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PRELIMINARES

No existe invento de la humanidad mas revolucionario, ni arma
conceptual mas poderosa contra las diversas formas de fundamen-
talismo, opresion y violencia, que los derechos humanos. Nunca
como en estos albores del siglo XXI se ha llegado a reconocer
y proteger juridicamente, y de forma tan integral, los derechos
humanos. Al mismo tiempo, nunca se ha sido tan brutalmente so-
fisticado en sus diversas formas de violaciéon. No debe extrafiarnos.
Nuestra capacidad de indignacion es proporcional a nuestro grado
de conciencia sobre los bienes y valores que buscan salvaguardar
los derechos humanos, y el siglo anterior y lo que llevamos de éste,
han sido prodigos en ejemplos de tales violaciones como para sa-
cudir las conciencias mas distraidas.

Lo cierto es que pocas personas podrian cuestionar hoy dia
la existencia y necesidad de los derechos humanos consagrados
en la Declaracion Universal, en las convenciones sucesivas y en
la normatividad de la gran mayoria de los Estados modernos. Los
mecanismos de proteccion juridica se han multiplicado y todo
ello, sin lugar a dudas, es un signo positivo y esperanzador de
los tiempos que vivimos. Irénicamente, quizas, el problema no
se encuentre en el defecto —la carencia de derechos— sino en
el exceso de los mismos. Se abusa de la expresion y del uso de los
derechos humanos sin una debida conceptualizacion y justifica-
cién filosoficas, y sin reparar que: “Cuanto mas se multiplique la
nomina de los derechos humanos menos fuerza tendran como
exigencia, y cuanto mas fuerza moral o juridica se les supon-
ga, mas limitada ha de ser la lista de derechos que las justifique

]

adecuadamente”.

' Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, Ali-

cante, nam. 4, 1987, p. 23.

XI
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XII PRELIMINARES

Con todo, pese a la relevancia del enfoque filosofico,”> mi pro-
posito en este libro es mas modesto, a saber, realizar una lectura
critica de algunas propuestas normativas sobre los derechos hu-
manos, en sede legislativa, judicial o doctrinaria, que requieren
de una reflexion filosofica atenta y que no siempre es asumida ni
comprendida a cabalidad por los propios actores: legisladores,
jueces o doctrinarios. En otros términos, mi pretension es hacer
explicita la filosofia subyacente a los conflictos que operan entre
derechos (y principios) y hacerla visible para enriquecer ain mas
el debate tedrico. Se trata de hacer una didactica de los derechos
humanos, pero sin asumir pretensiones de neutralidad. Ya desde
estas preliminares, y de manera sintética, pondré mis cartas sobre
la mesa ofreciendo una definicion de los derechos con sus propie-
dades, la concepcion epistemologica juridica coherente con tal
concepcidn y el marco filosofico-politico que los justifica.?

1. Comenzaré por aceptar una propuesta de nociéon de “de-
rechos humanos” cuyos componentes analiticos podrian ser los
siguientes:

a) La adscripciéon a todos y cada uno de los miembros individua-
les de la clase “ser humano” de... b)... una posicién, situacién,
aspecto, estado de cosas, etc... ¢)... que se considera moralmente
un bien tal que constituya una razén fuerte... d)... para articular
una proteccién normativa en su favor a través de la imposicion de
deberes u obligaciones, la atribucién de poderes e inmunidades y
la puesta a disposicion de técnicas reclamatorias, etc...*

De esta conceptualizacion se desprende que existe una pre-
cedencia de los derechos sobre el sistema de protecciéon de los
mismos. Los derechos son anteriores a las pretensiones norma-

2 Véase un texto claro y comprensivo sobre la tematica en Spector, Hora-
cio, “La filosofia de los derechos humanos”, Isonomia, México, nam. 15, 2001,
pp- 7y ss.

3 He desarrollado algunos de estos supuestos en otros trabajos previos: Entre
la libertad y la wgualdad. Introduccion a la filosofia del derecho, Madrid, Trotta, 2010,
y Consenso soctaldemdcrata y constitucionalismo, México, ITAM-Fontamara, 2012.

* Laporta, Francisco, op. cit., p. 31.
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PRELIMINARES XIIT

tivas con las que se procura satisfacerlos: acciones, poderes, li-
bertades e inmunidades, en la terminologia de Hohfeld. Los de-
rechos son titulos o, si se prefiere, razones fuertes o relevantes
debido al especial valor que se atribuye a ciertos bienes, intereses,
necesidades que, por lo mismo, se desea respetar, proteger y ga-
rantizar. Asimismo, los derechos se adscriben a todos y cada uno
de los integrantes de una clase, individuales o colectivos, pero
entendiendo que la titularidad de los mismos sélo es patrimonio
de cada individuo: el colectivo como tal no es titular de derechos.

A partir de tal nocion de “derechos” y apoyandome en Fran-
cisco Laporta y en la tesis valorativa propuesta por Juan Antonio
Cruz Parcero,’” debemos reconsiderar las propiedades que suelen
predicarse de los mismos: su universalidad, su caracter absoluto
y su inalienabilidad.

Si la universalidad de los derechos significa que éstos se ads-
criben a lodos los seres humanos, entonces hay que sacar los dere-
chos humanos del ambito del sistema juridico positivo. La razén
parece clara: hay una imposibilidad conceptual de afirmar que
los derechos humanos son universales y al mismo tiempo que son
producto de un orden juridico positivo determinado. Este tltimo
se concibe siempre con un ambito de validez espacial y tempo-
ral determinado, acotado. Para ser mas precisos, puesto que los
valores, intereses o necesidades son anteriores a las protecciones
normativas, entonces la universalidad debe predicarse de tales
bienes, pero no de los sistemas institucionales de proteccion entre
los que incluimos el sistema juridico. La exigencia de satisfac-
ci6n de tales bienes por parte de terceros puede ser una exigencia
moral no institucionalizada juridicamente por lo que es posible
hablar de “derechos morales” y distinguirlos de los “derechos ju-
ridicos”. Si alguna universalidad puede ser predicable de los de-
rechos juridicos es una puramente légica y no sustantiva.

El caracter de absoluto de los derechos humanos alude a la
Jfuerza que tienen los derechos. Si la fuerza consistiera en las obli-

> Véase Cruz Parcero, Juan Antonio, El concepto de derecho subjetivo, México,
Fontamara, 1999, e id., El lenguaje de los derechos, Madrid, Trotta, 2007, caps. 1y 2.
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gaciones juridicas que protegen los derechos caeriamos en la te-
sis de la correlatividad, muy discutida y objetada. En realidad, la
fuerza de los derechos le viene dada no porque sus obligaciones
reflejas lo sean sino, por el contrario, las obligaciones son fuertes
porque los derechos humanos poseen una relevancia constitutiva
obtenida por los mismos bienes que protegen. Asi, el caracter de
absoluto debe predicarse de esos mismos bienes y no de los dere-
chos juridificados.

Con el caracter de inalienabilidad sucede otro tanto. Es falso
que no pueda renunciarse a los derechos por la propia voluntad
del titular. Cualquier jurista sabe que los derechos pueden ser
desplazados justificadamente. A este respecto, Cruz Parcero in-
troduce, siguiendo a Feinberg, algunas distinciones muy oportu-
nas.® Inalienable puede entenderse como no renunciable o bien
como no abandonable. El individuo que renuncia deja de ejercer un
“derecho discrecional” que, sin embargo, sigue poseyendo. Por
ejemplo, puedo renunciar al derecho a la vida o a la libertad —
pensemos historicamente, por ejemplo, en el contrato de esclavi-
tud para obtener mas seguridad por parte del amo— pero, a dife-
rencia de renunciar, abandonar significa que lo que se aliena es el
derecho en cuanto tal. Por lo tanto, un derecho inalienable es
aquél al que se puede renunciar pero no abandonar. Traducido
a nuestros términos, significaria que no pueden abandonarse los
bienes o necesidades, pero se puede renunciar a los derechos ju-
ridicos. De nueva cuenta, el caracter de inalienable debe predi-
carse de tales bienes y necesidades.

2. En México hemos dado pasos importantes en el recono-
cimiento juridico de los derechos humanos, no con la celeridad
que merece el tema, pero pienso que encaminados en la direc-
cién correcta. Otro problema es el de su instrumentacién juri-
dica, que no sera objeto de este libro, pero cuya importancia y
urgencia estd fuera de toda duda. Materializar los derechos hu-
manos es una condicién necesaria para que el analisis tedrico de
los mismos no termine en un ejercicio retorico inatil, pero reite-

6 Cruz Parcero, Juan Antonio, El conceplo de derecho subjetivo, cil., p. 195, n. 83.
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ro, mi proposito es otro: concentrar los esfuerzos en los supuestos
filosoficos.

En la reforma constitucional de junio de 2011,7 se establece
en el articulo lo. de la Constitucién el lamado blogue de constitu-
clonalidad, es decir, la sistematizacion juridica de todas las nor-
mas materialmente constitucionales, que no necesariamente se
encuentran contenidas en la Constituciéon, por ejemplo los de-
rechos reconocidos en los tratados y que forman parte del or-
den juridico mexicano; asimismo, se incorporan los principios
de interpretacion conforme'y pro persona. Vale la pena citar el articulo
constitucional:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias tie-
nen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, castigar, sancionar y re-
parar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley.

No hay que escatimar elogios a las reformas constitucionales
de 2011, pero tampoco hay que pretender que con ella hemos
dado un “giro constitucional” en una suerte de “nuevo paradig-

7 Lareforma constitucional en materia de derechos humanos de los articulos

lo., 30., 11,1518, 29, 33,89 y 102, fue publicada en el Duario Oficial de la Federacion
el 10 de junio de 2011.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
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ma” para el que s6lo unos cuantos iniciados de vanguardia y
progresistas se hallan habilitados para hacerlo efectivo. Sin lugar
a dudas los derechos humanos se constituyen en el eje central de
la articulacion estatal incorporando las disposiciones en materia
de derechos de origen internacional.? ;Pero se trata de un nuevo
paradigma? Detengamonos un poco en esta pregunta.

Luigi Ferrajoli ha recuperado la expresion “paradigma” para
referirla a la teoria juridica distinguiendo entre lo que él llama “el
paradigma del estado legislativo de derecho”, basado en el prin-
cipio de legalidad como norma de reconocimiento del derecho
vigente, y “el paradigma del estado constitucional de derecho”
basado en la rigida subordinacién de las leyes mismas a los prin-
cipios constitucionales (entre ellos los derechos humanos) como
normas de reconocimiento de su validez. ;En qué sentido se pue-
de decir que estos cambios constituyen un “nuevo paradigma’?

La expresion “paradigma” remite inmediatamente al filosofo
de la ciencia Thomas Kuhn.? Si aceptamos las ideas de Kuhn y
las referimos a los paradigmas ferrajolianos de “Estado legisla-

8 Véase Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional

de derechos humanos. Un nuevo paradigma, México, Suprema Corte de Justicia de
la Nacion-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, Introduccion.

9 Para Kuhn el término “paradigma” refiere a la plataforma comun de
contenidos conceptuales y actitudes sociales que en cada momento o periodo
histérico necesita compartir una comunidad cientifica madura para poder lle-
var a cabo su investigaciéon. Toda ciencia normal, y esta es una primera tesis
capital de Kuhn, es una actividad dependiente del paradigma. Asimismo, y esta es
la segunda tesis capital de Kuhn, el progreso de la ciencia normal se produce
acumulativamente mediante el intento de solucion suscitado en el analisis de feno-
menos a la luz de pautas impuestas por el paradigma. Sélo hasta el momento en
el que surgen determinadas anomalias, que resultan ser ingobernables por esas
pautas, se provoca una c¢risis que pone en cuestiéon todo el sistema. De aqui la
necesidad de las revoluciones cientificas que son “episodios de desarrollo de caracter
no-acumulativo en los que un paradigma es cambiado en todo o en parte por
otro nuevo con el que es incompatible e inconmensurable”. Como sabemos,
Kuhn ejemplifica con la fisica de Newton y la fisica de Einstein. Véase Garri-
do, Manuel, “La filosofia de la ciencia en el siglo XX”, en Garrido, Manuel
et al. (coords.), El legado filosdfico y cientifico del siglo XX, Madrid, Cétedra, 2003,
pp- 735y ss.
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tivo” y “Estado constitucional” de derecho, deberia existir una
relaciéon de incompatibilidad e inconmensurabilidad en la medi-
da que se introducen determinadas anomalias que pudieran pro-
vocar una crisis del sistema. Sin embargo, es el propio Ferrajoli
quien no parece aceptar esta interpretacion. Tomo una cita de su
libro Principra turis, en la que refiriéndose al lenguaje juridico con
su caracter sintactico y semantico afirma lo siguiente: “El consti-
tucionalismo es un perfeccionamiento del positivismo juridico y
el estado constitucional de derecho una prolongacion del estado
legislativo de derecho”. !0

En los términos de Kuhn, podriamos interpretar tal afirma-
cién de Ferrajoli diciendo que dentro de las pautas del paradig-
ma de la modernidad ilustrada —propio del positivismo juridico
y mas concretamente del positivismo critico que defiende Ferra-
joli— en términos de un Estado liberal y democratico de derecho,
se produce un progreso acumulativo de la ciencia del derecho que
transita de un Estado legislativo a uno constitucional, sin rupturas
o anomalias, es decir, sin crisis.

El llamado “nuevo constitucionalismo” —con todo el peso
significativo que otorga al reconocimiento y protecciéon de los
derechos humanos— no constituye un nuevo paradigma sino, en
todo caso, una concepciéon mas fortalecida y superadora del po-
sitivismo juridico decimonénico, “paleopositivista”, ambos den-
tro del paradigma de la modernidad ilustrada. La concepcion
de una modernidad ilustrada si que constituye un paradigma, es
decir, una plataforma coman de contenidos conceptuales y de
actitudes sociales, que es inconmensurable con otros paradigmas.
:Con qué otros paradigmas? Se me ocurre, por ejemplo, con lo
que el mismo Ferrajoli llama sistema “jurisprudencial y doctri-
nal”, tradicionalista, premoderno, relacionados con algunas con-
cepcliones lusnaturalistas, y agregaria, también, el paradigma pos-
moderno, escéptico, decisionista, propio de algunas propuestas
realistas y de los llamados criticos del derecho.

10" Ferrajoli, Luigi, Principia iuris, 1. Teoria del Derecho, trad. de Luis Prieto
Sanchis et al., Madrid, Trotta, 2011, p. 469.
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Dentro del paradigma de la modernidad no puedo mas que
aceptar y ver con muy buenos ojos tal prolongaciéon “perfec-
cionista” del modelo constitucional con respecto al modelo le-
gislativo de Estado de derecho. Estariamos en presencia de un
desarrollo tedrico del derecho desde un positivismo descriptivo,
a-valorativo o neutral hacia un positivismo critico que supone
una posicion evaluativa o justificatoria en la que se debe asumir
un “punto de vista interno” o la perspectiva del participante o del
intérprete del derecho.

Pero si incluimos la perspectiva del participante se debe
aceptar una pretension de correccién, que no se reduce sélo al
marco impuesto por una Constitucién rigida distinta al modelo
paleopositivista, sino que debe asumir la existencia de principios
morales inherentes al propio modelo constitucionalista que pro-
pone Ferrajoli, de corte liberal, democratico y social, como son:
1) la proteccion y promocion de la dignidad y autonomia perso-
nal —con sus derechos civiles y politicos respectivos— sin pater-
nalismo injustificados y sin perfeccionismos, y 2) la necesidad de
rectificar las desigualdades inmerecidas dando prioridad moral
al bienestar de los menos aventajados (Rawls) o de los mas “dé-
biles” (Ferrajoli), con el reconocimiento de los derechos sociales
correspondientes.

Es claro que pueden existir conflictos de principios o de dere-
chos dentro del modelo constitucionalista liberal pero precisamen-
te tales conflictos demandan del decisor una pretension de correc-
cién moral que le permita decantarse argumentativamente por
algunos de los derechos en conflicto. Precisamente, ante la inne-
gable existencia de estos conflictos en el ambito constitucional
resulta del todo inviable defender el punto de vista externo y al
mismo tiempo apelar a una argumentacion racional que asuma
el punto de vista del participante.

Creo que lo coherente, en el mejor de los casos, seria situar al
positivismo en una fase previa “pre-interpretativa’ que cumpla con
el proposito de identificacion y sistematizacion de las normas, para
transitar, en un segundo momento, hacia la fase “interpretativa”
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que dé cuenta del derecho en su integridad, es decir, que lo jus-
tifique desde la perspectiva del participante. Es este transito el
que calificaria de “perfeccionamiento” del positivismo juridico.
¢Se trata entonces de aceptar un no-positivismo? No me parece
la expresion mas adecuada. Se trataria, en todo caso, de un pos-
positivismo, o si se prefiere, de un positivismo critico que asuma
explicitamente el giro discursivo y constructivista y que conciba
al derecho como integridad o argumentacion. ;En qué consiste
esta concepcion del derecho como argumentacion?

3. Situados en nuestro paradigma moderno, ilustrado, libe-
ral y democratico —y agregaria, desde un enfoque mas filosofi-
co, posmetafisico, secular y discursivo— pensemos un poco, con
los términos de Kuhn, en el proceso acumulativo de la ciencia
normal del derecho que va desde el Estado legislativo al Estado
constitucional, sin rupturas, ni crisis, ¢qué cambios se han ope-
rado? Resumiré estos cambios en las siguientes dos proposicio-
nes que recojo del pensamiento de Manuel Atienza y que, con
mas o menos diferencias, podrian aceptar una serie de autores
afines como Dworkin, Alexy, Zagrebelski, Garzén Valdés, Mac-
Cormick y Nino:

I. El Derecho es entendido como una realidad dinamica que
consiste en una practica social compleja que incluye, ademas de
normas y procedimientos, valores, acciones y agentes. Por lo mis-
mo, existe la tendencia a considerar las normas —reglas y princi-
pios— no tan sélo desde su estructura logica sino como enuncia-
dos que juegan un papel relevante en el razonamiento practico
incorporando otras esferas de la razon practica como la moral y
la politica. El derecho es un instrumento para prevenir o resolver
conflictos y, al mismo tiempo, como un medio para la obtencion
de fines sociales.

II. La razén juridica no es entendida como razoén estratégica
o funcional medida por criterios de éxito o de eficiencia sino por
pretensiones de correccion, de justicia o de legitimidad, que se
determinan a partir del didlogo y del consenso como criterios de
justificacion. Esta justificacion solo es posible bajo la conviceion
de que existen criterios objetivos (contra la arbitrariedad) como el
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principio de coherencia o de integridad, que le otorgan un carac-
ter critico y racional, asi como el reconocimiento de un conjunto
de necesidades basicas de los seres humanos con respecto a las
cuales el Derecho se encuentra vinculado.!!

Con el primer enunciado (I) se asume el punto de vista del
participante y la idea del derecho como practica argumentati-
va y justificatoria, orientado hacia fines sociales. Con el segundo
enunciado (II) se asume un constructivismo objetivista “a mitad
de camino entre el absolutismo y el relativismo moral”.!? Un ob-
jetivismo “minimo” que debe distinguirse, precisamente de cual-
quier tipo de objetivismo metafisico o de realismo moral:

...que los principios de una moral justificada serian aquellos a los
que llegaria por consenso una serie de agentes que discutieran
respetando ciertas reglas mas o menos idealizadas... El objetivista
sostiene que los juicios morales incorporan una pretension de co-
rreccion, pero estan abiertos a la critica, a la discusion racional v,
por tanto, pueden ser modificados, no son absolutos... que haya
criterios objetivos para determinar que una proposiciéon moral es
0 no correcta no supone pensar necesariamente que existen “he-
chos morales”: objetivismo moral no equivale a realismo moral.!3

En sintesis, y después de este rodeo epistemologico, diriamos
que en el marco de un Estado constitucional pospositivista de
derecho —que es a mi juicio el que subyace a las reformas cons-
titucionales en México— los derechos humanos se constituyen
en precondiciones sustantivas de la deliberacion democratica,
conceptualizados no a partir de una teoria de la elecciéon o vo-
luntarista, sino de una teoria del interés o de las necesidades.

I Véase Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacién”, en Cétedra

FErnesto Garzon Valdés 2003, México, ITAM-Escuela Libre de Derecho-UAM,
2004, pp. 120y ss.

12 Véase Atienza, Manuel, “Juridificar la bioética”, Isonomia, México, nim.
8, abril de 1998.

13 Atienza, Manuel, Curso de argumentacién juridica, Madrid, Trotta, 2013,
p- 562.
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Analizaré ambas teorias y los derechos como precondiciones en
el cuerpo del libro.

4. Finalmente, si de acuerdo con el primer enunciado, el de-
recho incorpora otras esferas normativas como la moral y la po-
litica en una suerte de unidad de la razon practica, entonces vale
advertir al lector que el libro que tiene en sus manos pretende
asumir de manera deliberada un marco teérico de analisis y re-
flexion sobre los derechos humanos que puede calificarse de li-
beral igualitario.

Se trata de un enfoque que, en lineas generales entiende al
liberalismo, no en un sentido libertario, que aboga por las liber-
tades a ultranza, sino igualitario, para el cual las libertades indivi-
duales son fragiles y vacias si no se logra igualar a las personas en
la satisfaccion de sus necesidades basicas y, por tanto, en el aba-
timiento de la pobreza y la desgarradora polarizacion social. Al
mismo tiempo, una defensa de los derechos humanos entendidos
no s6lo como derechos negativos, protegidos por un Estado mi-
nimo y gendarme, sino que amplia el horizonte de su compren-
sion hacia los derechos sociales con una decidida intervencion
del Estado para su protecciéon y garantia. Si la justicia consiste en
una distribucién igualitaria de la libertad bajo el criterio de que
las diferencias de autonomia pueden estar justificadas si la mayor
autonomia de algunos sirve para incrementar la de los menos au-
téonomos, entonces para promover la autonomia de los mas des-
protegidos son exigibles deberes positivos por parte del Estado.
Por lo tanto, para el liberalismo igualitario los derechos sociales y
culturales —como los derechos a la salud, a una vivienda digna,
a la seguridad social, a un salario justo, a la educacion, al acceso
al patrimonio cultural, etcétera—, son una extension natural de
los derechos individuales. Seria inconsistente reconocer derechos
referidos a la vida, a la integridad fisica o a las libertades y no
admitir que los mismos resultan violados cuando se omite otor-
gar los medios necesarios para su goce y ejercicio. De esta mane-
ra, para una concepcién igualitaria del liberalismo existen tanto
unos como otros y, correlativamente, no soélo deben existir los
deberes negativos por parte del Estado sino también los positivos.
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El liberalismo igualitario, propuesto en este libro, toma dis-
tancia de los excesos populistas, de la cerrazoén nacionalista y del
despotismo autoritario, reafirmando su convicciéon por una de-
mocracia plural, incluyente, deliberativa y representativa, y en-
tiende, también, que deben ponerse limites éticos y juridicos a
los excesos de un poder tecnocrata y de una cultura empresarial
monopolista y nepotista —tanto como la de la propia clase poli-
tica—, que cree de forma dogmatica en el mercado sin regulacio-
nes y en una competencia desenfrenada en perjuicio de los mas
necesitados, y de aquellos que en verdad quieren hacer valer sus
méritos —capacidades, riesgos y esfuerzos— en una competen-
cia adecuadamente regulada. Al mismo tiempo, un liberalismo
laico que comprende que el ambito propio de las convicciones
religiosas y metafisicas es el privado y que, de ninguna manera,
el Estado debe intervenir coactivamente en las decisiones intimas
de las personas, y que, por el contrario, debe acompafiar en el
ambito publico el avance y el progreso de la ciencia y de la edu-
cacion en aras del propio bienestar del individuo y de los colecti-
vos mas discriminados.

Los principios, derechos y valores que conforman el enfoque
liberal igualitario seran objeto del capitulo inicial de este libro.
Los capitulos sucesivos abordaran los derechos humanos, desde
un ambito personal y social a partir de algunos colectivos con-
cretos, que permitiran dimensionar la complejidad y necesidad
del enfoque filosofico (primera parte); en un segundo momento
analizaremos los derechos humanos desde un ambito institucio-
nal —judicial y parlamentario— a partir de un enfoque estatal y
de justicia global (segunda parte).

El libro redne varios ensayos inéditos y otros previamente
publicados, corregidos y ampliados para esta ediciéon. De igual
manera, s¢ incorporan textos breves que sirvieron como presen-
taciones de libros o de autores y que fueron adaptados al final de
algunos capitulos. Agradezco a las casas editoriales y a las publi-
caciones periodicas su autorizacion.

Asimismo, quiero agradecer al Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM vy en especial a su director Pedro Salazar
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Ugarte, por su generosa hospitalidad para publicar este libro; a
Jorge Cerdio, jefe del Departamento Académico de Derecho del
ITAM y a Rogelio Flores, director del Centro de Estudios de Ac-
tualizaciéon en Derecho, por su invaluable apoyo para la coedi-
cién. Farid Barquet, Santiago Vazquez, Paula Argiiello y Harnol-
do Reyna han leido con paciencia las primeras versiones de los
capitulos y sugerido correcciones muy pertinentes.
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CAPITULO PRIMERO
PRINCIPIOS, DERECHOS Y VALORES*

Desde principios de los setenta del siglo pasado, y hasta la fecha, el
pensamiento liberal —especialmente en su vertiente igualitaria—
ha mostrado una gran vitalidad que se ha evidenciado en diversos
ambitos del pensamiento practico: ética, filosofia juridica y politi-
ca, bioética, entre otros. El nicleo de ideas que conforma su pro-
puesta doctrinal ha girado en torno a la relevancia de la persona
como agente moral y racional, asi como de una serie de principios
y derechos que han perfilado un tipo de ciudadania acorde con los
postulados de un Estado democratico y social de derecho. Pregun-
témonos en primer lugar, cuales son esos principios y derechos, y
en qué concepcion de la persona moral se sustentan, y en segundo
lugar, cudles son algunos de los valores civicos que se desprenden
de los propios principios normativos y los derechos correspondien-
tes. En su conjunto, tales valores conformaran lo que podriamos
denominar un “caracter liberal”.

I. PRINCIPIOS NORMATIVOS Y DERECHOS HUMANOS

Desde el punto de vista de la ética normativa y partiendo de
la deliberaciéon moral como practica real para superar conflictos
y alcanzar consensos bajo condiciones ideales (constructivismo
ético), debemos asumir la libre aceptacion de principios para jus-
tificar acciones y actitudes, a riesgo de incurrir en inconsistencias

* Una primera version abreviada de este capitulo fue publicada en Flores-
cano, Enrique y Cossio D., Jos¢é Ramén (coords.), Hacia una nacién de ciudadanos,
México, Fondo de Cultura Econdémica-Conaculta, 2014.

1

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3993
2 DERECHOS HUMANOS

pragmaticas.! El principio que sirve de fundamento para tal libre
aceptacion es el de autonomia personal.

1. Principio de autonomia personal

Este principio es distintivo de la concepcion liberal de la so-
ciedad y prescribe, en términos de Carlos S. Nino:

...que siendo valiosa la libre eleccién individual de planes de vida
y la adopcién de ideales de excelencia humana, el Estado (y los
demas individuos) no debe intervenir en esa eleccién o adopcion
limitandose a disefiar instituciones que faciliten la persecucién in-
dividual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de
virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua
en el curso de tal persecucion.?

El enunciado de este principio parte de la distincion entre
dos dimensiones de la moral. Una de ellas esta constituida por
las reglas morales que se refieren a nuestro comportamiento ha-
cia los demas, proscribiendo aquellas acciones que perjudiquen
el bienestar de terceros u ordenando la realizaciéon de otras que
promuevan los intereses ajenos (moral intersubjetiva). La otra
dimensién esta constituida por las pautas morales que definen
modelos de virtud personal y permiten juzgar las acciones por
sus efectos en el cardcter moral del propio agente (moral auto-
rreferente).

' Para una explicitaciéon del constructivismo ético, véase Moreso, José Juan,

“El constructivismo ético y el dilema de Eutifron”, en Alegre, Marcelo et al.
(coords.), Homenaje a Carlos Nino, Buenos Aires, Facultad de Derecho UBA-La
Ley, 2008. Tiene razén Moreso cuando destaca el atractivo que presenta el
constructivismo moral con respecto a otras concepciones éticas en tanto “pro-
mete objetividad para los juicios morales sin realismo. Es decir, promete un espacio
para el acuerdo racional en materias morales sin comprometerse con la existen-
cia de hechos morales out there. Preserva la parsimonia filosofica sin arrojar la
reflexién moral a las tinieblas de lo irracional” (p. 13).

2 Nino, Carlos S., Eﬁcay derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 204.
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El punto de vista liberal, como sostiene Nino, no afirma que
el derecho debe ser indiferente a pautas y principios morales va-
lidos y que la inmoralidad de un acto es irrelevante para justificar
su punicion juridica. Implica, en cambio, limitar la vinculacion
entre el derecho y la moral a aquellas reglas morales que se re-
fieren al bienestar de terceros. Los planes de vida y los ideales
de excelencia humana que integran el sistema moral que cada
individuo profesa no deben ser impuestos por el Estado, sino que
deben quedar librados a la elecciéon personal y en todo caso con-
vertirse en materia de discusion en el contexto social.

El principio de autonomia permite identificar determina-
dos bienes sobre los que versan ciertos derechos cuya funcién
es poner barreras de proteccion contra medidas que persigan el
beneficio de otros, del conjunto social o de entidades supraindi-
viduales. El bien mas genérico protegido por este principio es la
libertad de realizar cualquier conducta que no perjudique a ter-
ceros. De manera mas especifica, por ejemplo, el reconocimiento
del libre desarrollo de la personalidad; la libertad de residencia y
de circulacioén; la libertad de expresion de ideas y actitudes reli-
giosas, cientificas, artisticas y politicas, y la libertad de asociacion
para participar en las comunidades voluntarias totales o parciales
que los individuos consideren convenientes. Este elenco de dere-
chos forma parte de los llamados derechos civiles y politicos.

2. Principio de dignidad personal

Ahora bien, si la autonomia personal se toma aisladamente,
puede llegar a ser un valor de indole agregativo. Esto quiere decir
que, al menos en una version utilitarista, cuanto mas autonomia
existe en un grupo social, la situaciéon es mas valiosa, indepen-
dientemente de como esté distribuida esa autonomia. Sin em-
bargo, esta situaciéon contraviene intuiciones muy arraigadas en
el ambito del liberalismo. Asi por ejemplo, si una élite consigue
grados inmensos de autonomia a expensas del sometimiento y
discriminacion del resto de la poblacion, este estado de cosas no
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resulta aceptable desde el punto de vista liberal. Por esta razén es
necesario defender un segundo principio, que limita el de la auto-
nomia personal: el principio de dignidad personal, que prescribe:

...siendo valiosa la humanidad en la propia persona o en la per-
sona de cualquier otro, no debe tratarsela nunca solo como un
medio sino como un fin en si misma y no deben imponérsele con-
tra su voluntad sacrificios o privaciones que no redunden en su
propio beneficio.?

Este principio, de claros origenes kantianos, supone que
no pueden imponerse privaciones de bienes de una manera no
justificada, ni que una persona pueda ser utilizada s6lo como
instrumento para la satisfaccion de los deseos de otra. En este
sentido, dicho principio clausura el paso a ciertas versiones uti-
litaristas, que al preocuparse por la cantidad total de felicidad
social desconocen la relevancia moral que tienen la separabili-
dad e independencia de las personas. Cierra el paso, también,
a cualquier expresion colectivista como la representada por los
nacionalismos o culturalismos extremos. A su vez, el reconoci-
miento de este principio restringe la aplicacion de la regla de la
mayoria en la resolucion de los conflictos sociales.

El principio de dignidad personal permite identificar ciertos
bienes y los derechos correspondientes, intimamente relaciona-
dos con la personalidad del individuo. El bien genérico es, sin
duda, la vida misma y, mas especificamente, entre otros bienes,
la integridad fisica y psiquica del individuo; la intimidad y priva-

3 Ibidem, p. 239. La segunda formulacién kantiana del imperativo catego-
rico dice: “Obra de tal modo que trates a la humanidad tanto en tu persona
como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo
y nunca solamente como un medio” (Foundations of the Metaphysics of Morals,
trad. de L. White Beck, Nueva York, Macmillan Publishing Company, 1987,
p- 47). Anado el componente kantiano a la enunciacién de lo que Nino llama
“principio de inviolabilidad de la persona” para denotar con mas claridad la
influencia del filésofo aleman. Como veré en el siguiente capitulo, la idea de
inviolabilidad de la persona expresa adecuadamente el acceso negativo a la
nociéon de dignidad.
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cidad afectiva, sexual y familiar; el honor y la propia imagen; la
identidad y memoria histéricas. Estos derechos han sido genéri-
camente considerados como derechos personalisimos.

3. Principio de igualdad

Todo individuo tiene el derecho a valerse de los recursos ne-
cesarios o a la obtencién de bienes primarios para poder llevar
a cabo una vida auténoma y digna, en igualdad de condiciones
con respecto a todos los demas. Se requiere, por lo tanto, un prin-
cipio cuya directiva implique el trato igual a las personas, o un
trato diferenciado si existen diferencias relevantes, asi como la se-
guridad de una participacién equitativa en los recursos o bienes
disponibles: el principio de igualdad. En un primer acercamien-
to, el principio normativo de igualdad se puede enunciar como
sigue: lodos los seres humanos deben ser tratados como iguales.

La realidad sobre la que gravita dicho principio presenta una
enorme multiplicidad de rasgos, caracteres y circunstancias de
los seres humanos. El principio de igualdad intenta determinar
cuando esta justificado establecer diferencias en las consecuen-
clas normativas y cuando no es posible. Cuando no existen dife-
rencias relevantes el tratamiento debe ser igual, cuando las hay,
debe ser diferenciado. Entre ambos tipos de tratamiento hay un
orden lexicografico, es decir, la diferenciacion basada en rasgos
distintivos relevantes procede solo cuando la no discriminaciéon
por rasgos irrelevantes esta satisfecha. Por ello, resulta muy apro-
piada la enunciacién del principio de igualdad en los siguientes
términos:

Una institucion satisface el principio de igualdad si y sélo si su
funcionamiento esta abierto a todos en virtud de principios de
no discriminacion y, una vez satisfecha esa prioridad, adjudica a
los individuos beneficios o cargas diferenciadamente en virtud de
rasgos distintivos relevantes.*

* Laporta, Francisco, “El principio de igualdad”, Sistema, Madrid, nim. 67,
1985, p. 27.
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Ejemplos de rasgos no relevantes que no justificarian un tra-
to discriminatorio entre las personas serian la raza, el sexo, las
preferencias sexuales, el origen social o las convicciones religio-
sas. El principio de igualdad no se reduce exclusivamente al pro-
blema de la no discriminacién sino al tratamiento diferenciado
cuando existen diferencias relevantes. La cuestiéon es como de-
terminar que un rasgo o caracteristica es relevante, y de acuerdo
con tal criterio proceder a la discriminacion. Varios son los prin-
cipios que se han propuesto para la justificacion de un tratamien-
to diferenciado basado en las necesidades, recursos, capacidades,
riqueza, mérito, etcétera. Por lo pronto, cabe mencionar que el
principio de igualdad, referido al problema de la justicia distribu-
tiva, tiene que ver primordialmente con la distribucién de bienes
publicos y los derechos que sirven para su proteccion: los llama-
dos derechos econdmicos, sociales y culturales.

4. Concepcion de la persona moral

Llegado a este punto vale decir que la combinacién de los
principios de autonomia, dignidad e igualdad de la persona cons-
tituyen una base normativa suficiente para derivar una amplia
gama de derechos humanos vy, a partir de ellos, definir a las per-
sonas morales como aquellos individuos que poseen las propie-
dades necesarias para gozar o ¢jercer tales derechos. ¢(Cuales son
esas propiedades que caracterizan a la persona moral desde el
punto de vista de una concepcion liberal?

a) Las personas morales estan constituidas por su capaci-
dad de elegir fines, adoptar intereses y formar deseos.

b) Tal capacidad es previa —supone un sujeto subyacen-
te— a cualquier fin, interés o desco.

¢) Esta separacion de la persona de cualquier fin, interés o
deseo permite también aislarla del flujo causal —econo-
mico, historico, politico, social— en el que estos tltimos,
como cualquier fenémeno empirico, estan inmersos.
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d) Las personas morales estan también separadas entre si.
Esto significa que tienen sistemas separados de fines e
intereses y que son centros independientes de elecciones
y decisiones.

e) Como consecuencia de todo lo anterior, si algo es una
persona moral nada que esté compuesto por ella o esté
constituido a partir de ella puede ser también persona
moral. En particular las entidades colectivas —comuni-
dad, nacion, Estado, etcétera— no son personas mora-
les, es decir, no poseen los atributos de individualidad,
autonomia y dignidad que caracterizan a las mismas.’

La concepcidn de la persona que se pretende caracterizar no
es la de la persona empirica inmersa en el flujo causal y sujeta
a todas las contingencias sociales, historicas y politicas, sino a la
persona moral precisamente abstraida de tales contingencias.
Esta concepcion normativa de la persona que supone los prin-
cipios de autonomia y dignidad personal, dista mucho de iden-
tificarse con una vision individualista o atomista. Mas atn, la
autonomia y dignidad personal no son incompatibles con los va-
lores comunitarios, siempre que dichos valores no sean impuestos
autoritariamente. En palabras de Carlos Nino:

Un liberal puede y en realidad debe valorar las relaciones par-
ticulares con los padres, los hijos y la esposa, su pertenencia a
una comunidad u otra, determinadas tradiciones vy, sobre todo,
un modo de vida o plan de vida que integre todos los aspectos
mencionados. Pero un liberal debe valorar atn mas la libertad de
adoptar, modificar y eventualmente abandonar un modo de vida
o plan de vida y todos sus aspectos especificos: en otras palabras,
un liberal no puede valorar tanto todas esas relaciones como para
valorar la imposicion forzada de ellas. Asi, el liberal no puede ser
un fanatico. Tiene que tener, por asi decir, su mente dividida en-
tre el compromiso con un determinado proyecto y el examen de

5 Véase Nino, Carlos S., Eticay derechos humanos, cit., p. 172.
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los mismos con el fin de determinar si ha de continuar con ellos
o abandonarlos.b

A partir de los principios, de los derechos y de una concep-
cion de la persona moral acorde con los mismos, es posible des-
prender una serie de valores que conforman lo que llamariamos
un “caracter liberal”. Por supuesto un liberal (igualitario) no se
desentiende de las virtudes morales, s6lo que éstas deben cum-
plir un papel secundario o instrumental con respecto a los tres
fines que caracterizan su propuesta normativa, y que no debe-
mos perder de vista de cara a posturas conservadoras: 1) la posi-
bilidad de que los individuos desarrollen y ejerciten su capacidad
de revision racional, es decir, hagan valer su autonomia perso-
nal; 2) el Estado no debe tomar en cuenta los méritos intrinsecos
de los planes de vida elegidos por los individuos, es decir, debe
concebirse como un Estado no perfeccionista; 3) las desigualda-
des moralmente arbitrarias son injustas y deben ser rectificadas.”
¢Cuales son los valores que conforman el caracter liberal de un
ciudadano en el marco de un Estado democratico y social de
derecho?

II. VALORES CIVICOS

No es posible justificar adecuadamente una postura liberal
(igualitaria), desde el punto de vista politico y juridico, si no se
aceptan las siguientes premisas: a) la existencia de un pluralis-
mo de valores y, a partir de su reconocimiento, la necesidad de
promover la diversidad social y cultural para enriquecer la vida
de cada uno de los individuos; 4) la imparcialidad que no debe
confundirse con el escepticismo y la neutralidad con respecto a
los valores; ¢) la tolerancia como valor activo muy distinto a la re-

6 Ibidem, pp. 194-5.

7 Véase Kymlicka, Will, “Igualitarismo liberal y republicanismo civico:
¢amigos o enemigos?”, en Ovejero, Félix e/ al. (comps.), Nuevas ideas republicanas.
Autogobierno y libertad, Barcelona, Paidos, 2004, pp. 210y ss.
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signacion y a la indiferencia; d) la responsabilidad, especialmente
de los funcionarios con la debida publicidad de las decisiones;
¢) la solidaridad fundada en la justicia y en el reconocimiento
compartido de los derechos humanos, y, finalmente, /) la delibe-
racién publica. Digamos unas palabras sobre cada uno de estos
valores civicos.

1. Pluralismo

El pluralismo es una teoria acerca de la existencia y de la
naturaleza de los valores, de cuya realizacién depende el logro
de una vida buena. Se puede hablar de un pluralismo descriptivo
o bien normativo. El primero ofrece una descripcion de algunas
caracteristicas relevantes para la vida buena; el segundo evaltia
tales caracteristicas con base en la contribucion que ofrecen al
desarrollo de una vida auténoma. Es en este tltimo sentido que
se dice que el Estado, por ejemplo, debe promover el valor del
pluralismo en la medida en que la diversidad social y cultural
contribuye a la formacion y ejercicio de la autonomia personal.

La aceptacion de un pluralismo de valores supone la posibili-
dad de que estos puedan entrar en conflicto por su incompatibi-
lidad. Como afirma Joseph Raz:

El pluralismo moral sostiene que existen diversas formas y estilos
de vida que ejemplifican diferentes virtudes incompatibles entre
si. Las formas o estilos de vida son incompatibles si, dadas ciertas
presunciones razonables sobre la naturaleza humana, no pueden
ser normalmente ejemplificadas en la misma vida. No hay nada
que impida a una persona ser al mismo tiempo profesor y padre o
madre de familia. Pero una persona no puede, al mismo tiempo,
orientar su vida a la accién y a la contemplacion, para usar uno
de los contrastes tradicionalmente reconocidos...?

8 Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendom Press, 1986, p.
395.
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Defender el pluralismo moral es defender, por otra parte, el
valor de la autonomia personal. La autonomia se ejercita a tra-
vés de la eleccion y elegir requiere de una variedad de opciones.
A este respecto, y contra todo sesgo de elitismo cultural, vale la
pena citar las siguientes palabras de Ronald Dworkin:

Deberiamos tratar de definir una estructura cultural rica, que
multiplique las diversas posibilidades u oportunidades de valor,
y considerarnos custodios de la riqueza de nuestra cultura, en-
cargados de protegerla para quienes viviran sus vidas después de
nosotros. No podemos afirmar que de esa manera les daremos
mas oportunidades de placer, o que les ofreceremos un mundo que
preferirian a otros mundos alternativos que podrian crear. Ese es el
lenguaje del enfoque econémico, que no esta disponible aqui. Pero
lo que si podemos afirmar (;y quién podria negarlo?) que es mejor
que las personas dispongan de complejidad y profundidad en las
formas de vida a las que pueden acceder, y luego detenernos a ver
s1, cuando actuamos segin ese principio, somos susceptibles de
ser objetados por elitistas o paternalistas.’

Ahora bien, la aceptacion del pluralismo no significa la ne-
gacién de un consenso con respecto a los valores primarios que
son necesarios satisfacer para el logro de una vida humana dig-
na. Los bienes primarios o las necesidades basicas —libertades,
alimentacion, salud, educacion, vivienda, seguridad social, entre
otros— asi como los derechos humanos, requieren de convencio-
nes profundas a diferencia de las necesidades secundarias o deri-
vadas que requicren de convenciones variables.'® Los primeros no
estan sujetos a negociaciéon —se mueven en un contexto inde-
pendiente de justificacion—, los segundos si. En otros términos,
la posibilidad del pluralismo moral y de la autonomia personal

9 Dworkin, Ronald, “;Puede un Estado liberal subvencionar las artes?”, en
Una cuestion de principios, trad. de Victoria Boschiroli, Buenos Aires, Siglo XXI
editores, 2012, pp. 286 y 287.

10 Véase Kekes, John, The Morality of Pluralism, Princeton University Press,
1993, p. 31.
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supone la existencia de un “coto vedado”!' o de una “esfera de lo
indecidible”.'? Un pluralismo moral asi entendido excluye el des-
acuerdo y el conflicto entre los individuos y los grupos. Se parte
de un consenso profundo con respecto a los bienes basicos pero,
al mismo tiempo, se deja un amplio margen para el desacuerdo,
el dialogo y la negociaciéon con respecto a valores que se sujetan
a la contingencia de las diversas tradiciones culturales.

2. Imparcialidad

Uno de los postulados mas recurrentes del liberalismo es su
defensa de la neutralidad.!® Un liberal congruente debe ser neu-
tral o permisivo con respecto a los valores. En la medida que las
acciones no danen a otro, el individuo o el mismo Estado deben
abstenerse de promover algin plan de vida determinado. Les-
zek Kolakowski sintetiza con claridad, los supuestos que se deben
cumplir para comprender expresiones como “el Estado se man-
tuvo neutral en el conflicto™:

Solo se puede ser neutral en relacién con una situacion particular
de conflicto. No se puede ser neutral sino por referencia a conflic-
tos actuales o posibles entre partes distinguibles.

La neutralidad es siempre intencional. No se puede ser neutral
ante un conflicto que se desconoce o que resulta indiferente.

No se es parte o no se considera uno parte del conflicto, por
lo tanto, no se intenta influir en el resultado. Si se considera uno

I Garzén Valdés, Ernesto, “Representacién y democracia”, en Derecho, éti-
cay politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 641 y ss.

12" Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de Perfecto
Andrés Ibanez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 1999, p. 24.

13" Con respecto a la defensa de la idea de neutralidad Charles Larmore
afirma: “El Estado no debe promocionar ningun plan de vida en particular...
La neutralidad de un Estado liberal... no tiene que ver con los resultados sino
mas bien con el procedimiento... Tales decisiones pueden considerarse como
neutrales sélo si se pueden justificar sin apelar a una presumible superioridad
intrinseca de alguna concepcién particular de forma de vida buena”, Patterns of
Moral Complexity, Cambridge University Press, 1987, pp. 43 y 44.
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parte en el conflicto, se puede ser (idealmente) imparcial pero no
neutral. Ser parte del conflicto implica un esfuerzo por influir en
los resultados.

La neutralidad es una caracteristica formal del comportamien-

to y no estd implicado ningan valor material en su concepto. '

Los supuestos que sefiala Kolakowski distinguen la neutrali-
dad de la imparcialidad. Ser neutral es abstenerse de influir en
los resultados y, puesto que no existen elementos objetivos para
determinar las distintas concepciones de lo bueno, la neutralidad
queda vacia de contenido material. Este es el punto de vista del
liberal libertario. Gontra éste hay que sostener que el concepto
central para un liberal (igualitario) no es el de neutralidad sino el
de imparcialidad. Ser imparcial es valorar el conflicto en térmi-
nos de principios generales que se aceptan independientemente
de la situacién en particular, sin permitir que las preferencias o
prejuicios personales influyan en el juicio.

Ahora bien, cuando un igualitario habla de imparcialidad
parte de la conviccion de que con respecto a la moral intersub-
jetiva, en la medida en que exista una situacion real y asimétrica
de conflicto entre las partes, la neutralidad es imposible simple-
mente porque si evito influir en el resultado estoy de hecho ayu-
dando a la parte mas fuerte. En este sentido, es innegable que si
me abstengo de participar en un conflicto en el cual el resultado
tiene un significado moral, mi abstencién debe evaluarse tam-
bién desde “un punto de vista moral”. Si se apela a un “punto de
vista moral” el terreno en el que comienza uno a moverse es el de
la imparcialidad. Dado este contexto, entonces, la imparcialidad
puede exigir, o bien una actitud de tolerancia, o bien de decidida
intervencion en el conflicto evitando caer, en este Gltimo, en pa-
ternalismos injustificados.

14 Kolakowski, Leszek, “Neutrality and Academic Values”, en Montefiore,
Alan (ed.), Neutrality and Impartiality, Cambridge University Press, 1975, pp. 72
y 73.
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3. Tolerancia

Una ética del pluralismo y de la imparcialidad es una ética
de la tolerancia. Es ésta, sin duda, uno de los valores mas iden-
tificados con un caracter liberal. Sin embargo, no pocas veces
su comprension se desvirtia hasta confundir la tolerancia con
actitudes solo en apariencia proximas, como la indiferencia o la
resignaciéon. Vale la pena detenernos un poco en el analisis de su
significado.

Decimos que estamos frente a un acto de tolerancia cuando:
una persona A omite (es decir, no prohibe), por determinadas
razones (es decir, pondera razones en pro o en contra), intervenir
en contra de B, pese a que B lesiona una conviceion relevante de A
y A tiende vy puede actuar en contra de B. Las dos caracteristicas
relevantes de la tolerancia son: la lesiéon de una conviccion y la
posibilidad de intervenir como una cuestiéon de competencia. '

Con respecto a la primera s6lo puede hablarse de un acto de
tolerancia si se experimenta una lesién en una conviccién rele-
vante, es decir, la lesiéon de ideas o creencias que ocupan un lugar
importante en el sistema personal de valores y reglas del suje-
to tolerante. Cuanto mayor sea la importancia de la conviccion,
tanto mayor podra ser el grado de tolerancia, y segin sea el tipo
de conviccion que puede ser lesionada también lo sera el tipo de
tolerancia a manifestar: mandatos de la estética, convenciones
sociales, prejuicios, principios de racionalidad medio-fin, convic-
ciones religiosas y convicciones morales.

Con respecto a la segunda caracteristica el tolerante es aquel
que tiene el poder de tratar de suprimir o prevenir (o, al menos,
de oponerse u obstaculizar) lo que le resulta lesivo. La persona
tolerante debe poseer, entonces, la competencia o facultad que le
permita facticamente intervenir en contra de una acciéon que le-
slona sus convicciones. Esto supone que el estado de cosas que se
tolera pueda ser controlable: una catastrofe natural, en este sen-

15 Véase Schmitt, Annette, “Las circunstancias de la tolerancia”, Doxa, Ali-

cante, nam. 11, 1992, p. 74.
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tido, puede ser soportada o no, pero resulta absurdo pensar que
es objeto de tolerancia. De igual manera, el esclavo que recibe un
mandato de su amo que lesiona sus convicciones, al carecer de
competencia, no lo tolera sino que lo soporta. La competencia,
desde luego, tiene sus limites. Evaluar si se debe intervenir o no
so6lo es posible si lo que se tolera esta tacitamente permitido en el
sistema de reglas que mandan, prohiben o permiten las conduc-
tas humanas. Si esto es asi, entonces el reconocimiento de dere-
chos de cualquier tipo convierte en innecesaria a la tolerancia.

Asi definida, la tolerancia no se puede confundir con la pa-
ctencia. El paciente que rechaza una accién no esta vinculado con
una tendencia a la intervencion, sino que actia en la esperanza
o en la certeza de que su objeto tiene una existencia transitoria.
Solo cuando se “agota la paciencia” y surge una tendencia a la
intervencion aparece la tolerancia.

De igual manera, la tolerancia se distingue de la ndiferencia.
En ésta no se da la circunstancia de lesionar una conviccién. El
indiferente que parte de una posicién escéptica o relativista no
tiene elementos para rechazar una acciéon ni puede tener la ten-
dencia a prohibir. El tolerante siempre parte de convicciones que
considera objetivas.

Por altimo, la tolerancia no se confunde con la resignacion. El
resignado no cumple con la circunstancia de poseer competencia,
mas bien se caracteriza precisamente por carecer de la misma. El
tolerante siempre debe poder rechazar u obstaculizar las acciones
que violentan sus convicciones, pero decide abstenerse por moti-
vos que justifican dicha abstenciéon. La tolerancia, entonces, no
debe confundirse con la neutralidad. A diferencia de esta Gltima,
la tolerancia supone la actitud de no permitir el acto tolerado
pero, ademas, exige la existencia de un sistema normativo supe-
rior al propio sistema basico que justifique la abstencion.!

Ahora bien, puede existir una tolerancia sensata, que es

aquélla que ofrece buenas razones para ser tolerante, o bien, una

16 Garzon Valdés, Ernesto, “«No pongas tus sucias manos sobre Mozart».
Algunas consideraciones sobre el concepto de tolerancia”, en Derecho, ética y
politica, cit., pp. 402-3.
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tolerancia insensata. Las buenas razones para la tolerancia son
aquéllas que se apoyan en la imparcialidad moral, es decir, en la
consideracion de los intereses de los demds en tanto seres auténo-
mos, es decir, capaces de formular planes de vida respetables en la
medida en que no violen el principio de daflo o no sean expresion
de una incompetencia basica que dé lugar a formas de paternalis-
mo éticamente justificable.

Con todo, st bien es cierto que en toda sociedad liberal la
tolerancia desalienta la violencia y permite una mayor conviven-
cia pacifica entre los miembros de la comunidad, lo cierto es que
su valor debe entenderse de forma temporal: se debe trascender
el limite impuesto por la tolerancia y aspirar hacia el estado de
respeto. No el “respeto bobo”, en los términos de Marcuse, sino
aquel que se sustenta en el reconocimiento de las diferencias y
en los principios de autonomia y dignidad humanas, como valo-
res en ningun sentido negociables. La tolerancia seria un primer
paso, una virtud transitoria, si se quiere, que debe dar lugar, fi-
nalmente, a la igual consideracion y respeto de las personas en
el contexto de una pluralidad diferenciada. En este sentido, y
después de citar un pasaje ilustrativo de Goethe —“En realidad,
la tolerancia no deberia ser realmente mas que un estado de es-
piritu pasajero, debiendo conducir al reconocimiento. Tolerar
significa insultar”— Ernesto Garzéon Valdés concluye con las si-
guientes palabras que hago mias:

Todo democrata liberal sensato debe, en el ambito publico, pro-
curar reducir la necesidad de recurrir a la tolerancia afianzando
la vigencia de los derechos fundamentales. Cuanto menos nece-
sidad de tolerancia existe en una sociedad, tanto mas decente lo
sera. En el ambito privado, siempre habra niflos que nos tiren
piedritas en la sopa y habra que tolerarlos paternalistamente.
Pero, en la medida en que las reglas de lo pablico penetran en lo
privado y se afiancen los derechos de sus miembros, se reducira
también el &mbito de vigencia de la tolerancia.!”

17" Garzén Valdés, Ernesto, “El sentido actual de la tolerancia”, en Cdtedra

Ernesto Garzon Valdés 2004, México, ITAM-Escuela Libre de Derecho-Fontama-
ra-UAM-INACIPE, 2005, p. 43.
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4. Responsabilidad

La responsabilidad tiene que ver con la libertad o aufonomia
del individuo asi como con su capacidad de comprometerse con-
sigo mismo Y, sobre todo, con otros hasta el punto de tener que
responder de sus acciones. Dicho compromiso hace que la respon-
sabilidad sea una actitud esencialmente dialdgica.'®

La autonomia personal constituye, entonces, una condicion
necesaria de la responsabilidad, de la capacidad de comprome-
terse consigo mismo y con los demas: la exigencia de responsabi-
lidades supone compromisos claros y fuertes. En este sentido, no
parece dificil establecer el nexo obligaciones-responsabilidades-
compromisos. Los codigos de ética profesional —del abogado,
del contador, del médico— son un buen ejemplo de exigencias y
determinacion de compromisos, aunque resulta mas dificil deter-
minar cuales deben ser las obligaciones si pensamos en un buen
politico, en un buen educador o en un intelectual comprometido.
No es que no existan obligaciones en estos tltimos —y en todo
Estado de derecho deben positivizarse lo mas claramente posi-
ble— sino que la variedad con la que se manifiestan en el ¢jercicio
de sus actividades es un poco mas difusa. Los principios genera-
les que norman sus conductas deben adecuarse a circunstancias
facticas que exigen lo que los antiguos llamaban la virtud de la
prudencia, el saber como actuar aqui y ahora; el desarrollo de un
sano sentido comun que so6lo puede adquirirse a través de una
experiencia mas o menos prolongada. De no existir ésta, las obli-
gaciones tienden a debilitarse y, por consiguiente, también los
compromisos respectivos. Las obligaciones sustantivas terminan
reduciéndose a obligaciones formales: el “buen” politico termi-
nara siendo el que sabe mantener contentos a sus electores o el
que no incurre en corrupciones demasiado evidentes.!?

Ahora bien, para acceder a normas morales intersubjetivas
validas, es decir aceptables desde una perspectiva de imparciali-

18 Veéase Camps, Victoria, Virtudes piiblicas, Madrid, Espasa Calpe, 1990, p. 66.
19" Ibidem, p. 69.
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dad, racionalidad y objetividad, se requiere de un procedimiento
deliberativo publico que las garantice. No pueden existir respon-
sabilidad ni compromisos reales si los principios normativos y las
decisiones no terminan siendo publicas o transparentes. Violar
el principio de publicidad implica tanto atentar contra la propia
naturaleza del Estado de derecho como exponer al gobernante
al descrédito por parte de la propia ciudadania. La delimitaciéon
publica entre lo justo y lo injusto, de lo permitido y lo prohibido,
es el fundamento de la misma seguridad juridica, ya que es ella la
que permite prever las consecuencias dednticas de sus acciones
a los ciudadanos.

Por ello, en un Estado democratico y social de derecho, todo
ciudadano debe tener acceso a la informacion que le permita
ejercer el derecho de control de los funcionarios publicos y par-
ticipar en el gobierno como verdadero elector. Justamente por-
que la publicidad es un principio normativo, puede servir como
criterio para juzgar acerca de la calidad democratica de un sis-
tema politico: cuando esta presente se habla de razon de dere-
cho, cuando esta ausente, de razén de Estado.? Nadie mejor que
Kant para destacar la importancia del principio de publicidad:

Son injustas todas las acciones que se refieren al derecho de otras
personas cuyos principios no soportan ser publicados... Un prin-
cipio que no pueda manifestarse en alta voz sin que se arruine al
mismo tiempo mi propio propoésito, un principio que, por tanto,
deberia permanecer secreto para poder prosperar y al que no pue-
do confesar publicamente sin provocar indefectiblemente la oposicion
de todos, un principio semejante, soélo puede obtener la universal
y necesaria reaccion de todos contra mi, cognoscible a priori, por
la injusticia con la que amenaza a todos.?!

20 Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca de los conceptos de publicidad, opi-

nion publica, opinién de la mayoria y sus relaciones reciprocas”, Doxa, Alicante,
nam. 14, 1993, pp. 82 y 83.

21 Kant, Immanuel, La paz perpetua, trad. de Joaquin Abellan, Madrid, Tec-
nos, 1985, pp. 61 y ss.
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5. Solidaridad

Se ha puesto en duda con frecuencia la idea de que un carac-
ter liberal deba suponer la puesta en practica de actitudes solida-
rias con las personas o grupos menos favorecidos de la sociedad.
Los liberales, especialmente los libertarios, reaccionan ante este
reproche reclamando que nada impide a un individuo ser frater-
nal con su semejante siempre que ello no suponga deberes de jus-
ticia sino exclusivamente actitudes de altruismo, empatia o, sim-
plemente, benevolencia. A diferencia de los libertarios, para un
liberal (igualitario) el valor de la solidaridad no debe entenderse
como un buen sentimiento que acompana a la justicia para per-
feccionarla o que acompana al otro en su sufrimiento. Mas bien
habria que decir que existe real y efectiva solidaridad cuando
ésta se justifica a partir de un principio mas radical, como es el de
igualdad. La solidaridad con el que sufre y con el que se encuen-
tra en una situacion de desventaja resulta vacua si no existe la
voluntad de remediar la situacion, reconociendo sus necesidades
basicas y posibilitando una distribuciéon mas equitativa de los re-
cursos. Lo que se quiere decir es que el valor de la solidaridad no
acompana sino constituye a la justicia; que existen derechos de
los individuos y deberes positivos de equidad por parte del Esta-
do que deben ser traducidos adecuadamente en un marco legal.

En el ambito ético-juridico, Gregorio Peces-Barba hacien-
do una parafrasis de Benjamin Constant sobre la “libertad de
los antiguos” y la “libertad de los modernos”, se refiere también
a una “solidaridad de los antiguos” y a una “solidaridad de los
modernos”.?? La primera estaria inspirada en un modelo clasico
que parte desde la filia (amistad) aristotélica, se prolonga en la
pietas y humanitas estoica y llega hasta la caritas cristiana. Se ca-
racteriza por el vinculo de amistad y amor que abarca a todos
los hombres, que conduce a un objetivo de unidad y ayuda mu-

22 Peces-Barba, Gregorio, “Humanitarismo y solidaridad social como valo-
res de una sociedad avanzada”, cit. por Lucas, Javier de, £l concepto de solidaridad,
Meéxico, Fontamara, 1993, p. 24.
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tua y que exige una cierta comunidad de bienes y de culto a un
ser divino. La segunda apunta a la solidaridad como elemento
de legitimidad, como principio juridico-politico y tiene sus raices
en la tradicion igualitaria de Rousseau, la “ética de la simpatia”
de la Escuela inglesa (Hume en especial), la idea de benevolen-
cia kantiana, el liberalismo progresista de Mill y los aportes de
Durkheim. Esta tradicién, en franca pugna con el individualis-
mo de Hobbes y Malthus, entenderia la solidaridad como ayuda
mutua, en una interdependencia basada en la creacion de lazos
comunes que responden a situaciones de desigualdad: se es soli-
dario con quienes se encuentran en peligro o desventaja. Es la
continuidad de la tradicién incorporada en el principio de dife-
rencia de Rawls, que al secularizarse prescindira de las nociones
de comunion y de caridad.

La solidaridad para un liberal igualitario debe entenderse
como la conciencia conjunta de derechos individuales a partir
del reconocimiento de las necesidades basicas comunes. Desde
la perspectiva del Estado tal reconocimiento implica la exigencia
de deberes positivos para la satisfaccion de las mismas que, por
cierto, preceden a las diferencias sin pretender ignorarlas, recha-
zarlas o subestimarlas. En este sentido, como bien afirma Javier
de Lucas, ser solidario no se reduce a la mera actitud de consta-
tacion de la necesidad del otro o incluso de condolencia, sino a la
exigencia de un comportamiento positivo en cuanto a la valora-
cion ética de la relacion con los demas.? El deber de solidaridad
contribuye asi a la eliminaciéon de formas de discriminaciéon y a
la proteccion de minorias y sectores de la poblaciéon marginados,
lo que puede, por supuesto, implicar acciones paternalistas o de
accion afirmativa por parte del Estado, plenamente justificadas.

6. Deliberacion piiblica

Finalmente, si partimos de la premisa de que entre los planes
de vida posibles de cualquier individuo se encuentran también

23 Véase Lucas, Javier de, op. cit., p. 32.
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aquellos que se sustentan en convicciones religiosas, en tanto li-
bremente elegidos o ratificados en una etapa de madurez, son
tan valiosos como cualquier otro plan de vida y su limite es, igual-
mente, el dafio a la autonomia y bienestar que pudieran causar
en terceros al momento de su puesta en practica. Un liberal no
esté refiido con las convicciones religiosas. El mismo puede tener
las propias, pero estd consciente de que los principios religiosos
son inmunes al razonamiento y se reservan en el fuero de la con-
ciencia personal. En este sentido, la religiéon no es una condiciéon
necesaria ni suficiente para la moral, mucho menos para el de-
recho y la politica. Por ello, un individuo liberal entiende que
un ordenamiento juridico, asi como cualquier politica ptblica,
debe estar dirigido tanto para creyentes como para no creyen-
tes, agnosticos o ateos. En este sentido, tiene razéon Martin Farell
cuando sostiene que:

Los principios religiosos son, necesariamente, de tipo metafisico,
no susceptibles de prueba, dogmaticos, autoritarios y, en buena
medida, inmunes al razonamiento. En la filosofia occidental se
considera a los sentimientos religiosos generalmente como caren-
tes de prueba, y las pruebas que han tratado de buscarse se han
considerado invalidas. El orden juridico, por su parte, estd diri-
gido a todos, creyentes o no creyentes. Para cualquier contenido
de orden juridico hay que dar razones, proporcionar argumentos.
Hay que discutir, y no dogmatizar.?*

Ahora bien, para un ciudadano con convicciones religiosas
¢le es posible participar en la deliberaciéon ptblica, democratica, y
dejar entre paréntesis tales convicciones? En otros términos, como
se pregunta la filosofa espanola Cristina Lafont: “:Es posible real-
mente articular una nocién de lo «racionalmente aceptable» que
todos los ciudadanos puedan compartir a pesar de no coincidir
en una vision del mundo [metafisica o religiosa] o en una con-

24 Farell, Martin, La ética del aborto y de la eutanasia, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1985, pp. 13y 14.
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cepcién del bien homogénea?”.? Analicemos las respuestas de
dos protagonistas contemporaneos de este debate: John Rawls y
Jurgen Habermas.

En Liberalismo politico Rawls propone su conocido “consenso
sobrepuesto”.?¢ Esta nocion se apoya en el supuesto de que la ra-
z6n comun a todos los seres humanos es suficiente para descubrir
y justificar nuestras obligaciones morales y politicas. El consenso
obtenido con respecto a la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de la ONU seria un claro ejemplo de consenso
sobrepuesto.

A partir de tal consenso Rawls distingue entre razon puablica
y razoén privada, distincién necesaria para responder la cuestiéon
de qué tipo de argumentos son aceptables o inaceptables en la
deliberacion publica. Para Rawls nada impide que los ciudada-
nos que participan en la deliberaciéon publica politica ofrezcan
razones procedentes de las doctrinas comprehensivas, metafisicas
o religiosas, en las que creen, siempre y cuando ofrezcan ademas
razones generalmente accesibles a todos los ciudadanos que jus-
tifiquen dichas doctrinas. Si estas doctrinas comprehensivas no
pueden apoyarse en razones publicas paralelas deben excluirse
de la deliberacion. El problema de esta concepcion salta a la vis-
ta: ise puede pedir a un ciudadano que sacrifique sus aspiracio-
nes de correccion sustantiva para satisfacer las aspiraciones de
legitimidad democratica? Quien no estuviera dispuesto a hacerlo
mantiene su sinceridad a costa de ser excluido o autoexcluirse de
la deliberacion publica; quien estuviera dispuesto a hacerlo ape-
laria a razones prudenciales para incluirse en el debate democra-
tico pero a costa de una buena dosis de sinceridad.

25 Lafont, Cristina, “Democracia y deliberaciéon pablica”, en Arango, Ro-
dolfo (ed.), Filosofia de la democracia. Fundamentos conceptuales, Bogota, Siglo del
Hombre Editores-Universidad de los Andes-CESO, 2007, p. 130.

26 Rawls, John, Liberalismo politico, trad. de Sergio René Madero Baez, Mé-

xico, Fondo de Cultura Econémica, 1995.
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En los ltimos afos Habermas ha dedicado algunos trabajos
a esta tematica retomando y criticando la propuesta de Rawls?’
ademas de debatir, entre otros, con Joseph Ratzinger.? Situado
en el ambito de las razones intersubjetivas, Habermas coincide
con Rawls en el sentido de que al determinar las medidas poli-
ticas coercitivas que vayan a adoptarse sélo cuentan las razones
generalmente accesibles, las “razones seculares”. Pero a diferen-
cia de Rawls, Habermas distingue entre una esfera ptblica in-
formal y una esfera publica formal o institucional propia de los
funcionarios administrativos, legisladores y jueces. En la primera
los ciudadanos pueden apelar a razones exclusivamente religio-
sas en la deliberacion siempre y cuando reconozcan la obligacion
de traduccién institucional. Sélo las razones religiosas que pue-
dan traducirse con éxito en razones seculares podran pasar el fil-
tro institucional y aspirar a ser coercitivas. Con esta distincion,
la propuesta de Habermas permite a los ciudadanos en la esfera
publica informal expresar y justificar sus convicciones en un len-
guaje religioso si no pueden encontrar traducciones seculares para
ellas. De esta manera Habermas solventa el problema de la des-
honestidad y permite a los ciudadanos religiosos entender la deli-
beraciéon puablica como un proceso cognoscitivo genuino. ;Pero
hacer esta distincion tan radical entre ciudadanos religiosos y ciu-
dadanos seculares no pondria en peligro los prerrequisitos de la
deliberacion publica en términos de simetria de los participantes?

Habermas responde, de acuerdo con las condiciones forma-
les de todo discurso racional, que no tiene ningun sentido per-
mitir la inclusién de razones religiosas en las contribuciones a la
deliberacion publica sin el requisito correlativo de exigir que los
demas participantes tomen en serio tales contribuciones. Esto es
posible si se puede esperar de todos los ciudadanos que no nie-

27 Habermas, Jiirgen, Entre naturalismo y religién, trad. de Pere Fabra et al., Bar-
celona, Paidés, 2006, especialmente cap. 5, “La religién en la esfera pablica”.

28 Habermas, Jiirgen y Ratzinger, Joseph, Entre razén y religion. Dialéctica de la
secularizacion, trad. de Pablo Largo e Isabel Blanco, México, Fondo de Cultura

Econémica, 2008.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3993
PRINCIPIOS, DERECHOS Y VALORES 23

guen en principio todo posible contenido cognitivo a esas contri-
buciones. De aqui que, sorpresivamente, los ciudadanos seculares
tienen que cumplir con dos condiciones: 1) abrirse cognitivamen-
te a la posible verdad de las creencias religiosas, y 2) ayudar a tra-
ducir el contenido de las mismas que pueda ser expresado en un
lenguaje secular y justificado con argumentos seculares. Haber-
mas es explicito en este punto en su conversaciéon con Ratzinger:

Los ciudadanos secularizados, en tanto que actian en su papel
de ciudadanos del Estado, no pueden negar por principio a los
conceptos religiosos su potencial de verdad, ni pueden negar a
los conciudadanos creyentes su derecho a realizar aportaciones en
lenguaje religioso a las discusiones publicas. Es mas, una cultura
politica liberal puede incluso esperar de los ciudadanos seculari-
zados que participen en los esfuerzos para traducir aportaciones
importantes del lenguaje religioso a un lenguaje mas asequible
para el pablico en general.??

Sin embargo, resulta que ahora a diferencia de los ciudada-
nos religiosos, los ciudadanos seculares son los que no pueden
adoptar publicamente la perspectiva cognitiva que se correspon-
de con sus verdaderas creencias si éstas resultan ser de tipo secu-
lar. Estariamos tratando a los ciudadanos seculares no bajo un
criterio normativo sino instrumental y caeriamos en el mismo
dilema de la sinceridad presentado por Rawls sélo que ahora
aplicado a los ciudadanos seculares. Mas aan, si después de todo
este esfuerzo no se encuentran traducciones seculares para las
convicciones religiosas, pues éstas quedan excluidas para adoptar
las politicas coercitivas que vayan a instrumentarse.

Todo lo anterior sin profundizar en la idea de “potencial de
verdad” de los conceptos religiosos. Por ejemplo, pensemos un
instante cual seria el potencial de verdad de conceptos religiosos
como la encarnacién de Cristo, el pecado original, la transubs-
tanciacion, la virginidad de Maria, la resurreccion, el juicio final,
entre otros, al menos en la confesion cristiana. ¢De qué recursos

29 Ibidem, p. 33.
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epistemologicos podria echar mano el ciudadano secular para
traducir este lenguaje religioso al puablico en general? Si Haber-
mas no tiene en mente este tipo de verdades de fe en los cristianos
al momento de ingresar a la deliberacion puablica y las descarta
como no traducibles a un lenguaje secular, y por lo tanto impo-
sible de ser institucionalizadas, entonces el remanente suscepti-
ble de traduccion es irrelevante. Asi, por ejemplo, si un cristiano
afirma que “todos somos hijos de Dios” y con ello se interpreta
que “todos somos iguales en dignidad”, o bien se trivializa lo que
en la fe cristiana significa ser “hijo de Dios”, o bien se abusa de
la analogia entre “hijos de Dios” y “dignidad humana”. No en-
cuentro ninguna relacion posible entre el concepto de “dignidad
humana” y la idea de ser “hijo” de un ser divino trascendente y
espiritual, con todos los atributos infinitos. Mucho menos que por
ser todos hijos de un padre con tales cualidades, seamos huma-
namente iguales.

Pero entonces, ¢qué significa “tomarse en serio” las razones de
los conciudadanos? Segtn la interpretacién de Habermas, como
vimos, tomar en serio las razones religiosas a favor de medidas
politicas controvertidas requiere que no se niegue de principio la
posible verdad de las creencias religiosas. Sin embargo, no resulta
nada obvio por qué tendria que ser esto asi. Mas bien, tomarse
en serio las razones religiosas exige evaluarlas seriamente en fun-
ci6n de sus méritos: es estar preparados para ofrecer argumentos
y evidencias en contra que muestren por qué son equivocadas si
pensamos que lo son.?

No se niega el derecho de todo creyente a creer lo que les pa-
rezca mas adecuado para organizar su plan de vida personal. Lo
que se argumenta es que si son ciudadanos y, por tanto, participes
en la deliberacion publica y tienen la pretension de que sus convicciones
sean coercitivas, entonces deben someter los contenidos de las creen-
clas a un escrutinio racional y razonable. La premisa que subyace
en el debate es la que prescribe que es moralmente correcto eercitar la
coercion s6lo con base en consideraciones publicamente aceptables, sin violar

30 Véase Lafont, Cristina, op. cit, p. 143.
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el principio de simetria entre los participantes. Se trata de favo-
recer, como dijera Albert Hirschman, un didlogo “amistoso con
la democracia” transitando de un discurso intransigente, sea de
corte conservador o progresista, a uno deliberativo porque, final-
mente, “un régimen democratico alcanza la legitimidad en la me-
dida en que sus decisiones resultan de una deliberacion plena y
abierta entre sus principales grupos, cuerpos y representantes”.’!

31 Hirshman, Albert O., Retdricas de la intransigencia, trad. de Tomas Segovia,

Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1991, pp. 188 y 189.
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONCEPTO DE DIGNIDAD
Y LA VIA NEGATIVA DE ACCESO A LOS DERECHOS*

El concepto de dignidad humana figura hasta ocho veces en la
Declaracion Universal de la UNESCO sobre Bioética y Derechos
Humanos del 19 de octubre de 2005, dos en el Preambulo y seis
en el articulado. Es uno de los conceptos vertebrales de la Decla-
racion.! Tres afios después de la Declaracion, en 2008, se publica
un ensayo de Steven Pinker, profesor de psicologia en Harvard,
que titul6 sin reparo alguno “La estupidez de la dignidad”,? y ese
mismo afio se da a conocer, también, la Instruccion “Dignitas hu-
manae” aprobada por el anterior papa Benedicto XVI, en donde
sintetiza la posicion de la Iglesia catélica, que coloca a la dignidad
en el centro de su propuesta ética y religiosa. Ya en el aio 2003, la
reconocida bioeticista Ruth Macklin en un breve, sugestivo y po-
lémico articulo habia dado razones para considerar a la dignidad
como un concepto “inutil”.?

* Un par de versiones previas de este capitulo, y adaptadas para esta edi-
cion, fueron publicadas en Tapia, Ricardo y Vazquez, Rodolfo (coords.), Logros
9 retos de la bioética, México, Fontamara, 2014, y Cruz Parcero, Juan Antonio y
Ortiz Millan, Gustavo (comps.), Lenguaje, mente y moralidad. FEnsayos en homenaje
a Mark Platts, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Iilosoficas, 2014.
Se agrega a estas versiones el apartado final “La objecion de conciencia entre
dignidad y autonomia”.

I Véase Garcia Manrique, Ricardo, “La dignidad y sus menciones en la
Declaracion”, en Casado, Maria (coord.), Sobre la dignidad y los principios. Andlisis
de la Declaracion Universal sobre la Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, Nava-
rra, Civitas-Thomson Reuters, 2009, p. 43.

2 Pinker, Steven, “The Stupidity of Dignity. Conservative Bioethics Latest,
most Dangerous Ploy”, The New Republic, 28 de mayo de 2008.

3 Macklin, Ruth, “Dignity is a Useless Concept”, British Medical Journal,
nam. 327, 2003.
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Las propuestas de Macklin y Pinker podrian ser dos buenos
ejemplos del escepticismo con respecto al concepto de dignidad,
mientras que la posicion de la Iglesia y la de la Declaracion adhe-
rirfan a una concepcién sustantivista de la dignidad, una suerte
de propiedad metafisica inherente a la naturaleza humana. Me
gustaria decir dos palabras sobre una y otra posturas —escéptica
y metafisica— para pasar luego a la propuesta de una tercera
opcion, que pretendo defender en este capitulo, y asi estar en
condiciones de responder al cuestionamiento posterior sobre el
problema de la inflacién o deflacién de los derechos humanos.
Reservo para el final del ensayo un comentario en torno al deba-
te sobre el derecho a la objeciéon de conciencia, a medio camino
entre la dignidad y la autonomia de la persona.

1. CONCEPCIONES METAFISICA Y ESCEPTICA DE LA DIGNIDAD

La posicién metafisica de la Iglesia catolica se puede sinteti-
zar en cinco premisas: 1) la dignidad se predica no sélo del ser
humano nacido, sino también del embrion; 2) la dignidad es una
propiedad que no admite graduacién desde la concepcion hasta
el fin de la vida; 3) la dignidad tiene un sentido religioso puesto
que el ser humano la posee por ser imagen y semejanza de su
creador; 4) la dignidad es un valor absoluto y superior a cual-
quier otro que se exprese en términos de deseos, intereses o auto-
nomia; 5) las proposiciones anteriores tienen un valor universal y
valen tanto para creyentes como para no creyentes, con indepen-
dencia de cualquier circunstancia historica o geografica.*

La Declaracién, como era de esperarse, es mas cauta y con-
ciliadora: no se pronuncia sobre la predicacién del concepto
de dignidad en el embrién, ni asume un concepto religioso del
mismo, pero coincide con la Instrucciéon en las premisas 2 (no
graduacion), 4 (valor absoluto) y 5 (valor universal). Remito a la

* Véase Atienza, Manuel, “Sobre el concepto de dignidad humana”, en
Casado, Maria (coord.), op. cit., p. 75.
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lectura de los articulos 8o., 10 y 12 de la Declaraciéon. Con todo,
deja un espacio amplio para referirse a los conceptos de autono-
mia, privacidad, responsabilidad y consentimiento, pero insisto,
anteponiendo a los mismos el valor de la dignidad lo que la situa,
como he dicho, en una posicion metafisica, sélo que ahora en
una metafisica secular y no religiosa.

La postura escéptica de Macklin-Pinker, y podriamos anadir
otros personajes ilustres como Peter Singer o el filosofo espariol
Jests Mosterin, podria sintetizarse en las siguientes premisas: 1) la
dignidad es un concepto vacio, sin significado, carece de algin
sentido identificable; 2) es una nociéon subjetiva e imprecisa que
no esta a la altura de las altas exigencias éticas que se le asignan;
3) es relativa porque lo que se ha considerado y considera digno
es muy diverso; 4) puede llegar a ser un concepto dafiino porque
a menudo determinadas concepciones de la dignidad se imponen
autoritariamente causando dafio a un buen nimero de personas;
5) es un término que designa otros conceptos como el respeto, el
decoro o la autonomia personal, pero de manera mas imprecisa 'y
retorica. Vale la pena citar el siguiente parrafo de Jesus Mosterin:

La dignidad es un concepto relativo. La cualidad de ser digno de
algo. Ser digno de algo es merecer ese algo. Una accién digna
de aplauso es una acciéon que merece el aplauso. Un amigo digno de
confianza es un amigo que merece nuestra confianza. Si alguien es
mas alto o gordo o rico (o lo que sea) que nadie, entonces merece
que se registre su récord, es decir, es digno de figurar en el Guinness
World Records. Lo que no significa nada es la dignidad genérica, sin
especificacion alguna. Decir que alguien es digno, sin mas, es de-
jar la frase incompleta y, en definitiva, equivale a no decir nada.
De todos modos, palabras como “dignidad” y “honor”, aunque
ayunas de contenido semantico, provocan secreciones de adre-
nalina en determinados hombres [y mujeres] tradicionalmente
proclives a la retorica.’

> Mosterin, Jests, La naturaleza humana, cit. por Atienza, Manuel, “Sobre el
concepto de dignidad humana”, cit., p. 76.
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Pienso que ambas posturas, la metafisica y la escéptica, son
cuestionables. La primera, porque hace depender la adscripcion
de la dignidad, exclusivamente, de la pertenencia a la especie
humana, y no se ve por qué la personalidad normativa deba
depender de una condicién biologica. La segunda, porque aun
cuando admitiéramos que el concepto de dignidad hace referen-
cia a otros conceptos como el de respeto o decoro, todavia de-
beriamos preguntarnos por qué debemos respeto o decoro a las
personas. Si la respuesta es porque las personas son auténomas,
el concepto de dignidad deja de ser confuso y se traslada la con-
fusion al concepto de autonomia, cayendo en el mismo vicio que
se pretende eludir.5 Cabria hacer la pregunta ¢qué sucede con los
seres desprovistos de autonomia, o severamente limitados en la
misma? En el ensayo de Macklin se critica con razoén las concep-
ciones religiosas o metafisicas de la dignidad, pero radicaliza a tal
grado la autonomia que pierde de vista la dimensiéon empirica de
la misma en una suerte de kantismo a ultranza.

II. VIA NEGATIVA DE ACCESO A LA DIGNIDAD

Existe una tercera alternativa, que consiste en entender la
dignidad como un limite de lo moralmente admisible cuyo con-
tenido seria esencial o exclusivamente negativo. Este es el senti-
do de la segunda formulacion del imperativo kantiano: obrar de
modo que nunca nos tratemos a nosotros mismos ni a los demas
s6lo como simples medios sino siempre al mismo tiempo como
fines. Se trata de acceder al concepto de dignidad por via negati-
va y reservar el concepto de autonomia (tercera formulacion del
imperativo kantiano, que es el que tiene en mente Macklin) para
los merecimientos de los cuales somos capaces. Dignidad y au-
tonomia son, asi, el negativo y el positivo de la ley moral. Obrar
moralmente, cumplir la ley moral, se puede realizar por via ne-
gativa haciendo valer el principio de dignidad, o por via positiva,
haciendo valer el principio de autonomia personal.

6 Véase Garcia Manrique, Ricardo, ap. cit., p. 46.
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Acceder a la dignidad por via negativa, como decia, es hacer
valer los minimos inalterables que deben ser salvaguardados en
cualquier ser humano. Es lo que da sentido al derecho a no re-
cibir un trato cruel, inhumano o degradante (a no ser torturado
ni fisica, ni psiquicamente); a no ser discriminado por razones de
raza, sexo, condicion social, etcétera; es el que permite igualar a
los seres humanos en la satisfaccion de las necesidades basicas y
urgentes de alimentacion, salud, educacién, seguridad, etcétera,
que no s6lo moral sino juridicamente deben ser garantizadas por
el Estado.” Al respecto sostiene Ernesto Garzéon Valdés:

El principio de dignidad humana puede ser considerado como
aquél que fija el umbral minimo a partir del cual pueden dise-
narse diversas regulaciones para la adjudicacion y/o distribucion
de bienes en una sociedad. En este sentido, esta conceptualmen-
te vinculado con lo que podria llamarse la “maxima practica de
igualdad” [Bernard Williams].?

Tales son los sentidos genuinos de las nociones de privacion,
enajenacion, vulnerabilidad o incapacidad, todas nociones ne-
gativas, que quiza pueden ser resumidas en una sola expresion:
“no ser tratado con crueldad, ni con humillaciéon”. Es en este
orden de ideas que se puede decir, por ejemplo, que el derecho a
una muerte digna, es el derecho de todo ser humano a morir sin
crueldad y sin humillacion.

7 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en tesis aislada, bajo el rubro
DERECHO AL MIiNIMO VITAL EN EL. ORDEN CONSTITUCIONAL MEXICANO ha
relacionado, con razoén, la nociéon de dignidad con el derecho a un minimo vi-
tal: “...de tal manera que el objeto del derecho al minimo vital abarca todas las
medidas positivas o negativas imprescindibles para evitar que la persona se vea
inconstitucionalmente reducida en su valor intrinseco como ser humano por
no contar con las condiciones materiales que le permitan llevar una existencia
digna” (Tesis asilada 1a. XCVII/2007, 9a. Epoca, la. Sala, mayo de 2007).

8 Garzén Valdés, Ernesto, “;Cual es la relevancia moral del concepto de
dignidad humana?”, en Céledra Ernesto Garzén Valdés 2005, México, ITAM-Fon-
tamara-UAM-Escuela Libre de Derecho-INACIPE, 2006, p. 56.
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Enfatizo la via negativa que ofrece el concepto de dignidad
porque quiza los liberales hemos puesto el acento, unilateral-
mente, en la version positiva del liberalismo con el concepto de
autonomia, y en esta necesidad de reconocer nuestras capacida-
des y merecimientos frente a los paternalismos injustificados, los
poderes facticos, los perfeccionismos fundamentalistas, y todas
las manifestaciones de poderes autoritarios que limitan o niegan
nuestra privacidad, consentimiento y responsabilidad. Pero creo,
también, que hemos descuidado esa otra cara del liberalismo que
Judith Shklar llamé “el liberalismo del miedo”, la necesidad de
exorcizar el miedo vy, sobre todo, “el miedo al miedo”, porque
finalmente la condicién de nuestra libertad o autonomia es la
ausencia de temores, es decir, ser tratados sin crueldad y sin hu-
millacion.? Es evitar lo que Primo Levi en ese primer libro de su
famosa trilogia de Aushwitz, titulado Si esto es un hombre, llamo
“yacer en el fondo™:

Imaginen ahora un hombre —dice Primo Levi— a quien, ade-
mas de sus personas amadas, se le quiten la casa, las costumbres,
las ropas, todo, literalmente todo lo que posee: sera un hombre
vacio, reducido al sufrimiento y a la necesidad, falto de dignidad
[honra] y de juicio, porque a quien lo ha perdido todo facilmente
le sucede perderse a si mismo; hasta tal punto que se podria deci-
dir sin remordimiento su vida o su muerte prescindiendo de cual-
quier sentimiento de afinidad humana; en el caso mas afortunado
apoyandose meramente en el valor de su utilidad. Comprenderan
ahora el doble significado del término “Campo de aniquilaciéon”,
y veran claramente lo que queremos decir con esta frase: yacer
en el fondo.!?

Aqui no hay retérica. Pero la pregunta obvia es (e queda
algo a ese ser humano que “yace en el fondo”, incapaz en el mo-

9 Véase Shklar, Judith, Los rostros de la injusticia, trad. de Alicia Garcia Ruiz,
Barcelona, Herder, 2010. Primera edicién en Yale University Press, 1990.
10" Levi, Primo, Trilogia de Auschwitz, trad. de Pilar Gémez Bedate, Barcelo-

na, Océano-El Aleph Editores, 2012, p. 48.
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mento, de ¢jercitar alguna capacidad o exigir la satisfaccion de
sus necesidades basicas, pero que atn vive y puede ser reconsti-
tuido, al menos parcialmente, de cara al futuro? Quiero ser mas
especifico con esta pregunta y recurrir a una polémica reciente
entre dos fil6sofos de la moral —James Griffin y Mark Platts—
que creo puede arrojar mas luces para el debate.

La polémica tiene que ver con el problema de la inflacion o
deflacion de los derechos humanos y el principio de autonomia
personal como criterio para determinar la extension de los mis-
mos. Veamos.

III. ¢(INFLACION O DEFLACION DE DERECHOS?

Una respuesta a esta pregunta se puede leer en el capitulo
IV, “Derechos”, del mas reciente libro de Mark Platts, Ser res-
ponsable."t Platts hace suya una cita de James Griffin, tomada de
su libro On Human Rights: “Hay fuertes presiones inflacionarias
sobre el término [“derechos humanos™], las cuales han provoca-
do su devaluacién... y esas fuerzas siguen operando”.'? El “infla-
miento” del listado de los derechos humanos parece ser un rasgo
negativo que responde a una suerte de ley logica basica: a mas
derechos menor exigencia normativa, y a mayor densidad moral
o juridica, menor némina de derechos.'

Tal “inflacién” de los derechos humanos ha operado a ni-
vel institucional y es un hecho que la lista nominal de derechos,
especialmente, en el ambito constitucional, se ha incrementado
exponencialmente. Basta pensar en la reforma constitucional en
México de junio de 2011, se estableci6 en el articulo lo. de la
Constitucion el llamado blogue de constitucionalidad. '

1T Platts, Mark, Ser responsable. Exploraciones filoséficas, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Filosoficas, 2012.

12 Griffin, James, On Human Rights, Oxford University Press, 2008, p. 150.

13 Véase supra, preliminares, nota 1.

14 Véase supra, preliminares, nota 7.
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No creo que este tipo de inflacién cuantitativa de derechos
sea algo negativo en si mismo, ni creo que esto demerite su fuer-
za moral y juridica. No es a este tipo de inflacion de derechos,
mas procedimental que sustantiva, a la que se refieren Platts y
Griftin, sino a aquel tipo de inflacién de derechos cuyos conte-
nidos devienen en una dificil y hasta imposible satisfaccion, o,
por el contrario, a un adelgazamiento de los derechos que omite
la relevancia de intereses y necesidades de las personas y de los
colectivos sociales.

A nivel constitucional, se tiende a comparar, por ejemplo, los
mas de 400 articulos de las Constituciones de Brasil, Ecuador o
Bolivia con los siete articulos y una veintena de enmiendas de la
Constitucion de Estados Unidos. Con respecto a esta altima es-
tarfamos en presencia de una clara deflacion de derechos. Pero
también sabemos que la imposibilidad de cumplimiento de una
lista interminable de derechos (se ha debatido en Brasil la inclu-
s16n del derecho a la felicidad en la normatividad constitucional)
demerita y desprestigia a las mismas Constituciones, con califica-
tivos como el de “Constituciones poéticas”.

Pero, mas alla de la cantidad ¢hasta donde debemos adelga-
zar o ensanchar la lista de los derechos humanos? ;Con qué crite-
rios hacerlo? Lo cierto es que cualquier intento de adelgazamien-
to levanta la sospecha de inclinaciones conservadoras, mientras
que cualquier intento de ensanchamiento, de inclinaciones popu-
listas. Es muy comun en la literatura anglosajona, como dije, pre-
sentar reparos al engorde de derechos, especialmente si se trata
de los derechos sociales, como es muy comun en la literatura de
los paises en vias de desarrollo o emergentes, sentirse comodos
con el engrose de las cartas constitucionales, especialmente si se
trata de derechos sociales. Creo que los criterios propuestos por
Griffin y Platts, con sus diferencias, sobre las que voy a regresar
en unos instantes, los ubica a ambos en un punto —no sabria
donde situarlo en la carta geografica— distante de las concep-
ciones “del Sur”, puesto que para ellos no todas las injusticias
deben tratarse como un asunto de vulneracion de derechos; pero
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también distante de las concepciones “del Este” (leamos del Nor-
te) puesto que los derechos no se determinan exclusivamente en
sede judicial o legislativa, en una suerte de positivismo a ultranza,
sino que la critica moral de la ley juega un papel importante para
su determinaciéon. Con respecto a las concepciones del “Este”,
Platts cita las palabras de Herbert Hart, sin duda, uno de los
exponentes mas lacidos del positivismo juridico contemporaneo:

Un concepto de derechos legales limitado a aquellos casos en los
que la ley... respeta la eleccion de los individuos seria demasiado
estrecho. Ya que hay una forma de critica moral a la ley que... se
inspira en la consideracion de las necesidades que tienen los individuos
de ciertas libertades fundamentales y de ciertas protecciones y beneficios. La
critica a la ley por no atender a tales necesidades individuales es
diferente, y alguna veces opuesta a la critica... [de] que la ley con
frecuencia no maximiza las utilidades agregadas.!®

Dicho lo anterior, quiero centrar mi atencién en el problema
del adelgazamiento de los derechos, y esto por dos razones. La
primera, es que pese al peligro de un desbordante ensanchamien-
to en términos del descrédito populista en el que pueden caer los
discursos juridicos, tanto a nivel constitucional como internacio-
nal, creo que es preferible el exceso al defecto, el pleonasmo a
la austeridad. No pocas de las conquistas logradas en términos
de una mayor garantia juridica de los derechos humanos, espe-
cialmente de los sociales, han comenzado por atrincherarlos en
la norma suprema o en los tratados internacionales para luego
ir construyendo el andamiaje necesario en las leyes secundarias
para su proteccion judicial. El problema del adelgazamiento,
creo, es mucho mas riesgoso, por el peligro que supone dejar
fuera de la proteccién de los derechos a personas o a colectivos
sociales que presentan desventajas o vulnerabilidades dificilmen-
te compensables desde un ambito extra-institucional. La segunda
razon es que el centro de atencion de las preocupaciones de Platts,

15 Hart, H. L. A., “Bentham on Legal Rights”, cit. por Platts, Mark, op.
cit., p. 152.
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en el capitulo citado de su libro, se refiere a los criterios pro-
puestos por Griffin, que a su parecer, y coincido con ¢él, adelgaza
injustificadamente la extension de los derechos de las personas.
Cito a Platts:

..Jlas restricciones al discurso que su teoria “trinista” [la de
Griffin] permite en tales casos [“personas encarceladas en cuer-
pos que no funcionan”, para usar uno de los ¢jemplos que Griffin
utiliza] parecen ir en contra de ese acuerdo, lo que representa
un “desinflamiento” inaceptable del discurso sobre los derechos
humanos a través de un fortalecimiento exagerado de las condi-
clones que se presumen necesarias para poseerlos.!6

Ambos autores estan de acuerdo en que los derechos deben
hacerse extensivos a todo individuo, pertenezcan o no a la tradi-
ci6on occidental. Griffin se apoya para este punto en los trabajos
de Charles Taylor, Joshua Cohen, Amartya Sen, y en los analisis
de estos autores sobre el Islam, el budismo, el confucionismo y
el hinduismo.!” Pero mientras Griffin pone el acento en lo que
llama “personeidad individual” o “agencia normativa”,'s Platts
lo hace en el reconocimiento de las necesidades, intereses o vul-
nerabilidades de las personas. Detengamonos un poco en esta
distincién y en estas diferencias.

IV. DERECHOS, NECESIDADES Y CAPACIDADES

Platts avanza una definiciéon de “derechos humanos” que
busca conciliar las posiciones del Sur y del Este. La definicion es
la siguiente:

Hay un derecho humano a disfrutar de ¢ cuando hay un argu-
mento moral suficientemente fuerte a favor de dar reconocimien-
to y proteccion legales especiales al interés humano en tener @, y

16 Ibidem, p. 166.
17" Véase Griffin, James, op. cit., pp. 25-27.
Ibidem, pp. 44y ss.
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ese reconocimiento y esa proteccion son factibles desde un punto
de vista practico independientemente de que fueran innovaciones
0 ya estuvieran presente.!?

La definicion es formalmente impecable, e inevitablemente
conciliadora, pero el mismo Platts adelanta como posible obje-
cién de Griffin: esta nocion estaria “casi carente de criterios”.
Vayamos entonces a éstos. Para Griffin el criterio, como decia,
corresponde a la “agencia normativa”. Aclaremos de entrada
que no existe un desacuerdo de Platts con Griffin en cuanto a la
relevancia de la “agencia normativa” en el ambito de la moral
individual. Quiza Platts preferiria hablar, para entendernos ra-
pido, del principio de autonomia, por el cual: “Debemos dejar a
los agentes racionales, competentes, tomar las decisiones impor-
tantes para su propia vida segiin sus propios valores, deseos y pre-
ferencias, libres de coerciéon, manipulaciéon o interferencias”, tal
como lo definié en Sobre usos y abusos de la moral,?® o expresado en
su version mas intuitiva y lapidaria: “déjenme en paz”. ;Quién
podria poner en duda las credenciales liberales de Platts? Pero
el criterio de la agencia normativa o de la autonomia personal
para determinar la extension de los derechos, le parece a Platts
excesivamente restrictivo. El intento de hacer de la autonomia un
tipo de valor supremo, como parece desprenderse de la propues-
ta de Griffin para justificar los derechos humanos, se presenta
para Platts no como un perfeccionamiento de la tradicién libe-
ral, sino su abandono: “Hay derechos humanos correspondientes
a las necesidades humanas categdricas, graves, urgentes, bdsicas y no
sustituibles, sean estos derechos juridicamente reconocidos en la
sociedad o no”.2! Este reconocimiento de los derechos, no solo
juridicos, sino también morales, correspondientes a tal tipo de
necesidades supone por parte del Estado no nada mas deberes

19" Platts, Mark, Ser responsable..., cit., p. 155.

20 Platts, Mark, Sobre usos y abusos de la moral, México, Paidés-UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Filoséficas, 1999, pp. 50y 51.

2L Ibidem, p. 100.
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negativos sino también deberes positivos. No puedo leer de otra
forma el siguiente parrafo de Platts:

Lejos de favorecer algtn sistema social del tipo laissez-faire, la de-
bida valoracion de la autonomia de los individuos presupone una
valoracion correspondiente de las politicas sociales sobre la nutri-
cion, la educacion y la salud, dirigidas a la creaciéon, moralmente
obligatoria, de las condiciones indispensables para esa autonomia
y su pleno ejercicio.??

Es cierto que en Sobre usos y abusos de la moral Platts ya habia
dedicado un capitulo completo al tema de los derechos y las ne-
cesidades, y he tomado la citas de Platts de ese capitulo. Creo
que la lectura del libro de Griffin, On Human Rights, condujo a
Platts a dar una vuelta de tuerca al tema de la autonomia y las
necesidades, y a criticar la propuesta de Griffin, como demasia-
do deflacionaria de los derechos humanos, insuficiente para dar
cuenta de situaciones limite que sélo habian quedado insinuadas
en Sobre usos y abusos de la moral.

Podria decirse que el caso de los fetos, o los infantes anan-
cefélicos, o los pacientes con coma irreversible entrarian dentro
del conjunto de los “casos faciles”, pero ;qué decir de los infantes
con espina bifida, de los individuos mentalmente deficientes, de
aquellos que padecen demencia avanzada, de los parapléjicos o
con polio “encarcelados en su cuerpo” para usar la expresion de
Griftin? Para este autor los derechos humanos no deben hacerse
extensivos a estos casos. Pero, entonces, se pregunta Platts con
razon:

...exactamente qué vamos a decir de las personas encarceladas
en cuerpos que no funcionan? ;Qué ellas solo tienen el cincuenta
por ciento de los derechos humanos comunes? (Qué ellas tienen
todos esos derechos, pero que esos derechos s6lo comportan el
cincuenta por ciento de su peso habitual en su caso? ;O incluso
que no tienen ningin derecho humano en absoluto, pues simple-

22 Ibidem, p. 103.
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mente no satisfacen la condiciéon conjuntiva de la agencia norma-
tiva correspondiente a la explicaciéon de Griffin de los componen-
tes de la idea??

Para Platts, el criterio de la agencia normativa o de la auto-
nomia personal, reitero, es insuficiente. El criterio de las necesi-
dades es mas radical, porque, finalmente, “la debida valoraciéon
de la autonomia lleva consigo la valoraciéon de las condiciones
necesarias para su pleno ejercicio”,?* lo que Dan Brock ha lla-
mado ciertas “capacidades funcionales principales”.?> Dicho en
otros términos, para ¢ercer la autonomia personal, primeramente
es necesario_formarla.?s

Con todo, pese a tal deflacion de los derechos, Griffin no de-
flaciona las obligaciones morales con respecto a los casos limite.
Mas atn, tales obligaciones tienen mayor peso que las mismas
obligaciones juridicas puesto que no todas las cuestiones morales
importantes, como decia al principio de este capitulo, deben con-
vertirse en cuestiones de derechos. Seria dificil no estar de acuer-
do con Griffin en este punto si aceptamos la relevancia de la
distincion liberal entre vida privada y vida pablica. Sin embargo,
los casos que estamos tratando —aquellos de los mas vulnerables,
limitados para el ejercicio de su agencia normativa o de su perso-
neidad— no pueden reservarse al ambito privado, requieren de
un activismo decidido por parte de terceros y del Estado en una
suerte de paternalismo coactivamente justificado.

23 Platts, Mark, Ser responsable..., cit., p. 159.

24 Platts, Mark, Sobre usos y abusos de la moral, cit., p. 103.

25 Brock, Dan, Life and Death Decisions in Health Policy, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1993, p. 282.

26 Quizé sea éste el sentido en el que piensa Joel Feinberg cuando entiende
el concepto de dignidad como: “La capacidad reconocible de alegar (exigir)
derechos (claims). Respetar a una persona o pensar que posee dignidad humana
significa simplemente concebirlo como un ser potencialmente capaz de alegar
derechos (a potential maker of claims)”, en “Nature and Value of Rights”, cit. por
Garzon Valdés, Ernesto, op. cit., p. 54. No se trata de ¢jercicio de los derechos,
sino de la potencialidad de ejercitarlos, y para ello es necesaria la formacion de la
autonomia personal.
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En el ambito juridico, y a raiz del debate sobre el aborto, Jor-
ge Carpizo propuso una distinciéon, que resulté afortunada, pero
limitada: una cosa son los “derechos subjetivos”, y otra, los “bie-
nes juridicamente tutelados”. Asi, por ejemplo, entre los derechos
subjetivos de la mujer y la existencia del feto —que atn no de-
sarrolla las condiciones bio-psiquicas— existe una asimetria que
justifica plenamente la protecciéon de la primera sobre los segun-
dos. El feto debe tutelarse constitucionalmente, en tanto bien que
merece serlo, pero no es sujeto de derechos.?” Carpizo tiene razon,
pero sus ejemplos pertenecen al conjunto de los casos faciles.

¢Podria decirse lo mismo de aquellas personas que estan en
proceso o tienen severamente disminuida su agencia, pero que ya
han desarrollado las condiciones bio-psiquicas? Pienso que no,
y es en estos casos que el recurso a las necesidades basicas me
parece, con Platts, la via mas razonable para que, en su caracter
de urgentes, se construyan los derechos adecuados para procurar
su satisfaccion. Que estas necesidades no se agoten en las necesi-
dades de libertad o de agencia y se deban hacer extensivas a las
necesidades hedonistas, tomandonos en serio el principio por el
cual asignamos valor al placer y disvalor al dolor, y que esta am-
pliacién del criterio de las necesidades conlleve una “inflaciéon” de
derechos que dé cuenta de las personas vulnerables e incapacita-
das, debe verse como un progreso moral y juridico de posible (no
imposible) satisfaccion tanto en sede legal como en sede judicial.

La via de las necesidades, con sus propiedades de “carencia”
y “urgencia”, reitero, da cuenta de la nocién de dignidad en un
sentido negativo. Algunos autores, pienso en Martha Nussbaum
y Amartya Sen, prefieren un acceso positivo a la idea de dignidad
recurriendo a la nocién de “capacidades”, y apelando a la auto-
ridad de Aristoteles o de Adam Smith, y no a la de Kant. LEste
ultimo, segtin ellos, contrapone radicalmente la humanidad de
los seres humanos a su animalidad. Por el contrario, el enfoque
de las capacidades:

27 Carpizo, Jorge y Valadés, Diego, Derechos humanos, aborto y eutanasia, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 17.
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...mantiene una concepcion totalmente unificada de la racionali-
dad y la animalidad. Partiendo de la idea aristotélica del ser hu-
mano como una criatura “necesitada de una pluralidad de activi-
dades vitales”, ve la racionalidad simplemente como un aspecto
del animal y, por cierto, no como el Gnico que define la idea de un
funcionamiento auténticamente humano. En términos mas gene-
rales, el enfoque de las capacidades considera que hay muchos
tipos distintos de dignidad animal en el mundo, todas merecedo-
ras de respeto e incluso de reverencia. Es cierto que la dignidad
especificamente humana se caracteriza en general por un cierto
tipo de racionalidad, pero la racionalidad no es algo idealizado
que se contrapone a la animalidad; consiste s6lo en una amplia
variedad de formas de razonamiento practico, el cual es uno de
los funcionamientos posibles de los animales.?

En concreto, Amartya Sen encuentra algunas limitaciones a
la nocién de necesidades de cara a la nocion de capacidades. En
primer lugar, las necesidades basicas se han entendido, por lo ge-
neral, en términos de “minimos de bienestar particular” frecuen-
temente identificados con las necesidades materiales. El enfoque
por la via de las capacidades no se confina a un uso determinado
y puede emplearse para juzgar las ventajas individuales en cual-
quier nivel.

En segundo lugar, el concepto de necesidades basicas es mas
“pasivo” que el de capacidades. La perspectiva de la libertad po-
sitiva se liga naturalmente con el de capacidades (qué puede ha-
cer la persona) mas que con la posibilidad de satisfacer las nece-
sidades (qué puede ser hecho para la persona). Por esta razon,
el enfoque de las necesidades basicas tiene que ver mas con el
tratamiento de los dependientes que con el de los adultos res-
ponsables.

Por Gltimo, la nocién de capacidades sugiere la idea de algo
dinamico que permite dar cuenta de la diversidad de requeri-
mientos para satisfacerlas en lo que Sen llama un “equilibrio mul-

28 Nussbaum, Martha C., Las fronteras de la justicia, trad. de Ramén Vita
Vernis y Albino Santos Mosquera, Barcelona, Paidés, 2007, p. 167.
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tiple”. Por el contrario, las necesidades basicas se refieren mas
bien a algo estatico que podria llegar a favorecer un statu quo. Por
otra parte, la escala jerarquica de las necesidades, donde no solo
habria que incluir las materiales sino también las mentales y so-
ciales, el ordenamiento conforme a las necesidades lleva a la idea
de algo yuxtapuesto, es decir, una vez satisfechas las materiales
puede pasarse al nivel superior de las necesidades mentales y lue-
go al de las sociales. Por el contrario, el enfoque de las capacida-
des hace posible comprender una interacciéon dinamica entre los
niveles permitiendo que la autorrealizacion se entienda desde el
mismo momento en que comienzan a satisfacerse las necesidades
clementales.?

Ciertamente es mas que atendible la propuesta de Nusshaum
y Sen, pero es claro que su idea de las capacidades aproxima su
concepcidon mas a la idea de autonomia personal que a la de dig-
nidad. Es cierto que se parte de una racionalidad encarnada en
la animalidad, y los grandes avances de la neurociencia dan tes-
timonio de tal simbiosis, pero, finalmente, si hay alguna especifi-
cidad racional caracteristicamente humana, como ellos mismos
reconocen, ese margen es suficiente, quizas asombrosamente su-
ficiente, para que los seres humanos no sean tratados igual que
los animales, por e¢jemplo. Quiza, para una robusta teoria de los
derechos humanos, habria que considerar que la nociéon de ca-
pacidades no excluye a la de necesidades y mas bien aceptar con
Nussbaum, que se trata de “una funcién compleja que incluye
las dotaciones genéticas basicas, educacion e instruccién, y una
serie de condiciones externas, institucionales y politicas asi como
materiales”.?

Sintetizo con la siguiente propuesta. Ser tratado con digni-
dad significa, por una parte, ser tratado sin crueldad y sin humi-

2 Véase Sen, Amartya, Resources, Values and Development, Oxford, Basil Blac-

kwell, 1984, pp. 509 y ss., e id., Sobre ética y economia, trad. de Angeles Conde,
México, Alianza-Conaculta, 1991, especialmente, cap. 2.

30 Cit. por Galston, William, Liberal Purposes, Cambridge University Press,
1991, pp. 178 y 179.
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llacién (liberalismo del miedo), y, por otra, ser tratado igualitaria-
mente, sin discriminacion, y en la satisfaccion de las necesidades
biopsiquicas basicas (liberalismo de la igualdad). Ambas nocio-
nes de dignidad, deben entenderse como condiciones necesarias
para el ejercicio de la capacidad autonémica del ser humano.

V. LA OBJECION DE CONCIENCIA
ENTRE DIGNIDAD Y AUTONOMIA

Deciamos en el capitulo inicial de este libro que el principio
de dignidad tiene que ver con ciertos bienes y derechos intima-
mente relacionados con la personalidad del individuo. Entre estos
derechos personalisimos, el derecho a la identidad individual,
conformada por un conjunto de rasgos biopsiquicos, creencias,
convicciones, preferencias, usos, etcétera, ocupa un lugar cen-
tral. El reconocimiento y promocion de la libertad de conciencia
ocupa un lugar peculiar, a medio camino digamos, entre la dig-
nidad y la autonomia: se hace valer, por una parte, el reconoci-
miento a la misma identidad personal, y por la otra, el ejercicio
de las libertades individuales.?!

Alaluz de la reciente reforma a la Constituciéon mexicana en
sus articulos 24 y 40 vuelve a escena el problema de los alcances y
limites de la libertad de conciencia. La objecion de conciencia es
una expresion de tal libertad y es comprensible que se cuestione
su posible justificacion si el Estado se declara, al mismo tiempo,
constitucionalmente democratico y laico.

¢Puede obligarse a un médico a practicar la interrupcion del
embarazo, la eutanasia activa, la experimentacion en embriones
y la fecundacion asistida si tales acciones contradicen sus convic-
ciones ideologicas, por ejemplo, con respecto al valor absoluto
de la vida desde el momento de la fecundacién y hasta la muerte

natural? En los mismos términos ¢puede obligarse a un soldado
31 Véase Capdeville, Pauline, “Libertad, igualdad, laicidad: las objeciones

de conciencia”, en Salazar Ugarte, Pedro y Capdeville, Pauline (coords.), Lai-

cidad, México, UNAM-IFE-Miguel Angel Porraa, 2013, t. III, pp. 290 y 291.
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a un servicio militar obligatorio contra sus convicciones pacificis-
tas?, o bien ja un docente en una escuela ptblica que se niegan
a realizar los actos civicos de honores a la bandera o cantar el
himno nacional por sus convicciones religiosas? Las mismas pre-
guntas cabe formular tratandose del anestesista o del farmacéu-
tico al que se le pide, por ejemplo, que prepare la solucion letal
o despache la pildora del dia siguiente, o al abogado de oficio
que debe llevar la causa del ciudadano que se niega a cumplir su
deber militar; al asistente del profesor que debe reemplazarlo en
una de sus clases de educacion civica, o bien, a un juez a quien
se le presenta un caso relacionado con su conviccién religiosa.
iSe debe obligar a estas personas a realizar estas acciones bajo
amenaza de sancion, contra sus convicciones morales o religio-
sas? ¢Es razonable pedirles a estos individuos que renuncien a ser
médicos, ciudadanos, docentes o jueces porque exigen que no se
les sancione juridicamente haciendo valer su derecho a la liber-
tad de conciencia vy, en dltima instancia, su derecho a organizar
y planear su vida de manera autéonoma? ;Son justificables estas
objeciones en un Estado laico? ¢No se trata mas bien de legitimar
posiciones reaccionarias y conservadoras que ponen en cuestion
no solo la laicidad del Estado sino los mismos valores democra-
ticos?

En el marco de estos cuestionamientos no solo pienso que es
justificable la objecién de conciencia por la exigencia misma que
impone el derecho constitucional a la libertad de conciencia, sino
que su reconocimiento social y juridico es una condicién nece-
saria, si bien no suficiente, para la existencia de un Estado que
se precie de ser, precisamente, laico, plural y democratico. En lo
que resta, justificaré mi posicion con plena consciencia de que no
se agrega nada a lo que ya se ha dicho por tantos expertos en el
tema, pero que a la luz de las reformas constitucionales en Méxi-
co, vale la pena traer de nuevo a la discusion.

Entiendo por objecién de conciencia la pretension publica
de un individuo de incumplir un mandato juridico con base en
las convicciones ideologicas —¢éticas, metafisicas o religiosas—
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sin perseguir de forma inmediata una estrategia social de cambio
politico o juridico.?

Se trata de una pretension piblica. El objetor —médico, do-
cente, ciudadano, juez— debe manifestar ptublicamente, y st es
posible de forma escrita, cuales son las convicciones que susten-
ta, de forma que sean conocidas por todos aquellos que puedan
relacionarse con sus actividades. No se trata de una “evasiéon de
conciencia” que, de acuerdo con John Rawls, se caracteriza por
la secrecia del comportamiento, sino de una objecion; tampoco
se trata de exhibir los nombres de los objetores en las paredes
de las instituciones publicas en franca violacion al derecho a la
intimidad y su correspondiente protecciéon de datos personales.
Se trata de que su declaracion conste en algin expediente, o re-
gistro, para la mejor relaciéon con los usuarios de sus servicios y
la organizacién administrativa de la institucién. Dije “su dere-
cho a la intimidad” y no a la privacidad por la siguiente razon:
un acto privado no esta refiido con lo publico mientras tal acto
no incurra en una violaciéon de derechos de terceros. Si al obje-
tar en conciencia no se incurre en una violacion de derechos de
terceros, y la institucién toma las medidas necesarias para que el
usuario no se vea afectado en los mismos, entonces bien puede
afirmarse que la objecion de conciencia es un acto privado con
pretension publica.

De un individuo. La objecion es estrictamente personal. En
una conocida sentencia de la Corte colombiana de 2006, el juez
constitucional afirmo:

La objeciéon de conciencia no es un derecho del cual son titulares
las personas juridicas o el Estado. Solo es posible reconocerlo a
personas naturales, de manera que no pueden existir instituciones
de salud —clinicas, hospitales, centros de salud— que presenten
objecién de conciencia en la practica de una interrupcion legal
del embarazo.

32" Sigo en lineas generales la definicién propuesta por Pablo de Lora y
Marina Gascon en Bioélica. Principios, desafios, debates, Madrid, Alianza Editorial,

2008, pp. 140-142.
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Pero nada impide que un facultativo médico objete indivi-
dualmente en conciencia y sea la propia institucion la que facilite
al paciente otro facultativo, no objetor, para ser atendido. En la
Ley de Salud del Distrito Federal se establece que los prestado-
res de servicios de salud puedan excusarse de intervenir en la
interrupcion del embarazo debiendo referir a la mujer con un
médico no objetor. La instituciéon de salud estda obligada a ga-
rantizar la oportuna prestaciéon y la disponibilidad del personal
no objetor. Por “personal no objetor” debe entenderse no sélo a
los médicos, sino a todo el personal sanitario, anestesistas, enfer-
meros o enfermeras. No veo razon alguna para que se obligue a
un enfermero a realizar acciones contrarias a sus convicciones
morales en franca violacion al articulo lo. constitucional por el
cual se prohibe discriminar a una persona por alguna razéon que
menoscabe sus derechos y libertades, entre las que por supues-
to, se encuentra su libertad de conciencia. Es claro que parece
prudente que a un médico testigo de Jehova no se le asigne al
area de urgencias de un hospital, pero de ahi a que se le invite a
replantear su vocacién médica y cuestionar su eleccion de vida
profesional, me parece un non sequitur. Un ginecologo que objete
en conciencia contra la interrupcién del embarazo no creo que
deba llegar al predicamento de tener que renunciar a su espe-
cialidad. Y en aras de la proteccion de los derechos de terceros,
la objecion de conciencia tiene también sus limites. El derecho
alalibertad de conciencia, que se expresa en una objecion, no es
un derecho absoluto, sino prima_facie. En casos de estado de nece-
sidad, en donde por ejemplo la vida de la mujer, o su integridad
fisica y psicolégica, estén en peligro, no cabe la objecién.

Con base en convicciones ideoldgicas. La objecion de conciencia
es una expresion de la autonomia moral del individuo, de su li-
bertad de conciencia, lo cual supone no sélo el derecho a formar
libremente la propia conciencia sino también a obrar de modo
conforme a los imperativos de ésta, aun cuando ello suponga la
infraccion de una norma juridica. Se trata de convicciones y no
de opiniones o dudas. Esto supone que legitimamente se pueda
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pedir a un objetor que lo haga con sinceridad y con la coheren-
cia necesaria entre lo que afirma sostener y su conducta. Lo que
resulta una injerencia violatoria de su intimidad y de su libertad
es discriminar inquisitorialmente entre creencias correctas e in-
correctas. Se podra objetar sin duda que es dificil determinar la
sinceridad y coherencia del objetor —siempre habra un espacio
para la buena fe—, pero esta dificultad no debe servir de excusa
para justificar una injerencia discriminatoria de las autoridades.
De igual manera, el que un Estado sea laico no significa que la
autoridad esté legitimada para intervenir en las creencias de los
individuos e impedir el ejercicio de una profesion porque el indi-
viduo objete, se excuse o declare un impedimento para realizar
una conducta determinada. La laicidad no esta refiida con las
creencias religiosas o metafisicas de un individuo, lo Gnico que
demanda es que las conductas que se sigan de esas creencias se
realicen en un ambito privado, es decir, no sean violatorias de
derechos de terceros. Y vale esto para el médico y el personal sa-
nitario, para los docentes e incluso para los jueces. Estos tltimos
pueden y deben excusarse o declarar un impedimento para que
el asunto sea turnado a otro juez en aras de garantizar la impar-
cialidad en su decision, permitiéndole, a su vez, el ejercicio de su
libertad de conciencia. Dije imparcialidad y no neutralidad. Esta
ultima solo es exigible a un juez desde una concepcion del dere-
cho formalista o legalista, ajena a los casos dificiles o dilematicos,
y bajo una concepciéon mecanicista de la actividad judicial. Las
situaciones dilematicas exigen del juez un ejercicio de pondera-
cién a la luz del caso concreto.

Sin una finalidad estratégica. Si la objecion de conciencia se
justifica en convicciones sinceras y coherentes, no caben las razo-
nes estratégicas, prudenciales o instrumentales. Las convicciones
funcionan como imperativos de conciencia. Son razones deon-
tologicas. Se hace valer su derecho por el valor mismo del de-
recho y no con una finalidad ulterior. En este sentido, el objetor
renuncia o al menos no persigue de forma inmediata una estra-
tegia de cambio politico o juridico, ni adhesiones de terceros a
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su conducta. No se trata de una accién de resistencia, como lo es
la desobediencia civil. Mucho menos la objecién de conciencia
debe servir como estrategia para eludir una obligacion e incurrir
en un abuso de ley. En la medida en que la accién de objetar se
agota en el valor del propio dictamen de conciencia individual,
puede normarse juridicamente, sin que esto suponga una suerte
de suicidio del derecho. No se trata de legalizar la desobediencia
del derecho, en términos de un derecho a la resistencia del de-
recho, sino de excusar a un individuo del cumplimiento de una
conducta sin pretender expulsar la norma del sistema. Y creo
que alcanzamos con esta disposicion, es decir, la inclusion de la
objecion de conciencia en el propio ordenamiento juridico, un
grado muy alto de decencia y civilidad: legalizar la disidencia
individual sin represalias, el reconocimiento de la pluralidad sin
discriminaciones, y la convivencia igualitaria con las diferencias,
de forma pacifica. Es en este sentido que mas que una instituciéon
conservadora se trata de una institucion progresista que abona
en favor de una mayor y mejor cultura democratica.

La objecion de conciencia no tiene un caracter absoluto,
pero tampoco relativo, en una suerte de casuistica a ultranza.
Creo que es viable una posicién intermedia en la que es factible
armonizar tanto los derechos del objetor como los derechos de
los pacientes, en el contexto de un Estado laico. Se trataria en
términos de Patricio Santillan de asumir:

La tesis justificatoria donde el ejercicio de la OC debe defender-
se mediante una exhaustiva justificacion de su relevancia para el
agente moral (médico) en balance con el respeto al derecho de un
paciente a una atenciéon médica adecuada, en tiempo y forma,
que proteja su autonomia y provea el mayor beneficio con el me-
nor riesgo posible.

33 Santillan Doherty, Patricio, “La objecién de conciencia en la medicina:
un intento de vision desde la trinchera”, en Tapia, Ricardo y Vazquez, Rodolfo
(coords.), Logros y retos de la bioética, México, Fontamara, 2014, p. 169.
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Coincido con Santillan en la critica a las posiciones extremas
y en la reafirmacion de balancear adecuadamente los derechos
del médico y los del paciente. Quizas el enfoque “desde las trin-
cheras”, que propone Santillan, exige una mayor atencioén a los
derechos del paciente que la que normalmente se esta dispuesto
a conceder cuando la perspectiva que se ha asumido, general-
mente, es la del médico objetor. En cualquier caso, la objeciéon de
conciencia tiene limites, como he querido enfatizar en este apar-
tado, que se justifican precisamente para evitar la arbitrariedad
y la irresponsabilidad en el ¢jercicio de la misma en favor de un
reconocimiento de la dignidad del paciente.
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CAPITULO TERCERO

DERECHOS DE LAS MUJERES
Y AUTONOMIA PERSONAL*

El 28 de agosto de 2008, la Asamblea Legislativa del Distrito Fe-
deral aprob6 una serie de reformas en materia de interrupcion vo-
luntaria del embarazo que posteriormente fueron validadas por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en un fallo memorable. El
debate en el Pleno se desarroll6 con gran riqueza argumentativa y,
desde mi punto de vista, a la altura de las expectativas generadas
por la opinién publica. La votacién final alcanzé una robusta ma-
yoria de 8 a 3, que para muchos resulté mas de lo esperado. Para
el engrose, sin embargo, se opt6 por una argumentaciéon formal
y excesivamente literal. Este tipo de argumentacion, ciertamente,
no hacia justicia al debate. Digamos que para efectos inmediatos
la argumentacién en el engrose fue acertada en aras de alcanzar
un consenso entre los ministros, pero dejaba flancos débiles, que
abrieron un escenario de corte conservador a nivel de muchos
estados de la Republica y, en algunos casos, con notorios tintes
fundamentalistas. Entre octubre de 2008 y diciembre de 2010, las
Constituciones de 18 estados fueron modificadas para imponer
que la vida debia quedar protegida desde la fecundacion, y en al-
gunas, hasta su terminacion natural. Para mediados de 2014 otros
nueve estados han presentado iniciativas en el mismo sentido.

En estos ultimos anos mi impresion es que se ha perdido el
impetu inicial y hemos entrado en un letargo que no augura bue-

* Una version previa de este capitulo fue publicada en el “Dossier sobre
ética feminista”, editado por Gustavo Ortiz Millan para Debate Feminista, ano
25, vol. 49, abril de 2014, con el titulo “Por una defensa incondicional de los
derechos de las mujeres y un minimo de racionalidad cientifica”.
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nos tiempos para un enfoque de los derechos de la mujer de corte
liberal, igualitario, democratico y laico. Estoy convencido, a estas
alturas —y mas aun, después de las ejemplares resoluciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Gon-
zdlez y otras (“Campo algodonero™) vs. México y Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, asi como de las mismas refor-
mas a la Constituciéon de México en materia de derechos huma-
nos y la correspondiente respecto al caracter laico de la Repu-
blica mexicana— que el Poder Judicial debe cerrar filas con una
sola conviccion: reconocer y proteger los derechos de las mujeres,
el tnico personaje en este drama que es titular de derechos. De
no hacerlo la alternativa es condenarla una vez mas, y ahora en
una situacion casi irreversible —dadas las dimensiones que esta
tomando este problema a nivel nacional— a un estado de sub-
ordinacion y de dominacion convirtiéndola en ciudadana de se-
gunda, severamente discriminada. A este respecto Francisca Pou
afirma sin ambigiiedades que: “Hablar de desigualdad de género
y de hegemonia o dominacién patriarcal en México me parece
algo parecido a referir lo que los juristas llaman un «hecho noto-
rio»”. El indice de diferenciales por género que anualmente da a
conocer el Foro Econéomico Mundial sitia en 2012 a México en
el lugar 84 de un total de 135. Todos los paises de América Lati-
na a excepcion de Chile, El Salvador y Guatemala, estan por en-
cima de México. La mayoria de los paises situados por debajo se
encuentran en las grandes areas de influencia de la religién mu-
sulmana. Para Pou, al mismo tiempo que se perciben en México
algunos signos de buena voluntad reflejados en la aprobacion o
modificaciéon de la normatividad vigente, se mantienen una serie
de “factores y dinamicas que garantizan ampliamente su inefec-

1

tividad y dejan el status quo fundamentalmente intocado”.

I Véase Pou Jiménez, Francisca, “Género y proteccion de derechos en Mé-

xico: virtualidad y limites de la jurisdiccion constitucional”, en Cruz Parcero,
Juan Antonio y Véazquez, Rodolfo (coords.), Debates constitucionales sobre derechos
humanos de las mujeres, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién-Fonta-
mara, 2010, nota 12 al pie.
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Reitero, las reformas propuestas a nivel de las Constituciones
estatales y las futuras reformas a los cddigos penales correspon-
dientes lejos de significar una ampliacion de los derechos supone
una restriccion injustificada porque atenta contra el derecho a la
privacidad, a libre desarrollo de la personalidad, a un trato digno
y a la igualdad diferenciada de las mujeres.? En lo que sigue ar-
gumentaré filoséficamente en favor de una defensa incondicional
del derecho a la autonomia de las mujeres, y esto, a partir de un
minimo necesario de racionalidad cientifica.

I. DERECHO A LA PRIVACIDAD

Este derecho se expresa en la libre decision de las mujeres
sobre su propio cuerpo. Permitanme citar —a riesgo de ser reite-
rativo— el conocido ejemplo de Judith Thomson:

Imagine lo siguiente: Usted se despierta una mafianay se encuen-
tra en la cama espalda contra espalda con un violinista incons-
ciente. Un famoso violinista inconsciente. Se descubrié que tiene
una enfermedad renal mortal, y la Sociedad de Amantes de la
Musica ha consultado todos los registros médicos disponibles y
ha descubierto que sélo usted tiene el grupo sanguineo adecuado
para ayudarlo. Por consiguiente usted ha sido secuestrado, y la
noche anterior han conectado el sistema circulatorio del violinis-
ta al suyo, de modo que los rifiones de usted puedan ser usados
para purificar la sangre del violinista ademas de la suya propia.
Y el director del hospital le dice ahora a usted: “Mire, sentimos
mucho que la Sociedad de Amantes de la Musica le haya hecho

2 Como muestra de las terribles consecuencias que se siguen de tales refor-
mas cito los parrafos iniciales de un texto de Diego Valadés titulado “México
enfermo”: “Leslie Karina Diaz Zamora es una joven de 20 afios que ha sufrido
un doble infortunio: perder a su hijo y vivir bajo un régimen confesional. Las
autoridades de Baja California, después de mantenerla en reclusion dos afios,
la sentenciaron a 23 anos de prisién a causa de un aborto. Leslie es una victima
mas de las reformas constitucionales adoptadas a instancias del alto clero mexi-
cano”. La jornada, 7 de febrero de 2011.
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esto, nosotros nunca lo hubiéramos permitido de haberlo sabido.
Pero, en fin, lo han hecho, y el violinista esta ahora conectado a
usted. Desconectarlo a usted seria matarlo a él. Pero no se preocu-
pe, solo es por nueve meses. Para entonces se habra recuperado
de su enfermedad, y podra ser desconectado de usted sin ningn
peligro”. ¢Esta usted moralmente obligado a acceder a esta si-
tuacion? No hay duda de que seria muy amable de su parte si lo
hiciera, demostraria una gran generosidad. Pero i#ene usted que
acceder?... ;Qué sucederia si el director del hospital dijera: “Mala
suerte, de acuerdo, pero ahora tiene usted que quedarse en cama,
conectado al violinista, por el resto de su vida. Porque recuerde
esto: toda persona tiene derecho a la vida; y los violinistas son
personas. Por supuesto, usted tiene derecho a decidir lo que su-
ceda a su cuerpo y en su cuerpo, pero el derecho de una persona
a la vida prevalece sobre el derecho de usted a decidir sobre su
cuerpo. Asi que nunca podra ser desconectado de ¢1”? Creo que
usted consideraria que eso es monstruoso, lo cual es indicio de
que hay algo realmente equivocado en el argumento que acabo
de mencionar y que suena tan verosimil.?

¢Quién con un minimo de sensatez no aceptaria que existe
una asimetria entre el feto y la mujer? El paradigmatico caso Roe
vs. Wade se construy6 a partir del reconocimiento del derecho a la
privacidad. La restriccion legal del aborto representa una intro-
mision del poder del Estado en la vida privada de las mujeres y
sigue siendo, a mi juicio, el argumento mas poderoso para limitar
su intervencion a través de la penalizacion.

Lo que hay que entender es que una cosa es el debate en el
terreno de la moral y otro muy distinto el que se opera en el am-
bito del derecho. En términos de Luis Villoro:

...ante un asunto controvertido, objeto de juicios morales diver-
gentes, ¢tiene el Estado derecho, obligacion, incluso, de imponer
leyes y sanciones que correspondan a una concepcion determina-

3 Thomson, Judith J., “Una defensa del aborto”, en Valdés, Margarita M.
(comp.), Controversias sobre el aborto, México, UNAM-Fondo de Cultura Econémi-
ca, 2001, pp. 188-190.
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da?... Lo que esta en litigio no es si el aborto es bueno o malo mo-
ralmente, sino si debe o no ser penalizado por el poder estatal.

Hoy dia el debate sobre el aborto parece tener sentido si ha-
cemos un esfuerzo para distinguir claramente los dos ambitos: el
moral y el juridico. Esta distincién es la tinica que puede asegurar
una convivencia plural en el seno de una sociedad que se precie
de democratica. Y a la pregunta formulada por Villoro, la res-
puesta no puede ser otra mas que la de un rotundo, no. El Estado
no debe, ante asuntos controvertidos, imponer alguna concep-
cién determinada por la via de la penalizacion.

...penalizar el aborto implica conceder al Estado el privilegio ex-
clusivo de decidir sobre un asunto moral y atentar contra los de-
rechos de las mujeres para imponerles su criterio. Despenalizar
el aborto no implica justificarlo moralmente, menos atn fomen-
tarlo. Implica solo respetar la autonomia de cada individuo para
decidir sobre su vida, respetar tanto a quien juzga que el aborto
es un crimen como a quien juzga lo contrario.’

Pero, ademas, desde un punto de vista consecuencialista,
como argumenta Alfonso Ruiz Miguel, la puniciéon del derecho
es una medida inatil, entre otras razones, por la ineficacia de la
pena. En este punto las cifras hablan por si solas. No s6lo no ha
impedido o contribuido a disminuir la practica del aborto sino
que su prohibicion ha provocado la produccion de abortos en
condiciones sanitarias inadecuadas con las consiguientes muertes
y graves enfermedades en las mujeres. Quiza no esté de mas re-
cordar una verdad de Perogrullo para todo jurista: “...s6lo debe
usarse la sancién penal cuando es estrictamente imprescindible
para garantizar un derecho o un bien, o visto a contrario sensu, se
excluye la justificacion de la pena cuando ésta resulta inutil o in-

* Villoro, Luis, “;Debe penalizarse el aborto?”, en Valdés, Margarita M.
(comp.), op. cil., p. 243.
5 Ibidem, p. 248.
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necesaria como medio de garantia o de prevenciéon en relacion
con ciertos derechos o bienes”.6

Por lo dicho, comparto el llamado que hiciera Marta Lamas
a realizar lo que podriamos denominar “un giro juridico o legal”
sacando el aborto de los codigos penales y reglamentarlo en las
normas sanitarias. El debate sobre su moralidad e inmoralidad
debe reservarse a las conciencias individuales y discutirse, con la
seriedad que merece, en las aulas universitarias y en los foros pua-
blicos en general, pero ante las graves injusticias de que son obje-
to las mujeres, mucho ganariamos comenzando por distinguir el
ambito de la moralidad del ambito del derecho, y adoptar y ejer-
cer una actitud de denuncia pablica y activa. A este respecto, cito
nuevamente a Marta Lamas: “Sélo una sociedad verdaderamen-
te indignada y movilizada ante una ley anticuada, cruel y discri-
minatoria hara posible que se amplie el marco despenalizador™.”

II. DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

El derecho a la privacidad se externaliza, de manera gene-
ral, en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, o bien,
en el derecho a planear y decidir el propio plan de vida y rea-
lizarlo, y de manera muy concreta, en el derecho a la libertad
sexual y reproductiva. La CIDH lo ha puesto de manifiesto en el
caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica:

El concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fi-
sica y social, incluyendo el derecho a la autonomia personal, de-
sarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones
con otros seres humanos y con el mundo exterior. La efectividad
del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la posi-

6 Ruiz Miguel, Alfonso, “El aborto, entre la ética y el derecho”, texto pre-
sentado en el Simposio, Aspectos éticos y legales del aborto: la despenalizacion a debate,
México, INACIPE-GIRE, 29 de septiembre de 2003.

7 Lamas, Marta, ‘A favor de la RU486”, Suplemento Enfoque. Reforma, Méxi-
co, nam. 501, 28 de septiembre de 2003.
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bilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de
eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida
privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y
como decide proyectarse hacia los demas, y es una condicién in-
dispensable para el libre desarrollo de la personalidad.?

Se trata de entender la autonomia personal en términos de
autorrealizacion, de capacidad en el sentido de Amartya Sen, o
si se prefiere, de libertad positiva. Y aqui la diferencia con el feto
es insuperable. No hay ninguna evidencia cientifica que permita
concluir que el feto posee alguna capacidad autonémica; por lo
mismo, no es titular de derechos fundamentales. Significa esto
que quedan desprotegidos de la tutela constitucional? No. El
embrioén y el feto, como bien nos recordaba Jorge Garpizo, son
bienes tutelados juridicamente, pero no son titulares de derechos
fundamentales.” De muchos recursos naturales o del mismo patri-
monio cultural de la naciéon decimos que son bienes tutelados por
la Constitucién, pero de ninguno de estos bienes decimos que son
titulares de derechos fundamentales. Lo mismo sucede con el em-
brion y el feto. Asi lo entendid, por ejemplo, la Corte Constitucio-
nal colombiana en un fallo del 10 de mayo de 2006. En este fallo
se destaco la no equivalencia entre el nasciturus y la vida humana
de la mujer con todos los derechos de esta Gltima: a su cuerpo, a
su sexualidad y reproduccion, a su intimidad, etcétera.

Pero quiero dar un paso mas en el reconocimiento de la au-
tonomia de las mujeres. No se trata de una autonomia condi-
cionada, es decir, el deber de respetar la autonomia de la mujer
porque si asi no fuera se daria lugar a los abortos clandestinos en
condiciones de insalubridad, lo que provocaria las muertes inevi-
tables que todos conocemos. Por supuesto que ya se gana mucho
argumentando con este enfoque consecuencialista, como ya he
senialado, pero la defensa de la autonomia de las mujeres debe ser

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Artavia Murillo y otros
(Fecundacion in vitro) vs Costa Rica, sentencia del 28 de noviembre de 2012, nu-
meral 143.

9 Véase supra, capitulo segundo, nota 27.
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incondicional, simple y sencillamente, porque de acuerdo con su
plan de vida y a la presuncién de una decision racional y delibe-
rada, abortar es lo que mejor le conviene. Este es el argumento
de fondo para defender el aborto voluntario, sin restricciones, sin
necesidad de probar absolutamente nada. ;O es que piensan los
legisladores anti-abortistas —una buena parte de ellos de corte
confesional— que la decision de abortar para una mujer es una
decision sencilla, sin consecuencias?

Por supuesto, detras de la oleada de reformas constitucio-
nales estatales en México existen grupos y sociedades cristianas,
comenzando por la misma Iglesia catdlica, que han participado y
participan activamente en su implementacion. Esto, en si mismo,
no es censurable. Lo que si lo es, es que pese a vivir y compar-
tir en muchos asuntos de orden politico, social y econémico, los
valores de una sociedad democratica y liberal, muchos cristianos
parecen creer estar en posesion del derecho de utilizar la ley para
aplicar la moral cristiana al aborto, al divorcio, al suicidio, a la
procreacion asistida, etcétera. Contra esta manipulacion de la ley,
vale la pena citar el siguiente pasaje:

Yo mismo soy cristiano —dice Max Charlesworth— y siempre
he pensado que a la vez que los cristianos mantienen sus propios
valores morales, deberian también preocuparse especialmente de
defender el valor de la autonomia personal... Por lo tanto, los
cristianos, asi como cualquier otro, pueden de una forma valida
mantener y promover sus posiciones morales respecto a los temas
aqui tratados, pero st son ciudadanos de una sociedad liberal, no
simplemente toleraran sino que respetaran el derecho de concien-
cia de sus conciudadanos de mantener posturas contrarias, sin
buscar que sus puntos de vista sean impuestos por el estado.!®

Lo que esta implicito en esta cita de Charlesworth es la com-
prension del valor de la laicidad como una condicién necesaria
para la convivencia plural en una sociedad democratica. Si dis-

10 Charlesworth, Max, La bioética en una sociedad liberal, trad. de Mercedes
Gonzélez, Cambridge University Press, 1996, pp. 3 y ss.
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tinguimos entre moral privada y moral ptblica, esta distincién
marca un limite con respecto a las convicciones religiosas. Estas
deben situarse en un ambito privado, mientras que el caracter
laico del Estado debe exigirse en un ambito puablico.

IIT. DERECHO A UN TRATO DIGNO

{Qué decir sobre el derecho a la dignidad de las mujeres vs.
el derecho a la dignidad del embrién o del feto? ¢Es que se pue-
de hablar de una dignidad del embrion o del feto? Siguiendo a
un filésofo inglés, Peter Strawson, propongo una definicion de
persona bastante general y convencional. Persona es un ser “al
que podemos atribuir fanto propiedades corporeas como estados
de conciencia”. A partir de esta definiciéon y de acuerdo con el
“estado del arte” de la ciencia, no tiene ningn sentido penalizar
el aborto en las primeras 12 semanas. En palabras de los cientifi-
cos Ricardo Tapia, Rubén Lisker y Ruy Pérez Tamayo:

El embrion de 12 semanas no es un individuo bioloégico ni mucho
menos una persona, porque: a) carece de vida independiente, ya
que es totalmente inviable fuera del utero, al estar privado del
aporte nutricional y hormonal de la mujer; b) aunque posee el ge-
noma humano completo, considerar que por esto el embriéon de
12 semanas es persona obligaria a aceptar también como persona
a cualquier célula u 6rgano del organismo adulto, que también
tienen el genoma completo, incluyendo a los tumores cancerosos.
La extirpacion de un 6rgano equivaldria entonces a matar miles
de millones de personas; c) alas 12 semanas el desarrollo del cere-
bro esta apenas en sus etapas iniciales, ya que sélo se han formado
los primordios de los grupos neuronales que constituiran el dien-
céfalo (una parte mas primitiva del interior del cerebro) y no se ha
desarrollado la corteza cerebral ni se han establecido las conexio-
nes hacia esta region, que constituye el area mas evolucionada
en los primates humanos. Estas conexiones, indispensables para
que pueda existir la sensacion de dolor, se establecen hasta las se-
manas 22-24 después de la fertilizacion; d) por lo anterior, el em-
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brion de 12 semanas no es capaz de tener sensaciones cutaneas
ni de experimentar dolor, y mucho menos de sufrir o de gozar.!!

Se ha argumentado desde el punto de vista metafisico que el
cigoto es potencialmente una persona y dado este caracter po-
tencial debe ser protegido como cualquier otra persona. Vale la
pena recordar lo que entiende el padre de la nocion de “poten-
cia”, Aristoteles, cuando define la potencia en los siguientes tér-
minos: “Toda potencia es a la vez una potencia para lo opuesto;
pues todo lo que tiene la potencia de ser puede no ser actualiza-
do. Aquello, entonces, que es capaz de ser puede ser o no ser... Y
aquello que es capaz de no ser es posible que no sea”.!?

Un 6vulo fecundado puede tanto convertirse en una persona
real como no convertirse en nada ulterior, como es claro en la
cantidad de 6vulos fecundados que no terminan en el proceso
de anidacion o son desechados en abortos naturales. ;Cuando es
que comenzo a entenderse la nociéon de potencia como ordena-
da exclusivamente al ser? No es el momento de contestar a este
cuestionamiento, pero estoy convencido que la introduccion de la
nocién de “creacion” y el abandono de la teoria hilemoérfica en
la reflexion filosofica de corte cristiano —teoria que sirvi6 desde
el Concilio de Viena de 1312 hasta varios siglos después para no
admitir que un alma humana real pudiera existir en un cuerpo
humano virtual— ha sido extremadamente perjudicial para una
adecuada comprension del proceso evolutivo.

A principios del siglo XVII, dice el tedlogo jesuita Joseph Don-

cell, y como resultado de una combinacién de sus primitivos mi-

croscopios y su fantasiosa imaginacion, algunos médicos vieron

en embriones que tenian so6lo unos cuantos dias un pequeno ser

humano, un hominculo, con cabeza, piernas y brazos microsco-
" Recojo estas razones de Ricardo Tapia, Rubén Lisker y Ruy Pérez Ta-
mayo, entre otros cientificos, miembros del Colegio de Bioética A. C. Véase
Nexos, México, nim. 343, julio de 2006.

12 Aristoteles, Metafisica, trad. de Maria Luisa Alia Alberca, Madrid, Alian-
za, 2008, 9.8. 1050b
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picos. Esta manera de ver al feto daba por supuesto la teoria de
la preformacion.!?

No vale la pena dedicar una sola linea a esta aberracion cien-
tifica. Pero de igual manera, flaco favor hizo la teoria del dualis-
mo cartesiano. Ahora resulta que un espiritu hecho y derecho
puede manejar muy bien una maquina microscopica. Ahi, en ese
espiritu, ya esta la persona, la misma que se salvara o condenara,
pero resulta que en este mundo estd metida en un cuerpo desde
el momento de la fecundacion. Esta es la teoria creacionista de la
animacion inmediata que sustenta el dualismo cartesiano, y que
se ha introducido hasta el tuétano en nuestro imaginario social.
Este es el cristianismo vulgar, que es desmentido por otros cristia-
nos sensibles a los avances de la ciencia. Vuelvo al te6logo jesuita:

La embriologia experimental nos dice que cada una de las célu-
las del embrién inmaduro, de la moérula, es virtualmente un ser
humano. De esto no se sigue que cada una de esas células posea
un alma humana... Los gemelos idénticos surgen de un 6vulo fer-
tilizado por un espermatozoide, ese 6vulo se parte en dos en una
etapa temprana de la gestacion y da lugar a dos seres humanos.
En este caso, los defensores de la animacién inmediata tienen que
admitir que una persona puede dividirse en dos personas, lo cual
es una imposibilidad metafisica.'*

Hoy que el creacionismo esta tan discutido me pregunto si
estos no son resabios precientificos inspirados en creencias reli-
giosas y, ciertamente, en una imaginaciéon desbordante. Pero no
satisfechos con ello, arremeten nuevamente ahora con un argu-
mento “mas cientifico”. Sigo citando al tedlogo jesuita:

Dicen que desde el principio el 6vulo fertilizado posee cuarenta y
seis cromosomas, todos los genes humanos, su codigo vital, y por
ello dicen que es un embrién humano. Esto es algo innegable,

13 Doncell, Joseph E, “Un punto de vista catdlico liberal”, en Valdés, Mar-
garita M. (comp.), op. cit., p. 115.
14 Ibidem, pp. 117 y 118.
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pero eso no lo convierte en una persona humana. Cuando un
corazén humano es trasplantado, se conserva vivo por un corto
tiempo fuera del donador; es un ser viviente, un corazén humano
con todos los cromosomas y los genes humanos. Pero no es un ser
humano, no es una persona.'®

Por otra parte, si se pensara que en la fase preimplantatoria
el embrién es una persona humana, esto implicaria, entre otras
cosas: 1) que no obstante la elevada frecuencia de pérdida natural
de 6vulos fertilizados que nunca llegan a implantarse, se conside-
re a éstos como personas y por lo tanto como personas sujetos de
derechos, con lo cual esta acciéon podria calificar juridicamente
como delito; 2) que se conviertan en ilegales aquellos métodos
anticonceptivos que actian modificando el ambiente del endo-
metrio para impedir o interferir con la implantacién, como es el
caso de los hormonales orales de progestina sola, los dispositivos
intrauterinos medicados y los anticonceptivos modernos de bajas
dosis que bloquean la ovulaciéon o que podrian actuar sobre el
proceso de la implantacion (la llamada pildora del dia siguiente);
3) que se limite el ejercicio de la libertad reproductiva y sus co-
rrespondientes derechos, por la razén inmediata anterior y por-
que se pondria en riesgo la viabilidad de la fertilizacion i vitro,
técnica que en muchos casos constituye el tnico recurso de las
parejas imposibilitadas para tener hijos.

En los primeros meses de gestacion no hay nada que indique
que estamos en presencia de un ser con capacidades biopsiquicas
basicas, por lo tanto, no es digno, por lo tanto no es persona. La
asimetria es radical. No se puede establecer siquiera la posibili-
dad de un conflicto de derechos, porque no estamos hablando de
dos personas. Siendo asi, no veo ninguna necesidad de recurrir
a la ponderacién como recurso argumentativo para dirimir un
conflicto inexistente. El ejercicio de ponderacion supone la pug-
na entre dos derechos de igual jerarquia pero, como se dijo, s6lo
una de las partes es titular de los derechos fundamentales y toda

15 Ibidem, p. 117.
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la normatividad juridica deberia estar encaminada a la protec-
cién de los mismos.

Dicho lo anterior, si por dignidad entendemos, en la mejor
tradicion kantiana, que la humanidad en la propia persona o en
la persona de cualquier otro, no debe tratarsela nunca sélo como
un medio sino como un fin en si misma, entonces por ningin
motivo la mujer puede ser instrumentalizada y obligada contra
su conciencia a mantener un embarazo.

IV. DERECHO A UNA IGUALDAD DIFERENCIADA

Una dltima consideracion, ahora con respecto al derecho a
la igualdad de la mujer. En un sentido negativo tal derecho debe
entenderse como un derecho a la no discriminacion, y asi enten-
dido se emparenta con el derecho a la dignidad; pero en un sen-
tido positivo, el derecho a la igualdad debe entenderse como un
derecho a la diferencia. Con respecto a la no discriminacion, una
ley que penaliza a las mujeres pobres es discriminatoria:

Es una ley —afirma Gustavo Ortiz Millan— que acentia las des-
igualdades existentes en la ya de por si muy desigual sociedad
mexicana. Se podria decir que incluso ayuda a perpetuar las con-
diciones de pobreza en las que estas mujeres viven imponiéndoles
la carga extra de mantener a un hijo no deseado en circunstancias
precarias. Ademas, es una ley que no se aplica a mujeres con re-
cursos, que también abortan, pero en 6ptimas condiciones sanita-
rias y sin ningun riesgo ni para su salud ni de ser denunciadas.!®

Con respecto a la igualdad en un sentido positivo, si bien es
cierto que se debe predicar la universalidad de los derechos bajo
el principio de igualdad, tal universalismo, contra lo que piensan
algunas voces masculinas y patriarcales, no debe hacer abstrac-
cién de la diferencia sexual. Como sostiene Luigi Ferrajoli, debe

16 Ortiz Millan, Gustavo, La moralidad del aborto, México, Siglo XXI, 2009,
p. 76.
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intentarse una “refundaciéon” y una “redefiniciéon” del principio
de igualdad, en el sentido de una igual valoracion juridica de las
diferencias:

Es el punto de vista de las mujeres —continta Ferrajoli— el que
se ha impuesto en el plano cultural, aun antes que en el plano ju-
ridico, y el que ha producido, poniendo en duda y cuestionando
el valor y el significado de la igualdad, la que quizas ha sido la mas
relevante revolucion social de los Gltimos decenios. Obviamente,
aun repensado y reformado en funcién de la valorizacion de la
diferencia de género, ningun mecanismo juridico lograra, sola-
mente ¢l, garantizar la igualdad de hecho entre los dos sexos...
El verdadero problema, el que requiere intervenciones precisas e
imaginacién juridica, es la elaboraciéon de un garantismo de las
diferencias de género que sirva de hecho para la realizacion de
la igualdad en su sentido mas amplio posible.

Con tal fin, Ferrajoli analiza cuatro modelos de configu-
racion posible de las diferencias: 1) indiferencia juridica de las
diferencias; 2) diferencia juridica de las diferencias; 3) homolo-
gacion juridica de las diferencias, y 4) igual valoracién juridica
de las diferencias.!” Este Gltimo modelo, que defiende Ferrajoli,
se basa en el principio normativo de igualdad en los derechos
fundamentales y al mismo tiempo “en un sistema de garantias
capaces de asegurar su efectividad”. A diferencia del primero,
este cuarto modelo garantiza a todas su libre afirmacion y desa-
rrollo, no abandonandolas al libre juego de la ley del mas fuerte
sino haciéndolas objeto de esas leyes de los mas débiles que son
los derechos fundamentales. Del segundo se distingue porque no
privilegia ni discrimina ninguna diferencia, sino que las asume a
todas como dotadas de igual valor. Del tercero lo separa el dato
de que no desconoce las diferencias sino que, por el contrario,

17" Ferrajoli, Luigi, “El principio de igualdad y la diferencia de género™, en
Cruz Parcero, Juan Antonio y Vazquez, Rodolfo (coords.), Debates constituciona-
les sobre derechos humanos de las myjeres, México, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién-Fontamara, 2010.
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reconoce todas y las valoriza como otros tantos rasgos de la iden-
tidad de las personas, sobre cuya concrecion y especificidad cada
una funda su amor propio y el sentido de autonomia en las rela-
ciones con los demas.

Si algtin derecho a la diferencia debe traducirse en un dere-
cho desigual es el derecho a la maternidad voluntaria como auto-
determinacion de la mujer sobre el propio cuerpo. Este derecho,
como sostiene Ferrajoli:

...le pertenece de manera exclusiva porque en materia de gesta-
cién los varones no son iguales a las mujeres, y es sélo desvalori-
zando a éstas como personas y reduciéndolas a instrumentos de
procreacién como los varones han podido expropiarlas de esa su
personal potencia, sometiéndola al control penal.'®

Termino con una tltima reflexiéon para evitar malos entendi-
dos con respecto a esta defensa ferrajoliana del igual valor juridico
de las diferencias. No se trata de defender una suerte de toleran-
cia hacia las diferencias, es decir, algo asi como una resignaciéon o
indiferencia frente a aquello que nos distingue. ¢No resulta acaso
ofensivo que alguien en un alarde de solidaridad se exprese di-
ciendo que tolera las condiciones diferenciales de las mujeres en
aras de una mejor convivencia social? jHombre, muchas gracias
por su deferencia! Por supuesto, resulta un paso importante para
cualquier sociedad minimamente decente superar la vocacion dis-
criminatoria y ejercer el habito de la tolerancia, pero creo que
aun este valor, tan querido para los liberales, debe entenderse de
forma temporal: se debe trascender el limite impuesto por la tole-
rancia y aspirar hacia el estado de respeto. La tolerancia debe dar
lugar, finalmente, a la igual consideracion y respeto de las perso-
nas en el contexto de una pluralidad diferenciada.' Creo que esta
es la idea de Ferrajoli que vale la pena destacar.

Reitero, la defensa incondicional del derecho a la autonomia
de las mujeres no exige la virtud de la tolerancia sino de una cui-

18 Idem.

19" Véase supra, capitulo primero.
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dadosa y firme voluntad de respeto, de un reconocimiento de la
igualdad, en las diferencias.

V. UNA LECTURA SOBRE EL FEMINISMO**

Es un lugar comtn en la literatura feminista referirse a ella
a partir de olas diversas y sucesivas. Se habla de una primera ola
“liberal”, a la que le sigue una “radical” y, finalmente, una que
aboga por el reconocimiento de las diferencias y la representati-
vidad politica a nivel global. Las fronteras entre unas y otras no
estan claramente delimitadas, pero creo que es posible sefalar
algunas notas especificas.

Asi, por ejemplo, es una constante entre las feministas libe-
rales la demanda de inclusion de las mujeres en la ciudadania
con la debida garantia de los derechos derivados de la misma:
civiles (reclamo del derecho de propiedad contra los privilegios
masculinos y el derecho a la privacidad en términos de posesion
y control del propio cuerpo); politicos (participacion en igualdad
para el sufragio activo y pasivo), y sociales (reivindicacion del de-
recho a la educacion y al trabajo con la consiguiente denuncia de
la opresién econémica).

El feminismo radical, en buena medida, desmitifica la ban-
dera liberal y hace visible sus limites y cierta perversidad en sus
propuestas. De manera general, contra el esencialismo mujerista
se afirma que, cito a Marta Lamas, “no hay identidades monoli-
ticas sino multiples y fracturadas” (a la “mujer madura, urbana,
blanca, universitaria y atea se opone la mujer joven, campesina,
indigena, analfabeta y evangélica”); se distinguen las categorias
de “sexo” y género” asumiendo este Gltimo un claro sentido cul-
tural, y, mas especificamente, contra el principio liberal de auto-
nomia personal se propone el enfoque de la “dominacién”; con-

*% Texto leido en la libreria Rosario Castellanos del Fondo de Cultura Eco-
noémica, el 19 de agosto de 2014, en la presentacién del libro de Marta Lamas,
Cuerpo, sexo y politica, México, Debate Feminista-Océano, 2014.
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tra la tendencia a vincular la justicia con principios abstractos y
generales se propone una justicia vinculada con la basqueda de
lo concreto (conexion, cuidado, singularidad, receptividad de los
sentimientos, equidad); se critica la escisiéon entre el mundo de lo
publico y de lo privado proclive a ocultar la violencia que se prac-
tica al interior de las familias; denuncia la pretendida igualdad
formal del derecho y su neutralidad como un factor que invita a
convalidar las injusticias mas que asumir una clara preferencia
por la parte mas desprotegida en sus derechos.

El feminismo de las diferencias, cuestiona a su vez, la dico-
tomia sexo y género como reflejo de una dicotomia mas general
entre naturaleza y cultura: el sexo también esta sometido a inter-
pretaciones culturales. Hay un despertar critico de las “mujeres
en los margenes” cuyos malos sujetos son las putas, lesbianas, ma-
rimachas, violadas, transexuales, actrices porno, feas, viejas, ca-
mioneras, frigidas, insatisfechas, histéricas, taradas. La critica del
liberalismo radical a la pornografia result6 perversa para las mu-
jeres reforzando, sin pretenderlo, los discursos mas conservadores.
Se trata mas bien de reivindicar un feminismo pro-sexo, enten-
dido también como plataforma politica de resistencia al control
y la normalizaciéon de la sexualidad. Asimismo, no es desde el
discurso monolégico como se construye el espacio publico para el
reconocimiento de la diversidad sino con la presencia de la “voz”
de las otras concretas. En otros términos, no es razonable esperar
a través de la autorreflexion, que un individuo aislado represente
adecuadamente los puntos de vista de los demas, “parecidos” o
“diferentes”, y mucho menos, si tal representacion se realiza en
un contexto global. Se requiere de una deliberacién puablica plu-
ral, incluyente y laica, con un horizonte que rebase las fronteras
territoriales.

Después de este repaso general, involuntariamente esencia-
lista, no puedo resistirme a practicar ese ejercicio terrible de cla-
sificar, e intentar ubicar las ideas de Marta Lamas en alguna de
estas categorias. Lo cierto es que nuestra autora, entendida desde
su activismo feminista y con todo su arsenal de lecturas, es incla-
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sificable. La he escuchado en diversos foros, he sido testigo de
alguna de sus multiples iniciativas y puedo decir que frente a pua-
blicos conservadores se muestra mas liberal que Harriet Taylor
Mill o Betty I'riedan; que ante los liberales a ultranza es mas radi-
cal que Simone de Beauvoir o Catherine MacKinnon, y que ante
las feministas modernas reivindica un feminismo critico, sexual-
mente ladico y poscolonial, mas incisivo que el de su admirado
Bordieu o que el de la propia Judith Butler. Su activismo mide
bien a los diversos auditorios. Ha desarrollado un sentido de la
oportunidad envidiable para cualquier politico y, como digo, ha
sabido desenvolverse con un activismo feminista sin concesiones
y con una argumentacion eficaz. Pero también es cierto que hace
tiempo Marta Lamas viene construyendo, apoyandose en la an-
tropologia, el psicoanalisis y la ética, una concepcion feminista
robusta y propositiva. Me atreveria a decir que no es la teoria la
que ha orientado su activismo, sino su activismo el que ha ido
construyendo una teoria a modo. Confluye en esta propuesta, a
mi juicio, lo mejor de cada una de las diversas olas del feminis-
mo, razon por la cual se resiste a toda clasificacion, y cuyas lineas
maestras me parece encontrar en el tltimo capitulo del libro que
hoy comentamos, y que lleva por titulo: Dimensiones de la diferencia.

Podemos partir de una premisa basica. No existe una corres-
pondencia unilateral entre el cuerpo, la identidad personal y el
mandato cultural de género. Las expresiones de intersexualidad,
homosexualidad y transexualidad ponen en crisis la bidimensio-
nalidad rigida entre “hombres” y mujeres”. “Las prescripciones
normativas de género —lo que “les toca” a las mujeres o a los
hombres— afirma Marta Lamas con razén, funcionan como
mandatos que intentan ajustar los cuerpos al modelo hegemoni-
co”. Por ello, “al diferenciar entre la sexualidad y los contenidos
simbolicos que les adjudican las personas queda en evidencia la
gran variacion entre las fronteras de lo normal y lo anormal, las
practicas buenas o malas, naturales o antinaturales, decentes o
indecentes”. Debemos partir de un reconocimiento factico de las
diferencias, y de alguna forma relativizar los valores construidos
a partir de la dicotomia esencialista “hombre-mujer”.
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Pero al mismo tiempo, todos los seres humanos somos igua-
les, y asi lo reconoce la normatividad juridica. El Estado debe
permanecer neutral, en la mejor tradicion libertaria, ante los di-
versos modos y planes de vida, y evitar caer en posiciones injus-
tificadamente paternalistas o perfeccionistas. La igualdad formal
ante la ley y la pretendida independencia y objetividad de los jue-
ces en la aplicacion de la misma, son las garantias minimas para
una adecuada convivencia social y democratica. A la relativiza-
cion de los valores debe oponerse una aspiracion a la universali-
dad en el reconocimiento de una igualdad compartida entre los
seres humanos. Las situaciones que no se ajusten a las tendencias
universales quedan en los margenes y deben tratarse de manera
excepcional, y si es posible, con benevolencia.

Y es precisamente en esta tension entre el reconocimiento de
las diferencias, por un lado, y el sustrato comtn de los seres hu-
manos en igualdad, por otro, donde hace su apariciéon el dilema:
st ignoramos las diferencias en el caso de los grupos subordinados
o discriminados, en aras de una igualdad formal, se alcanza una
“neutralidad defectuosa”; si destacamos las diferencias, en aras
de un reconocimiento de la pluralidad, incurrimos en una “es-
tigmatizacién indeseable”. Es esta estigmatizacioén, por ejemplo,
la que ha llevado a algunas feministas a rechazar las acciones
afirmativas o las politicas de cuotas. En sintesis, la visibilidad o
invisibilidad en exceso terminan siendo, ambas, discriminatorias.
Este es el callejon sin salida del dilema.

Creo que la tnica forma de no caer en la paralisis de los dile-
mas es comenzar a limar poco a poco los cuernos de los mismos,
conscientes de que quiza sea imposible eliminarlos, y que pueden
hacer su apariciéon en cualquier momento. (Qué propone Marta
Lamas para suavizar el dilema?

Una grata sorpresa para los que nos dedicamos a la filoso-
fia juridica es que nuestra autora haya echado mano del pensa-
miento de Luigi Ferrajoli, y reivindique con ¢l, un derecho a la
diferencia que solo puede hacerse exigible bajo un trasfondo de
igualdad. Pero ¢de qué igualdad estamos hablando que no se li-
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mite exclusivamente a la igualdad juridica? Es verdad que desde
un punto de vista formal, todos los seres humanos somos iguales,
pero lo que importa destacar es que, desde un punto de vista sus-
tantivo, todos los seres humanos debemos ser tratados “con igual
consideracion y respeto”. Esto es tanto como decir: sin crueldad,
sin humillacién, sin exclusion, sin dominacion, sin discrimina-
cibn, todas estas expresiones que marcan una ruta por via nega-
tiva hacia la nocién de dignidad personal, es decir, qué es lo que
no debemos hacer con los seres humanos. Marta Lamas expresa esta
via negativa de manera clara y contundente: “Es legitima la gran
diversidad de practicas sexuales que existen, siempre y cuando
no resbalen a manifestaciones ilegales e indignas de consumar el
deseo sexual, tales como la violacion, el abuso sexual, los toque-
teos, el hostigamiento y la seduccion a menores”. Nos igualamos,
por via negativa, en aquello que no se debe hacer, pero también
nos igualamos por via positiva en aquello que consentimos hacer, es
decir, cuando se ejerce “la facultad que tienen las personas adul-
tas con ciertas capacidades mentales y fisicas, de decidir su vida
sexual”. Por ello: “La existencia de un desequilibrio notable de
poder, de maduracién, de capacidad fisica o mental imposibilita
que se lleve a cabo un verdadero consentimiento”.

Silo anterior es correcto, entonces nada mas ajeno a la idea
de igualdad en términos de dignidad y autonomia, que la idea li-
bertaria de un Estado neutral, aséptico, indiferente a los grupos,
histérica y contemporaneamente discriminados. Marta Lamas
ha puesto de manifiesto como tal pretendida neutralidad ocul-
ta o refuerza posiciones discriminatorias que solo contribuyen,
pensemos por ejemplo en materia laboral, a la perpetuacion del
llamado “techo de cristal”, es decir, restricciones invisibles que
impiden el ascenso profesional y laboral de las mujeres en diver-
sos ambitos institucionales publicos y privados. En su libro Femi-
nismo. Transmisiones y retransmisiones, se muestra una Marta Lamas
liberal, pero poderosamente comprometida con la igualdad. La
cito in extenso:
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La prolongada situaciéon de marginacién de las mujeres, su cons-
tante abandono del mercado laboral en afos esenciales del ciclo
de vida, la valoracién inferior de los trabajos femeninos, su insufi-
ciente formacion profesional, la introyeccion de un modelo Gnico
de feminidad y el hecho de que, en muchos casos, ellas mismas
no reconozcan su estatuto de victimas de la discriminacion, re-
quiere una politica que reconozca la existencia de la injusticia
pasada, su persistencia y la complicidad de las propias victimas
en su perpetuacion. No se puede cambiar la situacion simplemen-
te respondiendo con una normatividad juridica que consagre la
igualdad entre hombres y mujeres; se necesitan medidas pro-acti-
vas, afirmativas, que detecten y corrijan los persistentes, sutiles y
ocultos factores que ponen a las mujeres en desventaja frente a los
hombres, provocando que quienes las evaltan y contratan duden
acerca de sus capacidades laborales.?

Pues bien, llegado a este punto, y ya para concluir, regreso
a las sucesivas olas feministas, y me pregunto: Marta Lamas,
Jfeminista liberal?, si, pero con un liberalismo igualitario, pro-
gresista, de izquierdas; ¢feminista radical?, si, pero no a costa
de la violaciéon de los derechos humanos; ¢feminista de las dife-
rencias?, si, pero bajo un trasfondo de igualdad sustantiva, sin
humillaciones, ni discriminaciones.

20 Lamas, Marta, Feminismo. Transmisiones y retransmisiones, México, Taurus,

2006, p. 63.
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CAPITULO CUARTO

DERECHOS DE LA NINEZ: EDUCACION LAICA
Y VIDA EN FAMILIA!

En 1976, en un célebre articulo, Neil MacCormick afirmaba con
razon que “los derechos de los nifios constituyen un buen caso para
poner a prueba a la teoria de los derechos en general”.? Como sa-
bemos existen dos teorias sobre la naturaleza de los derechos: la
teoria de la eleccion (o de la voluntad o capacidad racional), por
un lado, y la teoria del interés (o de los beneficios o necesidades),
por el otro. Defenderé esta tltima concepcion y la pondré a prue-
ba analizando dos derechos relevantes para la nifiez: el derecho a
una educacion laica y el derecho a una vida en familia.

1. DOS CONCEPCIONES CONTRAPUESTAS DE LOS DERECHOS

La teoria voluntarista de los derechos pone el acento en el
valor de la libertad de las personas, en su capacidad racional para
elegir y materializar sus planes de vida. Parten del supuesto libe-
ral, en la linea de Mill, de que cada individuo es el mejor juez de
lo que es bueno o malo para sus vidas: nadie mejor que el propio
individuo para conocer lo que prefiere. Este tipo de afirmacion es,
precisamente, la que choca de manera frontal con la situacion de
la nifiez porque, de acuerdo con esta teoria, si algo distingue a

' Por economia, usaré en el texto las expresiones “nifiez” o “menor” para

referirme a “las personas menores de edad” o a las “nifias, nifios y adolescentes™.

2 MacCormick, Neil, “Los derechos de los nifios. Un test para la teoria de
los derechos”, trad. de Neus Torbisco, en Fanlo, Isabel (comp.), Derechos de los
nifios. Una contribucion tedrica, México, Fontamara, 2004, p. 61.
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los menores es que no siempre saben, ni siquiera normalmente,
aquello que es mejor para sus vidas. Por ello, un liberal cohe-
rente pondria en serias dudas la posibilidad de dar cuenta de
los posibles derechos de los menores, pues éstos no gozan de las
condiciones basicas para hacer exigibles racionalmente sus de-
seos y preferencias. Un ejemplo claro de esta postura lo encon-
tramos en Carl Wellman. Para este autor, la libertad o el poder
son elementos esenciales de los derechos, y ambos presuponen
en el titular una cierta capacidad moral para actuar. Los meno-
res gradualmente adquieren tal capacidad hasta hacer propio el
contenido de los derechos, pero mientras no logren tal posicio-
namiento pleno, no poseen derechos humanos en absoluto.? De
igual manera, Onora O’Neill nos previene sobre la “utilidad”
del enfoque fundado sobre los derechos del menor asimilando a
éstos, por ejemplo, a la categoria de victimas de discriminacion,
como sucede para el caso de las mujeres o de los grupos étnicos.
Estos tltimos son capaces de reivindicaciones autonomas y su
condicion de grupos discriminados responde a situaciones arti-
ficiales, politicas o culturales. Por el contrario, los menores son
incapaces de tales reivindicaciones y su estado de vulnerabilidad
responde a condiciones biopsiquicas que son por naturaleza pa-
sajeras. Por supuesto, esta condicién vulnerable del menor exige
un compromiso ain mas robusto por parte de terceros. O’Neill
propone la construcciéon de una categoria de deberes que sean
independientes de las pretensiones del destinatario. Se trataria
de deberes positivos sin derechos, obligaciones imperfectas si se
quiere, que exigirian no un asistencialismo arbitrario, sino un pa-
ternalismo justificado.* El proposito, finalmente, tiene una causa
noble, a saber, reforzar la idea de responsabilidad de terceros y
no restarle fuerza atribuyendo derechos a quienes no estan en

3 Wellman, Carl, “El crecimiento de los derechos de los nifios”, trad. de
Silvina Alvarez, en Fanlo, Isabel (comp.), op. cit., pp. 57 v ss.

+ Véase O’Neill, Onora, “Children’s Rights and Children’s Lives”, en
Alston, Philip et al. (eds.), Children, Rights and the Law, Oxford, Clarendom Press,
1992, pp. 24 y ss.
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condiciones de poder ejercerlos. En buena medida esta fue la
concepcién imperante hasta que en 1990 entré en vigor la Con-
vencion sobre los Derechos del Niilo.

Para las teorias del interés los menores gozan de ciertos de-
rechos. De acuerdo con MacCormick, “al menos desde su naci-
miento, todo nifio tiene el derecho a ser alimentado, cuidado, y, si
es posible, querido, hasta que llegue a ser capaz de cuidarse por
si mismo o por si misma... Si alguien no reconociera que cada
nino tiene ese derecho lo consideraria un simple caso de cegue-
ra moral”.’> Se trata de derechos morales que pueden o no estar
reconocidos juridicamente. Mas aun, es justo porque los nifios tie-
nen esos derechos que conviene que existan disposiciones juridi-
cas que obliguen a terceros: padres biologicos, adoptivos, fami-
lias extensas o al Estado. De esta manera, la teoria del interés se
presenta no solo con una mayor capacidad explicativa para dar
cuenta de los derechos del menor, sino que amplia considerable-
mente la gama de derechos solo si pensamos, con Liborio Hierro,
en la importancia moral y en la diversidad de necesidades fun-
damentales y objetivas de los individuos.® CGreo que este sentido
integral de los derechos bajo el principio del “interés superior de
la nifiez”, es el cambio mas significativo que se introduce en la
Convencion desde 1990 y que, poco a poco, ha ido permeando
en todas las disposiciones normativas estatales. LLa Convencion,
como sabemos, parte de cuatro principios normativos: 1) prin-
cipio de no discriminacion, expresa el tratamiento igual de los
ninos sin distinciéon por motivos de raza, color, religién, opiniéon
politica, origen nacional, étnico o social, posicion econémica,
impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra condicion del
mismo nino, de sus padres o de sus representantes legales; 2) prin-
cipio de aplicacion de los derechos, haciendo especial referencia
al cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales
exigiendo a los Estados parte adoptar las medidas hasta el maxi-

> MacCormick, Neil, op. cit., pp. 62y ss.
6 Véase Hierro, Liborio, “El nifio y los derechos humanos”, en Fanlo, Isa-
bel (comp.), op. cit., pp. 177 y ss.
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mo de los recursos disponibles; 3) principio de respeto a los pa-
dres en la direccion y orientacion de los hijos en el ejercicio de sus
derechos; 4) principio del interés superior del nifio reconociendo
su bienestar por encima de otros intereses como principio para
regular las decisiones de las autoridades publicas. México no ha
sido la excepcion en la adopcidn de estos principios, como puede
apreciarse en la Ley General de los Derechos de Nifas, Ninos
y Adolescentes,” coherente con la modificaciéon al articulo 4o.
constitucional reformado en octubre de 2011.

Senaladas las lineas principales de ambas teorias, regreso bre-
vemente al debate, preguntandome con MacCormick por qué re-
sulta relevante diferenciar con claridad entre el deber de cuidado,
alimentacion y afecto de los adultos hacia los menores, y el derecho
del menor a ser cuidado, alimentado y recibir afecto por parte de
los adultos, o planteado en términos de Ronald Dworkin, ¢por
qué debemos tomarnos los derechos de la nifiez en serio?

Pienso con ambos autores —y contra las propuestas volun-
taristas, por ejemplo en las versiones de O’Neill o Wellman ya
citadas— que poner el acento en los deberes hacia los menores
siempre se hard con vistas a fines ulteriores, de alguna forma
determinados por los terceros comenzando por las finalidades
de los mismos padres. Asi, por ejemplo, a la pregunta de por
qué debemos cuidar, alimentar y dar afecto a los menores podria
responderse con finalidades muy diversas como incrementar la
riqueza de la comunidad convirtiéndolos en seres productivos, o

7 Decreto por el que se expide la Ley General de los Derechos de Nifias,
Ninos y Adolescentes, y se reforman diversas disposiciones de la Ley General de
Prestacion para la Atencién, Cuidado y Desarrollo Integral Infantil, México, 6
de noviembre de 2014. En la ley se especifican aun mas los principios rectores:
el interés superior de la niflez, la igualdad sustantiva, la no discriminacién, la
inclusion, el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo, la participa-
cién, la interculturalidad, la corresponsabilidad de los miembros de la familia, la
sociedad y las autoridades, la transversalidad en la legislacion, politicas publicas,
actividades administrativas, econémicas y culturales, la autonomia progresiva,
el principio pro persona, el acceso a una vida libre de violencia y la accesibilidad.
Articulo 6o0.
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procurar una mayor alegria y cohesion en las relaciones de pare-
ja o familiares, o bien, robustecer la convivencia politica y social.
Se trataria, en una palabra, de incrementar el bienestar general
convirtiendo a los nifios en los instrumentos por excelencia para
tal proposito.

Nadie mejor que Jonathan Swift en ese exquisito ensayo Una
humilde propuesta, en la que, con gran ironia, lleva al absurdo la
propuesta utilitarista: convertir a los nifios en manjares apeteci-
bles para las clases pudientes en un juego suma positivo en donde
todos ganan incrementando el bienestar al eliminar la pobreza
y haciendo mas eficientes los escasos recursos del Estado.® Por
cierto, no necesitamos trasladarnos al siglo XVIII para ser tes-
tigos de la instrumentalizacién de los ninos. Hoy dia nos resulta
familiar escuchar hablar de los “ninos de engorde”, los “nifos
escudo”, los “niflos para turismo sexual”, los “nifios para promo-
cionales de productos comerciales”, los “nifios coyotillos”, “los
nifios sicarios”, etcétera. Es claro que hay de finalidades a finali-
dades, y nadie dudaria que educar a los nifios para convertirlos
en ciudadanos activos para la vida politica del Estado es un fin
mas noble que el de servir para el turismo sexual. Sin embargo,
sea para una o para otra, el criterio sigue siendo uno de tipo
consecuencialista. El adulto establece las finalidades, de acuerdo
con sus preferencias, en una suerte de discriminacion por edad,
o como algunos han preferido denominar: elitismo adulto o, sim-
plemente, “adultismo”.

Por ello, tiene mucho sentido hacerse la pregunta: ¢por qué
importan los menores? Pienso que la respuesta no puede ser otra
mas que sus intereses y necesidades constituyen un bien, algo
valioso, que merece ser reconocido y protegido. Son titulos que
los menores poseen y que el Estado debe velar con mas empeno,
dada su especial condicién de vulnerabilidad. Es tomarse sus de-
rechos “en serio” poniendo un limite o freno a cualquier preten-
sion utilitarista. Tales derechos no son objeto de negociacion en

8 Swift, Jonathan, Una humilde propuesta... y otros escritos, trad. de Begofia G4-
rate Ayastuy, Madrid, Alianza Editorial, 2002.
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el mercado, no estan sujetos al regateo. Constituyen, en la feliz
expresion de Ernesto Garzon Valdés, un “coto vedado”.

De igual manera, si asumimos el enfoque de los intereses se
pueden identificar con mas claridad aquéllos propios del menor
en tanto persona, nino o adolescente, y en este ultimo, los corres-
pondientes al joven y al futuro adulto, de acuerdo con la termino-
logia propuesta por Tom Campbell.? Las necesidades para cada
una de estas etapas no son las mismas. El menor goza de todos los
derechos universales correspondientes a su calidad de persona,
pero también de acuerdo con el proceso evolutivo de desarrollo,
gozard de derechos adecuados a su condicién de nifio (hasta los
12 anos, o hasta los 15, si atendemos que es ésta la edad minima
para trabajar, como sucede en el caso de México) o de adolescen-
te (hasta los 18 afios). A cada etapa corresponden intereses y ne-
cesidades, con sus debidos derechos, y seria un grave error pasar-
las por alto o minimizarlas exigiendo a los nifios virtudes propias
de los adolescentes mayores o de los adultos. Asi, por ejemplo,
tiene todo el sentido del mundo preguntarse si es de interés del
nino el ejercicio del derecho a votar, o participar en simulacros
parlamentarios y representar las actividades de los congresistas,
o asumir responsabilidades matrimoniales, o bien, con respecto
a los adolescentes si es su responsabilidad sustituir a los padres
en el cuidado de sus hermanos menores, o del nifio y de los ado-
lescentes menores a trabajar para el sustento del hogar, o some-
terlos a fatigas extenuantes para forjar su caracter. Pienso que
robarles a los nifios su infancia negandoles su derecho al juego o
a las actividades recreativas, o a los adolescentes el interés ludico
y responsable en sus necesidades sexuales, o a ambos la cons-
truccion de su autoestima, en ocasiones con decisiones dificiles y
riesgosas, por una suerte de adultismo, es una violacién grave por
comisién o por omision, de sus derechos.

9 Campbell, Tom, “Los derechos del menor en tanto que persona, nifio, jo-

ven y futuro adulto”, trad. de Maribel Narvaez Mora, en Fanlo, Isabel (comp.),
op. cit., pp. 107 y ss.
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Quiero detenerme en el analisis de dos derechos de la ninez
cuya importancia resulta especialmente relevante para cada una
de las etapas sucesivas de su desarrollo: los derechos a una edu-
cacion laica y a una vida en familia.

II. DERECHO A UNA EDUCACION LAICA

Entre los derechos de la ninez, la educacion es sin duda uno
de los mas relevantes y, por supuesto, no esta exento también de
un posible consecuencialismo adultista. A fin de cuentas, se ar-
gumenta: ¢no son los hijos una extension natural de sus padres?
¢No justifica esta relacion natural un derecho a prior: de los pa-
dres sobre sus hijos? El peligro, como es obvio, es caer en un au-
toritarismo moral bajo la suposicion de que los nifnos son una es-
pecie de propiedad de los padres, que impide reconocer en ellos
a seres humanos con intereses, necesidades y derechos.

No hay duda alguna de que los padres tienen prioridad sobre
otro tipo de instituciones en la educacién de sus hijos simplemen-
te por razones empiricas como son las razones psicologicas. Pero
debe reconocerse que el derecho de los nifos a la educacion debe
prevalecer sobre las preferencias de los mismos padres cuando el
ejercicio de éstas puede limitar el desarrollo pleno de aquéllos.
Restringir tales libertades, por medio de la coercion legal, evita
danos a terceros —los nifilos— y crea las condiciones que hacen
posible el gozo de las capacidades de estos Gltimos. A este respec-
to vale la pena recordar las palabras en disidencia del juez Wi-
lliam O. Douglas, refiriéndose a los nifios pertenecientes a la Old
Order Amish, en el conocido caso Wisconsin v. Yoder:

Un nino Amish puede querer ser un pianista o un astronauta o
un oceanografo. Para lograrlo deberd apartarse de la tradicion
Amish... Si sus padres conservan al niflo fuera de la escuela mas
alld de la primaria, entonces el nifio quedara imposibilitado de
participar en el nuevo y apasionante mundo de la diversidad que
tenemos hoy dia... Si es constrefiido a la forma de vida Amish por
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aquellos que tienen autoridad sobre ¢l y si su educacion es trunca-
da, su vida entera puede ser impedida y deformada.!®

De acuerdo con el juez Douglas, el bien de la educacion,
especialmente de la educacion basica, debe prevalecer sobre la
libertad religiosa o las tradiciones de los padres de la Old Order
Amish. Y la razén parece clara: tal tipo de educacion tiene re-
lacion directa con la formacion de la autonomia de los menores y
no con su ejercicio, y tal formacién es una condicion sine qua non
para la satisfaccion de las necesidades y derechos del menor. Si
esto es asi, entonces esta plenamente justificado interferir en las
preferencias de los padres cuando éstos obstaculizan la forma-
ci6on basica de sus hijos. Debe rechazarse la hipotesis naturalista
de que los hijos son una prolongacion “ontologica” de sus padres.
Esta hipotesis solo puede conducir a la justificacién de cualquier
tipo de indoctrinacién adultista que, reitero, atentaria contra los
derechos de los menores. En materia educativa, la Convencion
sobre Derechos del Nifio, menciona en sus articulos 28 y 29, en-
tre otros objetivos: desarrollar la personalidad, las aptitudes y la
capacidad fisica y mental del niflo hasta el maximo de sus posi-
bilidades y preparar al nifio para asumir una vida responsable en
una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena.

El caso de los padres Amish, y las limitaciones a su libertad
religiosa, obliga a plantearnos no tanto el problema de la justifi-
cacion de la educacion en general, sino el tipo de educacion que
debe impartirse en particular. Estoy convencido que toda educa-
cion basica, sea publica o privada, debe adecuarse, antes que a
cualquier otro valor de caracter civico o democratico, a la laici-
dad. Pero ;qué debe entenderse por laicidad y cual es el alcance
de la misma en materia educativa?

Entiendo por laicidad la doctrina que sostiene la imparcia-
lidad del Estado ante las diversas creencias de los ciudadanos

10406 us 205 (1972), cit. por Stephen Macedo, Liberal Virtues, Oxford, Cla-
rendon Press, 1990, p. 268.
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en materia de religion o de convicciones metafisicas. Esto quiere
decir que: 1) las creencias religiosas o metafisicas, su transmi-
sion y ensenanza se localizan en el ambito privado; 2) en tanto
expresion de un derecho individual, el Estado debe proteger la
libertad ideologica, que se manifiesta también en la no profesiéon
de creencia religiosa alguna, asi como las ideas antirreligiosas o
antimetafisicas; 3) las faltas a la moral de inspiracion religiosa no
tienen trascendencia politica y mas bien el Estado debe definir
los delitos mediante criterios universalizables: no existe el delito
de blasfemia, y 4) se debe privilegiar el criterio de argumentaciéon
y consentimiento de los individuos, a través del voto y del prin-
cipio de mayoria, frente a la pretensiéon de la custodia de verda-
des reveladas por la divinidad a través de sacerdotes y jerarquias
eclesiasticas o comunidades fundamentalistas. !!

Con respecto a lo publico y lo privado, debe aclararse que si
bien el ambito primordial de las creencias religiosas es el priva-
do, la libertad religiosa comprende también el derecho a expresar
e intentar expandir las propias creencias en el ambito publico:
“Desde la construccion de lugares de culto y de ensenanza reli-
giosa hasta las procesiones y el proselitismo casa por casa”.'? Lo
que importa entender es que el perimetro correcto del ejercicio
de esos derechos debe situarse estrictamente dentro de la sociedad
civil y no traspasar a la utilizacion del Estado. Este debe mantener
una posicion de imparcialidad frente a todos los cultos, sin privile-
giar alguna confesion religiosa por encima de las demas.

Asimismo, hay que distinguir entre laicidad pasiva y laici-
dad activa. Para Michelangelo Bovero y Luis Salazar Carrion el
adjetivo laico puede entenderse desde un punto de vista minimo
de modo tal que para que un Estado sea laico basta con que sea

neutral en relacion con los diferentes credos religiosos. Sin em-
I Véase Ruiz Miguel, Alfonso, “Laicidad, laicismo, relativismo y demo-
cracia”, en Vazquez, Rodolfo (coord.), Laicidad. Una asignatura pendiente, México,
Coyoacan, 2007, pp. 159-160. Véase también Blancarte, Roberto, “Laicidad:
la construccion de un concepto universal”, en Vazquez, Rodolfo (coord.), op.
cil., p. 35.
12" Ruiz Miguel, Alfonso, ap. cit.
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bargo, reducir la laicidad de esa manera, piensan estos autores,
abre las puertas al nihilismo, al relativismo, al indiferentismo o al
cinismo. Para evitar caer en tal situacion, es necesario que el pen-
samiento laico no se entienda como la ausencia de valores, sino
como la manera de presentar y defender ciertos principios y va-
lores: un principio practico, la tolerancia, y un principio tedrico,
el antidogmatismo. De esta manera, la laicidad exige una edu-
cacion racional-ilustrada, condiciones de legalidad y un derecho
positivo que reconozca y garantice efectivamente los derechos
fundamentales de todas las personas por igual.'?

En otros términos, cada uno de los valores civicos ya men-
cionados en un inicio —pluralismo, imparcialidad, tolerancia,
solidaridad, deliberacion democratica— se constituyen en con-
diciones de posibilidad necesarias para la existencia y ejercicio de
una educacion laica. Son valores que se desprenden del mismo
proceso de discusion democratica y su importancia radica preci-
samente en servir de cauce para posibilitar el reconocimiento y
ejercicio de los derechos humanos, y especificamente para nues-
tro caso, los derechos de los menores. Es claro que no nacemos
con tales valores. Se requiere de un trabajo lento, acorde con los
intereses y necesidades propios de cada etapa de maduracion del
menor. En este sentido, me parece muy razonable la advertencia
de Stephen Macedo al senialar que los valores civicos no se ad-
quieren en la edad adulta, sino que requieren de todo un proceso
educativo que se inicia desde la nifiez. Cito a Macedo  extenso:

Desde temprano y a lo largo de sus vidas, los ciudadanos libe-

rales aprenden y aplican normas publicas en su interaccion con

otros. Los nifios aprenden de sus padres y de los juegos infantiles

a respetar las reglas y a jugar con justicia. Ellos critican, discuten,

escuchan a otros, votan, participan en los debates, cambian de

opinion, y ayudan a implementar las reglas en su casa, en la es-
13 Véase Bovero, Michelangelo, “Laicidad y democracia. Consideraciones
sobre pensamiento laico y politica laica”, en Nexos, México, julio de 2002, y
Salazar Carrién, Luis, “Religiones, laicidad y politica en el siglo XXI”, en Vaz-
quez, Rodolfo (coord.), op. cit. pp. 149 y ss.
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cuela, en sus trabajos, en los juegos, y con sus amigos. De manera
gradual aprenden a contener sus impulsos, respetar a otros como
iguales, y a dirigir y aplicar sus energias con diligencia. Aprenden
a hacer juicios sobre ellos mismos y a adquirir la medida de su in-
dividualidad y autonomia. Aprenden algo sobre los procedimien-
tos justos, la imparcialidad, y el respeto hacia aquellos que son
diferentes; desarrollan virtudes judiciales, legislativas y ejecutivas.
Todo esto sin control politico, aunque fuertemente influenciado
por nuestras practicas politicas. Seria un error, entonces, ver la par-
ticipacion en campanas y elecciones como la tnica o la sola fuente
primaria de la virtud publica: la vida privada ha recorrido un largo
camino para ayudar a preparamos en los deberes publicos.!*

La laicidad “activa” debe distinguirse de la idea populariza-
da por Sarkozy en la visita de Benedicto XVI a Francia (septiem-
bre de 2008) sobre la laicidad “positiva”. Esta ltima en términos
de uno de sus criticos es:

Aquella féormula institucional que respeta la libertad de creer o no
creer (en dogmas religiosos, claro) porque ya no hay mas remedio,
pero considera que las creencias religiosas no sélo no son dafiinas
sino beneficiosas social y sobre todo moralmente.!®

Apoyandose en Jean Baubérot, Fernando Savater critica
con razon tal tipo de laicidad porque significa: “Una forma de
neoclericalismo, confesional, pero no confeso. Y eso porque un
Estado realmente laico no sélo no puede dejarse contaminar por
ninguna religiéon, ni privilegiar ninguna de las existentes sobre
las demas, sino que tampoco puede declarar preferible tener una
religién o no tenerla”.!o

Durante los gobiernos panistas en México se abrid, una vez
mas, el debate en torno al tema de la laicidad educativa en las
escuelas publicas. Se argument6, entonces, nada menos que por

4 Macedo, Stephen, op. cit., pp. 273 y 274.

15 Fernando Savater, “Siempre negativa, nunca positiva”, £l Pais, 16 de
octubre de 2008, pp. 31y 32.

16 Ihid.
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el ombudsman nacional, que la prohibicién de la ensenanza re-
ligiosa en las escuelas era una forma de discriminacion negativa
hacia aquellos padres de familia que sin tener recursos suficientes
para enviar a sus hijos a escuelas privadas confesionales, debian
enviarlos, contra sus convicciones, a escuelas puablicas laicas.!”
En el mismo sentido, para el entonces presidente del Episcopa-
do mexicano, las leyes mexicanas deberian garantizar la liber-
tad religiosa, que es mucho mas amplia en su contenido que la
libertad de creencia y culto. Hacer valer la libertad religiosa es
hacer valer el derecho de los padres de familia a que sus hijos
sean educados conforme a su fe y el Estado debe implementar las
condiciones y los recursos para que tal libertad religiosa no se vea
limitada.’® No esta demas considerar la advertencia de Claudio
Magris con respecto a las consecuencias que se podrian seguir de
este argumento:

En nombre del deseo de los padres de hacer estudiar a sus hijos
en escuelas que se funden en principios (religiosos, politicos o mo-
rales), surgirian escuelas inspiradas en los diversos harapos ocul-
tistas de cada vez mayor difusion, en conventiculos estrafalarios e
ideologias de todo género. Hay ciertamente padres racistas nazis,
estalinistas deseosos de educar a sus hijos (a nuestras expensas) en
el culto de su Moloch; padres que pedirian escuelas en las que sus
pimpollos no se sienten junto a condiscipulos meridionales. Na-
cerian probablemente escuelas satanistas, otras prestas a llamar
como “expertos” a cartomanticos y magos y asi sucesivamente.'?

Por supuesto, no es objeto de debate el hecho de que en ma-
terias como Historia y Educacion Civica se explique el fenéme-

17 Véase una critica a la posicién del ombudsman nacional, José Luis So-
beranes, en Volpi, Jorge, “Soldados de Cristo”, Proceso, nim. 1484, 10 de abril
de 2005, p. 54.

18 Véase la entrevista de Rodrigo Vera al presidente del Episcopado mexi-
cano, Carlos Aguiar Retes, en Proceso, nim. 1574, 31 de diciembre de 2006, pp.
13y ss.

19" Citado por Ruiz Miguel, Alfonso, “Laicidad, laicismo, relativismo y de-
mocracia”, en Vazquez, Rodolfo (coord.), op. cit., p. 165, n.7.
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no religioso y se ensefie una historia comparada de las religio-
nes. Pero la pretension del prelado iba mas lejos en el sentido de
incluir la enseflanza de una religién como parte del curiculum
escolar y financiarla por el Estado. A esta pretension debian afla-
dirse otras demandas: el voto pasivo de los ministros de culto; el
derecho a expresar sus opiniones en materia politica y a asociarse
con fines politicos; que las asociaciones religiosas posean medios
de comunicacién masivos, y que las iglesias reciban subsidios pua-
blicos mediante la recaudacion de un impuesto especial que reco-
geria y distribuiria el Estado.?” Al comentar estas demandas, un
catolico como Pablo Latapi manifestaba su inconformidad cuan-
do decia que:

...se habla de un “Estado confesional” que vendria en sustitucién
del “Estado laico”... Alos catolicos que vamos depurando nuestra
idea de la Iglesia en la direccién contraria —como una comuni-
dad de fieles en la fe cuya seguridad no estriba en el poder tem-
poral, sino en la confianza en Dios, como aparece en el Evange-
lio— nos chocan profundamente estas demandas de la jerarquia
eclesiastica.?!

En la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes, ya mencionada, se senala explicitamente el derecho de
las nifias, nifos y adolescentes a la libertad de convicciones éti-
cas, pensamiento, conciencia, religion y cultura en el marco de
un Estado laico acorde con las reformas a los articulos 24 y 40

20 Estas demandas se orientan a la eliminacién del inciso ¢ del articulo 130
constitucional: “Los ministros no podran asociarse con fines politicos ni reali-
zar proselitismo a favor o en contra de candidato, partido o asociaciéon politica
alguna. Tampoco podran en reunién publica, en acto de culto o de propaganda
religiosa, ni en publicaciones de caracter religioso, oponerse a las leyes del pais
0 a sus instituciones, ni agraviar, de cualquier forma, los simbolos patrios”.

21 Latapi, Pablo, Andante con brio, México, Fondo de Cultura Econémica,
2008, pp. 37 y 38. Varios lideres religiosos manifestaron su desacuerdo con las
pretensiones de la Iglesia catolica. El obispo primado de la Iglesia anglicana en
México, Carlos Touché, dijo desconocer si “detras hay un intento de los obispos
catolicos por recuperar el poder y la influencia que tuvieron en el pasado, lo
cual significaria un retroceso”. Milenio, 20 de marzo de 2008, p. 13.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3993
88 DERECHOS HUMANOS

constitucionales.?? Hasta donde puedo entender el alcance de es-
tas reformas por lo que hace a la educacion, deberia incluir no
solo a la educacion puablica sino también a la educacion privada,
es decir, a todo tipo de educacién que se imparte en México en
tanto constituidos en un Estado laico. Si esto es asi, entonces el
inciso a de la fraccion VI del articulo 3o0., que exceptia a los par-
ticulares de apegarse a la fraccion I, donde expresamente se hace
referencia a la educacion laica impartida por el Estado incurre
en una incoherencia. No veo por qué la exigencia de educacion
democratica debe universalizarse incluyendo a la educacion pri-
vada y no deba exigirse lo mismo con respecto a la laicidad, aho-
ra entendida como una propiedad del Estado junto con su carac-
ter republicano, representativo, democratico y federal. Si ademas
reforzamos el derecho de aquellos que ejercen patria potestad,
tutela o guarda y custodia de nifas, ninos y adolescentes para
guiarlos de conformidad con sus creencias religiosas y sus tradi-
ciones culturales en el ambito de la educacion privada entonces
tenemos el camino libre, como decia Claudio Magris, para que
los adultos adoctrinen a los menores en sus creencias, que en al-
gunos casos podran ser tolerantes, pero en otros, con sesgos cla-
ramente fundamentalistas.

De igual manera, en la misma ley se hace referencia a los fi-
nes de la educacion, entre los que se senala:

Promover la educaciéon sexual integral conforme a su edad, el
desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez, de las nifias, ninos y
adolescentes que le permitan a nifias, nifios y adolescentes ¢jercer
de manera informada y responsable sus derechos consagrados en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en las
Leyes y los Tratados Internacionales de los que el Estado mexi-
cano sea parte.??

El texto final de la ley contrasta con la iniciativa aprobada por
el Senado en la que se senalaba: “Promover la educacion sexual

22 Op. ct., articulo 62.
23 Ibidem, articulo 58, parrafo VIIL
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integral, que contribuya al desarrollo de competencias que le per-
mitan a nifias, ninos y adolescentes ejercer de manera informada
y responsable sus derechos sexuales y reproductivos”.?* Asi de
simple, lisa y llanamente, sin remisiones a otras normatividades
de superior jerarquia, como aparece en la version final, y acotan-
do los margenes interpretativos.

De nueva cuenta la presion conservadora de corte religioso,
con el pretexto de la proteccion de los menores de edad, logra eli-
minar la mencién explicita a los derechos sexuales y reproducti-
vos del texto definitivo. No es algo inocuo. En la version inicial se
ponia nombre y apellido al ejercicio responsable de los derechos
de la nifas, nifios y adolescentes con el proposito de asumirlos
con plena conciencia, desde muy temprana edad, para prevenir,
por ejemplo, embarazos no deseados, o ensear la forma de de-
fenderse y denunciar acciones tan indignas y humillantes como
el acoso sexual por parte de los adultos. Entre estos adultos me-
receria un capitulo especial, en el libro de las infamias, el abuso
y la violencia sexual practicados, ironicamente, por “los hombres
(y mujeres) de dios” que tienen a su cargo, desafortunadamente,
la educacion basica de nifas, nifios y adolescentes.

III. DERECHO A UNA VIDA EN FAMILIA

Pese al tinte conservador que deja ver el enunciado de este
inciso, su calificaciéon dependera de la concepcion de familia que
se adopte, y mas en general, del alcance que se quiera dar a la
idea de procreacion, y el debate, ya un tanto afiejo, pero con
consecuencias siempre actuales, de la llamada procreacion asis-
tida y los derechos correspondientes.

Desde el punto de vista de una ética conservadora el proble-
ma de la procreacion asistida debe ser abordado a partir de tres

>+ TIniciativa de Decreto que expide la Ley General para la Proteccién de
Ninas, Nifios y Adolescentes y reforma diversas disposiciones de la Ley General
de prestacion de Servicios para la Atencion, Cuidado y Desarrollo Integral In-
fantil, remitida a la Cadmara de Senadores el lo. de septiembre de 2014.
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premisas basicas: 1) existe un manifiesto interés por preservar los
valores y principios de la familia cuyo ntcleo se constituye por la
pareja heterosexual que decide optar por la paternidad-materni-
dad; 2) el nuevo ser no debe instrumentalizarse hacia otros fines
que no sean el asegurarle que sera recibido en el seno social, con
las mejores condiciones para su formacion y crecimiento armo-
nicos (se entiende que este fin s6lo es alcanzable st se cumple el
inciso anterior); 3) la reproduccién humana asistida no es una
alternativa al proceso reproductivo natural, sino una técnica des-
tinada a tratar la infertilidad de las parejas cuando ya han falla-
do otras técnicas o procedimientos terapéuticos, por lo que solo
debe aplicarse a parejas infértiles.

Desde una perspectiva laica liberal ninguna de las tres premi-
sas seria aceptable tanto por consideraciones facticas como por
razones normativas. Con respecto a 1) es un hecho que en muchas
sociedades actuales, entre los diversos planes de vida, son emplea-
dos y aceptados modos alternativos de procreacion y formatos de
familia distintos al de la pareja heterosexual con unién matrimo-
nial formal. Vale la pena recordar las posibilidades existentes para
tener un panorama lo mas amplio posible de tales alternativas. He
intentado ordenarlas en forma descendente de aceptacion social
consciente de su alcance subjetivo:

— Niflos nacidos de parejas heterosexuales en uniones ma-
trimoniales formales o de facto estables.

— Ninos nacidos de matrimonios previos o de uniones de
Jacto, pero ahora, o bien estan en una situaciéon uniparen-
tal o en una familia reincorporada después del divorcio y
nuevo matrimonio.

— Ninos adoptados en otra familia, a través de adopcién
“tradicional” donde la madre que renuncia no tiene con-
tacto con el nifio que dio en adopcién y el nino no tiene
informacion sobre sus origenes, o de adopcion “abierta”
donde la madre que renuncia puede mantener contacto
con el nifo y éste puede tener acceso a la informacion
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sobre sus origenes, o de adopcién donde la madre que re-
nuncia toma parte en la seleccion de los padres adoptivos.

— Nifnos nacidos de una situaciéon de padres solteros o de
madres solteras.

— Nifos nacidos de los gametos de una pareja heterosexual
a través de la inseminacion artificial o de la fecundacion
i vitro y transferencia de embrion.

— Niflos nacidos de parejas heterosexuales mediante la in-
seminacion artificial de un donante.

— Ninos nacidos de los gametos de donantes o de embrio-
nes de donantes mediante la fecundacion i vitro y trasla-
do de embridn.

— Ninos nacidos por acuerdo de alquiler donde la madre
sustituta aporta o no el 6vulo.

— Ninos nacidos de parejas homosexuales (lesbianas) a tra-
vés de inseminacioén artificial de un donante.

— Nifos adoptados por parejas de homosexuales masculi-
nos.?

— Ninos que podran nacer por clonacién a partir de la
transferencia de nucleo en un 6vulo. Transferencia que
puede realizarse a partir de una célula somatica de hom-
bre o de mujer. En este tltimo caso con la posibilidad
de que la mujer use su 6vulo para clonar con una célula
somatica propia.

Hay que reconocer el hecho de que la organizacion familiar
tradicional no soélo se esta transformando vertiginosamente sino
que, ademas, no se percibe con claridad que este cambio esté pro-
vocando consecuencias negativas en términos de cohesion social,
ni que los nifios productos de los nuevos métodos de reproduccion
asistida sufran algiin dafio como efecto directo de los mismos.

Lo cierto es que las nociones de paternidad y maternidad
pasan a ser titulos escindibles, y esta escision no ha tenido que es-
perar a las técnicas de reproduccion asistida sino que la novedad

25 Con algunas ligeras modificaciones tomo esta tipologia de Charlesworth,
Max, op. cit., pp. 76y 77.
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fue introducida por la instituciéon de la adopcion. En efecto, es
con esta institucion que se hace patente que la familia, los padres,
los hijos, no son “hechos naturales” sino un haz de relaciones ju-
ridicas: “Es desde el ordenamiento [juridico] desde el que se de-
termina el modelo de familia licita, esto es, si cabe, por ejemplo,
que los menores puedan ser adoptados por parejas no casadas, de
igual o distinto sexo, o por solteros”.?

En relaciéon con 2) se objeta que las técnicas de reproduccion
asistida trastocarian, en alto grado, todas las relaciones filiales
y de parentesco existentes y consagradas en la generalidad de
los ordenamientos juridicos contemporaneos. Se estaria violan-
do, entre otras cosas, el derecho a ser concebido heterosexual-
mente en una familia con doble figura genital. Por otra parte,
tales métodos abririan opciones que posibilitarian la creacion de
nifios por motivos dudosos moralmente: vanidad, conveniencia
utilitaria, comercio de 6rganos o reemplazo de otros fallecidos.
El nifio pasaria a convertirse en un instrumento al servicio de los
intereses egoistas de los progenitores. Aun en el caso de que se
buscara una mejor calidad de vida para el nino, se estaria envian-
do el mensaje muy especifico sobre el valor negativo de las vidas
que no son perfectas y los seres humanos perderian el derecho a
aceptar aquello que es imperfecto. La crisis de la organizacion
familiar tradicional daria por resultado una severa inestabilidad
en la sociedad, paralo cual el derecho debe introducir y asegurar
medidas restrictivas.

A todo ello se responde que si bien es cierto que prima fa-
cte existe un derecho del nifio a una vida estable, a una “vida
en familia”; no hay estudios empiricos concluyentes, como ya se
dijo, que demuestren que los ninos educados con madres o padres
solteros, heterosexuales u homosexuales, sufran dafios que impo-
sibiliten un adecuado desarrollo psicologico y una armoniosa in-
tegracion social. Las precauciones que se deben tomar en ciertas
circunstancias responden mas a razones estratégicas, por ejemplo
socio-culturales, que no a razones morales sustantivas.

26 Lora, Pablo de, Entre el vivir y el morir;, México, Fontamara, 2003, p. 23.
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Asimismo, la instrumentalizacién de los nifios por motivos
no altruistas no parece ser una razoéon concluyente para calificar
de incorrectas las técnicas de reproduccion asistida. El mismo
argumento podria utilizarse para todo tipo de método natural,
en los que no se exige de los padres una moral supererogatoria
o ideal. En cuanto a una posible comercializacion, desgraciada-
mente es éste un fendmeno que no ha tenido que esperar a las
técnicas de reproduccion asistida. A lo inico que invita a pensar
este tipo de situaciones no es a la prohibicion de las mismas sino
a la exigencia de una regulaciéon apropiada y de una aplicacién
estricta de tal normatividad que haga valer la autonomia y digni-
dad de los ninos con todos los derechos correspondientes.

Por lo que hace a 3), desde un punto de vista liberal, la to-
lerancia y aceptaciéon de métodos alternativos de procreacion y
formatos de familia, y en varios de ellos su ratificacion legal, ha
permitido hablar en nuestros dias de un “derecho a la libertad de
procreaciéon” —que supone tanto la colaboracion coital como la
no coital— vy, consecuentemente, un derecho de acceso, sin dis-
criminacion alguna, a las nuevas formas de tecnologia de repro-
duccion. A este respecto vale la pena citar a la jurista norteame-
ricana Lisa Ikemoto cuando sostiene que:

La procreacion de colaboracién no coital presenta un conjunto
mas amplio de opciones comparada con la reproduccion a través
de las relaciones sexuales, dando a los participantes la oportuni-
dad de determinar el origen del material genético, el método y el
tiempo de la concepcién, la mujer que llevara el nino y las perso-
nas que lo educaran. La viabilidad en la ampliaciéon del conjunto
de opciones proporciona a los individuos un mayor control sobre
su destino genético, biolégico y psicosocial y, por lo tanto, ma-
yor autonomia. La Constitucion debe proteger la autonomia de
decision en la procreacion, ya que nuestro concepto de libertad
requiere que el gobierno deje libres a los individuos para determi-
nar temas tan fundamentales para sus personas.?’

27 Véase Charlesworth, Max, op. cit., pp. 77y 78.
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Si aceptamos que los formatos tradicionales de familia y el
matrimonio, heterosexual y monégamo, no son los tnicos ética-
mente correctos para procrear, su aceptacion exclusiva contra-
dice los principios de una sociedad liberal y laica y, en concre-
to, atenta contra el principio de autonomia personal del que se
infiere el derecho a la libertad de procreacion y de acceso a las
nuevas tecnologias de reproducciéon.?® Entre éstas, por supuesto,
la posibilidad de que se permita la inseminacién artificial a una
mujer soltera, viuda, divorciada o lesbiana. Es en este contexto
que tiene sentido hablar del derecho de acceso a las tecnologias
de reproducciéon como no discriminatorio, es decir, a las que pue-
dan acceder no soélo las personas o parejas infértiles, como una
especie de tltimo recurso, sino las mismas personas o parejas fér-
tiles si asi lo consideran necesario para la organizacion de su plan
de vida. Si para ser usuaria de la IA (inseminacion artificial) o la
FIV (fecundacién i vitro), no hay que ser infértil, entonces el de-
recho a la procreacién asistida no es una expresion del derecho a
la salud, sino un medio alternativo de reproduccion, es decir, una
manifestacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

28 Este argumento se constituye en uno de los criterios mas relevantes de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos para justificar el acceso a los
métodos de reproduccion asistida y a la decision de procrear o no procrear.
Véase Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica, sentencia del
28 de noviembre de 2012. En el apartado 146 se afirma: “En segundo lugar,
el derecho a la vida privada se relaciona con: 7) la autonomia reproductiva, y
u) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. El derecho
a la autonomia reproductiva esta reconocido también en el articulo 16 (e) de la
Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, segtn el cual las mujeres gozan del derecho «a decidir libre y respon-
sablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer
estos derechos». Este derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los medios
a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecun-
didad. Asi, la proteccién a la vida privada incluye el respeto de las decisiones
tanto de convertirse en padre o madre, incluyendo la decisién de la pareja de
convertirse en padres genéticos”.
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Por otra parte, en legislaciones de corte conservador, es un
hecho que se ponen limites a las técnicas de reproduccion asisti-
da prohibiendo producir mas embriones de los que se requieren
para obtener un éxito razonable en el proceso de implantacion
y de transferencia de embriones a la paciente. La razon de esta
prohibicién es evitar producir embriones sobrantes y su eventual
crioconservacion o destruccion. No deja de ser curioso el hecho
de que el desarrollo de estas técnicas de reproduccion asistida
hara que en un futuro se logren mayores anidaciones en el utero
de las que se logran “naturalmente”. Una vez que esto ocurra,
y dado el compromiso que las posiciones conservadoras asumen
con el valor supremo de la vida humana, estas técnicas no sélo
deberian ser moralmente toleradas, sino moralmente obligatorias
porque “protege mejor la vida y desarrollo exitoso del embriéon
que el mecanismo de implantacion natural dispuesto por Dios”.%

No debe llamar la atenciéon que en la Ley General de los De-
rechos de Nifas, Niflos y Adolescentes, en el capitulo “Del dere-
cho a vivir en familia” no haya ninguna referencia explicita al
concepto de familia y a los diversos formatos de familia. No basta
la mencion genérica a “las personas que ejerzan la patria potes-
tad o de sus tutores”. En sede legislativa se podria haber dado un
paso cualitativamente importante en aras del reconocimiento de
la diversidad parental acorde con la diversidad procreativa. No
se ha hecho, y este silencio convalida posiciones conservadoras
contrarias al caracter laico del Estado.

29 Lora, Pablo de, op. cit., p. 31
30 Op. cit., capitulo cuarto, articulos 22-35.
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CAPITULO QUINTO
DERECHOS SOCIALES Y DESIGUALDAD#*

Desde la entrada en vigor del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) asi como de instru-
mentos similares, regionales o nacionales, el debate en torno a estos
derechos y su proteccion institucional ha generado una literatura
rica, variada y propositiva. En México hemos dado pasos impor-
tantes en la direccion correcta, muy significativamente, a partir de
la reforma constitucional de 2011. No entrar¢ a los detalles de la
misma. Lo que me propongo en este capitulo es llamar la atencién
sobre la renovaciéon del discurso sobre los derechos humanos, y
particularmente del que nos ocupa, el de los derechos sociales, a la
luz del problema de la desigualdad. Reservo para el final algunos
comentarios en torno a la pregunta de si es justificable o no un
derecho juridico a la resistencia ante situaciones de extrema des-
igualdad o de déficit de legitimidad democratica.

I. DERECHOS SOCIALES

Si revisamos la tipologia de derechos sociales contenida en
los documentos juridicos encontramos:

— Derechos sociales entendidos como lbertades: derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse libremente a ellos, derecho
de huelga, etcétera. Estos derechos sociales pueden ana-

* Este capitulo retne y amplia algunas reflexiones previas desarrolladas
en Vazquez, Rodolfo, Consenso socialdemécrata y constitucionalismo, México, ITAM-
Fontamara, 2012, caps. 1 y 6.
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lizarse de la misma manera que se hace con respecto a
otras libertades, como la de expresion o de circulacion,
por ejemplo. El ntcleo basico de unos y otros es el mis-
mo, a saber, el derecho a la ausencia de impedimentos en
la realizacién de ciertas acciones.

— Derechos sociales como prestaciones: el nicleo normativo
de estos derechos es que el sujeto tiene un titulo para
exigir que se le entreguen ciertos bienes (derecho a una
vivienda), que se le presten ciertos servicios (educacion,
salud) o que perciba una asignacién econémica (pensio-
nes, subsidios).

— Derechos sociales como status legales: cuando dadas cier-
tas condiciones de los sujetos (huérfano, jubilado, familia
numerosa, menor de edad, edad avanzada, etcétera) el
ordenamiento contempla ciertas prestaciones sociales,
beneficios econémicos o exenciones de cargas.

— Derechos sociales como buenes piblicos: ciertas aspiracio-
nes a la existencia de estados de cosas buenos o deseables
como el derecho a un medio ambiente limpio o a gozar
de los beneficios del progreso cientifico o del patrimonio
cultural.!

De esta tipologia podemos extraer dos corolarios. Un pri-
mero interesante es que desde un punto de vista estructural, los
derechos sociales no son derechos de una naturaleza necesaria-
mente distinta a los llamados derechos civiles y politicos. No es
correcto decir sin mas, que los derechos sociales son derechos de
prestacion mientras que los derechos civiles y politicos son de-
rechos de libertad. Entre los derechos sociales encontramos li-
bertades en sentido estricto, como el ya mencionado derecho a
afiliarse libremente a los sindicatos, pero también entre los de-

' Véase Laporta, Francisco, “Los derechos sociales y su proteccion juridica:

introduccién al problema”, en Betegon, Jerénimo et al. (coords.), Constitucién y
derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

2004, pp. 298-300.
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rechos civiles mas basicos encontramos derechos de prestacion,
como el derecho a un juicio imparcial. Y, también, los derechos
politicos entendidos como derechos de sufragio activo y pasivo,
solo pueden existir en el marco de una compleja organizacién
electoral que, entre otras cosas, confiera derecho al estatus legal
de “ciudadano”.? Creo que a estas alturas no se necesita insistir
mas en la idea de que la dualidad irreconciliable entre libertad ne-
gativa y libertad positiva, para dar cuenta de los derechos civiles
y politicos y de los derechos sociales, respectivamente, se presenta
como un binomio conceptual simplificador de una realidad in-
terdependiente y compleja. No sabria decir hasta qué grado pro-
puestas como las de Isaiah Berlin,® en aras de la claridad, han
abusado del efecto didactico de las tensiones antinémicas en detri-
mento de una explicacién mas fina y mas acorde con la realidad.

Un segundo corolario, relacionado también con el abuso de
las tensiones antinémicas, es que se ha querido llevar la oposi-
cion entre el “principio de libertad vs. el principio de igualdad”
al terreno de la justificacion de los derechos civiles y politicos y
de los derechos sociales, y, de paso, calificar a los partidarios de
la primera justificaciéon como de “derechas” y a los de la segunda
como de “izquierdas”. Creo, mas bien, que la mera distribuciéon
igualitaria de bienes y recursos carece de una justificaciéon inde-
pendiente: la idea de extraer recursos o bienes de una persona
para transferirlos a otra simplemente para que ambos reciban
una idéntica cantidad carece de justificacion. Si esta redistribu-
cién no tiene como objetivo algo que vaya mas alla de la mera
1gualdad de recursos no se sostiene.*

Asi lo entendieron igualitaristas como Ronald Dworkin,
Amartya Sen o Carlos S. Nino: la igualdad de recursos, de rique-
za, de bienes primarios, de necesidades, de capacidades basicas,
es necesaria en la medida en que sirve para alcanzar la igual

2 Ibidem, p. 301.

3 Véase Berlin, Isaiah, “Two Concepts of Liberty”, en Four Essays on Liberty,
Oxford University Press, 1969.

* Véase Laporta, Francisco, op. cit., p. 307.
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consideracion y respeto de las personas (Dworkin), la libertad
para promover en nuestras vidas objetivos que tenemos razo-
nes para valorar (Sen), la libertad para elegir, organizar y ejecu-
tar nuestros planes de vida (Nino). El acceso a bienes y recursos
se presenta entonces como una condicién necesaria, aunque no
suficiente, para el logro de una vida auténoma y digna. Existe,
de nueva cuenta, una unidad compleja entre derechos civiles y
politicos y derechos sociales; una suerte de influencia reciproca
y convivencia continua que neutraliza cualquier pretension de
apropiacién de los mismos por la derecha o por la izquierda.

En los Estados democraticos modernos, la constitucionali-
zacion es la instancia en la que suele disenarse el tipo de poder
estatal al que se encomendara la protecciéon de los derechos. Tal
proceso de constitucionalizaciéon ha incorporado, también, los
derechos humanos consagrados en las disposiciones normativas
internacionales. Si aceptamos los dos corolarios ya mencionados
entonces podemos inferir un par de consecuencias importantes
en términos de obligaciones estatales, tanto genéricas como es-
pecificas.

Con respecto a las primeras, las obligaciones genéricas, es-
tamos lejos ya de la concepcion libertaria que las reducia exclu-
sivamente a obligaciones de respeto. Se trata, también y princi-
palmente, de proteges; garantizar y promocionar, pero entendidas estas
obligaciones en una suerte de continuum que va desde el respeto
hasta la promocion tanto de los derechos civiles y politicos como
de los derechos sociales. Dicho de otra manera, los derechos so-
ciales no sélo exigen un deber positivo del Estado en términos de
su promocioén sino también un deber negativo en términos de su
respeto. Asi, a manera de ejemplo, considerando el derecho pres-
tacional a la alimentacion:

La obligacion de respetar el derecho a la alimentacién es una
clasica obligaciéon negativa, en cuanto impone al Estado abste-
nerse de cualquier medida que pueda obstaculizar el ejercicio
de este derecho o dificultar el acceso a la comida. La obligacion
de proteger exige, en cambio, que el Estado trabaje activamente
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para reglamentar la conducta de los actores no estatales, ya sean
empresas o privados, con el fin de que éstos no impidan a terce-
ros tener acceso a una alimentacion adecuada. De esto proviene
la ulterior obligaciéon de garantizar recursos efectivos en caso de
violacion de este derecho. Por tltimo, la obligaciéon de garantizar
el derecho a la comida requiere una accion positiva del Estado,
dirigida a identificar a los grupos vulnerables y a realizar politicas
que faciliten el acceso a estos grupos a una alimentacion adecua-
da, favoreciendo su capacidad de satisfacer sus propias necesida-
des alimentarias.’

Una segunda consecuencia tiene que ver con obligaciones
especificas o principios rectores para los Estados:

— Adoptar las medidas que sean necesarias. Estas deben ser de-
liberadas y concretas e ir dirigidas a la plena realizacion
de los derechos. No se trata de una norma programatica
o de buenos deseos del legislador, sino de obligaciones
concretas.

— Las victimas de violaciones a estos derechos deberan
contar con recursos judiciales efectivos, asi como una repara-
cién adecuada.

— Un Estado que no utiliza y que no esta dispuesto a utili-
zar el mdximo de recursos disponibles, incurre en violacion. En
cualquier caso corresponde al Estado demostrar que ha
hecho lo posible “por utilizar todos los recursos de que
dispone para satisfacer, como cuestion de prioridad, las
obligaciones”. No se vale alegar, entonces, la condicion
de pais no desarrollado o en vias de desarrollo. Cada
pais debe considerarse de acuerdo con sus posibilidades
y recursos, pero toca a cada uno de ellos la carga de la
prueba.

5 Forzi, Flavia, “Derecho a la alimentacién”, en Ansolabehere, Karina y
Flores, Marcello, Diccionario bdsico de derechos humanos. Cultura de los derechos en la
era de la globalizacion, México, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-
Universidad de Turin, 2009, pp. 38 y 39.
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— Los derechos consagrados en el PIDESC tienen una
naturaleza progreswa. Esto supone “la obligacion de pro-
ceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras
a lograr la plena efectividad de los derechos” y “abstenerse de
adoptar medidas regresivas, las que en todo caso deberan ser
aplicadas tras un examen exhaustivo de todas las alter-
nativas posibles y en su caso debidamente justificadas”.®

Tales obligaciones estatales, genéricas y especificas deben en-
tenderse, como deciamos, a la luz de la normatividad internacio-
nal para cada uno de los derechos sociales en cuestion. La lucha
por el reconocimiento de los derechos sociales se ha enfrentado
a una serie de criticas que, en muchos casos, han encontrado res-
puestas elaboradas y agudas desde la normatividad internacional
y que, paulatinamente, deben ir incorporandose a los ambitos
locales estatales reforzando y haciendo factible el bloque de cons-
titucionalidad.

Un gemplo: el derecho a la salud

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que entr6é en vigor en 1977, es, sin duda, el instru-
mento internacional mas relevante para la proteccion del dere-
cho a la salud, por su caracter contractual y, por lo tanto, vincu-
lante. En su articulo 12 se especifica que: 1) los Estados parte en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfru-
te del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, y 2) entre las
medidas que deberian adoptar los Estados parte en el pacto a fin
de asegurar la plena efectividad de este derecho deberan figurar
las necesarias para: a) la reducciéon de la mortinatalidad y de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; 4) el mejora-
miento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio
ambiente; ¢) la prevencién y el tratamiento de las enfermedades

6 Véase Gonzélez, Enrique, “El derecho a la salud”, en Abramovich, Victor
et al., Derechos sociales. Instrucciones de uso, México, Fontamara, 2003, pp. 174 y ss.
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epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas; d) la creacion de condiciones que aseguren a todos
asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.’

A pesar del paulatino reconocimiento del derecho a la salud
en los instrumentos internacionales y en las Constituciones esta-
tales, su adopcién ha recibido diversas criticas:

— El simple reconocimiento de la salud como derecho hu-
mano significa convertir éste en un deber del Estado, lo
cual es una meta imposible de lograr. Esta critica se basa
en la idea de que la salud es un bien intangible que no
puede ser otorgado, que se traspasa el dominio de lo pri-
vado y que esta condicionado a factores ajenos al ambito
publico.

— El derecho a la salud es un concepto occidental, que no
puede ser extrapolado a otras culturas. Esta critica se
basa en la idea de que los derechos humanos deben par-
ticularizarse de acuerdo con el contexto cultural propio
de cada pais o region.

— EI concepto de salud es demasiado vago y amplio pues
incluye elementos sociales que pertenecerian a otras es-
feras de intervencién, como es la seguridad o asistencia
sociales. El concepto se diluye o resulta innecesario si se
satisfacen las demas demandas sociales: educacion, tra-
bajo, medio ambiente adecuado, etcétera.

— La amplitud de obligaciones resultantes por parte del
Estado seria de imposible concrecion en paises no desa-
rrollados o en vias de desarrollo, dada la escasez de re-
cursos, por lo cual no deberia colocarse sobre los Estados
respectivos una responsabilidad correlativa.?

7 Paralelamente, a nivel regional, para América Latina, contamos con la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) y el Protocolo de San Sal-
vador a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1988).

8 Véase Gonzalez, Enrique, op. cit., pp. 148 y 149.
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Estas criticas, que como puede verse son “criticas globales”,
aplicables también a otros derechos sociales, se han querido ma-
tizar y suavizar a partir de alguna acciéon especifica. Se habla,
entonces: 1) de un derecho a la atencidn de la salud, con lo cual
podria ser convertible el derecho en obligaciones positivas aten-
dibles por parte del Estado. Esta solucién restringe las obligacio-
nes del Estado exclusivamente a la salud y, tedricamente, se basa
en la tesis de la correlatividad entre derechos y obligaciones, hoy
fuertemente criticada, o bien, 2) de un derecho a la proteccién. Esta
solucion tiene el inconveniente de entrar en contradiccion con la
doctrina general de los derechos humanos que habla, hoy dia, de
otras obligaciones genéricas como son la de respetas; proteger (asegu-
rar, garantizar) y satisfacer.

Haciéndose eco de estas criticas y de los informes presenta-
dos por los Estados parte ante el Comité de Derechos FEconomi-
cos, Sociales y Culturales, éste, en 2000, emiti6 la Observacion
General nim. 14 en la cual se interpreta el alcance y el contenido
del articulo 12 del PIDESC. Con esta Observacion se ha logrado
delimitar con bastante precisiéon el contenido del derecho a la
salud y constituye el consenso mas actualizado de la comunidad
de naciones sobre esta materia. Detengadmonos un poco en esta
Observacion General.”

Por lo pronto, la Observacion General nam. 14 define la sa-
lud como: “Un derecho fundamental e indispensable para el ejer-
cicio de los demas derechos humanos”. En tanto derecho funda-
mental de toda persona el derecho a la salud no queda restringido
o limitado a valoraciones culturales o contextuales. Asimismo, la
vigencia del derecho a la salud esta vinculada al ejercicio de otros
muchos derechos humanos. La salud no resulta ser, entonces, un
bien intangible reservado a la esfera privada del sujeto. Si bien
todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel po-
sible de salud, esto no debe entenderse como un derecho a estar
sano. La razon es que:

9 Véase ibidem, pp. 152-155.
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...un Estado no puede garantizar la buena salud ni puede brindar
proteccion contra todas las causas posibles de la mala salud del
ser humano (por ejemplo, las derivadas de factores genéticos, la
propension individual a una afeccion o la adopcion de estilos de
vida malsanos). Pero el Estado si esta obligado a adoptar medidas
complementarias: reconocimiento juridico, formacién de politi-
cas en materia de salud, aplicacion del programa de salud y un
sistema de proteccion de salud que brinde a las personas oportu-
nidades iguales, sin discriminacion alguna.

Por otra parte, el Comité resuelve una de las criticas sefia-
ladas mas arriba al afirmar que el derecho a la salud abarca no
solo el derecho a la atencion de la salud, sino también una amplia
gama de factores socioeconémicos que promueven las condicio-
nes para que las personas puedan llevar una vida sana. El dere-
cho se hace extensivo “a los factores determinantes basicos de la
salud, como la alimentacion y la nutricion, la vivienda, el acce-
so al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas,
condiciones de trabajo seguras y sanas y medio ambiente sano”;
también incluye el “acceso a la educacién e informacién sobre
cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y
reproductiva”, y el Comité extiende el concepto a “las condicio-
nes bioldgicas y socioeconémicas esenciales de la persona” y a
factores como las diferencias basadas en la perspectiva de género.

El Comité subraya que las cuatro medidas que deberian
adoptar los Estados parte son algunas de “entre las medidas”, es
decir, alude al caracter ejemplificativo de la lista, que de ninguna
manera es exhaustiva. Tales medidas obligatorias no se restrin-
gen a obligaciones estatales sino que son esenciales al contenido
del derecho. Con ello se afirma la centralidad del individuo como
sujeto de derechos. Por lo tanto, las cuatro medidas se traducen
ahora en derechos: @) el derecho a la salud materna, infantil y
reproductiva; b) el derecho a la higiene del trabajo y del medio
ambiente; ¢) el derecho a la prevencion y el tratamiento de enfer-
medades y la lucha contra ellas; d) el derecho a establecimientos,
bienes y servicios de salud.
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Hasta aqui el ejemplo y la respuesta a algunas de las criticas
mas recurrentes a los derechos sociales. Lo que en ningin caso
debemos perder de vista es que los derechos sociales, finalmente,
tienen que ver con necesidades o capacidades basicas que de-
mandan una satisfacciéon urgente, al menos con respecto a los
umbrales basicos por debajo de los cuales se provocan dafios se-
veros a los individuos y a las comunidades.

Como decia al principio, hemos dado hoy dia —y México no
es la excepcidon— un “giro discursivo” con respecto a los derechos
y en especial con respecto a los derechos sociales. Este discurso
contrasta con la teoria estandar de los derechos sociales en las
propias disciplinas juridicas al querer presentarlos como derechos
lardios —desde un punto de vista histérico generacionalmente pos-
teriores a los derechos civiles y politicos—, subalternos en términos
axiologicos, con una estructura totalmente diferenciada y devalua-
dos desde el punto de vista juridico en relacién con los mismos
derechos civiles y politicos, han contribuido a anclarlos en una
condicion de permanente minoria de edad. Impugnar y revertir
ese relato, por lo tanto, es una garantia mas, una mela-garantia led-
rica, como diria Pisarello, de derechos, simultanea a las diferentes
practicas sociales dirigidas a asegurarlos de manera igualitaria.'”

I1. DEL DISCURSO A LA REALIDAD

Dicho lo anterior, y por desgracia, el giro discursivo sobre los
derechos humanos en general, y los sociales en particular, opera-
do en la letra de la ley, no se ha acompanado de una adecuada
implementacién en la realidad. Quiza debamos dar la razén a
Ernesto Garzén Valdés cuando critica a un buen nimero de es-
tudiosos latinoamericanos por vivir bajo la ilusién de un “Estado
de derecho” cuando existe una distancia abismal entre las reglas
formales y las reglas vividas:

10 Véase Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias, Madrid,
Trotta, 2007, p. 137.
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Hablar de la vigencia del rule of law es, en la mayoria de los pai-
ses de América Latina, desfigurar la realidad juridica y despistar
a quien quiera interesarse por las normas que rigen el compor-
tamiento de gobernantes y gobernados en amplios campos de la
vida social. A quien tenga predileccion por las citas literarias, me
permito recordarle la siguiente frase de un personaje de Alejo
Carpentier “como decimos alld, «la teoria siempre se jode en la
practica» y «jefe con cojones no se guia por papelitos»”.!!

Hace quince anos, Avishai Margalit public6 un libro inspira-
dor cuyo titulo invitaba a una lectura inmediata, La sociedad de-
cente. Desde la Introduccion atrapaba al lector con una definicion
y una distincién que serviria de leitmotiv para todo el libro y que
conserva la frescura de las intuiciones lapidarias:

¢Qué es una sociedad decente? La respuesta que propongo es,
a grandes rasgos, la siguiente: una sociedad decente es aquella
cuyas instituciones no humillan a las personas. Y distingo entre
una sociedad decente y una civilizada. Una sociedad civilizada
es aquella cuyos miembros no se humillan unos a otros, mientras
que una sociedad decente es aquella cuyas instituciones no humi-
llan a las personas.!?

Las instituciones y las autoridades publicas “no humillan”
cuando satisfacen las expectativas ciudadanas; cuando no igno-
ran, abusan o excluyen a los individuos que forman parte —por
origen, eleccion o necesidad— del colectivo social; cuando abren
los canales de participaciéon plural para hacer exigibles, sin vio-
lencia, las innumerables demandas de bienestar y seguridad;
cuando, en definitiva, contribuyen a la autoestima de la persona
en el reconocimiento y promocién de su autonomia, dignidad e

igualdad. La humillacion, contintia Margalit:
11 Garzon Valdés, Ernesto, “Las élites latinoamericanas”, en Garzén Val-
dés, Ernesto et al. (comps.), Democracia y cultura politica, Las Palmas de Gran Ca-
naria, Fundacion Mapfre Guarteme, 2009, pp. 205-243.
12 Margalit, Avishai, La sociedad decente, trad. de Carme Castells Auleda, Bar-
celona, Paidos, 2010, p. 15. Primera edicion en Harvard University Press, 1996.
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..implica una amenaza existencial y se basa en el hecho de que
quien la perpetra —especialmente la instituciéon que humilla—
tiene poder sobre la victima asaltada. Conlleva también, espe-
cialmente, la sensacion de desamparo total que el matén provoca
en la victima. Este sentimiento de indefension se manifiesta en la
temerosa impotencia de la victima de proteger sus propios inte-
reses... El concepto de humillacién como pérdida de control es el
concepto operativo de degradaciéon entendido como la destruc-
cion de la autonomia humana.'3

Lamentablemente, abundan los ejemplos en los que se hace
manifiesta esa perseverante degradacion de la condicién huma-
na —a la que se refiere Margalit— en aquellos Estados cuyas ins-
tituciones y funcionarios publicos viven al amparo de la corrup-
cién, el servilismo, la violencia, la complicidad y la mas absoluta
impunidad. Y si bien el estado de degradaciéon moral y politica
no es atribuible en exclusiva a las autoridades, y es legitimo que
se piense en alguna participaciéon de la ciudadania en general,
toca a los primeros cargar con la responsabilidad que supone
detentar el poder publico: tener en sus manos la posibilidad de
construir y aplicar leyes, administrar los recursos del Estado y
asegurar el orden social sancionando los actos de ilegalidad y do-
mesticando cualquier manifestacion de violencia, incluidos aque-
llos de los que pueden hacer uso los llamados poderes facticos o
“salvajes”, para usar la expresion de Luigi Ferrajoli.'

1. Sociedades moderadas, decentes y justas

Una sociedad decente, una sociedad cuyas instituciones no
humillan, se encuentra en un escaléon superior al de las socieda-
des que Margalit califica de “moderadas”, y, al mismo tiempo,
en un escalon inferior al de las sociedades “justas”. En las mode-

13 Ibidem, pp. 105y 161.
14 Ferrajoli, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, trad.
de Perfecto Andrés Ibanez, Madrid, Trotta, 2011.
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radas se busca erradicar la crueldad fisica, el castigo fisico; en las
justas se pretende hacer valer el principio de justicia distributiva.
Existe entre las tres una suerte de orden lexicografico, acumula-
tivo: “La sociedad decente también tiene que ser moderada y la
sociedad justa también tiene que ser decente”.!

En 1990, Judith Shklar publicaba un libro en el que se daba
a la tarea, entre otras cosas, de mostrar el lado humano del pen-
samiento liberal poniendo el acento, no en una teoria de la jus-
ticia, sino en Los rostros de la injusticia.’s El peor de los males es la
crueldad y entendia por ésta, en uno de sus ensayos mas citados:
“La deliberada imposiciéon de danos fisicos —y, secundariamen-
te, emocionales— a una persona o a un grupo mas débil por par-
te del mas fuerte con el objetivo de alcanzar algun fin, tangible
o intangible, de este Gltimo”.!7 Es tarea de una sociedad liberal,
pensaba Shklar, evitar el sufrimiento y construir una sociedad
libre a partir de la ausencia de temores y de la eliminacién, con
todos los instrumentos legales y politicos a la mano, del “miedo
al miedo™: “La cosa de que tengo mas miedo es el miedo”, de-
cia Montaigne, “mas importuno ¢ insoportable que la muerte”.'®
Una sociedad moderada se compromete con la erradicacion de todo
trato cruel, inhumano y degradante —tortura y vejaciones fisi-
cas— Yy, de esta manera, de cualquier forma de fundamentalismo
violento y de terrorismo de estado, cuya finalidad es la creacién
de un temor generalizado en la sociedad.

Por su parte, una sociedad decente, en palabras de Margalit y
Shklar, pone el acento en la crueldad psicologica o mental, en la
degradacion de la autoestima, en la humillacion a través de ac-
ciones u omisiones realizadas por seres humanos. El desempleo,
la miseria y la pobreza, las enfermedades que pueden ser aten-

15 Margalit, Avishai, op. cit., p. 123.

16" Shklar, Judith, op. cit.

17" Shklar, Judith, “The Liberalism of Fear” (1991), en Political Thought and
Political Thinkers, University of Chicago Press, Chicago, 1998, p. 11.

18 Montaigne, Ensayos completos, trad. de Juan G. de Luaces, México, Po-
rraa, 2003, Libro Primero, XVII.
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didas y curadas a tiempo, el analfabetismo, la imposibilidad de
acceder a espacios publicos de recreacion y cultura, la privacion
de futuro para nuestros jovenes, el trato al projimo como un ser
no humano, inexistente o invisible, son situaciones humillantes.
No se trata de “desgracias” o de acciones naturales incontrolables
por el hombre, sino de acciones u omisiones deliberadas o sus-
ceptibles de ser orientadas o reorientadas por la acciéon humana.
Por ello se entiende que una de las formas mas grotescas de hu-
millacion es pensar que todos esos males son producto de fuerzas
o leyes naturales contra las que solo cabe esperar una actitud de
resignacion. Los apostoles del mercado a ultranza, por ejemplo,
terminan borrando “los rostros de la injusticia”.

Una sociedad decente debe ser el preambulo para una socie-
dad justa. En ésta no so6lo se ha eliminado la crueldad fisica y la
humillacion, sino que se ejercen acciones que permiten una ade-
cuada distribuciéon de bienes, recursos y derechos que exigen del
Estado acciones de bienestar decididamente positivas. Es cierto,
como sostiene Shklar, que a fuerza de insistir en los criterios de
distribucién, se han descuidado en los paises desarrollados las
condiciones que hacen posible la moderacion y la decencia entre
los miembros de la sociedad. Podria darse el caso que los indi-
viduos pertenecientes a una sociedad liberal y democratica se
sientan comprometidos con la justicia de sus propios ciudadanos
y, al mismo tiempo, no se sientan responsables de la humillacién
hacia personas que no cumplen con los criterios de pertenencia
a dicha sociedad pero que, por muy diversas razones legitimas,
viven en ella. Tal es el caso paradigmatico de los inmigrantes
o de los trabajadores extranjeros que se ven en la necesidad de
realizar el trabajo “sucio” que no realizan los miembros de la
sociedad y a los que no se les considera ciudadanos de la misma.
No se trata s6lo de un problema de justicia distributiva o de efi-
ciencia, sino de un trato excluyente, que suele acompanarse de
actitudes xeno6fobas legitimadas politica y hasta juridicamente.
Otro tanto cabe decir de las personas que distribuyen alimentos
a las victimas de una hambruna o de alguna catastrofe, que “los
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lanzan desde el camién como si los receptores fuesen perros”. De
nueva cuenta, la distribucion puede ser justa y eficiente, pero no
dudariamos que la forma de llevarla a cabo es humillante.’ En
ambos casos se da lugar a una humillacion institucional y, por
tanto, a una sociedad indecente, pero “justa”. Este déficit liberal
no tiene justificacion alguna: “Una sociedad justa deberia ser, en
espiritu, una sociedad decente, tanto para sus miembros como
para quienes no pertenecen a ella”.20

Las sociedades justas deben comprenderse de manera inclu-
yente, es decir, incorporando la moderacion y la decencia. No
es tarea facil trazar las fronteras entre unas y otras. Ahi donde
parece haberse alcanzado altos niveles de distribucién equitativa
y, por lo mismo, niveles 6ptimos de calidad de vida, aparecen o
reaparecen situaciones de crueldad y humillacion de dificil con-
tencién. Piénsese, de nueva cuenta, en las actitudes xenoéfobas
de buena parte de los gobiernos conservadores y de partidos de
ultraderecha radical en Europa, o la sistematica violacion de de-
rechos humanos en paises emergentes como China, con sonados
logros en el crecimiento econdémico y en el abatimiento genera-
lizado de la pobreza.

La situaciéon en Latinoamérica invita a un analisis atento y
cuidadoso, pero el lastre de la desigualdad y de la pobreza nos

19" Véase Margalit, Avishai, op. cit., pp. 209 y ss. Margalit ejemplifica con los
kibbutz en Israel y con la hambruna en Etiopia, respectivamente. No es dificil
hacer extensivo estos ejemplos con la tragica situaciéon de los inmigrantes en
muchos paises europeos y americanos, y no puede escapar a nuestra atencion
la diferencia de trato hacia las victimas de las catastrofes en Japon y Haiti, in-
dependientemente de su menor o mayor acercamiento a los ideales de justicia.
En concreto, para el caso de los inmigrantes en Espana un estudio reciente ha
desmontado el mito urbano de que los inmigrantes consumen mas en servicios
del Estado de los que aportan. Los inmigrantes representan en la actualidad el
12.2% de la poblacién espanola, pero tinicamente absorben el 6.8% de los ser-
vicios sociales, el 6.1% de los gastos educativos y el 5.1% de la sanidad, es decir,
gastan menos de los que le corresponderia. Los inmigrantes son contribuyentes
netos del Estado, injustamente discriminados. Véase Moreno Fuentes, Francis-
co Javier y Bruquetas Callejo, Maria, Inmigracion y Estado de bienestar en Espafa,
Barcelona, Obra Social “la Caixa”, 2011.

20 Ihidem, p. 213.
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distancia sensiblemente de los ideales de una sociedad decente.
De acuerdo con el coeficiente de Gini del ingreso de la region
—el indicador mas usado para medir la desigualdad— es un 65%
mas elevado que el de los paises de ingreso alto, un 36% mas alto
que el de los paises del Este asiatico y un 18% mas alto que el
promedio de Africa subsahariana. El recurso a la violencia insti-
tucional en muchos de nuestros paises mantiene postrada a nues-
tras sociedades en una interminable y desesperante humillaciéon
que, lamentablemente, ha erosionado también los ambitos de la
intimidad y privacidad personal, familiar y comunitaria, y que
hace dudar de las posibilidades de una convivencia civilizada.

Todo indica, como bien decia el juez argentino Eugenio Za-
ffaroni, que lejos de que los paises latinoamericanos transiten de
un Estado legal de derecho a uno constitucional, involuciona-
mos, de nueva cuenta, hacia un Estado “decretal” de derecho.?!
Lejos de consolidar una cultura de la legalidad robusta en el mar-
co de un Estado democratico y social de derecho, nos encamina-
mos hacia una cultura de la (i)legalidad, en donde lo que priva
es lo que Guillermo O’Donnell ha llamado una “ciudadania de
baja intensidad™:

Quiero con esto decir que todos tienen, al menos en principio,
los derechos politicos que corresponden a un régimen democra-
tico, pero a muchos les son negados derechos sociales basicos,
como lo sugiere la extension de la pobreza y la desigualdad... A
estas personas se les niegan también basicos derechos civiles: no
gozan de protecciéon ante la violencia provincial ni ante diver-
sas formas de violencia privada, se les niega el facil y respetuoso
acceso a las instituciones del estado y a los tribunales; sus domici-
lios pueden ser allanados arbitrariamente, y, en general, son for-
zados a llevar una vida que no sélo es de pobreza sino también
de sistematica humillaciéon y miedo a la violencia... Estas perso-

21 Zaffaroni, Eugenio Ratl, “Dimensién politica de un Poder Judicial de-
mocratico”, en Carbonell Miguel ¢t al. (comps.), Jueces y derecho. Problemas contem-
pordneos, México, Porrta-UNAM, 2004, p. 120.
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nas, a las que llamaré el sector popular, no son s6lo materialmente
pobres, son también legalmente pobres.??

El socidlogo chileno Jorge Larrain ha expresado esta situa-
cién con una frase intimista y contundente: vivimos en el “sindro-
me de desesperanza aprendida”.? No se trata solo de desplaza-
dos, sino de un nimero creciente de individuos que han perdido
la ilusion de un futuro y les resulta insostenible la persistencia en
un clima de incontrolable inseguridad. Todo ello abona en favor
de una creciente desconfianza de la ciudadania en las institu-
ciones politicas, sociales y econdémicas, que merma la cohesion
social y destruye los cimientos del llamado “capital social”.?* Un
buen sector de nuestras poblaciones vive en una dindmica que el
jusfilésofo brasilenio Oscar Vilhena ha caracterizado con los tér-
minos de “invisibilidad de los extremadamente pobres”, “demo-
nizacion de los que cuestionan el sistema” e “inmunidad de los
privilegiados”, o de los detentadores facticos del poder.? Trilogia
que se corresponde con otra, no menos dramatica: la corrupcion,
ineficiencia ¢ impunidad de nuestros gobernantes.

2. Crisis del consenso socialdemicrata

Pienso que resulta dificil y politicamente incorrecto poner en
duda las bondades de un Estado de derecho, la denuncia y critica

22 O’Donnell, Guillermo, “Democracia, desarrollo humano y derechos
humanos”, en O’Donnell, Guillermo ¢t al. (eds.), Democracia, desarrollo humano y
ciudadania, Rosario, Homo Sapiens, 2003, p. 91.

23 Larrain, Jorge, Identidad chilena, Santiago de Chile, LOM Ediciones,
2001, cit. por Garzén Valdés, Ernesto, “Las élites latinoamericanas”, cit., p. 90.

24 Para el andlisis de los conceptos de confianza, cohesién y capital social,
véase Bergman, Marcelo y Rosenkrantz, Carlos (coords.), Confianza_y derecho en
América Latina, México, Fondo de Cultura Econémica-Centro de Investigacion
y Docencia Econémica, 2009.

25 Véase Vilhena, Oscar, “La desigualdad y la subversion del Estado de de-
recho”, Revista Internacional de Derechos Humanos, num. 6, afio 4, 2007, pp. 29 y ss.
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de toda forma de totalitarismo, de crueldad y de humillacién, la
necesidad de un mercado adecuadamente regulado, la construc-
ci6én de una democracia representativa acotada por los limites in-
franqueables que establecen los derechos humanos en el marco
de un Estado constitucional. Todo esto suena bien. Sin embargo,
como decia el recientemente fallecido historiador inglés, Tony Judt,
“Algo va mal”. Algo no ha caminado bien en nuestras sociedades
modernas y, concretamente, en nuestros paises latinoamericanos.

Desde la posguerra hasta finales de los setenta, del siglo pasa-
do, escribia el politdlogo Ralf Dahrendorf en 1979, el consenso
socialdemocrata significé: “El mayor progreso que la historia ha
visto hasta el momento. Nunca habian tenido tantas personas
tantas oportunidades vitales”. No deja de ser significativo el titu-
lo del ensayo del que se toma esta cita, “The End of the Social
Democratic Consensus”.?6 En efecto, las tres décadas siguientes
(1980-2010) han “arrojado por la borda”, en los términos de
Tony Judt, los logros paulatinos de un siglo (1880-1980), que al
menos para las sociedades avanzadas de Occidente, significaron
una reduccioén significativa de la desigualdad: “Gracias a la tribu-
tacion progresiva, los subsidios del gobierno para los necesitados,
la provision de servicios sociales y garantias contra las situaciones
de crisis, las democracias modernas se estaban desprendiendo de
sus extremos de riqueza y pobreza”.?” Judt ilustra la humillante
desigualdad de los Gltimos decenios con el siguiente “boton” de
muestra:

En 1968 el director ejecutivo de General Motors se llevaba a casa,
en sueldo y beneficios, unas sesenta y seis veces mas la cantidad
pagada a un trabajador tipico de GM. Hoy, el director ejecutivo
de Wal-Mart gana un sueldo novecientas veces superior al de su
empleado medio. De hecho, ese afo se calculd que la fortuna
de la familia fundadora de Wal-Mart era aproximadamente la

26 Dahrendorf, Ralf, “The End of the Social Democratic Consensus”, en
Life Chances, Chicago, University of Chicago Press, 1979, pp. 108 y 109.

27 Judt, Tony, Algo va mal, trad. de Belén Urrutia, Madrid, Taurus, 2010,
p. 26.
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misma (90,000 millones de dolares) que la del 40 por ciento de la
poblacion estadounidense con menos ingresos: 120 millones de
personas.”®

De acuerdo con el 4ltimo Reporte de Riqueza Global (2014),
que desde hace varios afios viene elaborando el banco Crédito
Suizo, el 10% de la poblacién mas rica del mundo posee el 87%
de la riqueza global, mientras que el 50% de la poblacién mas
pobre apenas alcanza el 1% de esa riqueza. Lo mas dramatico es
que de ese 10% mas rico, el “famoso” 1%, posee casi el 50% de
la riqueza global y la brecha de la desigualdad en la riqueza y en
el goce de los derechos va en aumento.

Si nos atenemos a las conclusiones de Piketty,?” esa acumula-
ci6n y concentracion en el 1%, esta muy lejos de deberse al méri-
to, al riesgo o a la ambicién de los individuos emprendedores. Se
trata mas bien de la expansion de un capitalismo patrimonialista
que se esta reproduciendo mas aceleradamente que el crecimien-
to economico. Los puestos de mando de la economia no estan
bajo el control de individuos talentosos, sino de dinastias familia-
res, v los injustificados salarios y privilegios de ejecutivos y fun-
cionarios publicos, en los tres 6rdenes de gobierno, no responden
siquiera a estrictas leyes de mercado que garanticen la capacidad
y eficiencia en el desempeno, sino a razones sociales y politicas, y
por desgracia para nuestro pais, en una proporciéon considerable,
al creciente contubernio con el crimen organizado.

En México, los resultados de la Encuesta Nacional de Ingre-
sos y Gastos de los Hogares (ENIGH), publicados por el INEGI
en 2014, arrojan cifras muy preocupantes. El ingreso promedio
de los hogares cay6 3.5% entre 2012 y 2014, que equivale a un in-
greso promedio por familia de 13,240 por mes, inferior los niveles
de la clase media. E1 INEGI dividi6 los 29 millones de hogares en
deciles y mientras el 10% mas pobre recibe como ingreso familiar

28 Ibidem, p. 27; New York Times, 14 de agosto de 2011.
29 Piketty, Thomas, Capital in the Twenty-First Century, Cambridge, Belknap
Press of Harvard University Press, 2014.
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un promedio de 2,572 pesos mensuales, el 10% mas rico alcan-
za en promedio 46,928 pesos. Como afirma José Woldenberg,
se trata de una “desigualdad oceanica... la diferencia sigue sien-
do de mas de 18 veces y por supuesto construye vidas, visiones
y aspiraciones, practicas y retoricas, igualmente divergentes”.?
Por supuesto, en el decil mas rico habria que hacer una diferen-
clacion escalonada en la que no es de sorprender que en pocas
familias se concentre mas del 35% del ingreso total.

En cifras del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica
de Desarrollo Social (Coneval), en 2014, 55.3 millones de per-
sonas viven en condiciones de pobreza que representa el 46.2%
de la poblacién nacional. De éstas, 11.4 millones de personas
se encuentran en situacion de pobreza extrema. Tal cifra es re-
presentativa de casi el 10% de la poblacién general. Pese a una
reduccion de la pobreza en nuestra region, lo cierto es que en los
ultimos anos las tendencias vuelven a revertirse y la inestabilidad
de los gobiernos en varios paises (Venezuela, Argentina, Brasil,
México) no invita a ser muy optimistas.

El problema de la pobreza, y muy sefialadamente, el de la
desigualdad son los temas de la socialdemocracia. Podemos con-
venir a estas alturas que un socialdemoécrata debe tomarse en
serio las reglas del juego democratico; que la incorporaciéon de
los derechos humanos, con su vocacion de universalidad, en la
normatividad nacional, legal y constitucional (incluyendo los tra-
tados internacionales en la materia) es una condicion s que non
para cualquier Estado de derecho; que es falsa la dicotomia entre
Estado y mercado y que el primero resulta necesario para garan-
tizar mejores condiciones de competencia y ausencia de privile-
gios (Adam Smith dixif); que en sociedades modernas la defensa
de libertades individuales, el respeto a la privacidad y un espacio
laico para las deliberaciones publicas son elementos necesarios
para una convivencia plural. Todo ello sitGa a un socialdemocra-
ta en el contexto de una modernidad ilustrada, liberal, modera-

30" Woldenberg, José, “La encuesta y el reto”, Reforma, México, 23 de julio
de 2015.
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damente conservadora —si de lo que se trata es de conservar las
viejas conquistas sociales— y en un socialismo reformista ajeno
a reivindicaciones ilegal e ilegitimamente violentas. Quiza nin-
guna de estas propiedades, por separado, sean “exclusivas” de
la socialdemocracia, pero si estoy convencido que solo un social-
democrata es capaz de darles un sentido unitario a partir de una
profunda sensibilidad hacia las injusticias o “patologias” de la
pobreza y de la desigualdad. ;Cudles son algunas de esas pato-
logias?

III. PATOLOGIAS DE LA DESIGUALDAD

1. Interrupcién de la movilidad intergeneracional con pocas
expectativas de mejoramiento para los niflos y jovenes en condi-
ciones de pobreza:

La desventaja econémica para la gran mayoria se traduce en
mala salud, oportunidades educacionales perdidas y —cada vez
mas— los sintomas habituales de la depresion: alcoholismo, obe-
sidad, juego y delitos menores. Los desempleados o subempleados
pierden las habilidades que hubieran adquirido y se vuelven su-
perfluos cronicamente para la economia. Las consecuencias con
frecuencia son la angustia y el estrés, por no mencionar las enfer-
medades y la muerte prematura.’!

31 Judt, Tony, op. cit, pp. 28 y 29. Sélo a manera de ejemplo, para el caso
de México, 48 de cada 100 personas que provienen del quintil mas bajo de la
poblacion se mantiene ahi 'y 22 pasan al segundo quintil, es decir, el 70% per-
manecen o no modifican, o modifican muy poco, su situacién con respecto a
la generacion anterior. En el extremo superior, 52 de cada 100 mexicanos que
proviene de hogares del quintil mas alto de la distribuciéon permanecen ahi, y
26 descienden al quintil inferior, por lo que el 78% se mantienen en el extremo
superior. La movilidad intergeneracional de riqueza muestra también una per-
manencia en los extremos, ya que el 81% de las personas cuyos padres tienen
mayor riqueza (quintil 5), permanecen en el extremo superior. Véase Centro de
Estudios Espinosa Yglesias, Informe de Movilidad Social en México, 2013.
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2. Incremento de la desconfianza reciproca y la falta de coo-
peracion. La uniformidad social sustituye a la homogeneidad y
favorece ntcleos comunitarios endogenos, refractarios a la convi-
vencia plural y proclive a la generacion de sociedades excluyentes
con poca o nula cohesion y solidaridad:

Cuanto mas igualitaria es una sociedad, mas confianza reina en
ella. Y no s6lo es una cuestion de renta: donde las personas tienen
vidas y perspectivas parecidas es probable que también compar-
tan lo que se podria denominar una “vision moral”. Esto facilita
mucho la aplicacién de medidas radicales en la politica pablica.
En las sociedades complejas o divididas lo mas probable es que
una minoria —o incluso una mayoria— sea obligada a ceder, con
frecuencia en contra de su voluntad. Esto hace que la elaboracion
de la politica colectiva sea conflictiva y favorece un enfoque mini-
malista de las reformas sociales: mejor no hacer nada que dividir
a la gente sobre una cuestién controvertida.®?

3. Ruptura de las redes de seguridad con la consiguiente co-
rrosividad social. La provisiéon de servicios sociales construida a
base de mucho esfuerzo colectivo ha sufrido rupturas dramaticas
en los Gltimos decenios. En las democracias occidentales avan-
zadas la enorme crisis laboral se ha visto amortiguada, en buena
medida, por subsidios al desempleo y atencién publica sanitaria,
pero los paises carentes de esas redes, expuestos a un mercado
salvaje, sin contenciones, han sucumbido a un deterioro social
sin precedentes en donde el rencor y el resentimiento generan un
entorno propicio para la violencia:

La desigualdad es corrosiva. Corrompe a las sociedades desde
dentro. El impacto de las diferencias materiales tarda un tiempo
en hacerse visible, pero, con el tiempo, aumenta la competencia
por el estatus y los bienes, las personas tienen un creciente sentido
de la superioridad (o de inferioridad) basado en sus posesiones, se
consolidan los prejuicios hacia los que estan mas abajo en la es-

32 Ibidem, p. 73.
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cala social, la delincuencia aumenta y las patologias debidas a las
desventajas sociales se hacen cada vez mas marcadas. El legado
de la creacion de riqueza no regulada es en efecto amargo.?3

4. Corrupcion de los sentimientos en términos de una adula-
ci6n acritica y frivola de la riqueza. No se trata solo del olvido de
las nuevas generaciones del esfuerzo de sus padres y abuelos, sino
de una suerte de cultura del confort, del minimo esfuerzo y de
una injerencia mediatica ¢ informativa, necesariamente seducto-
ra, pero terriblemente complaciente:

Una cosa es convivir con la desigualdad y sus patologias; otra muy
distinta es regodearse en ellas. En todas partes hay una asombrosa
tendencia a admirar las grandes riquezas y a concederles estatus de
celebridad (“estilos de vida de los ricos y famosos”)... Para Smith
la adulacién acritica de la riqueza por si misma no solo era des-
agradable. También era un rasgo potencialmente destructivo de
una economia comercial moderna, que con el tiempo podria de-
bilitar las mismas cualidades que el capitalismo, en su opinion,
necesitaba alimentar y fomentar: “Esta disposicién a admirar,
y casl a idolatrar, a los ricos y poderosos, y a despreciar o, como
minimo, ignorar a las personas pobres y de condicién humilde...
[es] la principal y mas extendida causa de corrupcién de nuestros
sentimientos morales”.3*

Estas patologias, y otras que no seria dificil sefialar y modelar
de acuerdo con las circunstancias especificas de cada regiéon geo-
grafica invitan a una reflexion atenta sobre la posibilidad de una
socialdemocracia y del futuro del Estado:

Nos hemos liberado —dice Judt— de la premisa de mediados del
siglo XX —que nunca fue universal, pero desde luego si estuvo
generalizada— de que el Estado probablemente es la mejor solu-
cién para cualquier problema dado. Ahora tenemos que librarnos

33 Ibidem, p. 34.
3% Ibidem, pp. 35y 36.
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de la nocién opuesta: que el Estado es —por definicion y siem-
P q p y
pre— la peor de todas las opciones.3?

Repensar el Estado, y un Estado con decidido activo en el
respeto, proteccion garantia y promocion de los derechos sociales
se convierte en una tarea urgente para minimizar los costos dra-
maticos de la desigualdad.

IV. ;UN DERECHO JURIDICO A LA RESISTENCIA?**

Hace algunos afios tuve la oportunidad de participar en la
presentacion de un libro de Ermanno Vitale titulado fus migrand:.
Una de las tesis centrales de aquel libro era entender que este de-
recho es anterior al estatus mismo de ciudadano y que, por tanto,
no tiene nada que ver con notas tan accidentales como la sangre
o el lugar de nacimiento. Se posee el wus migrandi, como lo enten-
dieron Kant, y antes, Francisco de Vitoria, s6lo por la condiciéon
de ser hombre, sin mas. Otro tanto vale decir del wus subsistendt,
tal como lo entendi6 Hobbes, a quien Vitale dedica su tesis doc-
toral. Para Hobbes los individuos estan obligados a obedecer al
derecho si, y sélo si, el cumplimiento de sus normas contribuye
a garantizar su sobrevivencia, y ésta no se reduce a una sim-
ple conservacion de la vida, “sino también de todas las excelen-
cias que el hombre puede adquirir para si mismo por medio de
una actividad legal, sin peligro ni dano para el Estado”, y agrega
Hobbes: “Y como algunos hombres, por accidente inevitable, re-
sultan incapaces de mantenerse a si mismos por su trabajo, no
deben ser abandonados a la caridad de los particulares, sino que
las leyes del Estado deben proveer para ello” (Leviatdn, cap. XXX,
parrafos 1y 18). Se posee el wus subsistendi, también en tanto sujeto

35 Ibidem, p. 190.

#% Texto leido el 12 de junio de 2012 en el Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, en la presentacion del libro de Ermanno Vitale, Defenderse del
poder, trad. de Pedro Salazar Ugarte y Paula Sofia Vazquez Sanchez, Madrid,
Trotta, 2012.
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primario y universal de derechos, y el Estado queda obligado no
s6lo con deberes negativos, sino también positivos.

Vitale, como si se lo hubiera propuesto, completa ambos de-
rechos, radicalmente fundamentales, si se me permite el pleonas-
mo, con un tercero, el wus resistendi, ahora de la mano de otros
clasicos, entre ellos, John Locke. El tus resistendi —que acompana
al wus migrandi y al wus subsistendi— debe entenderse como una de-
manda, reclamo y protesta frente al Estado, que brota de la mis-
ma limitacién y contingencia de la condiciéon humana. En la tra-
dicibn moderna e ilustrada que llega hasta la Escuela de Turin, y
acompafiado de mentes tan licidas como las de Norberto Bobbio
y Michelangelo Bovero, Vitale analiza en profundidad el zus resis-
lendi dando respuesta al qué, el porqué, frente a quién, el como y
el quién de la resistencia.

Deliberadamente, es decir, consciente de moverse en un te-
rreno conceptualmente ambiguo, el autor ubica en un territorio
intermedio entre los derechos a desobedecer (objecion de con-
ciencia y desobediencia civil) y la revolucién, lo que denomina
“resistencia constitucional”. A diferencia de la revolucion, la re-
sistencia no pretende establecer un orden nuevo sino mas bien
“corregir, enmendar y restablecer el orden constituido que se
ha alejado de sus principios, que ha desarrollado en su interior
patologias degenerativas, pero que es considerado fundamental-
mente legitimo™,30 resistir, entonces, para restituir en una suerte
de conservadurismo no reaccionario; asimismo, a diferencia de
la desobediencia civil, la resistencia “nace, no como oposiciéon
a la injusticia de una o mas decisiones o normas, sino como una
oposicion a la opresion de los poderosos: es decir, a la violaciéon o
anulacion de los fundamentos del ordenamiento vigente, al debi-
litamiento de las garantias efectivas y de las instituciones respon-
sables del control” %

En la mejor tradicion liberal Vitale se hace cargo de la ame-
naza del poder, especialmente cuando éste se presenta sin con-

36 Ibidem, p. 25.
37 Ibidem, p. 28.
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trol, desbocado o “salvaje”. Se trata de resistir a la dominacion,
alienacién, marginacion, exclusion, o como prefiere decir el au-
tor “opresion de los poderosos”, en su variada dimension: econo-
mica (poderes empresariales), ideologica (poder de las iglesias, de
los intelectuales y de las propias universidades), politica (poderes
burocraticos, sindicales y partidistas) y, también, de ese hibrido
que reune todas las cabezas de la hidra, que es el poder media-
tico. Cuando estos poderes provocan o contribuyen a reforzar el
estado persistente de marginacion social, de pobreza, de aliena-
cién mental y de humillante desigualdad, es claro que se legitima
la resistencia, no la desobediencia civil, porque no se trata de una
0 mas normas o decisiones injustas dentro del amplio elenco de
normas juridicas, ni tampoco la revoluciéon, porque no se preten-
de modificar la “regla de reconocimiento”, para usar la termi-
nologia de Hart. Se trata de una resistencia que, en palabras de
Vitale busca “exorcizar la posibilidad de que convivan en el or-
denamiento una legalidad constitucional no efectiva y una lega-
lidad efectiva pero inconstitucional”. La resistencia se presenta,
asi, en una doble vertiente. Se trata de resistir de manera pacifica
o con la minima dosis de violencia posible contra la violencia
estructural que provocan los poderes salvajes: 1) presionando al
aparato publico para hacer efectivas las disposiciones normativas
constitucionales vigentes, o bien, 2) para hacer efectiva la Cons-
titucién contra normas legales violatorias de la misma. En am-
bos casos, quien ejerce la resistencia debe ser consciente de que
se sitila “en los margenes o fuera de la legalidad”. Y es a partir
de esta conceptualizacion de la resistencia donde comienzan a
surgir los problemas que quisiera plantear en forma de cuatro
interrogantes:

l. Una pregunta obvia, que salta inmediatamente a la vista
es la siguiente: si para la primera situaciéon —legalidad constitu-
cional no efectiva— existen los mecanismos institucionales para
exigir la rendicion de cuentas, sancionar la corrupcion, transpa-
rentar y publicitar los recursos publicos, en el marco de una de-
mocracia constitucional, y si para la segunda legalidad efectiva
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inconstitucional— existen las acciones y los recursos judiciales
consagrados en la propia Constituciéon para hacer efectivos el
control ya no sélo formal sino material de validez de las normas,
recursos que trascienden el ambito estrictamente local y se am-
plian a la jurisdiccion internacional, ;qué es lo que justificaria
una resistencia, no de cardcter moral y politico, que seria dificil
de objetar, sino juridica o constitucional, como sostiene Vitale? O
sl se quiere, ¢no resulta una contradiccion defender un derecho
juridico —no un derecho moral— a la resistencia?

Por supuesto que no existen democracias constitucionales
perfectas y es licito dudar del caracter imparcial y fiable de los
organos reguladores, de transparencia, de fiscalizaciéon y de las
propias cortes constitucionales, pero, no es justificando la resis-
tencia y permitiendo la posibilidad de situarse al margen de la
ley como se pueden corregir los excesos y las omisiones. Aun si
se afectara los fundamentos mismos de la organizaciéon constitu-
cional, es decir, los estandares minimos objetivos —necesidades,
bienes, capacidades basicas o primarias— que constituyen las ra-
zones justificadoras de los mismos derechos fundamentales con-
sagrados y atrincherados en la Constituciéon —lo que se requeriria
serian acciones politicas, convicciones ideolégicas, una resistencia
moral firme contra tales injusticias, pero no de una legitimacion
juridica de la resistencia. Seria pedirle demasiado al derecho. El
derecho no puede resolverlo todo—.3%

Como puede apreciarse, contrario a Vitale, me sitio en la li-
nea argumentativa de Locke, Kant y Ferrajoli —y tengo dudas si
debo incluir al propio Bobbio—, contra la positivizaciéon del de-
recho de resistencia: quien resiste no puede encontrar proteccion
en el ordenamiento contra el que resiste.

2. En democracias constitucionales resulta contradictorio
sostener un derecho juridico a la resistencia. Pero, gseria posible
su justificacion en sistemas constitucionales que no cumplieran

3 Veéase Ovejero, Félix, “:Derecho de resistencia o revolucién?”, en Gar-

garella, Roberto (ed.), £/ derecho a resistir el derecho, Madrid-Buenos Aires, Ciepp-
Mino y Davila, 2005, p. 155.
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con las condiciones de un constitucionalismo democratico? Para
Vitale, el constitucionalismo democratico “debe ser la estrella
polar, la idea reguladora de la teoria politica contemporanea”,
y si ya existian, para ¢él, buenas razones para juridificar la resis-
tencia en este sistema, con mas razon, supongo, en aquéllos siste-
mas, que son constitucionales, pero que se alejan de ese ideal. ;Y
en qué consiste este ideal?

Por lo pronto, creo que el constitucionalismo democratico
que defiende Vitale se justifica en un individualismo ético, contra
cualquier concepcién comunitarista, colectivista o multicultura-
lista. Se trata, también, como decia al principio, de una concep-
ci6n liberal, ilustrada, y dentro de ésta, de una version igualitaria
del liberalismo, no libertaria. Un constitucionalismo que, consis-
tentemente con el liberalismo igualitario, defiende una version
robusta de los derechos humanos, tanto de los civiles y politicos,
como de los sociales y, por lo tanto, con deberes del Estado no
s6lo negativos sino también positivos. Un constitucionalismo que
antepone las instituciones por encima de las virtudes ciudadanas
o del caudillo en turno, y critica, por tanto, ciertas versiones radi-
cales del republicanismo. En fin un constitucionalismo compro-
metido con la democracia representativa, y no con democracias
carismaticas, voluntaristas, plebiscitarias, participativas, populis-
tas o por aclamacion.

Mi pregunta es si en sistemas constitucionales de corte liber-
tario, o populista, o comunitarista, o conservador tendria cabida
un derecho juridico a resistir. Creo que las actuales Constitucio-
nes de Ecuador o Bolivia, por ejemplo, presentan en algunos de
sus articulos, un perfil populista con una verdadera “inflaciéon” de
derechos de dificil satisfaccién, asi como la Constitucién de Esta-
dos Unidos, con sus siete articulos y una veintena de enmiendas
se presenta con un perfil libertario. Ambas son deficitarias frente
a las exigencias de un constitucionalismo democratico y, con mas
razon ameritarian la inclusion de un derecho a la resistencia. La
respuesta, de nueva cuenta, es que tampoco deberian incluirlo si
satisfacen las condiciones minimas de un régimen constitucional,
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a saber, una adecuada regulacién de poderes y la salvaguarda de
ciertos derechos y libertades.

En el sistema constitucional libertario, la resistencia se justi-
ficaria no para restablecer o restituir el orden constituido, que se
ha alejado de los principios constitucionales, sino en todo caso
para crear e incorporar otros principios o derechos y robustecer,
asi, el orden constitucional. La resistencia adquiriria un perfil
progresista y no conservador. En los sistemas populistas, la re-
sistencia se orientaria a la salvaguarda de la mutua limitacion
de poderes con cierta deferencia al Poder Legislativo, y a poner
limites muy claros a la expansion autoritaria del presidencialis-
mo. Pero en ambos casos, reitero, la justificacion de la resistencia
seria de orden moral y politico, no juridico.

3. Vitale justifica la resistencia, como hemos visto, en las si-
tuaciones en que una ley constitucional no es efectiva, o bien,
existiendo una legalidad efectiva, ésta es inconstitucional. La re-
sistencia esta planteada asi en la disfuncionalidad de la ley vis a vis
la Constitucion, pero ¢cabria pensar en la posibilidad de resistir
cuando el conflicto se presenta en el seno de la misma Constitu-
ci6n, bajo un modelo de constitucionalismo democratico? En otros
términos, ¢podria hablarse de resistencia constitucional en un
escenario de conflicto de derechos (si Vitale acepta que existen
genuinos dilemas constitucionales), cuando ambos derechos estan
consagrados a nivel constitucional? Lo cierto es que estos conflic-
tos son mas frecuentes de lo que se piensa y son en realidad los
mejores candidatos a generar un clima de polarizacion social. De
nueva cuenta, en este nivel de conflicto, queda rebasado el mar-
co constitucional y la Gnica resistencia justificable sélo es posible
desde el punto de vista moral y politico.

4. Por Gltimo, Vitale hace suya una distincién muy relevante,
propuesta por Luigi Ferrajoli, entre derechos fundamentales y
derechos patrimoniales. Estos tltimos, a diferencia de los fun-
damentales, son singulares, disponibles, negociables y alienables.
Cuando bajo una légica de mercado se privatizan los derechos
fundamentales, es decir, se convierten en mercancias negociables
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en el mercado (se propone, por ejemplo, la privatizaciéon de bie-
nes publicos como la escuela, la sanidad, el orden publico, las
funciones de policia, las carceles, la administracién tributaria,
etcétera), entonces queda mas que justificada la resistencia cons-
titucional para restituir los derechos fundamentales al lugar que
les corresponde con su cardcter de universales, indisponibles e
inalienables. Insisto que se trata de una resistencia moral y poli-
tica, no juridica, pero mi pregunta es si la resistencia solo tiene
cabida cuando se violan los derechos fundamentales o también es
posible justificar la resistencia cuando se violan los derechos pa-
trimoniales. Por lo general, y con toda razén, cuando hablamos
de resistencia los ejemplos se orientan hacia aquellas situaciones
en donde lo que esta en juego es la satisfaccion de las necesidades
basicas, las libertades y los bienes personalisimos, pero ;Qué su-
cede, por ejemplo, cuando se viola el derecho constitucional a la
propiedad de los ahorradores: el famoso cacerolazo en Argentina
contra el corralito, al inicio de esta década, que llevo a las calles,
no a los indigentes, sino a la clase media?, o bien, el més recien-
te cacerolazo en Espafia contra el rescate europeo para recapi-
talizar los bancos ante su falta de liquidez? ;Vale la resistencia
de aquellos que se encuentran por encima del nivel de pobreza?
iTienen las clases medias un derecho legitimo a la resistencia, o
estas protestas deben calificarse de elitistas o burguesas??

39 Véase Alegre, Marcelo, “Protestas sociales: ¢violacién o reivindicacion
del derecho?”, en Gargarella, Roberto, op. cit., p. 62 y ss., especialmente, nota
3. Hago mias las preguntas que Alegre formula a Gargarella y las remito a Vi-
tale en el contexto de la distincion ferrajoliana entre derechos fundamentales y
derechos patrimoniales.
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CAPITULO SEXTO

JUSTICIA CONSTITUCIONAL, DERECHOS HUMANOS
Y DEMOCRACIA*

La dltima ola democratizadora en América Latina hizo pensar a
muchos que habia llegado la hora para transitar —como ya se
estaba operando en Europa desde hacia muchos aflos— de un Es-
tado legislativo o legal hacia un Estado constitucional de derecho.
En los Gltimos anos, sin embargo, se percibe en la regiéon, como
dijo algtin analista politico, una “epidemia de poderes especiales”
en Venezuela, Bolivia, Ecuador, Nicaragua y Argentina. En este
contexto no es raro, como sucedié hace 15 o 20 anos, que la ciu-
dadania dirjja la mirada hacia el Poder Judicial. La diferencia es
que ahora no estamos saliendo de dictaduras, sino que venimos
de regreso de la oleada democratica. En este marco emergente
del Poder Judicial en contextos democraticos, o mejor, en paises
en transicion democratica, en el que las cortes presentan el lado
oscuro y luminoso de las decisiones, aciertos e inconsistencias y en
la que atn no sabe como reaccionar frente al debate abierto y pu-
blico, que en ocasiones ella misma provoca, y reforzada la facultad
de estos 6rganos judiciales para controlar la constitucionalidad de
las normas juridicas —leyes o decretos, por ejemplo— que dictan
los 6rganos democraticos, legislativo o ejecutivo, la pregunta pa-
rece pertinente: ;debe asumir la Corte este papel tan relevante?
Tal sera la interrogante que servira de hilo conductor en este
capitulo. Acomparfio su respuesta con dos tematicas finales que
tienen que ver con la importancia de la democracia para legi-

* Una version previa de este capitulo fue publicada en Gémez, Rodolfo y
Diez, Rodrigo (coords.), Teoria del derecho y argumentacion juridica, México, Porrta-
Escuela Libre de Derecho, 2013.
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timar al Estado en la salvaguarda de los derechos humanos. La
primera retoma el debate entre dos tipos posibles de concepcio-
nes sobre la democracia, la deliberativa y la procedimental; la
segunda, resalta el valor de la democracia constitucional frente
al Estado de excepcién y la tentacién de apelar al mismo en un
clima de creciente violencia e inseguridad.

I. DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA Y ALGUNOS CRITICOS:
DWORKIN, GARZON VALDES Y FERRAJOLI

Desde la teoria y filosofia juridicas, el debate ha girado en
torno al control judicial de constitucionalidad a partir de la ya
célebre dificultad contramayoritaria. Asumiendo con seriedad
esta dificultad, el proposito de este capitulo es argumentar en
favor de la justicia constitucional como condicién necesaria, pero
no suficiente, para la existencia de un Estado democratico y social
de derecho. Este altimo entendido bajo una concepcién sustan-
tivista de la democracia por la que el reconocimiento, garantia y
promocién de los derechos humanos ocupa un lugar central.

El debate, como sabemos, se ha planteado entre dos extre-
mos: o la autorrestriccion judicial a partir del principio de divi-
sion de poderes y de una concepcion de la democracia formalista
(los jueces carecen de legitimidad democratica y son los menos
autorizados para controlar la legalidad y constitucionalidad de
las normas), o bien, el activismo judicial y el decisionismo sin
contrapesos democraticos que, pese a los riesgos, posibilitaria,
entre otras cosas, la salvaguarda de los derechos humanos —y de
manera relevante el de las minorias— consagrados en la Cons-
titucion. Tengo la impresion que cuando se plantea este debate
se hace por lo general imaginando las posiciones en estado puro
y contraponiendo los antimodelos desde una u otra posiciéon: o
el tipo ideal de parlamento vs. una “visiéon apocaliptica de la ju-
risdiccion”, o el parlamento convertido “en verdaderas agencias
de gestion de intereses corporativos” vs. el ideal de juez imparcial
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e incorrupto.! Resulta tan pernicioso hacer valer el argumento
contramayoritario en paises en procesos de democratizacion y
buscar in extremis la legitimidad judicial de origen, digamos por
via electoral;? como defender el control de constitucionalidad
dando luz verde a un decisionismo judicial reaccionario y aristo-
cratico. Creo, ademas, que se maneja la falsa idea, como bien lo
ha demostrado Christian Courtis, que la autorrestriccién judicial
conduce a decisiones de tipo conservador, mientras que el activis-
mo judicial conduce a decisiones de tipo progresista, cuando lo
cierto es que nada impide pensar que el activismo judicial pueda
tener tintes conservadores.?

El constitucionalista estadounidense Alexander Bickel advir-
ti6 sobre la dificultad contramayoritaria con los siguientes tér-
minos:

La dificultad radical es que el control judicial de constitucionali-
dad es una fuerza contramayoritaria en nuestro sistema... cuando
la Suprema Corte declara inconstitucional una sancion legislativa
o una accioén de un Ejecutivo electo, ella tuerce la voluntad de los
representantes del pueblo real de aqui y ahora... El control judi-
cial pertenece del todo a una pecera diferente de la democracia,
y ésa es la razon de que se pueda hacer la acusacion de que el
control judicial es antidemocratico.*

' Véase Bayén, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de funda-
mentacion del constitucionalismo”, en Betegon, Jeronimo et al. (coords.), Cons-
titucion y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Sociales,
2004, p. 100, n. 92, en donde cita criticamente a Perfecto Andrés Ibanez.

2 En un caso insolito, la Nueva Constitucién Politica de Bolivia, en vigor
desde el 7 de febrero de 2009 tras ser aprobada en referéndum, contempla en
su articulo 182, parrafo I, que: “Los Magistrados y las Magistradas del Tribunal
Supremo de Justicia seran elegidos y elevados mediante sufragio universal”.
Para un comentario critico a la “nueva oleada de reformas [constitucionales]
en Latinoamérica, véase Gargarella, Roberto, “Cambiar la letra, cambiar el
mundo”, El Pais, Madrid, 13 de octubre de 2008.

3 Courtis, Christian, “Reyes desnudos. Algunos ejes de caracterizacién de
la actividad politica de los tribunales”, en Carbonell, Miguel et al. (comps.), Jue-
ces y derecho. Problemas contempordneos, México, Porrta-UNAM, 2004, pp. 410 y ss.

* Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court and the Bar
of Politics, New Haven, Yale University Press, 1962, pp. 16 y ss.
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Las circunstancias de la “dificultad contra-mayoritaria”, en
términos de Victor Ferreres,” podrian resumirse en las tres si-
guientes:

1) Lamenor legitimidad democrdtica de origen del juez constitucional.
La ley que hay que enjuiciar proviene de un Congreso
elegido periodicamente por el electorado, por sufragio
universal. El juez constitucional, en cambio, no es ele-
gido periddicamente por el electorado por sufragio uni-
versal. En México el Ejecutivo federal (el presidente de
la Republica) propone una terna al Senado y éste elige al
futuro ministro de la Suprema Corte entre los miembros
de la terna presentada. En esta elecciéon no participa la
Camara de Diputados.

2)  La nigidez de la Constitucion. E1 Congreso no puede neutra-
lizar facilmente (a través de la reforma constitucional) la
decision del juez constitucional de declarar invalida una
ley, pues la Constitucion sélo puede reformarse a través
de un procedimiento gravoso. En México de acuerdo
con el articulo 135 de la Constitucion “se requiere que
el Congreso de la Unién, por el voto de las dos terceras
partes de los individuos presentes, acuerden las reformas
o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria
de los legisladores de los Estados™.

3)  La controvertibilidad interpretativa de la Constitucion. La inter-
pretacion del texto constitucional es problematica (espe-
cialmente en materia de derechos y libertades), dada la
abundancia de “conceptos esencialmente controverti-
dos” y de colisiones entre las diversas disposiciones.

Con respecto a esta ultima circunstancia, vale decir que si
se parte de la idea de que el juez solo se limita a aplicar la ley o
la Constitucion sin valorarla, la falta de legitimidad democratica

5> Ferreres, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 42-45.
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del juez pareceria no ser relevante. Su actividad seria la de un
técnico o la de un cientifico, y éstos no son seleccionados por el
voto mayoritario. Pero si se acepta que la tarea del juez es sus-
tancialmente valorativa —ponderacion de los principios basicos
de moralidad social y en los distintos pasos de la interpretacion
juridica— surge la siguiente pregunta: ;quién es un juez para
sustituir al pueblo en general y a sus 6rganos mas directamente
representativos en tales valoraciones?

Si aceptamos con seriedad la dificultad contramayoritaria, la
pregunta a responder seria la siguiente: ;qué razones justificarian
un papel activo de los jueces en el contexto de un Estado demo-
cratico de derecho? Digo aceptando con seriedad esta dificultad,
porque existen teorias que la niegan o simplemente minimizan su
importancia. Tal es el caso de Ronald Dworkin cuando justifica
la necesidad de la justicia constitucional porque son los jueces los
encargados de velar por las precondiciones de la democracia. Lo
que esto supone es que el juez debe acertar en sus decisiones para
compensar el costo democratico que supone anular una ley vota-
da por el Congreso. Es claro que Dworkin acepta que los jueces
se equivocan, pero se equivocan menos que los congresistas. La
pregunta entonces es por qué los jueces se equivocan menos que
los congresistas o por qué aciertan mas veces.® Las respuestas a
estas preguntas no quedan muy claras en la propuesta dworki-
niana, menos aun, cuando el propio Dworkin, como hace notar
Bayon, sostiene que la decision constituyente acerca de si han de
constitucionalizarse derechos como “triunfos frente a la mayo-
ria” debe adoptarse mediante un referéndum, es decir, bajo un
criterio mayoritario.’

Otro caso es el de Ernesto Garzon Valdés cuando argumenta
que en regimenes democraticos se requiere que el juez “cultive
una firme adhesion interna a las normas basicas del sistema v,

6 Véase Dworkin, Ronald, “Introduction: The Moral Reading and the
Mayoritarian Premise”, Freedom’s Law, Harvard University Press, 1996.

7 Véase Bayén, Juan Carlos, op. cit., p. 88. Bayon cita a Dworkin en “Cons-
titutionalism and Democracy”, European Journal of Philosophy 3, 1995, p. 10.
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por otra, que mantenga una manifiesta imparcialidad con res-
pecto a los conflictos de intereses que tiene que resolver”.® El
juez adopta frente a las normas basicas del sistema, en términos
de H. Hart, un “punto de vista interno”, que a diferencia del
“punto de vista externo”, no se apoya en razones prudenciales
de costo-beneficio o de negociacién-compromiso. Este Gltimo es
el ambito reservado a lo politico: “La funcién de los jueces su-
premos, continta Garzoén, no consiste en expresar en sus fallos
la voluntad popular sino, por el contrario, en poner limites a los
posibles extravios inconstitucionales de los representantes de esa
voluntad”.?

La pregunta, entonces, es ;como garantizar la independen-
cia judicial si los jueces son designados finalmente, por el poder
politico? Garzén menciona, por ejemplo, la eleccion de los jueces
por un periodo determinado sin posibilidad de reeleccion, y no
de por vida, o bien, la designacién de los jueces con la aproba-
cién de los dos tercios del Parlamento, y podriamos anadir otras
disposiciones. Pero el esfuerzo de Garzon se concentra en la no-
cion de confianza: “Con respecto a los tribunales supremos, afir-
ma Garzon, en vez de hablar de responsabilidad democrdtica con-
viene utilizar el concepto de confiabilidad judicial”. Esta supone el
aseguramiento de ciertos limites infranqueables en lo que Gar-
z6n ha dado en llamar el “coto vedado”, y asi, la competencia
de control de calidad de los tribunales supremos: “Se reduce a
aquellas disposiciones que afectan a los principios y derechos de
lo que suelo llamar el «coto vedado» a la discusiéon y negociacion
legislativa y/o gubernamental”. Para el coto vedado vale la pro-
hibicién de reforma. Garzén ejemplifica con el articulo 79.3 de
la Ley Fundamental alemana.'”

8 Garzon Valdés, Ernesto, “El papel del Poder Judicial en la transicion de-
mocratica”, en Malem, Jorge et al., La funcién judicial. Etica y democracia, Barcelo-
na, Gedisa, 2003, p. 129.

9 Ibid., p. 131.

10" Garzén Valdés, Ernesto, “El consenso democrético: fundamento y limi-
tes del poder de las minorias”, Isonomia, México, nim. 12, 2000, p. 24.
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La propuesta de Garzon se enfrenta a la “paradoja de las
pre-condiciones”, sobre la que volveré mas adelante, y al hecho
de que: “No hay ninguna razoén solida para dar por sentado que
los ciudadanos en general y los legisladores en particular actien
sistemdticamente movidos por consideraciones de interés propio, y
nunca por razones de principio que sean expresion de diferentes
concepciones de lo justo”,!! tal como lo han puesto de manifiesto,
entre otros, Jeremy Waldron y Cass Sunstein. El punto de vista
Interno no es privativo, entonces, de la actividad judicial.

Finalmente, para Luigi Ferrajoli, los derechos humanos cons-
tituyen una “esfera de lo indecidible™:

Los derechos fundamentales, precisamente porque estan igual-
mente garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del
mercado y de la politica, forman la esfera de lo indecidible que y de lo
indecidible que no; y actian como factores no soélo de legitimacion
sino también vy, sobre todo, como factores de deslegitimacion de
las decisiones y de las no-decisiones.!?

La Constitucion atrinchera y garantiza tales derechos y no
se sujeta al consenso de la mayoria. A partir de este argumento
Ferrajoli justifica la justicia constitucional como garante de los
derechos fundamentales constitucionalmente establecidos.

De nueva cuenta, nos enfrentamos aqui a la “paradoja de las
pre-condiciones” y a la “amenaza de las mayorias”. Si esta Gltima
se constituye en una amenaza es porque Ferrajoli presupone que
los derechos son por definicién derechos de las minorias, o de los
mas débiles, frente o contra las mayorias. Si bien este argumento
tiene su peso, es claro que no tiene por qué ser necesariamente
malo que la mayoria sea hostil a las pretensiones de una minoria,
especialmente cuando ésta se manifiesta como injusta y social-
mente dominante.!?

1" Bayén, Juan Carlos, op. cit., p. 100.

12" Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de Perfecto
Andrés Ibanez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 1999, p. 24.

13 Véase Bayon, Juan Carlos, op. cit., pp. 103y 104.
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A la pregunta que se formula José Juan Moreso: ¢esta justi-
ficada la idea de primacia de la Constitucion, esto es, la idea de
atrincherar determinadas cuestiones para impedir que puedan
ser modificadas por la regla de la mayoria?'* La respuesta, estoy
de acuerdo con ¢€l, debe ser afirmativa y en esta direccién se en-
caminan los autores que hemos citado. Este atrincheramiento no
tiene que ver solamente con los derechos civiles y politicos, sino
también con los llamados genéricamente derechos sociales.

II. CONTROL JUDICIAL Y DERECHOS HUMANOS:
ELY, NINO Y ALEXY

Si bien resulta pertinente y deseable atrincherar los dere-
chos humanos a nivel constitucional: jse sigue que estd justifi-
cado establecer un mecanismo de control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes! asumiendo las circunstancias
de la dificultad contramayoritaria, en los términos de Ferreres?
Para contestar esta pregunta hay que comenzar por aceptar con
Gargarella y Bayon, y a diferencia de los autores analizados mas
arriba, que la objeciéon democratica al constitucionalismo debe
tomarse en serio.

Adoptar el control jurisdiccional de la constitucionalidad de
leyes ordinarias supone un costo democratico por el valor intrin-
seco de la misma democracia constitucional, es decir, por “el de-
recho de todos los miembros del cuerpo politico a participar en
pie de igualdad en la toma de decisiones publicas”.!® Por lo tanto,
sl aceptamos este costo: ¢(es necesario sostener la justicia consti-
tucional como relevante para la construcciéon de un Estado de-
mocratico de derecho? Pienso que la respuesta, de nueva cuenta,
debe ser afirmativa. Pero para explicar el alcance de la misma

14 Véase Moreso, José Juan, “Derechos y justicia procesal imperfecta”, Dis-
custones, Bahia Blanca, ano 1, nam. 1, 2000, p. 101.

15 Idem.

16 Ibidem, p. 76.
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me gustaria traer a la discusion las propuestas de John Ely, Carlos
Nino y Robert Alexy.

Un buen intento en favor de una participacion activa de los
jueces es el que se constituyan, como propone Ely, en controlado-
res del mismo procedimiento democrdtico. Una concepcion deliberati-
va de la democracia maximizard su capacidad epistémica si se
cumplen algunas condiciones como las relativas a la amplitud de
participacion de los afectados por las decisiones o medidas que
se discuten; la libertad para expresarse en el debate y en la discu-
sion; la igualdad de condiciones con que se participa; la exigencia
de justificacion de las propuestas, etcétera. Las reglas del proceso
democratico deben estar orientadas a garantizar la mejor dispo-
sici6n de estas condiciones.

Ahora bien, son precisamente los jueces quienes estan obli-
gados a determinar en cada caso si se han dado las condiciones
que fundamentan el valor epistémico del proceso democratico,
de modo que la ley en cuestion goce de una presuncion de vali-
dez que a efectos de justificar una decisiéon permita al juez poner
entre paréntesis su propia reflexion individual. Los jueces, como
afirma John Ely, se convertirian entonces en una especie de referee
del proceso democratico. Cumplirian con una funcién de “lim-
pieza de canales” que hiciera posible el cambio politico y facilita-
se, entre otras cosas, la representacion de las minorias.!’

Si alguien preguntara por qué para corregir y ampliar el
proceso democratico son mejores los jueces que los 6rganos de-
mocraticos, la respuesta seria que si el proceso esta viciado, estos
ultimos se hallan imposibilitados para arbitrar acerca de su co-
rrecciéon puesto que, como resulta obvio, careceria de valor epis-
témico. Que los jueces pueden equivocarse, no hay duda alguna,
pero el efecto de un control judicial de indole procedimental consiste
en promover las condiciones que otorgan valor epistémico al mis-
mo proceso democratico. Su funcion seria la de preservar y pro-

17" Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1980. Véase Nino, Carlos S., Fundamentos de
derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 694 y 695.
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mover el proceso mismo de participacién democratica y para este
proposito el juez debe asegurar un minimo, no un maximo, de
derechos y libertades individuales. Precisamente aquellos dere-
chos que hagan posible el proceso democratico: los civiles y po-
liticos.

Ely, quizas a su pesar, da otro paso hacia una versién mas sus-
tantiva que procedimental de la democracia. Ademas de los dere-
chos de participacion en el proceso politico se debe asegurar otro
tipo de derecho: el derecho a no ser discriminado. Ely piensa que
la democracia se basa en el principio de igual consideracion y res-
peto de las personas. La regla democratica es expresion del prin-
cipio igualitario, que esta en la base de la democracia, y del cual
es posible derivar el derecho a no ser discriminado, e incluso, los
mismos derechos de autonomia individual: hay una unidad de
fondo entre liberalismo y democracia. De esta manera, el pro-
cedimiento democratico no se valora meramente por su mayor
o menor valor instrumental, sino en si mismo, es decir, posee un
valor intrinseco “para la calidad moral de la vida civica”, en tér-
minos de Rawls. El principio de no discriminacién, el derecho
a no ser discriminado, es una precondicion de la democracia, y
no parece ser nada controvertible la incorreccion que se sigue de
excluir a una persona, por ejemplo, por aquellas caracteristicas
raciales o sexuales en cuya posesion no ha mediado acto inten-
cional alguno. La democracia, entonces, descansa sobre una pre-
condicién que es necesario asegurar frente a los posibles embates
de la mayoria o de una minoria poderosa. Creo que aceptar esta
precondicién no compromete ain con una concepcion sustanti-
va “fuerte” de la democracia.

De acuerdo con Nino, el argumento de la custodia de la au-
tonomia de los individuos!® se sustenta sobre el valor epistémico
de la democracia, dado principalmente por la inherente tenden-
cia hacia la imparcialidad que tiene un procedimiento de discu-

18 Véase Carlos S. Nino, “Los fundamentos del control judicial de consti-

tucionalidad™, en et al., Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 97 y ss.
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sion amplio y con idénticas posibilidades de participacion. Segin
Nino, si aceptamos que existen dos tipos de principios morales
posibles: los wtersubjetivos (ptiblicos), que valoran una conducta
por sus efectos en los intereses de otros individuos, y los autorre-
Jerentes (privados), que valoran una accion por los efectos en la
propia vida de acuerdo con ideales de excelencia humana, en-
tonces, el principio de imparcialidad y, por lo tanto, el valor epis-
témico de la democracia, no se aplica con respecto a las acciones
autorreferentes o privadas, dado que la validez de un ideal de
excelencia humana no depende de que sea aceptable por todos
en condiciones de imparcialidad. Siendo asi, los jueces no tienen
razones para observar una norma juridica de origen democratico
que esté fundada en ideales personales, debiendo revisar y si es el
caso descalificar las leyes y otras normas democraticas de indole
perfeccionista que pretendan imponer ideales de virtud personal.
En este sentido, segun Gargarella: “«La idea, en principio, seria
que en las cuestiones de moral privada... ni las autoridades poli-
ticas ni los jueces deben tener poder de injerencia» pero si esto es
asi, se cuestiona Moreso con razon, entonces hay un coto vedado
(el de la moral privada), pero ¢quién lo protege?”.1?

Por tltimo, con respecto a Alexy, piensa este autor que para
conciliar el control de constitucionalidad con la representacion
democratica se debe analizar el concepto de “representacién ar-
gumentativa” en el marco de un constitucionalismo discursivo.
Este empieza con los derechos fundamentales y contintia con la
ponderacion, el discurso y el control de constitucionalidad.?

Alexy parte de un modelo de democracia no exclusivamente
decisionista sino también argumentativa, es decir, de una demo-
cracia deliberativa: “La relacién entre el pueblo y el parlamento
no debe estar tnicamente determinada por las decisiones expre-
sadas a través de las elecciones y los votos sino, también, median-

19 Moreso, José Juan, Discusiones, cit., p. 106.

20 Véase Alexy, Robert, “Ponderaciéon, control de constitucionalidad y
representacion”, en Teoria del discurso y derechos constitucionales, México, Catedra
Ernesto Garzon Valdés 2004, Fontamara, 2005, pp. 89 y ss.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3993
140 DERECHOS HUMANOS

te argumentos”. A diferencia de la representacion parlamentaria,
que es al mismo tiempo decisionista y discursiva, la representa-
cion del pueblo en el tribunal constitucional es puramente argu-
mentativa. Pero, icuales serian las condiciones de una verdadera
representacion argumentativa para no caer en idealizaciones y
no declarar cualquier argumento como un argumento de repre-
sentacion del pueblo? Para Alexy existen dos condiciones funda-
mentales:

(1) la existencia de argumentos correctos y razonables y (2) la exis-
tencia de personas racionales que estén dispuestas y sean capaces
de aceptarargumentos correctosy razonables, porlamerarazon de
que son correctos y razonables... Si existen los argumentos co-
rrectos y razonables, asi como, también, personas racionales, la
razon y la correccion estaran mejor institucionalizadas mediante
el control de constitucionalidad que sin dicho control.?!

Una ciudadania activa, que incluye a los responsables de los
medios de comunicacién vy, por supuesto, a la comunidad acadé-
mica y universitaria, resulta idénea para la aceptacion racional y
razonable de la argumentacion judicial. Solo asi se garantizaria
la legitimidad de la actuacion judicial. Las herramientas a dispo-
sicion de los jueces para lograr tal legitimidad serian, en palabras
de Christian Courtis:

La transparencia y publicidad de su actuacion, la calidad argu-
mentativa de sus decisiones, la independencia de criterio, el desa-
rrollo de una jurisprudencia sobre derechos fundamentales, y la
sensatez de su posicionamiento frente a cuestiones que susciten
el debate de la opinién publica. Por lo contrario, la oscuridad o
ausencia de fundamentacion de las decisiones judiciales, la sos-
pecha de cercania con los poderes politicos y la notoriedad de la
defensa de sus privilegios e intereses corporativos han resultado,
tradicionalmente, en la deslegitimacién de la actuacion del poder

2L Ibidem, pp. 102y 103.
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judicial, y dificilmente podrian contribuir a mejorar su imagen
ante la ciudadania.??

Es en este reconocimiento de la actividad de los jueces cons-
titucionales, en tanto especialistas en el analisis de los derechos
fundamentales sin distracciéon alguna con otras funciones, y en
tanto obligados a motivar y fundamentar con calidad sus deci-
siones, que descansa el criterio de correccién que permite deter-
minar por qué se deba presumir que ellos aciertan mas que los
congresistas y se justifique, asi, la justicia constitucional. De esta
manera, la legitimidad de la actuacion judicial:

Esta vinculada con la aceptacion de sus resultados por la ciudada-
nia. La ausencia de legitimidad electoral de los jueces no constitu-
ye un impedimento para generar legitimidad de ejercicio frente a
la ciudadania. En este sentido, el poder judicial no necesariamen-
te expresa valores contramayoritarios en sus decisiones.

He mencionado en varias ocasiones el argumento de las pre-
condiciones para distinguir entre una democracia procedimental
y otra sustantiva. Bien vistas las cosas: “La diferencia entre las dos
opciones no es sino la mayor o menor extension del conjunto de
derechos que se supone que deben ser concebidos como pre-con-
diciones de la democracia”.?* Digamos, en otros términos, que el
debate no opera en términos de la oposicion entre democracia
procedimental y democracia sustantiva,? sino entre dos versiones
de la democracia sustancial: una “fuerte” que extiende la consi-

22 Christian Courtis, “La legitimidad del Poder Judicial ante la ciudada-
nia”, Nexos, México, nim. 329, mayo de 2005, p. 37.

25 Idem.

24 Juan Carlos Bayon, ap. cit., p. 81

25 Me parecen concluyentes al respecto las cuatro aporias que presenta Fe-
rrajoli con relacién a la concepcioén puramente procedimental de la democra-
cia. Véase Ferrajoli, Luigi et al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional,
Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2008, p. 76 y ss. En la misma
linea de Ferrajoli, véase Renteria Diaz, Adrian, La tutela de los derechos en una so-
ctedad democrdtica, México, Coyoacan, 2014, especialmente capitulo 1.
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deracién de los derechos hasta incluir los derechos sociales, y otra
“débil”, que considera tnicamente los derechos civiles y politi-
cos. Hecha esta aclaracion, entonces, el problema de unos y otros
—mas alla de criterios procedimentalistas o sustantivistas— es
enfrentarse a la paradoja de las precondiciones: en el extremo,
como sostiene Bayon, “el procedimiento democratico alcanzaria
su valor pleno cuando apenas quedaran cuestiones sustanciales
que decidir por mayoria”.?

III. LOS DERECHOS HUMANOS COMO PRECONDICIONES
DE LA DEMOCRACIA

Con respecto a la paradoja de las precondiciones no veo por
qué se debe llegar a una situaciéon extrema. La version sustanti-
va “débil” comprometeria con la justicia constitucional en tanto
necesaria para preservar esos prerrequisitos minimos —los de-
rechos civiles y politicos— pero dejaria un amplio margen para
cuestiones sustanciales —precisamente las que se relacionan con
los derechos positivos al bienestar econoémico y social— a decidir
por mayoria o mediante el concurso de los parlamentarios con la
justicia constitucional. Y la razén me parece obvia: los problemas
de justicia distributiva que tienen que ver directamente con el
bienestar de la poblacién, especialmente de los mas necesitados,
no pueden reservarse exclusivamente, como afirma Bruce Acker-
man, a los “tiernos favores del poder judicial”.?” En este mismo
sentido, de acuerdo con Francisco Laporta:

Una rigida proteccion jurisdiccional de ese tipo de derechos socia-
les abocaria al poder judicial a decidir explicita o implicitamente
sobre la conformacion y desarrollo del proceso de produccion o
distribucién de recursos, y ello —dejando a un lado las cuestiones
de eficiencia que plantearia esta mas que discutible “elaboracion
judicial del presupuesto”— entraria directa o indirectamente en

26 Thidem, p. 80.
27 Véase Ackerman, Bruce, La nueva division de poderes, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2007, pp. 119y ss.
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contradiccion con el principio democratico. Seria la superposi-
cién de ciertos derechos sociales al procedimiento democratico,
el establecimiento de ciertos limites de politica econémica a la
capacidad de sufragio como instrumento de disefio y puesta en
practica de un programa econémico apoyado en la mayoria de
los ciudadanos.?®

Las advertencias de Ackerman y de Laporta son correctas,
pero reitero, no deben llevarnos a la conclusion de que mas val-
dria no contemplar los derechos sociales en la carta constitucio-
nal. Su inclusion es necesaria para demarcar el “coto vedado” a
la decision de la mayoria y para excluir que el legislador los ig-
nore. Lo que importa destacar es que la garantia de estos dere-
chos debe ser una tarea compartida por el Poder Judicial y por el
organo de representacion popular.?’ Para estos derechos el con-
trol abstracto de inconstitucionalidad de la ley emanada del le-
gislador no debe concluir ipso facto en la declaratoria por parte
del 6rgano constitucional de la invalidez e inaplicabilidad de la
misma. Esquemas como los adoptados por Canada en términos
de un reenvio o el de Nueva Zelanda,* y la posibilidad de un

28 Laporta, Francisco, “Los derechos sociales y su proteccion juridica: in-
troduccion al problema”, cit., p. 317.

2 La exigibilidad judicial de los derechos socioeconémicos se justifica en
términos de la salvaguarda de un minimo social al que toda persona deberia
tener acceso. Coon respecto a ese minimo, como afirma Marcelo Alegre: “Opera
una consideraciéon de urgencia, que justifica que los jueces intervengan prohi-
biendo que se viole ese minimo, u ordenando que se adopten medidas tendien-
tes a su satisfaccion. En cambio, el ideal mas amplio de la igualdad relacional,
que opera por encima de ese minimo, es un ideal cuya implementacién debe
estar a cargo, en forma protagoénica, por los érganos democraticos”. Igualdad,
derecho y politica, México, Fontamara, 2010, p. 108. No creo que Alegre esté en
desacuerdo con la idea de que para determinar las medidas tendientes a la satis-
facciéon de los minimos, en tanto supone una decisiéon de caracter presupuestal,
pueda ser una tarea compartida con los 6rganos de representacion popular, si
bien en este caso el protagonismo corresponda a los érganos judiciales.

30 En Nueva Zelanda, desde 2001, el Human Rights Review Tribunal puede
emitir “declaraciones de incompatibilidad™ de una ley con el Bill of Rights, sin
invalidarla ni inaplicarla.
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disefio institucional que contemple la creacion de algin 6rgano
autonomo no judicial que se ocupe de la proteccion efectiva de
los derechos sociales parecen ser alternativas mas compatibles
con las demandas democraticas. En el ambito de una democra-
cia deliberativa, Roberto Gargarella siguiendo a Dennis Thomp-
son, no excluye la revisién judicial de constitucionalidad como
un posible arreglo institucional, pero los jueces pueden actuar
razonablemente de manera respetuosa con el legislador ensayan-
do alternativas posibles (experimentalismo judicial):

Pueden decidir, en un caso determinado, bloquear la aplicacion
de una ley expedida por el Congreso, forzandolo asi a repensarla;
pueden declarar que cierto derecho ha sido violado, sin imponer
a los legisladores una solucion particular; pueden establecer que
una violacién de derechos debe corregirse en un tiempo determi-
nado sin ocupar el lugar del legislador al no decidir cual solucion
particular debe adoptarse; pueden asimismo sugerirle al legisla-
dor una serie de soluciones alternativas, dejando asi la decision
final en sus manos.?!

Ala pregunta: ;cudl es el grado de deferencia hacia el legis-
lador por parte del 6rgano encargado del control, si tomamos
en serio el argumento contramayoritario? Respondemos: si par-
timos de la defensa de una democracia sustantiva y entendemos
que el puro y simple mayoritarismo, que niega toda precondiciéon
de la democracia, resulta totalmente implausible;* si distingui-
mos entre el ambito de lo privado y lo pablico y situamos en un
coto vedado los derechos derivados de la autonomia personal; si
entendemos que los derechos de participacion politica suponen
una precondicién fundamental que es el derecho a no ser discri-
minado, y entendemos que tales derechos debemos atrincherar-
los constitucionalmente para hacer posible el proceso democrati-

31 Gargarella, Roberto, “;Los partidarios de la democracia deliberativa

deben defender la proteccion judicial de los derechos sociales?”, en Arango,
Rodolfo (ed.), op. cit., pp. 393 y 394.
32 Véase tbidem, pp. 80y 81.
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co, entonces la custodia de los mismos supone un control judicial
rigido y una intervenciéon activa de los jueces que con base en
ella ahora si favorezca, el dialogo institucional incrementando la
calidad deliberativa de los procesos de decision y haciendo ver a
la mayoria el peso de razones o puntos de vista que no ha sabido
tomar en cuenta, o contradicciones y puntos débiles en la funda-
mentacion de sus decisiones.

IV. DEMOCRACIA DELIBERATIVA
O DEMOCRACIA PROCEDIMENTAL**

Recién fundada la revista Isonomia, en 1994, y en plena or-
ganizaciéon del segundo nimero, que veria la luz en abril de
1995, pedi al filosofo del derecho argentino, Roberto Gargarella,
una contribucién que abordara con algin detalle alguna de las
preocupaciones producto de su investigaciéon doctoral y de su in-
valuable experiencia en el Consejo para la Consolidacion de la
Democracia en Argentina bajo la direccion de Carlos S. Nino. El
ensayo llevo por titulo “Cirisis de representaciéon y constituciones
contramayoritarias”.** Al revisar su contenido me parecid que
el tema levantaria ampollas en un politblogo apenas desempa-
cado de su estancia doctoral en Yale y quien por ese entonces se
habia reincorporado al ITAM, ahora como profesor de tiempo
completo y director de la carrera de Ciencia Politica, Alonso Lu-
jambio. No me equivoqué. Tituld su réplica, incisiva y puntual,
“Los problemas de la democracia segin Gargarella”.’* A Garga-

*%  Texto publicado en Vives Segl, Horacio (coord.), Constructor de institucio-
nes. La obra de Alonso Lujambio comentada por sus criticos, México, ITAM-El Colegio
de México-Instituto Nacional Electoral-Miguel Angel Porraa, 2014, con el titu-
lo “Democracia deliberativa o democracia procedimental. En torno al debate
Gargarella-Lujambio”.

33 Gargarella, Roberto, “Crisis de representacién y constituciones contra-
mayoritarias”, Isonomia, México, nam. 2, abril de 1995.

34 Lujambio, Alonso, “Los problemas de la democracia segtin Gargarella”,
Isonomia, México, ntim. 2, 1995.
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rella tampoco se le necesitaba picar mucho la cresta, asi que al
poco tiempo contaba ya con una contrarréplica que tituld “Las
virtudes de la democracia segiin Lujambio”.*> Hoy, a casi veinte
anos de aquel debate quisiera retomarlo no con el propésito de
hacer una resena detallada del mismo —los invito a su lectura
en el nim. 2 de Isonomia— sino para dejar planteadas, lo mas
claro que me sea posible, dos concepciones de la democracia v,
al mismo tiempo, dos enfoques metodologicos para abordar los
problemas sociales. No creo que sean totalmente irreconciliables.
Hay puntos de convergencia, pero en los desacuerdos, ambos son
implacables. Reservo para el final de este trabajo un apéndice,
una suerte de testimonio personal sobre el PAN y sobre Alonso
Lujambio, que él alcanzo a leer y con el cual, quiza con la cor-
tesia del amigo, manifesté una grata sorpresa y, también, cierta
satisfaccion.

Comencemos por el diagnostico que da origen al debate. Se
pregunta Gargarella: “;Por qué tanta gente siente indiferencia o
directamente rechazo hacia la politica? ;por qué es tan habitual
la desconfianza hacia la clase dirigente? ;por qué los partidos po-
liticos encuentran cada vez mas dificil el motivar a la ciudadania
a participar en cuestiones publicas?” A estas interrogantes habria
que anadir algunos hechos: la discrecionalidad de gobernantes,
politicos y de poderes facticos frente a la opinion publica; la cre-
ciente influencia de los medios en los procesos electorales y el
impacto en la personalizacion de la politica; la quiebra de la co-
hesién social por el uso de la violencia no institucional, etcétera.
Creo que dificilmente se puede disentir de este diagnostico vy, por
supuesto, podrian agregarse otros muchos hechos.

La divergencia, como es natural, comienza con las explica-
ciones. Gargarella atribuye esos “males”, fundamentalmente, al
“modelo institucional vigente en muchas de las democracias con-
temporaneas”, modelo de democracia representativa inspirado
en la Constituciéon norteamericana y adoptado por la mayoria

35 Gargarella, Roberto, “Las virtudes de la democracia segin Lujambio,

Isonomia, México, nam. 2, 1995.
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de los paises latinoamericanos. Tal modelo asumié que “cuanto
mayor era el grado de discusion colectiva que acompanaba a una
determinada medida, mayores eran los riesgos de que adoptasen
soluciones parciales o facciosas”, por lo que el disefio institucio-
nal busc6 desalentar la deliberaciéon puablica y reforzar, con un
claro sentido elitista y conservador de corte burkeano, la inde-
pendencia de los representantes electos. De esta manera, el sis-
tema representativo no se presenta como un “segundo mejor”
ante la imposibilidad de la democracia directa, sino “un bien
necesario y superior, frente a la incapacidad que demuestra la
ciudadania en la practica de la democracia directa”: la irracio-
nalidad de las mayorias frente a la ilustracién de las minorias,
léase, the rich and well born. El resultado, de acuerdo con Gargare-
lla, fue un arreglo “contramayoritario” que se hizo explicito en
la Convencion Constituyente a través de mecanismos de eleccio-
nes indirectas; largos periodos de mandatos; la organizacién de
elecciones a partir de largos distritos, y, por supuesto, la creacion
de tres instituciones paradigmaticas: un Poder Ejecutivo uniper-
sonal bajo la idea, segtn El Federalista, nim. 76, de que “una sola
persona bien dirigida, y a través de su solo entendimiento, no va
a ser distraida por la diversidad de visiones, sentimientos, e inte-
reses, que frecuentemente distraen y tuercen las decisiones de los
cuerpos colectivos”, dotada ademas de poderes de veto, indulto
y una extensa capacidad de nombramientos; un cuerpo de sena-
dores cuya misién era la de frenar la “furia de la democracia”
y las “precipitaciones, fluctuabilidad y excesos”, propios de la
Camara de Diputados, lo que explica también que quedara en
manos del Ejecutivo y del propio Senado el manejo de las rela-
ciones exteriores dado que de acuerdo con El Federalista, nm. 75,
solo ellos podian reunir las virtudes del “conocimiento”, la “com-
prension”, o la “sensibilidad”, que eran “incompatibles con el
caracter particular de un cuerpo tan variado y numeroso” como
el de la Camara de Diputados, y, finalmente, la creacién de un
Poder Judicial garante de la imparcialidad, lo mas alejado posible
del control ciudadano para asegurar a través de su aislamiento la
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necesidad de boicotear, si fuera el caso, las iniciativas mas impor-
tantes surgidas de la voluntad democratica.

Gargarella quiere situarse explicitamente en los supuestos fi-
losoficos, cuestiones valorativas o de principios, que subyacen al
modelo institucional que se acaba de describir. Se trata de asu-
mir un enfoque normativo acerca de la validez de los arreglos
institucionales mas que el de examinar la eficiencia o ineficiencia
de distintos arreglos institucionales, por lo general, construidos
a partir de “una pobre vision de la democracia identificada con
un sistema de elecciones periodicas”. En otros términos, mas que
cuestiones de “gobernabilidad y estabilidad democraticas” el in-
terés se centra en la denuncia de los contenidos elitistas o con-
servadores que se contraponen, segin él, a “nuestras mas obvias
intuiciones de lo que debe ser una democracia”.

¢Y como debe ser esa democracia? Por lo pronto, para Gar-
garella el principio de las elecciones periddicas no garantiza la
representatividad de un mandato. Las elecciones son condiciéon
necesaria pero en absoluto suficiente de un gobierno democra-
tico. Contra la idea de que el electorado decide ex post si el re-
presentante satisfizo o no su interés para luego refrendar o no el
mandato a sus representantes (voto retrospectivo) y asi cumplir
con la exigencia de accountability —en la linea del primer Dabhl,
Schumpeter y una larga lista que llega hasta Lujambio— Garga-
rella defiende una postura opuesta que denomina “democracia
como imparcialidad” o en la acepcién que ya es de uso comun,
“democracia deliberativa”. Dejo al autor su definicién:

Una concepcién que justifica la democracia a partir de las vir-
tudes del dialogo o la discusiéon que deben estar implicitas en los
procedimientos democraticos. Aqui, las preferencias de los indivi-
duos no son consideradas como prepoliticas, como “dadas”, sino
que aparecen sujetas al debate colectivo. El objetivo de la politi-
ca, entonces, no e¢s meramente el de implementar aquellas prefe-
rencias sino, muchas veces, es el de transformarlas a través de la
deliberacion.
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Si la democracia se reduce al hecho de votar los mensajes
que envia el electorado pueden ser indescifrables, inciertos, con-
fusos, y abiertos a la arbitrariedad de los gobernantes. Por el con-
trario, cuando se parte del punto de vista deliberativo:

Se puede precisar enormemente el “contenido” de los mandatos
ciudadanos, a través de la confrontacion de puntos de vista; la
apertura de foros de debate publico... la promocién de encuen-
tros entre quienes van a decidir y quienes van a ser afectados por
tales decisiones... Si un representante no entiende lo que dicen
sus electores, debe tener la oportunidad de volver a escucharlos.
Siun elector cree que su representante no lo entiende, debe tener
la posibilidad de hacerlo saber.

Hasta aqui Gargarella. La respuesta de Lujambio se estruc-
tura a partir de dos enfoques muy bien delimitados y que re-
flejan, claramente, sus preocupaciones intelectuales: el historico
y el cientifico social. Este ultimo acompaiado de una adecuada
informacion juridica. No elude los supuestos filosoficos o el punto
de vista normativo. Los conoce bien, pero desconfia de ellos. Ras-
treando esta desconfianza de Lujambio por el approach filosofico
llegué hasta unos de sus textos de juventud, publicado en la revista
Opeion,?® que titul6d “La risa del marxismo”. El ensayo gira en torno
a la crisis del marxismo y las posibles explicaciones de la misma:
teorica, politica e historica. Sin embargo, el centro de la preocu-
pacion de Lujambio sobre el marxismo se desplaza hacia su epis-
temologia: “La epistemologia marxista es una camisa de fuerza
que impide a la teoria buscar nuevas formas de explicaciéon de los
fenomenos sociales”. La ideologia antecede al rigor y a la objeti-
vidad, que deben marcar la pauta para todo investigador social
que se precie de serlo: “A un cientifico social que pretenda en se-
rio hacer ciencia de lo social, poco le importa si el conocimiento
de la realidad que de sus investigaciones emana contribuye o no
a la conciencia de clase o a la lucha revolucionaria... no importa

36 Lujambio, Alonso, “La risa del marxismo”, Opcidn, nam. 34, abril de

1986
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qué tan marxista sea la investigacion, sino qué tanta capacidad
heuristica tiene”. Y en la mas pura escuela weberiana cito el si-
guiente pasaje que no tiene desperdicio:

Un investigador de lo social cree que es importantisimo despojar-
se de todo determinismo clasista, de su visién personal del mundo
social, de sus puntos de vista subjetivos de la realidad y asi ver
con la frialdad el fenémeno a estudiar. Esto en la practica es im-
posible, pero no debemos abandonarnos a la idea de que la obje-
tividad en ciencias sociales es inaccesible, accediendo de lleno y
sin reparos a nuestra subjetividad. La objetividad nunca sera un
logro: en ciencias sociales es una tendencia.

Se trata de la “neutralidad axiolégica” de Weber, que en el
ambito juridico inspiraria a unos de los grandes cientificos del
derecho, Hans Kelsen. La ciencia social, si pretende serlo, si tien-
de a la objetividad para incrementar su capacidad heuristica,
debe “desnormativizarse”, “desideologizarse”, en una palabra,
“desfilosofarse”, es decir, remitir los principios y los valores al
ambito de la subjetividad. Lujambio vivi6 y asumi6 plenamente
el “desencanto de las ideologias” y tal vacio de utopias fue llena-
do por la congeladora del cientismo objetivista. Creo que este
es el trasfondo de la critica a Gargarella, que trasluce también
cierto enfado y una impaciencia tan tipica de Lujambio, cuan-
do desde una teoria democratica deliberativista, por ejemplo, se
apela a valores y principios que desfocalizan lo que realmente re-
sulta de interés para el cientifico social. Pero vayamos por partes
y regresemos al debate.

Lujambio comienza su réplica aceptando la reflexion histori-
ca propuesta por Gargarella con respecto a “los breves once anos
de vida de la débil Confederacion (1776-1787) en la definicion
de los arreglos institucionales «contramayoritarios» de la Cons-
tituciéon de 1787”. Critica la interpretaciéon de Huntington en el
sentido de que la Constitucion de 1787 hereda la tradicion Tudor
del siglo XVI cuando ya en la metropoli se ha sustituido este mo-
delo por el sistema Estuardo inspirado mas en la idea burkeana
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de un interés colectivo general concentrado en el Parlamento vy,
por lo tanto, el debilitamiento de la representacion de los inte-
reses locales. En la linea de Gordon Woods, Alonso, y también
Gargarella, acenttian la variable endogena de esa primera déca-
da de independencia que al decir del propio Woods “fue crucial
en la creacion de una nueva concepcion de la politica”.

Conocedor de esa literatura, como decia, Lujambio no ob-
jeta la interpretacion de Gargarella, mas bien se cuestiona sobre
el nexo que existe entre esta “nueva concepcion politica” de tinte
conservador y los “males” a los que el autor ha hecho referencia.
No esta nada claro que los “males” de Gargarella sean causados
por los disefios institucionales descritos, pero aun concediendo
que asi fuera, para Lujambio —y aqui asoma ya su talante de
cientifico social— se incurre en una “sensible falla metodoldgi-
ca”, a saber, Gargarella “nunca demostré que otras democra-
clas con otros disenos institucionales no padecen de los mismos
«males»”. Una mirada rapida a las democracias parlamentarias
europeas vis a vis las democracias presidencialistas lleva a la con-
clusion de que las primeras incurren en los mismos males que
las segundas. Por lo tanto, ¢cudl es el potencial heuristico de su
argumento?

Pero, si nos enfocamos en el nexo entre el disenio conservador
y los “males” ¢es verdad que el cardcter “contramayoritario” de
las instituciones delineadas por el Constituyente de 1787 genera
los “males” que describe Gargarella? El debate tiene ya una larga
historia y mucha literatura, y como sabemos, en buena medida se
ha concentrado en el mecanismo de revision judicial. Lo cierto es
que debemos reconocer, como Lujambio se lo reprocha a Garga-
rella, que con relacion a los demés poderes —el ejecutivo y el se-
natorial— su protagonismo se ha atemperado sensiblemente y se
presenta un mosaico de disefnos institucionales en Latinoamérica
que se distancian claramente del disefio original. Pero aun con
respecto al mismo cardcter “contramayoritario” del Poder Judi-
cial, si bien es cierto que resulta problematico “que un consenso
pasado detenga la instrumentacién de un mandato mayoritario
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presente” iresulta obvio “que el pueblo deba decidir qué es justo
y qué no lo es”? Por supuesto, Lujambio reconoce que Gargare-
lla no aboga por una participacion directa del pueblo decidiendo
sobre asuntos judiciales. Pero, entonces, ¢qué se propone como
diseno institucional? Y aqui, de nueva cuenta, aparece la deman-
da del cientifico social: no se vale “criticar algo sin proponer una
alternativa que pruebe que el remedio (si lo hay) no conduce a un
resultado peor que la enfermedad”.

Pero la demanda va mas lejos aun en una frase laconica y
radical: “Quienes reflexionan teéricamente sobre la democracia
suelen cometer un costoso error: no leer los trabajos empiricos
sobre la democracia. Esto suele llevar a planteamientos normati-
vos que parten de supuestos falsos sobre el funcionamiento real de
los sistemas democraticos”. El propio Gargarella ofrece un ejem-
plo ilustrativo, que por cierto toca uno de los temas mas queridos
y estudiados por Lujambio. Afirma el autor que “para un politico
recién electo, no resulta en absoluto dificil o riesgoso el desen-
tenderse del mandato de algtn modo expresado por sus votan-
tes”. Lujambio dedica varios parrafos a refutar esta afirmacion
que le lleva a exclamar finalmente, y diria que con cierto enfado:
“Quien sabe de qué pais esta hablando. Es esta una intuicién,
muy popular por cierto, que requiere de analisis empiricos serios
para verificarse o refutarse”. No es el caso detallar la argumen-
tacion de Lujambio sobre este punto en particular. Mi interés ha
sido el de resaltar su talante cientifico, mismo que perfila, como
se vera enseguida, lo que he llamado su concepcion procedimen-
talista de la democracia y su critica a la versién deliberativista de
Gargarella.

Decia mas arriba que para Lujambio, Gargarella no atina
a focalizar los temas urgentes del debate actual. Le gana a Lu-
jambio la impaciencia y piensa que centrar el debate —sobre las
democracias en Latinoamérica— en la importancia de la delibe-
raciéon para garantizar la imparcialidad de las decisiones ptblicas
es algo que debe darse por descontado. No se requiere de una
deliberacion para argumentar sobre la importancia de la delibe-
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racion. Simplemente, “debemos pugnar por una sociedad liberal
que discuta, critique, tolere las discrepancias, sefiale los errores
y los vicios del ejercicio del poder. Debemos pugnar por que ese
debate puablico permee las instituciones politicas. Pero la discu-
sion sobre los arreglos institucionales no encuentra en este asun-
to la médula de las preocupaciones actuales”. No hay duda que
para Lujambio democracia y liberalismo deben caminar juntos.
Pero ¢qué es entonces lo que requiere de tanta urgencia, o me-
jor, qué demandan nuestras democracias latinoamericanas? Pues
nada mas ni nada menos que “gobernabilidad y estabilidad”. Por
supuesto que el problema de la representatividad no debe sosla-
yarse, pero para maximizarlo, piensa Lujambio:

...debemos ser capaces, primero, de definirlo; segundo, de iden-
tificar empiricamente cuando esta presente y cuando ausente;
tercero, de entender cabalmente que existe un #rade off entre di-
cho valor democratico y otros, plausibles por igual. Esto es par-
ticularmente cierto si hemos vivido 200 afios en una democracia
gobernante y estable. Pero me temo que no es el caso. Gobernabi-
lidad y estabilidad democraticas, dos obsesiones para quienes esta-
mos hartos de vivir bajo sistemas autoritarios en América Latina,
dos conceptos que no aparecen por ningn lado en el ensayo que
nos ofrece Roberto Gargarella.

La pregunta resulta pertinente: jqué tipo de democracia se
requiere, entonces, para garantizar “gobernabilidad y estabili-
dad”? Para Lujambio, no se requiere de una democracia robus-
ta comprometida con valores sustantivos o principios de justicia.
Si acaso, aquellos valores instrumentales que posibiliten el mis-
mo debate democratico, pero eso si, una democracia que esté
dispuesta a una negociacion prudencial cuando, por ejemplo, la
urgencia de la gobernabilidad debe sobreponerse sobre el valor
de la representatividad. Estar dispuesto a flexibilizar la teoria de
cara a nuestras realidades. Construir instituciones, hacer inge-
nieria institucional y someter a nuestros funcionarios a la regu-
lacién correspondiente. Esto es lo que demanda una democracia
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procedimental que, en la interpretaciéon que hace Lujambio de
Gargarella, parece quedar en el olvido para todos los que abogan
por una democracia deliberativa.

A fines de los noventa y principios del nuevo milenio, en una
serie de ensayos publicados en la revista Claves de la Razén Prdctica,
dirigida por el ya fallecido Javier Pradera y Fernando Savater,
Francisco Laporta polemizaba con Roberto Gargarella y Félix
Opvejero, sobre los problemas de la democracia deliberativa. La-
porta iniciaba su ensayo®” criticando la idea de “autocomplacen-
cia” y la ejemplificaba con la izquierda marxista. Por supuesto el
ensayo me remitié inmediatamente a “La risa del marxismo” de
Lujambio y a su debate con Gargarella. Decia Laporta que hay
una autocomplacencia temeraria:

...que consiste en olvidarse de que cualquier propuesta de mejora
o cambio politico tiene que tomar cuerpo en un conjunto de me-
canismos institucionales para poder hacerse realidad. De lo con-
trario permanecera en el limbo de las buenas intenciones, y con
no poca frecuencia de aquellas buenas intenciones de las que esta
empedrado el infierno. De este olvido autocomplaciente hay un
ejemplo que siempre me deja atonito: el que el mas importante
sector de la 1zquierda europea se pasara mas de cincuenta anos
sin preguntarle a Marx como se articulaba institucionalmente su
mundo futuro.

Creo que Lujambio suscribiria plenamente estas palabras y
podria hacerlas extensivas, como lo hace Laporta, a los defenso-
res de las democracias deliberativas y posiciones afines como el
republicanismo.

¢Democracia deliberativa o democracia procedimental? El
debate se abria con toda intensidad en los noventa. La produc-
cién de ambos autores se enriquecid con una vasta obra vy, cier-
tamente, muchas de las interrogantes planteadas en este debate
fueron respondidas, y los argumentos afinados, en escritos sucesi-

37 Laporta, Francisco, “Los problemas de la democracia deliberativa: una
réplica”, Claves de la Razén Prdctica, nim.109, enero-febrero de 2001.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3993
JUSTICIA CONSTITUCIONAL 155

vos. Desde un enfoque normativista, en la linea de un liberalismo
igualitario, dificilmente se puede estar de acuerdo con un enfo-
que procedimentalista de la democracia. Con todo, la frescura y
la fuerza de este debate inicial quedan como ejemplo del rigor
intelectual de dos de nuestras mentes latinoamericanas mas so-
bresalientes.

V. ESTADO DE EXCEPCION
Y DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL***

Desde el testimonio personal y desgarrador sobre la insegu-
ridad que vive México hasta la esperanza realista en una vida
futura sin violencia, Pedro Salazar propone, construye y recons-
truye en este libro, el andamiaje tedrico-filoséfico —un constitu-
cionalismo liberal y democratico—, la historia reciente y las ins-
tituciones de derecho y justicia, necesarias, para criticar, y de esta
manera prevenirnos, de las terribles consecuencias de sucumbir a
la tentacién autoritaria o al estado de excepcionalidad.

He dicho “tentacion” porque, en cierto sentido, resulta legiti-
mo y plenamente justificado para el ciudadano comtn y corrien-
te, vivir e instalarse en el desencanto cotidiano, en la paralisis del
miedo o peor ain, del miedo al miedo, como decia Montaigne,
“mas importuno ¢ insoportable que la muerte”.

Esa violencia sin razén —dice Salazar— nos ha quitado la paz,
pero también nos ha despojado de la inocencia bonachona vy el
ingenio generoso que ostentabamos con orgullo pueblerino como
carta de presentacion a los turistas. México ya no es una nacion
hospitalaria. Nosotros ya no somos los habitantes de una colecti-
vidad generosa. Tenemos miedo y odio y muertos y rencores en
los punos. Nuestra sociedad es injusta, incivil e indecente.?®

*k% Texto publicado en Isonomia, México, nim. 40, abril de 2014, con el
titulo “Sobre Critica de la mano dura de Pedro Salazar Ugarte”.

38 Salazar Ugarte, Pedro, Critica de la mano dura, México, Océano, 2012,
p-17.
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En estas circunstancias, lo que si resulta indecente es pedirle
al ciudadano que despliegue virtudes heroicas, actitudes estoi-
cas de paciencia, de generosidad amorosa, de resignacion ante
el sufrimiento, de valentia para enfrentar el miedo, etcétera. Mas
bien, lo que el Estado debe asegurarle es el acceso a las institucio-
nes que permita canalizar todo ese dolor y rencor. De no hacerlo,
el ciudadano se sentira con toda la legitimidad para buscar la
venganza personal, la autoridad que haga valer la fuerza a costa
de los derechos, que aclame al caudillo que declare el estado de
excepcionalidad. Y este es un primer punto que quiero destacar
en una lectura entrelineas del libro que comentamos: su critica a
la tentacion republicana de confiar en las virtudes ciudadanas o
en las virtudes del caudillo, por encima de las instituciones: “La
virtud como valor que puede incluso llegar a sustituir a las insti-
tuciones constitucionales”,* y en otro pasaje: “Para los defenso-
res del constitucionalismo liberal lo que importan son las institu-
ciones y no —al menos no en primera instancia— los valores o
virtudes ciudadanas”.*

Si aceptamos lo anterior —prevalencia de las instituciones
sobre las virtudes—, entonces resulta suicida para la sociedad ci-
vil, para los organismos no gubernamentales, para las asociacio-
nes civiles, desentenderse, menospreciar o hasta pedir la elimina-
ci6n de las instituciones. La logica de esta demanda conduce, en
el extremo, a la defensa de las democracias carismaticas, partici-
pativas, voluntaristas o plebiscitarias; a las democracias por acla-
macioén que, mas temprano que tarde, terminan limitando los
derechos civiles y politicos de los miembros de la sociedad civil.
Y creo que ésta es una preocupacion explicita a lo largo del libro.
La solucién no esta en una suerte de apuesta a la anarquia o a la
espontaneidad popular.

Algunos colectivos en Europa, en América Latina, en los pai-
ses arabes, y en otras regiones, mas alld de ideologias, piensan

39 Ibidem, p. 65.
Y0 Tbidem, p. 78.
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que es factible construir democracias sin representantes, ni par-
tidos politicos; mercados sin instituciones financieras y regulado-
ras; periodismo sin agencias noticiosas o televisivas; huelgas sin
sindicatos... En una palabra, construir una suerte de pacto social
sin instituciones intermedias, sin canales de transmisién entre so-
ciedad civil y Estado. Esta situaciéon es producto, sin duda, del
desencanto generalizado. Pensemos, por ejemplo, en nuestras
instituciones democraticas. El juicio de Salazar es categorico: el
“impulso transformador” de toda una generacion se “volco en
el caudal electoral”, pero “no fueron capaces de calibrar la mag-
nitud de los problemas econémicos y sociales pendientes”. Ese
desencanto, que se refleja en las paginas de un libro escrito por
uno de los artifices de la transicion democratica en nuestro pais,
José Woldenberg, dice nuestro autor con razon,

...s¢ ha traducido en un peligroso discurso antipolitico que ame-
naza con derribar las columnas institucionales de nuestra fragil
democracia. Dia a dia aumentan las voces que despotrican igual
contra los partidos politicos, los 6rganos legislativos, los jueces
de todos los niveles o, si la coyuntura lo permite y los animos lo
aconsejan, contra otras instituciones que fueron los frutos discre-
tos y accesorios de la propia transicion, como las instituciones
electorales, las comisiones de derechos humanos, los institutos de
transparencia, etcétera.*!

Pero el desencanto no se soluciona apelando a las virtudes
sino a las instituciones. Desacreditarlas es una solucién falsa. No
se trata de minimizar, mucho menos de eliminar, la importancia
y necesidad de estas instituciones. De lo que se trata, mas bien,
es de transparentar y hacer eficientes esos canales entre sociedad
civil y Estado; sancionar judicialmente los manejos turbios y co-
rruptos de los recursos publicos; crear un cuerpo de comunica-
dores profesionales —entre el gobierno y la ciudadania, la banca
y el usuario, los medios y los lectores y escuchas, el sindicato y los
trabajadores— que sepan usar el lenguaje y entiendan el com-

- Thidem, p. 40.
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portamiento del hombre y la mujer de la calle. De lo que estamos
hablando, a fin de cuentas, es de construir y consolidar no un
Estado con derecho, sino un Estado de derecho; un “imperio de la
ley”, un Estado constitucional y democratico de derecho, que nos
permita ingresar poco a poco en ese circulo virtuoso en el cual las
normas juridicas acompanan, facilitan, hacen posible una socie-
dad mas productiva, equitativa y pacifica.

Las democracias constitucionales y los sistemas de merca-
do, si no son muy cautelosos mediante limitaciones debidamente
normadas por el Estado, facilmente se suicidan, como lo ha mos-
trado Ernesto Garzon Valdés.*? El miedo y el terror, asi como
un patriotismo desbordante, son malos consejeros con respecto a
los frenos institucionales que requiere una sociedad liberal y de-
mocratica para evitar “autoeliminarse”, como reiteradamente lo
han senalado, entre otros autores, Ernesto Garzon Valdés y Ro-
nald Dworkin; es decir, para no destruir sus instituciones basadas
en principios o convicciones normativas.

En pocos meses [después del desplome de las torres gemelas]
—afirma Salazar— asistimos y toleramos la excepcionalidad fren-
te a los procedimientos del debido proceso legal, del amparo legal
o habeas corpus y del castigo como dltima medida. Esta regre-
sion madurd también en la sede del pensamiento. El discurso de
la seguridad degluti6 al paradigma de los derechos y defecé una
retérica que prometi6 salvar a la democracia carcomiéndola.?

En esa sede del pensamiento —vy de forma sorprendente—
ingresaron mentes tan brillantes como Michael Ignatieff, Andre
Gluksmann y Vaclav Havel, apoyando este ultimo la guerra con-
tra Irak, acompafiado de personajes tan pragmaticamente sinies-
tros como Berlusconi y Aznar. Y este es el punto que quiero des-
tacar, y sobre el que tan lacidamente nos previene Pedro Salazar.

42 Véase Garzon Valdés, Ernesto, Instituciones suicidas, México, Paidos-
UNAM, 2000, especialmente, “La democracia y el mercado: dos instituciones
suicidas”, pp. 17 y ss.

# Salazar Ugarte, Pedro, op. cit., p. 31.
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Hagamonos la siguiente pregunta: ¢se puede decir que los terro-
ristas, o para nuestro caso, la delincuencia organizada, han sido
exitosos? Sin duda lo han sido y, por supuesto, no solo por lo que
hace en cuanto a los efectos directos en términos de una consi-
derable merma del Estado en recursos econémicos destinados a
combatirlos, y del claro posicionamiento territorial de las dife-
rentes bandas delincuenciales, por ejemplo, sino por los efectos
que, con cierto cinismo, podemos llamar “indirectos”:

— Los efectos psiquicos positivos en sus propios grupos de
apoyo y de reclutamiento, especialmente entre la gente
joven, socialmente desplazada, y avidas de orgullo y au-
toestima.

— Los efectos psiquicos en las sociedades afectadas: el im-
pacto de los media al momento de la realizacion de los
hechos y el terror, inseguridad e histeria generalizados
perfectamente monitoreado, que no ha tenido preceden-
te en la historia de la comunicacién.

— Y quiza, lo mas preocupante en términos institucionales,
es que el Estado atacado se deje tentar a responder con
reacciones que confirman precisamente lo que los estra-
tegas del terror y de la delincuencia organizada, para le-
gitimar su estrategia de violencia, han aseverado desde
siempre: “Es la irreflexion de las propias reacciones la
que, en cierto sentido, para el auto-afianzamiento de los
Estados en la lucha contra el terrorismo y la delincuencia
organizada, es mucho mas peligrosa que el acto terroris-
tay sus consecuencias directas mismas”.

Esta Gltima es la “trampa” del terrorismo, en los términos
de la filésofa alemana Ruth Zimmerling. Cuando el adversario
del terrorismo (o de la delincuencia organizada) es un Estado
constitucional de derecho con un sistema politico liberal y de-
mocratico, el poder de la delincuencia se potencia al maximo
si logra que la contraparte caiga en la trampa y use su propio
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poder para “suicidarse” o “autoeliminarse” como sistema, es de-
cir, para reaccionar de manera tal que destruye su propia base
sistémica. Cuando ve natural apelar a la excepcionalidad, y peor
aun, cuando las propias instituciones del Estado, piénsese en las
judiciales —puntualmente criticadas en el libro, en un espléndi-
do capitulo 4, y muy concretamente en el inciso VIII— avalan
dicha excepcionalidad, en la mejor jerga schmitteana, del bino-
mio amigo-enemigo.

Resulta preocupante que buena parte del poder administra-
tivo, los legisladores y algunos intelectuales no s6lo apoye la con-
tinuidad de la politica actual en materia de seguridad, sino que se
apele a la vieja maxima weberiana del Estado como aquel que po-
see el monopolio legitimo de la fuerza: una especie de cheque en
blanco donde, para ser sinceros, los derechos humanos solo juegan
un papel secundario. Por supuesto que hay alternativas a la vio-
lencia y a un posible pacto negociado con la delincuencia. Hay
que insistir en el seguimiento de la linea financiera, en reforzar
el servicio de inteligencia, en la necesidad de combatir el trafico
de armas fronteriza, pero sobre todo, y este es el punto sobre el
que Pedro llama la atencién, debe ponerse el acento en la causa
estructural de la inseguridad, “la causa de las causas y el princi-
pal motor de los efectos: la violencia que encierra la desigualdad
enraizada en la miseria”, y se pregunta asertivamente: “;Cuanta
de nuestra violencia se amamanta de la injusticia, indecencia e
incivilidad de nuestra sociedad?”.* Tiene razén Bobbio cuando
sostiene que aquello que distingue a un pensador progresista —
para el caso, liberal igualitario, constitucionalista democratico o
socialdemocrata, como se prefiera— de uno conservador, es su
sentido de justicia y su profunda sensibilidad hacia las desigual-
dades injustificadas y la absoluta gratuidad de la pobreza, pero
no como una pieza de retérica o como un problema mas de los
muchos que enfrenta la sociedad, sino con la genuina convicciéon
de que estamos frente a la “causa de las causas”.

- Ibidem, p. 160.
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Se requiere de una segunda transicién o “transformacion” en
los términos de Luis Salazar Carrién, pero ahora desde la demo-
cracia y hacia una sociedad de derechos vy, especialmente, de los
“derechos de los mas débiles”, en la afortunada expresion de Lui-
g1 Ferrajoli. Y éste me parece que es el leit motiv de todo el libro: la
unica forma de preservar nuestras libertades, en un contexto de
violencia e inseguridad, es no claudicar de nuestros derechos, de los
recursos institucionales, que en buen momento, han sido reforza-
dos por una reciente y robusta reforma constitucional:

La respuesta —afirma Pedro Salazar— exige quitar la mirada
de la coyuntura. Porque el eje de las acciones por emprender
debe ser el objetivo que se persigue y no las urgencias de la crisis.
Ese objetivo, en México, estd constitucionalizado y, por lo mis-
mo, vale como un imperativo frente a todos: ante el pragmatismo
priista, el dogmatismo panista y el caudillismo perredista. Se trata
de la consolidacion de una democracia constitucional en el pais.*

5 Ibidem, p. 167.
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CAPITULO SEPTIMO
JUECES, DERECHOS Y FILOSOFIA*

En octubre del ano 2000, Ronald Dworkin dicté una conferencia
en Nueva York que titul6: “iDeben nuestros jueces ser filosofos?
¢Pueden ser filosofos?” Para Dworkin: “Los objetivos y los méto-
dos de los jueces incluyen los de los filésofos: ambas profesiones
apuntan mas exactamente a formular y entender mejor los con-
ceptos claves en los cuales se expresan nuestra moralidad politica
predominante y nuestra Constituciéon”.! Todo parece indicar que
entre jueces y filésofos debe existir una feliz complementacién, y
que en el caso de los primeros, se ganaria mucho si conocieran los
problemas y las teorias filoséficas que subyacen a los mismos. ¢De-
ben los jueces, por lo tanto, ser fil6sofos? ;Deberia cada juez justifi-
car explicitamente su filiacion filosofica y declararse, por ejemplo,
un juez kantiano, tomista, hobbesiano, hegeliano? Y si este fuera el
caso, en verdad ¢pueden ser filosofos? Existe un dilema: o pueden
ser filosofos, pero no deben, o bien, deben ser filésofos, pero no
pueden.

Se han intentado respuestas para evitar el dilema simplemen-
te negando que la filosofia tenga algo que ver con el derecho, es-
pecificamente, con la actividad judicial. En este sentido, los jueces
no deberian ser filésofos puesto que el lenguaje juridico no tiene
nada que ver con el filoséfico: bastaria con conocer lo que qui-
sieron decir los legisladores originales, reforzado por los prece-

* Una primera version de este capitulo fue publicada en Barra Mexica-
na, Colegio de Abogados, Homenaje a Fesiis Angel Arroyo Moreno, México, Themis,
2014.

' Dworkin, Ronald, “;Deben nuestros jueces ser filésofos? ¢Pueden ser filo-

sofos?”, trad. de Leonardo Garcia Jaramillo, Zsonomia, nam. 32, abril de 2010.
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dentes y la jurisprudencia; seria suficiente con acceder a la ley y
a los criterios formales de interpretacion; no se necesitaria mas
que un analisis empirico de las consecuencias que se seguirian de
la aplicacién de una norma para llegar a una solucién, o bien,
podria apelarse a la intuiciébn emotivista como ultimo recurso.
En fin, originalismo, formalismo, pragmatismo o intuicionismo
han sido vias propuestas para evitar el dilema negando cualquier
tipo de argumentacion o justificacion valorativa. Sin embargo, a
la pregunta de si los jueces deben ser filosofos, la respuesta, segin
Dworkin y concuerdo con €l, debe ser positiva, porque si de lo que
se trata es de argumentar frente a valores en pugna, y no sélo con
respecto a hechos, predicciones o interpretaciones formales, no
queda mas que aclarar los conceptos morales y decidir optando
argumentativamente por alguno de los valores en pugna. Los jueces
y los fil6sofos comparten, entonces, una misma vocacion.

Pero, ¢pueden los jueces ser filésofos? Es poco realista pensar
a estas alturas que los jueces pidieran permiso para ausentarse
y hacer un posgrado en filosofia, y que con el tiempo se ensena-
sen a redactar sus sentencias como ensayos publicables para una
revista de filosofia juridica, moral o politica. Con todo, lo cierto
es que de un tiempo a la fecha nuestros jueces, por ejemplo, han
tenido que hacer notables esfuerzos para comprender el ABC de
la ciencia econémica y entender la importancia de la economia
formal en el analisis juridico. Sin embargo, una cosa es conocer
el ABC y otra es convertirse en un experto econometrista. Digase
lo mismo con respecto a la teoria de la democracia y del Esta-
do para comprender la normatividad electoral, aunque a ningtin
juez se le ha pedido ser un experto en rational choice o en teoria
de juegos. (No habria que esperar lo mismo de la filosofia? ;Co-
nocer y saber trabajar con el ABC filoséfico, sin convertirse en
un experto kantiano conocedor de la influencia de la escuela de
Marburgo en la obra de Kelsen, o especialista en el debate Hart-
Dworkin, o en la teoria de las implicaturas?

Pienso que a la pregunta de si los jueces pueden ser filosofos,
la respuesta de nueva cuenta es positiva. Nuestros jueces deben
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y pueden, con sensatez y seriedad, familiarizarse con la filosofia,
pero no con el proposito arrogante de eliminar o reducir la contro-
versia sino con la pretension mas modesta, como diria Dworkin, de
hacerla “mas respetable o, al menos, mas iluminada”. Pongo a la
discusion algunos ejemplos en los que espero mostrar la necesidad
de la filosofia tanto por lo que hace a la clarificaciéon de concep-
tos, como a la necesidad de argumentacién para decidir en una
pugna de valores. Concluyo con un tltimo inciso en el que se in-
tenta justificar el valor de un constitucionalismo igualitario como
marco de actuacion para el Poder Judicial orientado a la protec-
cién y reforzamiento de la deliberacién democratica.

1. IMPARCIALIDAD NO ES NEUTRALIDAD

Alaluz de la reciente reforma en México al articulo 40 cons-
titucional, el tema de la laicidad vuelve a situarse en el debate
contemporaneo. Si como ya se ha senalado la laicidad es la doc-
trina que sostiene la imparcialidad del Estado ante las diversas
creencias de los ciudadanos en materia de religiéon o de convic-
ciones metafisicas, no debe confundirse con la neutralidad. Para
entender el alcance de esta distincion entre imparcialidad y neu-
tralidad me parece conveniente traer a cuento un voto concu-
rrente del ministro José Ramoén Cossio, en un amparo directo en
revision (502/2007), donde se argumenta a favor de la laicidad
en términos de imparcialidad. El caso puede resumirse en los si-
guientes términos:

El ministro Cossio comparte con la sentencia fallada por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el
desacuerdo con la argumentacién desarrollada por el Colegia-
do en torno al contenido de la libertad religiosa, el principio de
laicidad del Estado y las responsabilidades de la jurisdiccion fa-
miliar en casos de conflictos de derechos. El ministro argumenta
precisando sus razones por las que debia concederse el amparo al
quejoso. Este se inconformé con el modo en que la Sala Familiar
habia resuelto la controversia sobre régimen de convivencia con
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los menores que lo enfrentaba con su ex compaifera, titular de
la custodia.

El quejoso, de confesion judia, alegaba que la Sala Fami-
liar no habia atendido su solicitud de ampliacion del régimen de
convivencia con su hija menor con el fin de, entre otras razones,
asistir y celebrar con ella las festividades y tradiciones propias de
la religion judia. Esta situacion contravenia disposiciones estable-
cidas en la Convencién sobre los Derechos de los Nifios porque
no se garantizaban los términos y condiciones idéneas para que
la menor pudiera formarse un juicio propio acerca de la identi-
dad y la préctica religiosa judias. El Tribunal Colegiado negé el
amparo con una interpretacién muy particular del articulo 24 de
la Constitucion federal, considerd que la autoridad jurisdiccional
no puede determinar lo pertinente respecto a la libertad religiosa
por impedirlo el principio de laicidad del Estado y que, en esa
medida no puede fijjar un régimen de convivencia con el fin de
que la menor asista a las celebraciones y festividades judias.

La sentencia fallada por la Sala expresé el desacuerdo con la
argumentacion desarrollada por el Tribunal Colegiado en torno
al contenido de la libertad religiosa, el principio de laicidad del
Estado y las responsabilidades de la jurisdiccion familiar en caso
de conflictos de derechos.

Para el ministro Cossio el Tribunal Colegiado entiende de
modo radicalmente incorrecto lo que significa la laicidad o la

neutralidad religiosa del Estado en el marco de una democracia
liberal:

Mantener que la neutralidad estatal frente a las variadas creen-
cias de los ciudadanos exige al Estado no actuar o no pronunciar-
se es olvidar que, en una gran cantidad de ocasiones, esa absten-
ci6n no hace sino convalidar un estado de cosas profundamente
asimétrico desde el punto de vista de los derechos y libertades de
las partes... lo que la Constitucién exige fundamentalmente es
imparcialidad, no inaccién, y que el principio de separacién entre
las Iglesias y el Estado consagrado en el articulo 130 de la Cons-
titucion Federal no exime en muchos casos a los 6rganos estatales
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del deber de regular en distintos niveles (legislacion, reglamenta-
cion, aplicacion judicial) cuestiones que se relacionan con la vida
religiosa de las personas.?

En aras de la proteccién del interés de la menor que es, sin
duda, la parte mas vulnerable en este caso, asi como garantizar
la igualdad en la pluralidad de creencias en el marco de una de-
mocracia liberal, se concede el amparo al quejoso.

A la luz del fallo judicial, ser imparcial consiste en valorar el
conflicto en términos de principios generales que se aceptan in-
dependientemente de la situacién en particular, sin permitir que
mis preferencias o prejuicios personales influyan en el juicio. La
imparcialidad puede exigir una actitud de tolerancia o bien de
decidida intervencién en el conflicto evitando caer, en este lti-
mo, en paternalismos injustificados y en la idea de una laicidad
positiva. Insisto, en aras de salvaguardar los derechos de la parte
mas débil y de garantizar el principio de igualdad, el voto con-
currente del ministro Cossio asume expresamente el principio
de imparcialidad y no el de neutralidad. El ejercicio filoséfico
de clarificaciéon permea todo el fallo judicial, sin obviar que el
trasfondo de una laicidad activa en términos de imparcialidad es
el de una concepcion filosofica liberal comprometida seriamente
con los valores democraticos.

II. DERECHOS INDIVIDUALES VS. DERECHOS COMUNITARIOS

Otro fallo judicial que quiero poner a la consideracion del
lector tiene que ver con la justificacion filosofica de dos tipos de
derechos, correspondientes a dos concepciones ético-politicas di-
versas, la liberal y la comunitarista. En este caso® un cabildo de la
comunidad indigena “Paez”, del Departamento Norte de Cauca,

2 Cossio, Jos¢é Ramén, “Laicidad del Estado y libertad religiosa: cémo ar-
monizarlas”, Letras Libres, nim. 112, abril de 2008, pp. 64 y 65.

3 Colombia. Corte Constitucional, Caso del indigena Francisco Gembuel, sen-
tencia T. 523/97.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3993
168 DERECHOS HUMANOS

sentencié a un miembro de esta comunidad a un castigo fisico,
que consistio en 60 “fuetazos” y la expulsion del territorio de la
comunidad. El sentenciado, Francisco Gembuel, habia denun-
ciado a otro miembro de la comunidad ante la guerrilla como
paramilitar. Esta denuncia tuvo como consecuencia el asesinato
de tal miembro de la comunidad por parte del grupo guerrille-
ro. Gembuel fue encontrado culpable de ser actor intelectual del
asesinato.

El caso llega hasta la Corte Constitucional y el 15 de octubre
de 1997, en contra de las dos primeras instancias y del pronun-
ciamiento de Amnistia Internacional, que acus6 al cabildo de
haber practicado la tortura en la persona del indigena Gembuel,
el juez Gaviria, sentencia que: “Ll fuete consiste en la flagelacion
corporal con un «perrero de arriar ganado»; y aun tratandose de
una practica heredada de los espanoles, tiene significado propio,
el del rayo, que es pensado por los paeces como mediador entre
lo claro y lo oscuro, es decir, como un elemento purificador”. La
Corte rechaz6, en ultima instancia, la tutela de Francisco Gem-
buel, argumentando, tanto el caracter pluricultural de la socie-
dad colombiana, protegida y garantizada por el articulo 7o. de la
Constitucion Politica Colombiana, como el reconocimiento a las
comunidades indigenas de una jurisdiccion propia en su territo-
rio, de acuerdo con el articulo 246, siempre que tal jurisdiccion
no viole los principios de la Constitucion y la ley colombiana.
Dado que el Codigo Penal no prevé un castigo fisico y la Cons-
titucion lo prohibe, la Corte, en esta sentencia, interpret6 la exi-
gencia del articulo 246 de manera flexible.

Con respecto a la pregunta de si los “fuetazos” deben clasifi-
carse como tortura, la Corte Constitucional recurre a la jurisdic-
ci6n de la Corte Europea de Derechos Humanos, segtn la cual, el
cumplimiento del criterio “...de un acto por el cual se inflija inten-
cionalmente a una persona dolores o sufrimientos... con el fin...
de castigarla...” (Convenciéon contra la Tortura) debera ser anali-
zada a la luz de las circunstancias del caso, entre ellos el contexto
sociopolitico. El juez Carlos Gaviria sostuvo que en el caso del
indigena Gembuel no esta dada una gravedad suficiente, porque:
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...aunque [el fuete] produce afliccién, su finalidad no es causar
un sufrimiento excesivo, sino representar el elemento que servird
para purificar al individuo... el rayo. Es pues una figura simboli-
ca o, en otras palabras, un ritual que utiliza la comunidad para
sancionar al individuo y devolver la armonia... el dafio corporal
que produce es minimo. Tampoco podria considerarse como una
pena degradante que humille al individuo groseramente delante
de otro o en su mismo fuero interno... porque esta es una practi-
ca... cuyo fin no es exponer al individuo al “escarmiento” publico,
sino buscar que recupere su lugar en la comunidad.

El debate entre liberales y comunitaristas ocup6 buena parte
de los ochenta y se extendié hasta los noventa del siglo pasado.
Un buen ntimero de tesis comunitaristas son retomadas y reno-
vadas hasta nuestros dias con un enfoque multiculturalista, de la
mano también de un republicanismo de corte radical. Para Luis
Villoro, por ejemplo:

Los derechos basicos comprenden el derecho a la autonomia de
la persona. Pero la persona no es un individuo sin atributos, in-
cluye la conciencia de su propia identidad como miembro de una
colectividad y ésta no puede darse mas que en contexto cultural...
Las creencias basicas, que determinan las razones validas, los fi-
nes clegibles y los valores realizables, varian de una cultura a otra.
Por lo tanto, el respeto a la autonomia de las personas incluye el
de las comunidades culturales a las que pertenecen. El “derecho
de los pueblos” s6lo puede contarse entre los derechos humanos
fundamentales, en la medida en que el “pueblo” sea una condi-
ci6n para la autonomia de la persona...*

El problema que veo en la propuesta de Villoro es, precisa-
mente, el de la prioridad ética que otorga, a fin de cuentas, al con-
texto cultural sobre el principio de autonomia personal. Si el con-
texto cultural de eleccion es un bien primario y se incluye entre
aquellos que conforman el “coto vedado” para usar la expresion

* Villoro, Luis, “Sobre derechos humanos y derechos de los pueblos”, Iso-
nomia, México, nim. 3, octubre de 1995, pp. 10y ss.
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de Garzén Valdés, o la “esfera de lo indecidible”; con términos
de Ferrajoli, mereceria por ese sélo hecho el mismo respeto que el
bien primario de la libertad individual pero, entonces, (qué suce-
deria si aquél entra en contradiccion con esta tltima? El respeto al
contexto cultural de eleccién exigiria, por ejemplo, la justificacién
de los azotes, como signo de purificacion, con el fin de salvaguar-
dar la armonia en la comunidad.

Villoro suaviza su posiciébn comunitaria inicial para pro-
poner un modelo igualitario, de corte multiculturalista, que le-
jos de conflictuar con el modelo liberal “pretende llevarlo a su
término”.’> En la misma linea de argumentacién de Joseph Raz,°
Villoro piensa que el ideal de autonomia liberal s6lo es realizable
en una sociedad multicultural donde la presencia de diferentes
culturas constituye un valor por si mismo y donde:

El respeto a la autodeterminacion de todos los miembros de la
sociedad no es s6lo condiciéon de una asociaciéon justa, sino el
ideal regulativo de la accion politica. De esta manera: Una poli-
tica igualitaria plantearia el valor superior de la pluralidad en la
unidad... Unica e irremplazable es cada cultura, pues no hay una
sola que no manifieste una faceta valiosa de la realidad. Y la rea-
lidad esta constituida por la unidad de esa diversidad.

Dificilmente se podria disentir de la propuesta de Villoro,
siempre que se acepte: a) que el caracter unico e irrepetible de
cada cultura no garantiza ipso_facto su legitimidad moral, y b) que
tomarse en serio el respeto a la autodeterminacion de cada uno
de los miembros de la sociedad significa reconocer el derecho de
asociacion voluntaria de cada individuo y la eventual disidencia
de éstos con respecto a su comunidad —y los valores que la in-
tegran— sin represiones subsecuentes. La condicion b) seria la

5> Villoro, Luis, “Igualdad y diferencia: un dilema politico”, en Olivé, Leon
y Villoro, Luis (ed.), Filosofia moral, educacion e historia. Homenaje a Fernando Salme-
rén, México, UNAM, 1996.

6 Raz, Joseph, “Multiculturalism: a Liberal Perspective”, en Ethics in the
Public Domain, Oxford, 1994.
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justificaciéon moral de @), que vendria a suponer la prioridad de
los valores liberales sobre los comunitarios. Si los derechos de una
comunidad entran en colision con los derechos individuales, en-
tonces:

... no deberan ser considerados como derechos humanos aquellos
derechos colectivos que violan o disminuyen los derechos indi-
viduales de sus miembros... Todo el aparato conceptual de los
derechos humanos descansa sobre un imperativo moral: el valor
intrinseco de la vida, la libertad y la dignidad del ser humano. En
el logro de este imperativo tendran que complementarse tanto los
derechos individuales como los colectivos.”

Se equivoca el juez Gaviria, no solo al minimizar los efectos
degradantes del castigo corporal, a través de los “fuetazos”, sino
al pretender justificar los mismos con una concepcién comunita-
rista, que subordina los derechos individuales a un holismo colec-
tivista. Como se puede apreciar, la resolucién judicial se sustenta
en una concepcion tedrica —con la que se puede estar de acuer-
do o no—, pero finalmente la justificacién es deudora de una
argumentacion filosofica, y el juez Gaviria no es ajeno al conoci-
miento de la misma.

III. LIBERALISMO LIBERTARIO O LIBERALISMO IGUALITARIO

Concluyo con un tercer ejemplo de conflicto entre dos con-
cepciones filosoficas y las correspondientes argumentaciones en
sede judicial. El 27 de agosto de 2007, y después de un crispado
periodo, durante y posterior a las elecciones de 2006 en México,
el Instituto Federal Electoral (IFE) entreg6 al Senado una serie de
propuestas de reformas en materia electoral. El 12 de septiembre
la cdmara alta avalod el uso de los tiempos oficiales para difundir la
propaganda de los partidos, vetando la contrataciéon de espacios

7 Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos indigenas: algunos problemas con-
ceptuales™, Isonomia, México, num. 3, octubre 1995, p. 120.
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comerciales por parte de los partidos politicos y los particula-
res, y facultando sélo al IFE para realizar la distribuciéon de los
espacios en medios de comunicacion electronicos. Las reformas
tocaban directamente los intereses econéomicos del duopolio tele-
visivo. Como era de esperarse, comenzaron a sucederse los am-
paros promovidos por varias organizaciones sociales y algunos
ciudadanos en contra, puntualmente, de la adicion al articulo 41
constitucional, fraccion I, parrafo tercero, promulgada junto
con otras reformas el 13 de noviembre de 2007. En ella se esta-
blece que, ademas de los partidos politicos:

Ninguna otra persona fisica o moral, sea a titulo propio o por
cuenta de terceros, podra contratar propaganda en radio y televi-
sion dirigida a influir en las preferencias electorales de los ciuda-
danos, ni a favor o en contra de partidos politicos o de candidatos
a cargos de eleccion popular. Queda prohibida la transmision en
territorio nacional de este tipo de mensajes contratados en el ex-
tranjero.

En concreto el llamado “amparo de los intelectuales™ contra
los actos del H. Congreso de la Unidn se sustenta en la violacién
a las garantias consagradas en los articulos lo., 30., 60., 90., 13,
133 y 135 constitucionales. Por supuesto, el mas relevante es el
articulo 60. que consagra el derecho a la libertad de expresion.
No deja de llamar la atencion la reiterada alusiéon a una defensa
del régimen “democratico deliberativo”, sin ofrecer una defini-
cién del mismo.

¢Qué interpretacion se propone en el amparo sobre el dere-
cho ala libertad de expresion? La formulacion constitucional del
articulo 6o. proyecta una:

Concepcion negativa de la libertad que requiere o implica Gnica-
mente la inhibicién del Estado, esto es, la no injerencia a través
de intromisiones por parte de aquél, frente a la capacidad de las
personas de expresar libremente su opinion; libertad de expresion
que conectada con su ejercicio colectivo genera la opinion publi-
ca y, en ultima instancia, el derecho a la informacion.
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Y agrega:

El Organo Revisor de la Constitucién trastocé y modificé los va-
lores en que se apoya el régimen democratico deliberativo, pues
que limit6 el ejercicio del derecho a la libertad de expresion...
impone a los quejosos la obligaciéon inmediata de abstenerse de
contratar espacios en los medios de comunicacién masiva, radio
y television...

Viola ademas el derecho a la libre asociacién “pues se obliga
a asociarse a un partido politico para poder expresarse a través
de los medios masivos de comunicaciéon”.

Como sabemos, en sesion plenaria del 28 de marzo de 2011,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié desestimar el
juicio de amparo promovido contra las reformas constitucionales
de 2007. No entro6 al fondo del asunto.

Lo que me interesa resaltar para los propositos de este capitulo
es que el debate abierto en México en torno al conflicto entre los
derechos a la libertad de expresion y a la equidad en las contien-
das electorales, ambos consagrados en la Constitucion, pone de
manifiesto una tension de fondo entre dos propuestas filosoficas
distintas dentro de la misma familia liberal: o la version libertaria
que defiende a ultranza la libertad de expresion, o la version igua-
litaria que busca garantizar la imparcialidad en la contienda de-
mocratica como condicién sine qua non para el ejercicio politico de
la libertad ciudadana.

Para los libertarios existe algo asi como una equiparaciéon
entre la libertad del mercado y la libre expresion de las ideas.
Tal equiparacién es una mera ilusion. Como sostiene Victoria

Camps:

... el mercado real no es democratico. No hay igualdad de opor-
tunidades en el mercado, como no la hay tampoco en ningun
escenario imaginable para la libre expresion y confrontacion de
ideas. En el mundo que conocemos, sélo quienes tienen poder
econémico, tienen a su vez capacidad real para expresarse y do-
minar el universo mediatico e incluso el politico. (Quién ha he-
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cho a Berlusconi varias veces presidente del gobierno italiano mas
que el poder mediatico que ¢l mismo ostenta?... El poder de uti-
lizar ese derecho universal que es la libertad de expresion no esta
equitativamente repartido en la sociedad real. Hablar de un libre
mercado de ideas es puro engano.?

Para John Stuart Mill, uno de los defensores clasicos de la
libertad de expresion, ésta no debia concebirse como un fin en si
mismo, como una suerte de valor absoluto, sino como un medio
para mejorar a la sociedad. Asi lo comprendié James Madison
al senalar que la primera enmienda de la Constitucién america-
na debia leerse dentro del conjunto de valores constitucionales
y democraticos, y el mismo juez Louis Brandeis, que la enten-
di6 como un medio para mejorar la democracia. Esta es la tesis
central de pensadores contemporaneos como Cass Sunstein? y
Owen Fiss. 10

Pienso con ellos, que en el marco de un Estado constitucional
y democratico de derecho, la equidad electoral es una precondi-
c16n necesaria, y por lo tanto, insoslayable, de la democracia. Asi-
milar la democracia al libre mercado de las ideas es condenarla al
suicidio institucional. El problema reside en seguir considerando
a la institucion del mercado como algo bueno per se, algo que por
su propio dinamismo en la medida en que se minimicen los facto-
res de distorsion producira las bondades requeridas por cualquier
sociedad medianamente decente. Si, ademas, como afirman al-
gunos economistas libertarios como Friederich Hayeck, el merca-
do es condicién necesaria de la democracia y se acepta también
la tendencia natural del mercado a su concentracion, entonces el
escenario se nos vuelve doblemente enfermizo.!! Desde este pun-

8 Camps, Victoria (ed.), Democracia sin ciudadanos. La construccién de ciudadania
en las democracias liberales, Madrid, Trotta, 2010, pp. 155 y ss.

9 Sunstein, Cass, Democracy and the Problem of Free Speech, Nueva York, The
Free Press, 1993.

10" Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Cambridge-London, Harvard Uni-
versity Press, 1996.

11" Véase Garzén Valdés, Ernesto, Instituciones suicidas, México, Paidés-
UNAM, 2000, pp. 63 y ss.
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to de vista, por ejemplo, la reciente decision de la Suprema Cor-
te de Estados Unidos en el caso Citizens United v. Federal Election
Commussion, significa un claro retroceso que abona en la direccién
de privilegiar al mercado y a los poderes facticos por encima de
la equidad electoral. Obama lo ha expresado impecablemente
al referirse a esta decision como “devastadora” ya que mina los
cimientos de la propia democracia.!> Veamos.

En una votacion dividida, 5 vs. 4, los jueces conservadores-
republicanos declararon que las corporaciones y los sindicatos
tienen un derecho constitucional a gastar tanto como deseen en
comerciales televisivos electorales, que especificamente apoyen a
candidatos particulares o se dirjjan contra ellos. Esta decision re-
sulta extraordinaria en Estados Unidos puesto que desde 1907
con la Ley Tillman las corporaciones, que solo son personas fic-
ticias creadas por el derecho, no tienen los mismos derechos con-
sagrados por la primera enmienda en relacion con la actividad
politica que si tienen los individuos.

La Corte fue mas alla de lo reclamado por Citizens United.
Lo que esta corporacion pidié es que se le exentara de la Ley de
Reforma de Campanas Bipartitas sobre la base de que se propo-
nia transmitir una pelicula que “infamaba” a la candidata Hi-
llary Clinton, tnicamente en un canal de “pago por evento”. No
se propuso impugnar la constitucionalidad de la ley. Los jueces
Roberts, Alito, Kennedy, Scalia y Thomas decidieron por propia
iniciativa que de todos modos querian declarar inconstitucional
la ley: la LRCB infringia la primera enmienda. Con esta deci-
si6n, a juicio de autores como Ronald Dworkin, se abandoné el
criterio de precedentes (Austin, 1990, y McConnell, 2003) y con
ello, un siglo de historia y tradiciéon democratica americanas.

De acuerdo con varios académicos e intelectuales, esta deci-
sion de la Corte no encuentra soporte alguno en ninguna de las

12 Citizens Uniled v. FEC (2010). Véase Dworkin, Ronald, “La decisién que
amenaza la democracia”, trad. de Miguel Carbonell, Isonomia, México, nam.
35, octubre de 2011. Para un estudio integral de la sentencia con comentarios
de Jacob Rowbottom y Samuel Isaacharoff, véase Sentencias relevantes de cortes
extranjeras, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2012.
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teorias que subyacen como justificaciéon a la primera enmienda.
¢Cuales son estas teorias?

1. La necesidad de un electorado informado: la libertad de dis-
curso politico es una condicion necesaria para una democracia
efectiva. El juez Kennedy se apoya en esta teoria pero no da nin-
guna razon para suponer que permitiendo que las corporaciones
ricas inunden con dinero las elecciones se produciria un publico
mejor informado. Mas bien, hay razones para suponer que pa-
sard lo contrario puesto que: a) las corporaciones no tienen ideas
propias y sus anuncios promoveran las opiniones de sus directi-
vos; b) la publicidad corporativa confundira al ptablico porque su
volumen sugerira que mas personas que las que hay en realidad,
apoyan las opiniones que expresan los anuncios; ¢) la publicidad
confunde porque pretende ofrecer opiniones sobre el interés pa-
blico, pero lo cierto es que los directivos estan obligados a gastar
los fondos corporativos solo para promover los propios intereses
financieros, que ademas podrian ser diferentes a los del interés
publico. Kennedy argument6 que el discurso no puede ser res-
tringido solo para igualar a los candidatos en cuanto a sus recur-
sos financieros. Lo cierto es que no se trata de igualar por igualar
a todos los candidatos, sino que como lo reconoce, por ejemplo,
la Suprema Corte de Canada: “Crear un campo de juego ni-
velado para aquellos que desean comprometerse en el discurso
electoral permite a los votantes estar mejor informados; ninguna
voz es abrumada por otra”. Los monopolios o duopolios resul-
tan igualmente destructivos para el mercado de ideas. Para un
liberal igualitario la equidad electoral se requiere para proteger
la integridad del debate politico, para hacer posible una robusta
democracia deliberativa.

2. Una segunda teoria que justifica la primera enmienda des-
taca la importancia de la libre expresiéon no para educar al pabli-
co a gran escala, sino para proteger el estatus y el desarrollo moral de los
ctudadanos en lo individual, como iguales en el proceso politico. En
su voto disidente, el juez Stevens defiende esta postura contra el
derecho al voto de las corporaciones: “el dinero no es discurso”.
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La primera enmienda protege los intereses morales de individuos
que sufriran frustracion e indignidad si fueran censurados. Soélo
los seres humanos pueden experimentar estas sensaciones, las
corporaciones, no. Ni siquiera los jueces mas conservadores han
sugerido que toda corporacién debe tener una boleta electoral.

3. Por ultimo, una tercera teoria justificaria la primera en-
mienda porque proteger la libertad de expresion contribuye a la
honestidad y transparencia del gobierno. La decision que adoptd la Cor-
te en Cutizens United podra incentivar la corrupcion incrementan-
do agudamente la oportunidad de las corporaciones para tentar
o intimidar a los congresistas, de cara a campanas de reeleccion.

De nueva cuenta, mi interés es llamar la atencién sobre las
diferencias entre dos argumentaciones distintas dentro de la mis-
ma familia liberal: libertarios vs. igualitarios. ;Debe un juez co-
nocer de filosofia moral y politica? Si. ;Puede hacerlo? Si, sin que
esto ultimo suponga, reitero, un conocimiento especializado vy,
por supuesto, sin pretender minimizar la importancia del debate,
ni pretender eliminar el conflicto de manera definitiva.

Pienso que en el marco de un Estado constitucional, liberal e
igualitario de derecho, la equidad electoral es una precondicién
“minima”, pero insoslayable, de la democracia, que necesita ser
garantizada por el maximo tribunal en un ejercicio solidamen-
te argumentado de ponderacién.’? Es una prueba de fuego para

13 Existen antecedentes conocidos de tribunales limite, que han conside-
rado inconstitucional una reforma constitucional. El ¢jemplo mas citado es el
de la Corte Constitucional de Alemania, que justifica su actuacién en el mismo
articulo 79 de la Ley Fundamental alemana, que en su fraccién tercera esta-
blece la conocida “clausula de intangibilidad”: “No esta permitida ninguna
modificaciéon de la presente Ley Fundamental que afecte la organizacion de
la Federacion en Linder, o el principio de la participacion de los Lander en la
legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1y 207 (Southwest State
case (1951), Article 117 case (1953), Klass case (1970), Electronic Eavesdropping case
(2004)); la Corte Constitucional de Italia declaré (sentencia n. 1146 de 1988)
que “la Constitucion italiana contiene algunos principios supremos que no pue-
den ser subvertidos o modificados en su contenido esencial ni siquiera por leyes
de revisién constitucional o por otras leyes constitucionales”, principios entre
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medir el talante de nuestros jueces si deciden entrar al fondo del
problema.!* Nada mas, ni nada menos; pero de ninguna manera
se trata de asumir funciones de legislador puesto que el 6rgano
judicial no tiene facultades “iniciativas” sino so6lo “controlado-
ras” (siempre resuelve conflictos); ni tampoco se trata de abrir las
puertas al intuicionismo o al decisionismo judicial.

IV. DERECHOS HUMANOS Y “SALA DE MAQUINAS”
DE LA CONSTITUCION ¥

En 2005, Roberto Gargarella publicé el libro Fundamentos le-
gales de la desigualdad. El constitucionalismo en América (1776-1860).15

los cuales se encuentran los derechos fundamentales; también deben citarse
los fallos del maximo tribunal irlandés por lo que hace al control del procedi-
miento de reforma establecido en la misma Constitucion (State (Ryan) v. Lemmon
(1935), Riordan v. An Taoiseach (1999)), y paradigmaticamente, en nuestra linea
de reflexion, los fallos de la Corte Suprema de la India, a partir del concepto de
“estructura bésica” de la Constitucion (Golak Nath v. State of Punjab (1967), Kes-
avananda Bharati v. State of Kerala (1973), Minera Mulls Ltd. V. Union of India (1980)).

14 Cuando digo “entrar al fondo del problema” me refiero, como bien ha
sostenido Dworkin, a que: “Los jueces deben entender que los conceptos que
utilizan en sus sentencias (responsabilidad, significado, intencién, igualdad, li-
bertad y democracia, por ejemplo) son conceptos dificiles, que estamos muy lejos
de clarificar plenamente o de resolver del todo cudl es su mejor y mas adecuada
comprension...”. De la misma manera que los jueces han comenzado a fami-
liarizarse con la economia o la historia constitucional para ofrecer decisiones
consistentemente argumentadas “no seria irrazonable esperar que los jueces y
abogados por igual tuvieran cierta familiaridad con, al menos, las principales
escuelas contemporaneas de la filosofia juridica, moral y politica, lo cual parece
indispensable para obtener una apreciaciéon adecuada de cualquier argumento
filosofico sobre el que deban meditar”. Véase Dworkin, Ronald, “Deben nues-
tros jueces ser fil6sofos? (Pueden ser filosofos?”, cil., pp. 25y ss.

#ik Texto leido en el Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, el 17
de febrero de 2015, en la presentaciéon del libro de Roberto Gargarella, La sala
de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en América Latina (1810-
2010), Madrid, Katz, 2014.

15 Gargarella, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucio-
nalismo en América (1776-1860), Madrid, Siglo XXI, 2005.
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Aunque constrefiido al periodo senalado en el titulo, daba cuenta
ya de varios modelos teéricos que le servirian para analizar el
periodo, y que utilizaria posteriormente, hasta el libro que hoy
comentamos. Los modelos son el conservador, el radical y el libe-
ral. En ese libro, reservo para las conclusiones un cuarto modelo,
el igualitario. Para los que, como era mi caso, tenfamos un interés
en tratar de comprender con cierta metodologia la historia po-
litica y juridica de nuestros paises latinoamericanos, el libro nos
resultd revelador, y apasionante. Si ademas, después de haber
publicado Las teorias de la justicia después de Rawls'® —donde apare-
cla con gran consistencia y rigor su talante liberal igualitario en
la exposicion y critica de las diversas teorias contemporaneas de
la justicia— Gargarella criticaba los tres modelos desde tal con-
cepcion igualitaria, pues qué mejor. Es probable que, dada la or-
ganizacion del libro cuyo interés se centraba en la explicacion de
cada uno de los modelos, que a su vez, se acompanaban con unas
“notas” ejemplificadoras sobre la historia constitucional en Amé-
rica —colocadas como anexos—, asomara cierto voluntarismo
orientado hacia la justificaciéon del modelo igualitario. Lo cierto
es que Fundamentos legales de la desigualdad seria en algin sentido
el antecedente del que hoy comentamos, y después de diez afios
de intensa investigaciéon historiografica y analisis empirico, ese
posible asomo de voluntarismo ha cedido ante una elaborada,
rigurosa y aterrizada teoria ¢ historia constitucional de nuestra
region.

Antes de decir unas palabras sobre el libro, no quiero dejar
de mencionar un texto de nuestro autor, que se publicé en 2010,
en la revista Isonomia y que titulé “Una maquinaria exhausta.
Constitucionalismo vy alienacién legal en América”. Gargarella
resumia su tesis central con las siguientes palabras:

Después de mas de 200 anos de vida del constitucionalismo mo-
derno, entendido éste a partir de sus rasgos basicos —la adopciéon

16 Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve ma-
nual de filosofia politica, Barcelona, Paidds, 1999.
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de una declaracion de derechos y de un sistema de “frenos y con-
trapesos”— no puede decirse del mismo que su funcionamiento
haya sido exitoso, particularmente en una mayoria de paises de
América... Segtn entiendo, la gravedad de las deficiencias institu-
cionales en juego nos obligan a dejar de lado la idea segtn la cual
lo que se requiere es “perfeccionar” o “pulir” algunos aspectos
de dicho esquema... existe urgencia por repensar la causa de lo
que es, en definitiva, un fracaso institucional con consecuencias
ya tragicas.!”

La verdad es que el texto me desconcerté6 un poco con tal
planteamiento escépticamente realista. Contrastaba de algin mo-
do con la imagen que me habia hecho de su libro anterior en la
que parecia viable un redisefio constitucional desde un enfoque
igualitario. Ahora no se trataba de “perfeccionar” o “pulir”, sino
de “asumir un fracaso”, y en términos de Hart dirfamos que ya
era hora de modificar la regla de reconocimiento del constitucio-
nalismo americano.

Cuando empecé a leer La sala de mdquinas de la Constitucion,
después del prefacio salté¢ heterodoxamente al altimo capitulo:
“:Qué hemos aprendido de dos siglos de constitucionalismo? Por
un constitucionalismo igualitario”. No me encontré con un Gar-
garella tan fatalista, pero si desencantado; no un demoledor de
la construccién, pero si un ingeniero de maquinas dispuesto a
construir las bases de un “nuevo paradigma”, en el sentido que
da Kuhn a esos términos, es decir, ante la existencia de anomalias
ingobernables que ponen en crisis todo el sistema, se requiere de
una nueva plataforma comutn de contenidos conceptuales y acti-
tudes sociales que, al menos en buena parte, resulta incompatible
con el paradigma anterior.

Comenzaré por decir que en este libro podemos apreciar en
toda su dimensién una concepcion del derecho, y especificamen-
te del derecho constitucional comparado, que se nutre de las vir-
tudes propias de otras disciplinas como la historia, la sociologia,

17 Gargarella, Roberto, “Una maquinaria exhausta. Constitucionalismo y
alienacion legal en América”, Isonomia, México, nim. 33, octubre de 2010.
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la politica y la filosofia. No creo traicionar el espiritu del libro si
digo que el derecho es entendido como una subdisciplina de la
ciencia social, comprendido interdisciplinariamente, e incorpo-
rando una dimension normativa de orden ético-politico. Creo
que lo que hace Gargarella por el Derecho en este libro es lo
que, por ejemplo, ha hecho Piketty, con la Economia, en su li-
bro El capitalismo en el siglo XXI:'* comprenderla en su dimensién
interdisciplinaria y practica. Dice Piketty que es hora de que la
Economia supere su pasion infantil por las matematicas y por
la especulacion puramente tedrica, que deviene en ideologica.
Creo que es hora de que el Derecho supere su pasion infantil por
el positivismo formalista y la pretendida neutralidad axiologica,
que también deviene en ideoldgica. Creo que esta pretension late
alo largo del libro de Gargarella.

También Gargarella y Piketty, y aqui agregaria al historia-
dor, recientemente fallecido, Tony Judt,' toman como punto de
partida de sus analisis el problema de la desigualdad: “El gran
drama que enfrenta la region, desde su independencia hasta hoy
—dice Gargarella—, y que sigue irresuelto, es el drama de la des-
igualdad”. Este es el hilo conductor de todo el libro, como lo es
también para Piketty, quien equipara la desigualdad actual con
el mayor pico de desigualdad en la historia de occidente durante
el periodo comprendido en la llamada Belle Epoque, de fines del
siglo XIX y principios del XX, con una tendencia creciente de
cara al futuro, y lo es también para Judt, para quien las décadas
comprendidas entre 1980 y 2010, y lo que llevamos, “han echado
por la borda los logros paulatinos de un estado social que signifi-
caron una reduccion significativa de la desigualdad”. El libro de
Gargarella debe leerse a la luz del problema de la desigualdad en
una region donde se encuentran 10 de los 15 paises mas desigua-
les del mundo.

Ahora bien, al mismo tiempo que se carga con el lastre de
la desigualdad, los independentistas americanos desde principios

18 Piketty, Thomas, ap. cit.
19" Véase Judt, Tony, op. cit.
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del siglo XIX, como muestra Gargarella: “proclamaron un fuer-
te ideal de igualdad” que incluia dos expresiones principales: el
autogobierno colectivo y la autonomia individual. Ambos idea-
les, sin embargo, se vieron inmediatamente “deshonrados des-
pués de la revolucion”. En una matriz que puede construirse con
esas dos variables, y por lo tanto, con cuatro cuadrantes, en uno
de ellos colocariamos a los conservadores que rechazan la deman-
da de autogobierno y menosprecian el reclamo por mayores ni-
veles de autonomia personal, abriendo asi las puertas al perfec-
cionismo moral; en otro cuadrante, los radicales defienden el ideal
de autogobierno pero al costo de abandonar el ideal de autono-
mia individual sometiéndola a las “apetencias de la mayoria”, y
finalmente, en un tercer cuadrante, los lberales, en las antipodas
del radicalismo, protegen la autonomia individual, pero al costo
de sacrificar el ideal de autogobierno colectivo a través de la im-
plementacién de instituciones contramayoritarias.

A diferencia de los liberales y de los conservadores, los re-
presentantes del radicalismo practicamente estuvieron ausentes
de las mesas de discusion sobre como organizar las nuevas ins-
tituciones. Quiza por ello en la historiografia latinoamericana el
analisis del radicalismo ha sido siempre marginal. Un gran méri-
to, a mi juicio, del libro de Gargarella es sacar a la luz a ese “fan-
tasma radical” siempre presente en cada momento de la historia
constitucional latinoamericana. Gargarella no oculta sus simpa-
tias por el radicalismo y su vocacion igualitaria, pese a su claro
déficit en términos del principio de autonomia individual. Preci-
samente dada esa simpatia, y frente al desarrollo del populismo
en América Latina, seria interesante conocer qué semejanzas y
qué diferencias encuentra nuestro autor entre su propuesta igua-
litaria y los populismos que afloran en la region, especialmente
aquellos populismos que deliberadamente promueven la incor-
poracion de los excluidos, con agendas redistributivas, y usan el
antagonismo con sus oponentes mas como una estrategia que
como un punto de fractura irreconciliable.

Queda un cuarto cuadrante: una fuerza que defendiera a la
vez el ideal de autogobierno y el ideal de autonomia individual.
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Esa casilla, que corresponde al igualitarismo, estd ausente de la
historia constitucional de América Latina. En palabras de Ro-
drigo Uprimny, se trataria de lograr “una fuerte proteccién ju-
dicial de los derechos junto con una participacion y una delibe-
racion democratica contundentes. Y eso no es imposible, pero es
dificil”.? Este es el reto, ni mas ni menos, lo que Gargarella llama
“el largo camino hacia el igualitarismo”, titulo del apartado con
el que cierra su libro. Regresaré sobre este punto enseguida y su-
maré a estas paginas las conclusiones de sus Fundamentos legales de
la desigualdad, para unos comentarios finales.

A partir de las dos variables, y de los tres modelos senalados,
Gargarella organiza los 200 anos de constitucionalismo en Amé-
rica Latina, en cinco periodos: el primero, de 1810 hasta 1850, el
segundo hasta 1890, el tercero hasta 1930, el cuarto hasta 1980,
y el quinto hasta 2010 y lo que llevamos de esta década. Hay dos
periodos que resultan relevantes: el segundo periodo, de 1850
a 1890, que corresponde al constitucionalismo de fusion entre
liberales y conservadores, y el cuarto periodo, de 1930 a 1980,
que corresponde al pacto ampliado o ecuménico, que incorpora
a los radicales.

Gargarella se siente a sus anchas en los capitulos dedicados
al segundo periodo, no porque comparta el modelo teédrico de
fusion entre liberales y conservadores, por el contrario, como
era de esperarse, se muestra severamente critico, sino porque los
creadores de tal modelo comprendieron que el disenio de la sala
de maquinas de la Constitucién debia corresponder a la parte
dogmatica de la misma, que contiene los derechos humanos:

El pacto liberal-conservador forjo, desde entonces, la matriz basi-

ca del constitucionalismo latinoamericano, que sintetizaremos en

la formula alberdiana de lLbertades politicas restringidas y libertades ci-

viles (econdmicas) amplias. Este modelo, ya sabemos, aparecié como

la expresion de una concepcidn de la democracia muy estrecha,
20" Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en
América Latina: tendencias y desafios”, en Rodriguez Garavito, César (coord.),
El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos
Aires, Siglo XXI editores, 2011, p. 33.
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que pensaba a la ciudadania en términos de su asentimiento indelibe-
rado a la autoridad politica. La estructura institucional bésica que se
organizod, entonces, a partir de tales criterios resulto, por un lado,
tremendamente exitosa. Ello asi, al menos, considerando tanto la
extraordinaria difusion alcanzada por dicho proyecto constitucio-
nal, como por la estabilidad lograda por el mismo: finalmente, y
luego de 150 afos de su nacimiento, la estructura constitucional
de la region sigue mostrandose estrechamente vinculada con tal
proyecto fundacional.?!

Esta fusion liberal-conservador constituye el gran paradigma
del constitucionalismo latinoamericano. Pero hay otro periodo
que ocupa la atencion central de Roberto, y es el que correspon-
de al cuarto periodo de los cinco senialados, el que comprende de
1930 a 1980, que constituye lo que el autor llama “el pacto cons-
titucional ampliado”. A la vieja matriz liberal-conservadora se
anadia ahora los reclamos de la “cuestion social”, incorporando
la pretension del radicalismo. Y es esta incorporacion la que ge-
nerd una tensiéon interna en las Constituciones, de alguna forma
irresoluble. Cito a Gargarella:

Para decirlo brevemente, se reservaba para la vieja alianza libe-
ral conservadora el control de la “sala de maquinas” de la Cons-
titucion, mientras que se delegaba a los grupos mas radicales
el trabajo sobre la seccion de los derechos. El resultado de esta
distribuciéon de tareas fue el crecimiento de Constituciones en
fuerte tension interna (en donde una parte de la Constitucion
se constituia en principal amenaza para la otra), y el manteni-
miento de una estructura de poder todavia muy impermeable a
las crecientes demandas sociales provenientes desde la sociedad
civil —lo que aseguraba el surgimiento de mas tensiones entre
ciudadania y Constituciéon—... lo que quedé fue un “nuevo” mo-
delo constitucional, caracterizado por robustas declaraciones de
derechos y una organizaciéon del poder todavia altamente con-
centrada.??

2l Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucién, cit., p. 350.
22 Ibidem, p. 353.
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Tal tensiéon constituye una verdadera anomalia que al paso
de los afios se fue acentuando. Si bien desde los afios ochenta es
notoria la incorporacién de demandas de grupos tradicionalmen-
te marginados, traducidas en derechos —pensemos solamente en
las demandas de los grupos indigenas en nuestra regién— esa
explosion de derechos no se acompané de un ajuste en la sala
de maquinas, y mas bien reafirmé su vocaciéon jerarquica, ver-
ticalista, y contramayoritaria: mayor concentraciéon de poder en
el Ejecutivo con posibilidades de reeleccion, protagonismo del
Senado, y esa paradoja de la que ya daba cuenta Carlos Nino, a
saber, a mayor proliferacion de derechos mayor poder y control
judicial. Desde este punto de vista, el llamado “nuevo constitu-
cionalismo” del tltimo periodo, de 1980 hasta nuestros dias, tie-
ne poco de nuevo, y mas bien vino a reforzar una tensiéon que,
como decia Gargarella en aquel texto de 2010 al que ya me re-
feri, ha hecho que la maquinaria quede exhausta. Pero entonces,
¢es posible llenar ese casillero ausente que corresponderia a un
constitucionalismo igualitario? ;Deberiamos mas bien postularlo
como un ideal aspiracional? Es dificil, como decia Uprimny, pero
no imposible. Y creo que Gargarella a lo largo de muchos escri-
tos ha ido delineando una carta de navegacion que ¢l mismo ha
sintetizado y que comentaré brevemente.

1. En primer lugar, de lo que se trata es de reinstalar la di-
mension igualitaria en términos de un mayor involucramiento
ciudadano en la discusion pablica. En otros términos, reivindicar
una democracia deliberativa y distinguirla claramente de la de-
mocracia como mercado o de la democracia pluralista, estas tl-
timas privilegiando preferencias autointeresadas a través del voto
o de la negociacion, a diferencia de la primera, que privilegia el
ejercicio argumentativo a través de preferencias imparciales.? Es
lo que con persistente reiteracion ha defendido Gargarella como
el “valor epistémico de la democracia”: la verdad moral, contra
toda forma de elitismo y dogmatismo, es un constructo producto

23 Véase Marti, José Luis, La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia,
Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2006, pp. 41 vy ss.
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del didlogo incluyente, no del monoélogo excluyente. Sino entien-
do mal a Roberto, no se trataria de reivindicar la deliberacion a
costa del voto o de la negociacion, mas bien el ejercicio delibe-
rativo deberia ser la condicién de posibilidad del sufragio y de la
negociacion: una deliberacion ex ante, no ex post. Por supuesto, y
anticipandose a las criticas, la democracia deliberativa tiene sus
limites. Cito a Gargarella:

Limites en cuanto a la frecuencia de las decisiones colectivas que
se proponen (existen razones de principio y de conveniencia para
que tales decisiones se encuentran separadas por periodos de “re-
poso”); en cuanto al objeto de las mismas (no es necesario con-
trolar colectivamente todos los problemas de interés pablico, sino
s6lo los mas importantes); en cuanto a los sujetos o participantes
en dichas decisiones ( los “principales afectados” pueden ser, ex-
clusivamente, y por ejemplo, solo los miembros de una pequenia
localidad); y en cuanto a la modalidad de tales decisiones (no to-
dos los procedimientos colectivos de toma de decisiones son igual-
mente defendibles).?*

2. En segundo lugar, con respecto a los derechos humanos,
el compromiso con la autonomia individual no se agota con el
“dejar hacer”, sino que ademas requiere de un activo respaldo al
“poder hacer” de los individuos. No se trata de desarticular el po-
der puablico en aras de una protecciéon a ultranza de los derechos
individuales. En situaciones de fuertes desigualdades los indivi-
duos y grupos desaventajados quedan totalmente desprotegidos
y a merced de los mejor situados. El igualitarismo entiende que
el giercicio de la autonomia individual requiere en primer lugar de
la formacion de esa autonomia, por lo tanto, de una participacion
activa del Estado en la proteccion y satisfaccion de las necesi-
dades basicas. La justificacién tltima de tal participaciéon acti-
va por parte del Estado descansa en la conviccién igualitaria de
que la vida de las personas depende de las decisiones de las que
éstas sean responsables, y no, como dijera Rawls, de la “loteria

>+ Gargarella, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad, cit., p. 268.
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natural”. Ahora bien, el limite de tal participacion sera siempre
para un liberal, el ambito de la vida privada, porque, en la me-
jor escuela de Mill, para Gargarella “nadie es mejor juez de sus
preferencias, que uno mismo”, siempre que éstas no violen dere-
chos de terceros. Asi entendida, el perimetro de la vida privada
se extiende hasta el ambito de la sociedad civil y su limite es la no
utilizacién del Estado.

Bajo tal concepcion igualitaria de la autonomia individual la
vieja dualidad irreconciliable entre libertad negativa y libertad po-
sitiva se presenta como un binomio simplificador de una realidad
mas unitaria y compleja entre derechos civiles y politicos, y dere-
chos sociales. Existe entre ambos una influencia reciproca y convi-
vencia continua que, creo, neutraliza cualquier pretension de
apropiacion de los derechos, bien sea por la izquierda o por la
derecha.? Se trataria, entonces, no sé si Roberto esté de acuer-
do, de desideologizar los derechos. Es verdad, como decia, que
las demandas de los grupos tradicionalmente marginados o invi-
sibilizados se han traducido en una explosion de derechos que,
como era de esperarse, se atrincheraron y resguardaron en el tex-
to constitucional. Esto ha llevado a algunos criticos del nuevo
constitucionalismo latinoamericano a referirse sobre estas Cons-
tituciones como “Constituciones poéticas”, o en el mejor de los
casos, como expresiones de buenos deseos, pero a esto han res-
pondido Gargarella y Christian Courtis que tales juicios resultan
exagerados, e incluso algunos de ellos, errados:

Dicha critica no advierte que en algunos paises como Colombia
o, mas recientemente, Argentina, —decian Gargarella y Courtis
en 2009— estos textos tan exigentes y llenos de derechos no se
han convertido en “pura poesia”. Por supuesto, la distancia que
separa a las aspiraciones y exigencias de estos textos de las reali-
dades hoy existentes en paises como los citados, es abrumadora.
Sin embargo, también es cierto que, en buena medida gracias al
estatus constitucional que se le ha asignado a algunos reclamos,

25 Véase supra, capitulo quinto.
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muchas personas de carne y hueso resultaron reivindicadas en sus
demandas por derechos.?°

Sialgin cambio significativo encuentra Gargarella en el nuevo
constitucionalismo, y que debe ser reconocido, es precisamente la
incorporaciéon de derechos sociales y culturales, notoriamente
los correspondientes a los pueblos indigenas, en Constituciones
como la de Ecuador de 2008 y Bolivia de 2009. Adn los tan de-
batidos derechos de la naturaleza y al “buen vivir”, presentes en
estas Constituciones, deben ser entendidos a la luz de la mejor
interpretacion posible, a saber, poner limites a la mercantiliza-
cién ilimitada de la naturaleza y afirmar valores que trasciendan
el criterio costo-beneficio.

3. Finalmente, por lo que se refiere a la “sala de maquinas” la
propuesta igualitaria debe corresponder con el reforzamiento de
los derechos y el principio de autogobierno. En sus Fundamentos
legales de la desigualdad se enuncian una serie de propuestas, que
sintetizo en las siguientes: a) la defensa de las formas directas de
la democracia y los sistemas representativos como “males nece-
sarios”; b) el fortalecimiento de la rama mas popular —el poder
legislativo— v, por lo tanto el rechazo de toda forma de hiper-
presidencialismo tan proclive en nuestra region; ¢) el rechazo del
protagonismo del Senado que no se ha limitado, exclusivamente,
a la evaluacién de las normas vinculadas con los asuntos federa-
les, sino a todo tipo de normas; d) la critica al sistema de revision
judicial de constitucionalidad que permite al Poder Judicial con-
servar “la ultima palabra” con respecto a las discusiones cons-
titucionales mas importantes; ¢) la comprensiéon de que la vida
politica de la comunidad no se agota en las relaciones entre los
organos politicos —debate inter-poderes— sino que se extien-
de a las practicas politicas extra-parlamentarias honrando asi los

26 Gargarella, Roberto y Courtis, Christian, “El nuevo constitucionalis-

mo latinoamericano: promesas e interrogante”, documento preparado para
CEPAL/Asdi (Serie Politicas Sociales, 153), Santiago de Chile, noviembre de
2009, p. 32.
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principios de pluralidad e inclusion; f) la defensa de los derechos
humanos no se limitaria a los derechos negativos sino también
a los positivos, y la violacion de los mismos no se daria sélo por
“acciones”, sino también por “omisiones”, por ¢jemplo, al no
asegurarles a los grupos menos aventajados la satisfacciéon de sus
necesidades basicas.

Cada una de estas propuestas mereceria una larga discusion.
Gargarella esta consciente que no todos los mecanismos de demo-
cracia directa hacen justicia al proceso deliberativo. Con razén
se preguntaba Nino qué puede tener de deliberativo responder
con un sf o un no en las papeletas. Por otra parte, jcomo deben
procesarse las iniciativas o las consultas populares para garanti-
zar su eficacia y legitimidad? Asimismo, es verdad que el sistema
de frenos y contrapesos tiende a opacar al érgano mayoritario
por excelencia, reforzando la participacion de los 6rganos con-
tramayoritarios, pero también es cierto que no pocos estudiosos
preocupados por los problemas de gobernabilidad y estabilidad
de nuestra regién han propuesto alternativas mas reformistas que
han suavizado la actividad de tales 6rganos para hacer mas efec-
tivo el sistema frenos y contrapesos. Ese adelgazamiento respon-
de a una mayor deferencia hacia el legislativo: més control par-
lamentario del Ejecutivo, mas colaboracién interparlamentaria
entre las camaras con una representatividad mas plural, y un Po-
der Judicial, que es verdad, se encuentra en un proceso de apren-
dizaje tanto por lo que hace a la incorporacion de la normativi-
dad internacional de los derechos humanos en pie de igualdad
con nuestras Constituciones, como por las demandas sociales que
exigen sistemas de imparticién de justicia mas al alcance de las
necesidades ciudadanas: control difuso, tutela, acciones colecti-
vas, sistema penal acusatorio, etcétera.

Unas palabras sobre el Poder Judicial. Sigo pensando que la
independencia de los jueces y el control judicial de constitucio-
nalidad son una condicién necesaria, no suficiente, para la exis-
tencia y consolidacion de un Estado de derecho. Pero creo tam-
bién, que lejos de un reforzamiento elitista y monolégico de su
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actividad, la justificacion tltima de la misma tiene que ver con la
proteccion y reforzamiento de la deliberacion democratica. Los
“Jueces para la democracia” deben salvaguardar las condicio-
nes a priori de posibilidad del discurso democratico, no sélo por
lo que tiene que ver con sus condiciones formales sino también
con sus precondiciones sustantivas: el principio de no discrimi-
nacion para garantizar la paridad en el discurso, la proteccion
de la autonomia personal en su ambito privado que evite, como
queria Nino, cualquier tipo de injerencia perfeccionista, y la sal-
vaguarda de los minimos necesarios para el ¢jercicio de la propia
autonomia personal, sobre los que opera una consideracion de
“urgencia”,?” que no puede quedar sujeta a criterios mayoritarios
en detrimento postble de los grupos menos aventajados. Mas alla
de esas condiciones y de esos minimos, y en un proceso gradual
que evita la paradoja de las precondiciones, cabe y es deseable
el experimentalismo judicial que exige una gran deferencia del
Poder Judicial hacia el Poder Legislativo.?

Regreso a los parrafos iniciales de este apartado. Comparto
el desencanto de Gargarella y la necesidad de hacerle un servicio
mayor a la sala de maquinas de nuestras Constituciones, pero sen
verdad nos encontramos en la antesala de un nuevo paradigma

27 Véase supra capitulo sexto, nota 29.

28 Véase supra capitulo sexto, nota 31. El caso Vervitsky (Argentina, Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 3 de mayo de 2005) es un buen ejemplo de
actuacion conjunta del Poder Judicial y la administracién publica para “garan-
tizar la eficiencia de los derechos, y evitar que éstos sean vulnerados”. Con el
fin de hacer valer el mandato constitucional (articulo 18, sobre las condiciones
carcelarias) la Corte Suprema de Justicia ordend al estado provincial de Buenos
Aires que adecuara (orden de adecuacion) la politica carcelaria actual a los
marcos constitucionales: al Poder Legislativo, que sancione una ley que tienda
a reducir la cantidad de presos con prision preventiva; al Poder Judicial provin-
cial, que instrumentara las medidas necesarias para que los jueces se limitaran
a aplicar la prision preventiva exclusivamente en los casos en los que no fuera
posible evitarla, y al Poder Ejecutivo, que implementara una mesa de didlogo
con la demandante, en este caso una ONG de derechos humanos, y con aque-
llas organizaciones que presentaron amicus curiae para que juntos acuerden una
politica carcelaria que se acomode al mandato constitucional.
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constitucional? Creo que me falta mas imaginacién para pensar
en la construccion de un nuevo disefio constitucional. Mi excusa
es que no soy constitucionalista, ni historiador de las Constitucio-
nes, pero como decia un filésofo del derecho espaiiol con quien
Gargarella, I'élix Ovejero y José Rubio Carracedo, mantuvieron
una polémica muy enriquecedora, esa falta de imaginacion es
compartida por otros teéricos de la democracia deliberativa y
del republicanismo con mayor empaque, me refiero a Habermas,
Pettit y al propio Nino. Habermas en su libro Facticidad y validez
“no toca ni una tilde de las instituciones alemanas tal y como
estan disenadas hoy”; de igual manera Pettit en el capitulo sexto
de su libro Republicanismo, “habla de instituciones tan viejas y ve-
nerables, como el Rule of Law, la bicameralidad o el federalismo,
como si se tratara de territorios inexplorados o indiscutibles”, y
Nino, sin duda mas innovador, en el capitulo sexto de su libro La
constitucion de la democracia deliberativa, presenta mas dudas y vacila-
ciones que novedades institucionales.?’ Es verdad que estos libros
fueron escritos en los noventa y ha corrido mucha historia desde
entonces, que por cierto no invita a ser nada optimista, y menos
en nuestra region. Quizas, hoy por hoy, Gargarella tenga razon,
y al cabo de 200 anos se requiera un ajuste completo de motor a
nuestra maquina constitucional.

29 Véase Laporta, Francisco, “Los problemas de la democracia delibera-
tiva”, cil.
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CAPITULO OCTAVO
DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA GLOBAL

A lo largo de la década de los noventa, en el marco de los Esta-
dos democraticos, asistimos con gran optimismo a una expansion
robusta de los derechos a escala mundial. La proteccion judicial
de los mismos se hizo manifiesta a través de cortes o tribunales
especiales como, por ejemplo, en la creacion de los tribunales in-
ternacionales para Rwanda y la ex Yugoslavia, el caso Pinochet o
la entrada en vigor del Estatuto de Roma para la creacion de la
Corte Penal Internacional. Este animo, de alguna forma compla-
ciente con las bondades de la democracia liberal, era compartido,
y justificado, por ilustres filosofos, entre ellos, Norberto Bobbio,
John Rawls y Jirgen Habermas. Al optimismo de los noventa si-
guid lo que he llamado la “desilusiéon cosmopolita” y el debate
con los defensores del pluralismo global. A la luz de tal debate, y a
partir de la universalidad y transversalidad de los derechos huma-
nos, creo que es posible defender una justicia global si aceptamos
cuatro exigencias impostergables.

I. LOS “FELICES NOVENTA”

En su introduccion al libro El tercero ausente, Bobbio sostiene
enfaticamente que: “El porvenir de la paz se encuentra estre-
chamente vinculado al de la democracia” y ésta se fundamenta,
entre otras condiciones, en el reconocimiento de algunas liber-
tades civicas y politicas “que impidan la instalaciéon de un poder
despotico”.! En este mismo libro, en el que se recogen textos como

I Bobbio, Norberto, EI tercero ausente, trad. de Pepa Linares, Madrid, Cate-
dra, 1997, pp. 12y ss. Primera edicion en italiano, 1989.
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“Los derechos humanos y la paz” y “La era de los derechos”,
Bobbio amplia considerablemente el catalogo de derechos hu-
manos mas alla de los derechos de primera generacion, hasta in-
cluir los derechos de segunda y tercera generacion. Estos dos alti-
mos entendidos como una prolongacion natural de las exigencias
de los individuos. De esta manera, no sé6lo debe reconocerse el
derecho alaviday ala libertad sino e/ derecho a tener el minimo indis-
pensable para vivir, es decir, el derecho a “no morir de hambre”, asi
como el derecho a un medio ambiente no degradado. Para los primeros
se requiere un deber negativo por parte del Estado; para los se-
gundos, un deber positivo: una “politica econdémica inspirada en
principios de justicia distributiva”.?

La cuestion social ya no la visualiza Bobbio como un proble-
ma hacia el interior de cada Estado, sino como una cuestion de
“dimensiones planetarias”, por lo tanto, un problema de justi-
cia distributiva en un ambito global. Todavia Bobbio da un paso
mas, en términos de una justicia diferenciada; vale decir, al pro-
ceso de positivizacion, generalizacion e internacionalizacion de
los derechos humanos debe anadirse una nueva tendencia hacia
la especificacion: un reconocimiento, por ejemplo, de las diferencias
concretas de la mujer respecto al hombre, de las distintas fases
de la vida y de la situacion especial de muchos seres humanos en
razén de su enfermedad o incapacidad. A la luz de tal reconoci-
miento de los derechos humanos Bobbio no duda, con un talante
genuinamente kantiano, en apostar por un progreso moral de la
humanidad. Pese a las luces y a las sombras —mas sombras que
luces— de ese progreso, hay en Bobbio una voluntad irrenuncia-
blemente ilustrada que me parece clara en el pasaje que paso a
citar:

...desde el punto de vista de la filosofia de la historia, el debate
actual sobre los derechos humanos, cada vez mas amplio y mas
intenso, tan amplio que ya abarca a todos los pueblos de la tierra,
y tan intenso que se encuentra en el orden del dia de las reunio-

2 Ibidem, p. 132.
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nes internacionales mas autorizadas, puede interpretarse como
un “signo premonitorio” (signum prognosticum) del progreso moral
de la humanidad.?

Y tal progreso alcanzara un punto culminante cuando se ha-
yan creado los instrumentos adecuados para la proteccién inter-
nacional de los derechos humanos “no ya dentro del Estado, sino
también contra el Estado al que pertenece el individuo”; en otros
términos, “s6lo cuando se reconozca a cada individuo el derecho
a recurrir a instancias superiores a las del Estado, precisamente
a organismos internacionales dotados del poder suficiente para
hacer respetar sus decisiones”.* No se trata solo de una justicia
internacional o intranacional, sino de lo que hoy dia se ha deno-
minado “justicia global” o “cosmopolita” una justicia centra-
da no sélo en las relaciones entre Estados sino en los individuos
como objeto de proteccion internacional.

En un ensayo de 1993, “Democracia y sistema internacio-
nal” —texto que servira de prologo a la segunda edicion de £/
JSuturo de la democracia— Bobbio responde a una pregunta crucial
después de la caida del muro y de la descomposicion de la Union
Soviética: ¢es posible ser democraticos en un universo que no lo
es? Bobbio cierra su ensayo respondiendo kantianamente que la
paz perpetua es posible solo entre Estados que tengan la misma
forma de gobierno, es decir, la forma republicana o democratica,
en la que las decisiones colectivas le corresponden al pueblo. Y
es precisamente en el ambito de este tipo de LEstados donde es
factible que se institucionalicen los derechos humanos. La paz
en los derechos, y la conciencia progresiva de los mismos en el
horizonte de una justicia global o cosmopolita, sélo es posible en
y entre los Estados democraticos. A fin de cuentas, es un hecho,
piensa Bobbio, que “el nimero de Estados democraticos ha au-

3 Ibidem, p. 158.
* Ibidem, p. 131.
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mentado y ya se ha iniciado el proceso para la democratizacién
de la sociedad internacional”.’

También, a principios de los noventa John Rawls publica-
ba Liberalismo politico y Jirgen Habermas Entre facticidad y vali-
dez. Como sostiene Cristina Lafont: “Ambos autores articulaban
interesantes soluciones al problema de como compatibilizar las
demandas de justicia y el respeto al pluralismo en las sociedades
democraticas modernas: la idea de un consenso por solapamien-
to, en el caso de Rawls y el ideal de una democracia deliberativa
en el caso de Habermas”.® En concreto, para Rawls, el consenso
constitucional debe concebirse en un marco de mayor robustez
con respecto a los derechos humanos. En Liberalismo politico, v a
diferencia de su Teoria de la justicia, Rawls explicitamente defiende
un constitucionalismo democratico y social:

Debe haber, decia Rawls, una legislacion fundamental que garan-
tice la libertad de conciencia y la libertad de expresion del pen-
samiento en términos generales, y no sélo en cuanto al discurso
politico. También deben incluirse en la Constitucion leyes que
aseguren la libertad de asociacion vy la libertad de desplazamien-
to; ademas se necesitan medidas que aseguren la satisfaccion de
todas las necesidades basicas de los ciudadanos de manera que
puedan participar en la vida politica y social... por debajo de
cierto nivel de bienestar material y social, y de adiestramiento y
educacion, las personas simplemente no pueden participar en la
sociedad como ciudadanos, y mucho menos como ciudadanos en

pie de igualdad.”

5 Bobbio, Norberto, “Democracia y sistema internacional”, en Fernandez
Santillan, José (comp.), Norberto Bobbuw: el filssofo y la politica, México, Fondo de
Clultura Econémica, 1996, p. 360.

6 Lafont, Cristina, “Justicia global en una sociedad pluralista”, Isonomia,
México, nim. 31, octubre de 2009, p. 108.

7 Rawls, John, Liberalismo politico, trad. de Sergio René Madero Baez, Mé-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 2005, p. 165. Primera edicién en inglés,
1993.
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Otro tanto vale decir de Habermas. De la interpretacion del
principio de soberania popular “conforme al que todo poder
del Estado procede del pueblo”, y en términos de una teoria del
discurso, se siguen varios principios: una proteccion comprehensiva
de los derechos individuales, que venga garantizada por una jus-
ticia independiente; los principios de legalidad y de control tan-
to judicial como parlamentario de la Administracion; asi como
el principio de separaciéon entre Estado y sociedad.® El imperio
de la ley, para Habermas, esta relacionado necesariamente con
el didlogo deliberativo democratico y la justicia —o la injusticia
que significa principalmente limitacion de la libertad y violacion
de la dignidad humana— que forma parte de las condiciones de
validez de la democracia.

A fin de cuentas, la misma Carta de la Naciones Unidas ¢no
era acaso un claro ejemplo de la factibilidad del consenso so-
brepuesto rawlsiano a nivel internacional? Y, de igual manera,
Jqué podria impedir extender el deliberacionismo habermasiano
a escala mundial y ofrecer justificaciones solidas a la ya irrever-
sible expansion democratica? Cierro este primer apartado con el
testimonio optimista de uno de nuestros grandes poetas, Octavio
Paz, tomado de una de sus obras tardias:

Aunque se asiste hoy [1993] en muchas partes a la resurreccién
de los particularismos nacionales y aun tribales, es claro que, por
primera vez en la historia de nuestra especie, vivimos los comien-
zos de una sociedad mundial. La civilizacién de Occidente se ha
extendido al planeta entero. En América arraso a las culturas na-
tivas, nosotros, los americanos, somos una dimension excéntri-
ca de Occidente. Somos su prolongacion y su réplica. Lo mismo
puede decirse de otros pueblos de Oceania y Africa. Esto que digo
no implica ignorancia o menosprecio de las sociedades nativas y
sus creaciones; no enuncio un juicio de valor; doy constancia de
un hecho historico. Predicar la vuelta a las culturas africanas o el

8 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, trad. de Manuel Jiménez Redondo,
Madrid, Trotta, 1998, p. 238. Primera edicién en aleman, 1992.
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regreso a Tenochtitlan o al Inca es una aberracion sentimental
—respetable pero errénea— o un acto de cinica demagogia.’

II. LA DESILUSION COSMOPOLITA

El entusiasmo de los noventa no duré mucho. Desde fines
de los noventa, el proceso de globalizacién comenzo a presentar
sus fisuras inherentes. Tuvimos que ser testigos del desplome de
las torres gemelas en 2001 y del colapso del sistema financiero a
partir de 2008 para caer en la cuenta de la crisis de un sistema
global que pretendio erigirse sobre la unilateralidad de una po-
tencia mundial hegemonica y de una democracia y un sistema de
mercado sin limites, ni controles institucionales. Todo ello dio al
traste con la tan anunciada justicia cosmopolita y la democracia
a nivel planetario.

Después de 2001, y emblematicamente con el Acta Patridtica
de Estados Unidos, asistimos a un reposicionamiento de actitu-
des y decisiones ultraconservadoras. Como un botéon de muestra
de estas posiciones, considérese algunos testimonios en relacion
con ¢l tema de la tortura:

No podemos saber si un preso es un terrorista operacional mien-
tras no nos dé informaciones... No pienso en tortura mortal. Pien-
so, por ejemplo, en una aguja esterilizada que se introduce debajo
de la unas. Claro, eso no seria conforme a los convenios de Gi-
nebra. Pero ustedes saben que en todo el planeta hay paises que
violan los tratados de Ginebra. Lo hacen en secreto, como lo hi-
cieron los franceses en Argelia. (Palabras de Alan M. Dershowitz,
jurista de la Universidad de Harvard, pronunciadas el 4 de marzo
de 2003, en un programa de CNN).10

Revisé la lista de técnicas de interrogaciéon y habia dos que
pensé que iban demasiado lejos, aun en el caso de que fueran

9 Paz, Octavio, La llama doble. Amor y erotismo, Seix Barral, 1993, p. 134.

10" Mergier, Anne Marie, “Ideologia de la tortura”, Proceso, México, 23 de
mayo de 2004, pp. 56-58.
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legales. Pedi a la CIA que no las usaran. La otra técnica era el
waterbording (submarino), un proceso que simula el ahogamiento
del interrogado. No me cabe duda que el procedimiento era muy
duro, pero los médicos expertos le aseguraron a la CIA que la
técnica no provocaba dafios permanentes. (Palabras de George
W. Bush, de su libro Decision Points).!!

Ronald Dworkin ha puesto en evidencia como el miedo y el
terror, asi como un patriotismo desbordante, son malos conse-
jeros con respecto a los frenos institucionales que requiere una
sociedad liberal y democratica para evitar “autoeliminarse”, es
decir, para no destruir sus instituciones basadas en principios o
convicciones normativas: “De esta manera —dice Dworkin—
nuestro pais, hoy dia, encarcela a un amplio ntmero de perso-
nas, secretamente, no por lo que han hecho, ni por una evidencia
caso por caso que permita suponer que es peligroso dejarlos en
libertad, sino porque caen en una vaga definicion de clase...”. El
caso de los tribunales militares establecidos para procesar a los
acusados de terrorismo es un claro ejemplo de abuso de poder.
Los tribunales son secretos, se rigen por las reglas que establece el
sectarismo de la Defensa y pueden condenar a la pena de muerte
a un inculpado por simple mayoria de los jueces que lo procesan.
Y con una amonestacion genuina a sus conciudadanos, continia
Dworkin: “Este es el tipo de proceso que asociamos con la ilega-
lidad de las dictaduras totalitarias. Si cualquier norteamericano
fuera juzgado por un gobierno extranjero de esa manera, aun
por una falta menor, no digamos un crimen capital, denunciaria-
mos a ese gobierno como un gobierno criminal”.!?

I Maciel, Alejandro, “La guerra segtin Bush”, Proceso, México, ntim. 1777,
20 de noviembre de 2010, p. 40.

12° Véase Dworkin, Ronald, “The Threat to Patriotism”, The New Yok
Review of Books, 16 de febrero de 2002. Abu Ghraib y las revelaciones sobre
Guantanamo, campos de internamiento de presos sospechosos de terrorismo,
son dos casos claros de los limites a los que puede llegar la crueldad institucio-
nal minando las condiciones que hacen posible la supervivencia de un Estado
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Pienso que la critica de Dworkin esta mas que justificada,
pero lo cierto, como decia, es que a partir de 2001 asistimos a un
paulatino reposicionamiento del particularismo a nivel global:
el cosmopolitismo cede al pluralismo global. Ya desde los anos
ochenta autores como Michael Walzer habian argumentado en
favor del Estado-nacion westfaliano. Para Walzer no se debe ol-
vidar que la comunidad global es ante todo: “...una comunidad
de naciones, no una comunidad de humanidad, y que los dere-
chos que se reconocen en su seno han sido minimos y fundamen-
talmente negativos, y disenados para proteger la integridad de
las naciones, asi como para regular su comercio y transacciones
militares”."

La posicion de Walzer resulta del todo coherente con su
concepcién particularista de la justicia, historica y cultural, de-
sarrollada en Las esferas de la justicia: a bienes sociales distintos co-
rresponden modos de distribucion diferentes. No existe un solo
conjunto de bienes basicos o primarios concebible para todos los
mundos morales y materiales.!* El pluralismo adquiere carta de
ciudadania también en el entorno mundial, algo que por lo de-
mas no resulta sorprendente. Pero precisamente ahi donde hu-
biéramos esperado una respuesta positiva y fundamentada sobre
la prioridad de la justicia sobre el pluralismo de las concepciones
del bien en dos de sus defensores mas destacados, la respuesta de
Rawls en su Derecho de gentes y de Habermas en sucesivos ensayos,
desde el seminal “La constituciéon posnacional y el futuro de la
democracia” de 1998, hasta los mas recientes, ha sido franca-
mente decepcionante.

democrético constitucional, por ejemplo, el garantismo judicial y el derecho
internacional con respecto a la Convencién de Ginebra.

13 Walzer, Michael, “«The Moral Standing of States», a Response to Four
Ciritics”, en Pogge, Thomas y Horton, Keith (eds.), Global Ethics: Seminal Essays,
Global Responsabilities, St. Paul MN, Paragon House, 2008, vol. II, p. 67.

14 Véase Walzer, Michael, Las esferas de la justicia, trad. de Heriberto Rubio,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, cap. I. Primera edicién en inglés,
1983.
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La concepcion de Rawls sobre el consenso sobrepuesto en
el contexto internacional limita severamente las aspiraciones de
justicia. Segin Rawls, los derechos constitucionales de las demo-
cracias liberales expresan “aspiraciones liberales” que, en cuanto
tales, seria ilegitimo imponer en otras sociedades una vez reco-
nocido el hecho del pluralismo global: los estandares de derechos
humanos internacionales deben ser distintos y mucho menos exi-
gentes que los estandares de derechos constitucionales reconoci-
dos a los ciudadanos liberales. No se trata de defender ahora, sélo,
un minimalismo de la justificacion, lo que permitid, como dije, un
consenso sobre los derechos consagrados en la Carta de las Na-
ciones Unidas, sino también un minimalismo sustantivo, es decir,
un adelgazamiento en los contenidos y en el alcance de los dere-
chos reconocidos en la misma Carta. Rawls excluye por ejemplo,
el derecho a la igualdad plena y no discriminaciéon por razones
de sexo, raza o religion (articulos lo. y 20.), pero también, y para
colmo, rebaja la densidad sustantiva a derechos de primera gene-
racion: libertad de expresion y asociacién (articulos 19 y 20), asi
como derechos politicos de participacion democratica (articulo
21). Todo ello con el propésito de hacer viable el didlogo entre
las sociedades que él llama, decentes liberales, y las sociedades, de-
cenles jerarquizadas.” La propuesta de Rawls, deflacionaria de los
derechos humanos, se inscribe asi en un contexto politico, no
en un contexto ideal o normativo. Esta conclusion rawlsiana es
acompafada y justificada, desde cierto escepticismo hobbesiano
a nivel mundial, por otro paladin del liberalismo, Thomas Nagel:
“Si Hobbes tiene razon, el ideal de una justicia global sin un go-
bierno mundial es una quimera... el camino de la anarquia a la
justicia debe pasar por la injusticia”.!6

Por lo que hace a Habermas, las cuestiones econémicas de-
ben desconectarse de las obligaciones de justicia de la comunidad

15 Véase Rawls, John, El derecho de gentes, trad. de Hernando Valencia Villa,
Barcelona, Paidos, 2001, segunda parte. Primera edicién en inglés, 1999.

16 Nagel, Thomas, “The Problem of Global Justice”, Philosophy and Public
Affairs 33, ntm. 2, 2005, pp. 115y 147.
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internacional e interpretarse como aspiraciones politicas que, en
cuanto tales, reflejan diferentes orientaciones valorativas vy, por
tanto, su realizacion debe depender de los compromisos nego-
ciados entre los valores e intereses encontrados de los diferentes
poderes transnacionales.!’

De ahi su propuesta de un “sistema multinivel” con dife-
rentes unidades politicas en el plano supranacional, transnacional
-y nactonal.'® Dado que las cuestiones de distribuciéon equitativa
no corresponden a la organizaciéon mundial en el nivel supra-
nacional, sino transnacional, que suponen objetivos politicos
relacionados con la economia y que son objeto de “compromi-
sos negociados”, entonces la funcion de proteccion de los dere-
chos humanos a nivel supranacional debe limitarse al minimo
necesario; vale decir, tnica y exclusivamente al deber negativo
de prevenir violaciones masivas de derechos humanos debidas
a conflictos armados, tales como la limpieza étnica o el genoci-
dio. En el nivel de la politica interior global no hay estrictamente
hablando obligaciones de justicia, sino “metas politicas a las que
aspirar”. Asi, por e¢jemplo, la erradicacién de la pobreza extrema
podria ser una de esas metas, como podria no serlo.

Tanto en Rawls como en Habermas, sea por las condiciones
que harian viable un didlogo intercultural, o bien, por la mayor
eficacia de las decisiones redistributivas a partir de compromi-
sos negociados, lo cierto es que son las razones politicas y no las
morales, las que deben prevalecer en el discurso de los derechos
humanos en el ambito de la justicia global. En ambos también,
no solo se considera a los derechos sociales como metas politicas
aspiracionales, imposibles de generar obligaciones correlativas,
sino que aun los mismos derechos civiles y politicos deben mini-
mizarse sustantivamente al punto de dejar en una clara indefen-
s16n a individuos y minorias, frente a la dominacién de los grupos
comunitarios poderosos o simplemente mayoritarios.

17 Véase Lafont, Cristina, op. cit., p. 111.
18 Véase Habermas, Jiirgen, “;Una constitucién politica para una sociedad
mundial pluralista?”, trad. de Francisco Javier Gil Martin, en Entre naturalismo y

religion, cit., pp. 325y ss.
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Pero atn en los defensores del cosmopolitismo contempo-
raneo, como Thomas Pogge,!Y su propuesta resulta en algunos
puntos, cuestionable. Este autor construye su concepcion de la
justicia global a partir de la tesis de la responsabilidad causal. En
palabras de Marisa Iglesias:

...en la medida en que la interaccion colectiva tiene efectos globa-
les y acaba danando a seres humanos, aquellos que intervienen y
se benefician de esta interaccion lesiva adquieren la responsabili-
dad, por una parte, de compensar los dafios y, por otra parte, de
realizar las acciones necesarias para que no vuelvan a producirse
en el futuro.?

La justicia social tiene su ntcleo en el postulado de no dafiar
a otros indebidamente, y también en la idea de que la pobreza
extrema es, ante todo, el producto de las politicas econdémicas
que provienen de las sociedades acomodadas y del funciona-
miento del orden institucional global que éstas han originado.
La propuesta de Pogge es cuestionable por insuficiente. Y lo es,
porque sin negar la responsabilidad causal de muchos agentes
individuales, es un hecho que ante la complejidad de las cadenas
causales y la dificultad para determinar en muchos casos a los
agentes directamente involucrados, se puede tender facilmente
a diluir la responsabilidad y a excusarnos con el resultado, por
ejemplo, de dejar a las victimas de la pobreza a su propia suerte.?!
El tema que queda abierto, como se puede apreciar, es el de la
exigibilidad a cada uno de los individuos del planeta de deberes
positivos generales, ademas de los deberes especiales propios de
los Estados.

19" Véase Pogge, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, trad. de
Ernst Weikert Garcia, Barcelona, Paidés, 2005, cap. 4.

20 Iglesias, Marisa, “Justicia global y derechos humanos: hacia una ética de
las prioridades”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (eds.), La globaliza-
cion y el orden juridico. Reflexiones contextuales, Colombia, Universidad de Externa-

do, 2007, p. 231.
2L Véase ibidem, pp. 133 y ss.
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Por otra parte, la propuesta de Pogge, a fuerza de insistir en
la responsabilidad de los agentes externos, minimiza los efectos
causales de las propias politicas internas de los mismos paises
subdesarrollados, por ejemplo, en términos de corrupcion y vio-
lencia locales —tal como han sefialado insistentemente autores
como Amartya Sen— provocando como resultado la peligrosa
tendencia a buscar la fuente de los dafios globales lejos de noso-
tros. Es verdad que no se puede negar la responsabilidad histori-
ca de paises como Francia y Estados Unidos, por ejemplo, en la
dramatica situacién de Haiti, pero seria una grave miopia mini-
mizar la responsabilidad local de dictaduras sanguinarias como
las de los Duvalier y la propia corrupcion generalizada de los
gobiernos sucesivos.

II1. ;ES POSIBLE UNA JUSTICIA GLOBAL?

Es en este contexto de una sociedad mundial pluralista, fuer-
temente anclada en un relativismo cultural, donde cabe pregun-
tarse si ain tiene sentido la defensa de una justicia global o cos-
mopolita. En otros términos, si la vieja idea kantiana de una paz
perpetua puede seguir siendo un ideal o debe descartarse como
ingenuamente utépica. Permitanme intentar responder a este de-
safio del pluralismo global al proyecto cosmopolita de los dere-
chos humanos desde un discurso enmarcado en la modernidad
o, si se prefiere, desde un enfoque neoilustrado si bien, como no
podria ser de otra forma, irremediablemente instalado en el des-
encanto de las promesas no cumplidas.

La idea que subyace a mi interés de defender la posibilidad
de una justicia global es que sélo a partir de ella sera posible
incidir en los Estados y en las comunidades internacionales con
una vision progresista y eficazmente liberadora de las condicio-
nes de pobreza, marginacion y humillacion a las que se encuen-
tra sometida buena parte de la poblaciéon mundial. No sélo el
Estado-nacion se ha mostrado impotente ante estas calamidades,
que rebasan con mucho sus fronteras nacionales, sino que hemos
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sido testigos también de que cualquier defensa del pluralismo a
ultranza ha devenido en politicas conservadoras y endogamicas,
en muchos casos, sujetas a la arbitrariedad de los caudillos regio-
nales en turno.

Creo que lo que debemos comenzar por reconocer, como
ya lo expresaba Ronald Dworkin, es que las democracias cons-
titucionales y los sistemas de mercado, si no son muy cautelosos
a través de limitaciones debidamente normadas a nivel estatal e
internacional, tienen una propensiéon natural al suicidio.?

Con respecto a la democracia bastaria con tener presente el
llamado peligro de la “obesidad mayoritaria”.?* Si es cierto que en
politica como en economia el actor racional es aquel que aspira
a maximizar sus beneficios y reducir sus costos, y si es cierto que
una de las formas mas eficaces de lograrlo es procurando que los
demas hagan lo que uno quiere, no cuesta mucho inferir que quien
detenta el poder procurara aumentarlo imponiendo aquellos com-
portamientos que lo beneficien aun cuando esto suponga lesionar
la autonomia de los individuos. Este aumento de poder no tiene
que ser contradictorio con las reglas del procedimiento democra-
tico; bastaria pensar en la posibilidad de coaliciones mayoritarias
que terminen ejerciendo un poder despético sobre las minorias,
lo que Kelsen llamé “el dominio de las mayorias”. La democracia
procedimental se presentaria entonces como una fuente legitima-
dora de las tiranias individuales o de las tiranias mayoritarias; es
decir, de la propia destrucciéon de la democracia. Por eso resulta
muy pobre el discurso de los defensores a ultranza de las democra-
cias electorales, como si el transito a una auténtica democracia de-
pendiera de tales procedimientos sin un cuestionamiento a fondo
del desarrollo humano, de los derechos —no solo civiles y politicos
sino también sociales— y de una “subyacente perspectiva univer-
salista del ser humano como un agente”, es decir:

22 Veéase supra capitulo 6, nota 42.
23 Ibidem, pp. 32y ss.
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...alguien que estd normalmente dotado de razén practica y de
autonomia suficiente para decidir qué tipo de vida quiere vivir,
que tiene capacidad cognoscitiva para detectar razonablemente
las opciones que se encuentran a su disposicion y que se siente —y
es interpretado/a por los demas como— responsable por los cur-
sos de accion que elige.?!

Digase otro tanto del mercado. Desde las primeras clases de
economia el estudiante aprende la teoria de la mano invisible
y los resultados que produce cuando se dan ciertas condiciones
idealizadas: que todo lo que importa en la vida proceda del con-
sumo privado de bienes, que la informacion sea perfecta, los bie-
nes infinitamente divisibles y los agentes econémicos perfecta-
mente racionales. Por supuesto, estas condiciones nunca se dan
en los mercados reales: ahi las transacciones no son nunca iguales
a cero, la informacion es asimétrica, y se generan externalidades
negativas con respecto a terceros que no participan en la transac-
ci6n, por ejemplo, el caso de los free riders o gorrones, la contami-
nacion, etcétera. El problema no reside tanto en el contraste en-
tre estos dos mundos, que el buen economista reconoce y con los
que aprende a lidiar desde el principio de su formacién. El pro-
blema reside en seguir considerando a la instituciéon del mercado
como algo bueno per se; algo que por su propio dinamismo en la
medida en que se minimicen los factores de distorsion producira
las bondades requeridas por cualquier sociedad medianamente
decente. Este es el optimismo delirante del economista clasico,
que se encuentra a medio camino entre la ingenuidad y la franca
insensatez. Si, ademds, como afirman algunos economistas liber-
tarios como Friederich Hayek, el mercado es condicion necesaria
de la democracia y se acepta también esta tendencia del mercado
a su concentraciéon, entonces el escenario se nos vuelve doble-
mente enfermizo.?

Pero lo cierto es que el mercado no debe ser concebido como
un enemigo de las normas, ni de la justicia: “La regulaciéon de los

2+ Véase O’Donnell, Guillermo e al. (comps.), op. cit., p. 33.

25 Véase Garzon Valdés, Ernesto, Instituciones suicidas, pp. 63 y ss.
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mercados —ese objetivo tan propio de la tradicién socialdemo-
crata—, como ha dicho el filésofo politico espanol Daniel Inera-
rity, no es una estrategia para anularlos, sino para hacerlos reales
y efectivos, es decir, para ponerlos al servicio del bien publico y la
lucha contra las desigualdades”. Tomo este parrafo de una edito-
rial publicada en el periddico espaiol £/ Pais, que lleva un titulo
sugestivo. “El mercado, un invento de la izquierda”.?

Si lo que he dicho es correcto el derecho, entonces, no debe
concebirse s6lo como un instrumento para lograr objetivos o di-
rectrices sociales, politicas o econémicas, sino que al incorporar
valores morales, criticamente fundados —los derechos huma-
nos—, adquiere una dimensiéon radicalmente critica y sustanti-
va. Es en este sentido que puede decirse, con razén, que toda
Constitucion que se integre a partir de un Bill of Rights es, por
vocacion, contramayoritaria y refractaria a negociar los derechos
bajo criterios utilitaristas de bienestar general. A este respecto
cito un texto ilustrativo de Ferrajoli:

Una constitucién no sirve para representar la voluntad comin
de un pueblo, sino para garantizar los derechos de todos, incluso
frente a la voluntad popular... El fundamento de su legitimidad, a
diferencia de lo que ocurre con las leyes ordinarias y las opciones
de gobierno, no reside en el consenso de la mayoria, sino en un
valor mucho mas importante y previo: la igualdad de todos en las
libertades fundamentales y en los derechos sociales, o sea en dere-
chos vitales conferidos a todos, como limites y vinculos, precisa-
mente, frente a las leyes y los actos de gobierno expresados en las
contingentes mayorias.?’

Si una Constitucion no sirve para representar la voluntad
comun de un pueblo, a través de sus representantes, y los dere-

6 Innerarity, Daniel, “El mercado, un invento de la izquierda”, El Pais,
Espana, 22 de abril de 2011.

27 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Carbonell,
Miguel et al. (coords.), Estado de derecho. Fundamentos y legitimacion en América Latina,

México, Siglo XXI, p. 203.
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chos se deben garantizar incluso frente a la voluntad popular, es
porque tales derechos encarnan principios morales cuyo impera-
tivo de justicia tiene una dimension sustantiva que trasciende los
acuerdos mayoritarios, y a la propia soberania de los Estados. El
texto citado de Ferrajoli, precisamente, le sirve para justificar un
cuarto modelo, diferente al derecho jurisprudencial, al legislativo
y al constitucional de derecho: “el orden constitucional de dere-
cho ampliado al plano supranacional”.

De lo que se trata es de hacer viable un “constitucionalismo
global”, que, siguiendo a David Held podria justificarse en los
siguientes principios: igual valor y dignidad de los seres humanos
bajo una concepcion “individualista igualitaria”; participacion
activa entendida como capacidad de los seres humanos para “ra-
zonar auto-conscientemente, ser auto-reflexivo y con determina-
cién propia”; responsabilidad personal y publica (accountability);
consentimiento, que exige un proceso politico no coercitivo por
medio del cual “los individuos puedan llevar a cabo sus interco-
nexiones e interdependencias publicas”; toma de decisiones co-
lectiva mediante procedimientos democraticos en lo referente a
los asuntos puablicos; inclusividad y subsidiariedad por los cuales
aquellos que se vean afectados significativamente por las decisio-
nes publicas “deberian, ceteris paribus, tener igualdad de oportuni-
dades directa o indirectamente por medio de sus representantes
elegidos, para ejercer cierta influencia sobre los mismos”; evitar
los dafios graves y mejora de las necesidades mas apremiantes;
sostenibilidad, por el cual todo desarrollo econémico y social
debe procurar la buena administraciéon de los recursos basicos
—irreemplazables e insustituibles— del mundo.? Si atn es po-
sible construir un consenso sobrepuesto entre los individuos y
los pueblos, y si aun es viable la posibilidad de una democracia
deliberativa a nivel mundial creo que estos son los principios que
subyacen a los mismos.

28 Held, David, “Los principios del orden cosmopolita”, Law and Justice in a
Global Society, IVR, Anales de la Céledra Francisco Sudrez, Universidad de Granada,
2005, pp. 127 y ss.
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IV. CUATRO EXIGENCIAS IMPOSTERGABLES

Dicho lo anterior, pienso que un enfoque integral del dere-
cho que permita dar cuenta de la justicia global o cosmopolita,
debe comprender las siguientes cuatro exigencias:

1) No puede claudicarse de la idea de un constitucionalismo demo-
¢rdtico y social como_forma de organizacion eslatal, a buena hora
reforzado con la incorporacion de la normatwidad internacional
sobre los derechos humanos en pie de igualdad con las Constitucio-
nes estatales.

Para quienes aceptan esta premisa, y tal es el caso de México
con la reforma constitucional de junio de 2011, y su reinterpre-
tacion de la “regla de reconocimiento” en términos de jerarquia
de fuentes, la concepcion de justicia que subyace a la misma es
la de una justicia global a partir de una concepcién robusta de los
derechos humanos. Reformas como las implementadas en Méxi-
co y que vienen operandose en América latina desde fines de los
ochenta, se alejan de la concepcion westfaliana, particularista e
instrumental de los derechos humanos enmarcada en una vision
hermética de la soberania nacional. Una vez mas, en el articulo
lo. de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos se esta-
blece el llamado blogue de constitucionalidad y se hacen explicitos los
principios de nterpretacion conforme y pro persona. Asimismo, todas
las autoridades deberan promover, respetar, proteger y garanti-
zar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, individualidad y progresividad.

Sin duda, se trata de una reforma de gran calado. Sin embar-
go, entre los juristas, no ha sido ni es nada facil desprenderse del
modelo del positivismo formalista decimonoénico y comprender
que en esta reforma los derechos sociales son tan judicializables
como los derechos civiles y politicos. No nos debe extrafiar que
pese al enfoque progresista y, como decia, cosmopolita, de la re-
forma, en su articulo 29, no se haga referencia a ningtin derecho
social.
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Tal articulo incorpora un listado de derechos que por ningun
motivo podran restringirse ni suspenderse en su ejercicio. Una
suerte de clausulas pétreas. Dice asi:

...No podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los dere-
chos a la no discriminacién, al reconocimiento de la personali-
dad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion
a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos politicos;
las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia
religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la pro-
hibiciéon de la pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la
servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada y la tor-
tura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion
de tales derechos.

Como puede apreciarse, en el articulo se habla de los de-
rechos personalisimos, de los civiles y politicos, de las garantias
legales y judiciales, pero ¢por qué razbén no aparecen en el listado
de manera expresa, y no indirectamente a través del derecho a
la no discriminaciéon consagrado en el articulo lo., algunos de-
rechos sociales —salud, educacion, seguridad social, alimenta-
cién— en términos de la salvaguarda de un minimo al que toda
persona deberia tener acceso?

2)  La defensa no sélo de una justicia internacional, sino global, sélo
es posible si se entiende que las culturas importan y valen si les
importan y son valiosas para los individuos que forman parte de
las mismas.

Mas aun, la mejor defensa de la diversidad cultural en un
entorno mundial, no es la defensa normativa del multicultura-
lismo sino la superacion del relativismo cultural en el reconoci-
miento de las diferencias en el marco de un universalismo de los
derechos fundamentales, y la afirmacion del individuo en tanto
agente moral y racional:
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La igualdad... —afirma Ferrajoli— consiste en el igual derecho

a las propias diferencias —religiosas, politicas, ideologicas, na-
cionales y, por tanto, culturales— que hacen de cada persona un
individuo distinto de los demas, y de cada individuo una persona
como los demas. Se entiende, de este modo, de qué manera el
constitucionalismo y el universalismo de los derechos fundamen-
tales, ante todo los de la libertad, son la Gnica garantia del plura-
lismo cultural, es decir, de la convivencia y del reciproco respeto
entre las diversas culturales.??

No se trata de negar la igualdad, sino reconocer que el trato
igual de cada uno de los miembros de la comunidad en el reco-
nocimiento de su autonomia personal precede al trato igual de
la pluralidad de culturas en la unidad: los individuos son mas
valiosos que los grupos a los que pertenecen. Mas atn, los grupos
valen sélo por y en virtud de los individuos que los componen. Y
asi también para las culturas: valen en cuanto tienen valor los in-
dividuos que las comparten, y no tienen ningan valor intrinseco
que permita idealizarlas o hasta absolutizarlas, como parece des-
prenderse de la siguiente afirmacién de Bonfil Batalla: “La tnica
civilizacion, las Gnicas culturas auténticas, son las que encarnan
los pueblos indios™.%" Mas alla del romanticismo que inspira esta
frase, toda cultura puede y debe ser modificada o abandonada si
deja de valer para los individuos.

Los derechos comunitarios no deben adscribirse a grupos o
a la cultura de las minorias “como objeto que se considera holis-
ticamente dotado de un valor intrinseco”, sino que si entran en
contradiccion con los derechos liberales deben ceder como va-
lores que hay que atribuir a cada individuo en cuanto ser inico

29 Ferrajoli, Luigi, Fundamento de los derechos fundamentales, edicién de Anto-
nio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid, Trotta, 2001, p. 370.

30" Bonfil Batalla, Guillermo, Introduccién a la recopilacién de documentos
Utopia y revolucion en el pensamiento politico contempordneo de los indios en América Latina,
citado por Garzén Valdés, Ernesto, “El problema ético de las minorias étnicas”,
en Derecho, ética y politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p- 937.
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e irrepetible. Por ello coincido con Rodolfo Stavenhagen cuan-
do afirma que: “...Jos derechos grupales o colectivos deberan ser
considerados como derechos humanos en la medida en que su
reconocimiento y ejercicio promueven a su vez los derechos in-
dividuales de sus miembros”. A este respecto, el testimonio de la
indigena oaxaqueia Eufrosina Cruz es elocuente:

En México —dice Eufrosina Cruz— si eres indigena, mujer y
pobre estas fregada... 428 municipios de Oaxaca todavia se ri-
gen por usos y costumbres, y en casi 100 las mujeres no tienen
derecho a participar en los procesos democraticos, pero podemos
cambiarlo. Los usos y costumbres son la lengua, la vestimenta...
No la violaciéon del desarrollo.?!

3)  Un sentido de la justicia comprometido con una igualdad cosmo-
polita, no sélo es exigible por via de responsabilidad causal, sino a
través de deberes positivos generales.

Desde un punto de vista normativo, el principio de los de-
beres positivos generales —es decir, los que corresponden a los
individuos en general— establece que “todo individuo estd mo-
ralmente obligado a una accién de asistencia al projimo que re-
quiere un sacrificio trivial y cuya existencia no depende de la
identidad del obligado ni de la del (o de los) destinatario(s) y
tampoco es el resultado de algin tipo de relacion contractual
previa”. 3

Si aceptamos que los deberes éticos son instrumentos para la
protecciéon de bienes que se consideran valiosos, la justificacion
de los deberes positivos generales es la misma que la de los ne-
gativos, a saber, la proteccion de los bienes primarios de los seres
humanos. Desde el punto de vista de las relaciones entre Estados,

31
2013.

32 Garzon Valdés, Ernesto, “Los deberes positivos generales y su funda-
mentaciéon”, en op. cit., p. 339

Entrevista a Eufrosina Cruz por Paula Chouza, El Pais, 14 de mayo de
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¢éstos deben intervenir en la equitativa distribucién de los recur-
sos. De esta manera se busca proteger y desarrollar la autonomia
de los individuos y contribuir a la igualdad de oportunidades en-
tendida no s6lo como igualdad de acceso bajo reglas procesales
imparciales sino sobre todo como igualdad de oportunidades sus-
tantiva, es decir, en el punto de partida. Esto es correcto, pero la
sola participacion interestatal es insuficiente. No solo se trata de
deberes positivos especiales, sino de deberes positivos generales,
en donde la responsabilidad debe recaer sobre los propios indi-
viduos, especialmente si el sacrificio que se les impone es trivial.
No deja de sorprender en este sentido el testimonio de uno de los
hombres mas ricos del mundo:

Nuestros lideres han pedido que el sacrificio sea compartido. Pero
cuando lo han pedido no han dejado de lado. He hablado con
amigos mios, muy ricos, y aunque se esperaba cierto dolor, al fi-
nal no se les ha tocado... Los mega ricos continuamos obteniendo
extraordinarias ventajas fiscales... El afio pasado, los impuestos
que tuve que pagar fueron... solo el 17.4% de mis ingresos. Si
haces dinero con el dinero, como hacen mis amigos stper ricos,
el porcentaje sera incluso mas pequeio que el mio. Pero si lo ga-
nas trabajando, el porcentaje seguro que lo excede, y ademas por
bastante... He trabajado con inversores durante 60 afnos y atn
no he visto a ninguno, ni siquiera cuando la tasa era 39.9% en
1976-77, que se echara atras y no invirtiera por el impuesto... Y
para aquellos que argumentan que impuestos mas altos danarian
la creacion de empleo, deberia decirles que se crearon de forma
neta 40 millones de empleos entre 1980 y 2000. Desde entonces
no ha habido mas que recortes en los impuestos y una menor
creacion de fuentes de trabajo.??

No creo mal interpretar a Buffet, ni pecar de ingenuo, si
pienso que su sacrificio no tiene nada que ver con labores de
caridad, sino de deberes positivos generales, propios de los indi-

33 Buffet, Warren, New York Times, 14 de agosto de 2011, citado por Wol-
denberg, José, “Impuestos”, Reforma, México, lo. de septiembre de 2011.
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viduos. Tampoco, por cierto, me parece que una tasa impositiva
progresiva vaya a mermar su plan de vida acomodado. Puede
haber algo de patridtico en su decision, pero también existe el
reconocimiento de que su pais ofrece seguridad para sus inversio-
nes, transparencia, sometimiento a las reglas y accountability por
parte de las autoridades. Sin duda, todos ellos son bienes publi-
cos en los que vale la pena invertir, porque finalmente mas tem-
prano que tarde redundara en un beneficio proporcional para to-
dos los individuos. En este contexto el argumento de la soberania
nacional para excusar el pillaje de las autoridades locales no tiene
justificacién alguna. Y si esto vale para el plano doméstico con
mas razon para el ambito mundial. No se trata de diluir respon-
sabilidades en una serie causal infinita. Cuando se ventilan los
atropellos, ilicitos, fraudes a escala mundial, las responsabilida-
des tienen nombre y apellido. El problema finalmente se reduce
a una cuestion de voluntad politica.

4)  Resulta insuficiente, y hasta perversa, una justificacion minimalis-
ta de los derechos humanos en el dmbito de la justicia global. Lo que
se requiere, mds bien, es una justificacién maximalista, para todos y
cada uno de los derechos civiles, politicos y sociales.

Para que ello sea posible se requiere de una comprension
estructural de los derechos humanos. Como ya se explico en el
capitulo quinto, los derechos sociales no son derechos de una na-
turaleza necesariamente distinta a los llamados derechos civiles y
politicos. En otros términos, no existe una tension entre libertad
e igualdad st se reconoce que ambos valores responden a estruc-
turas diferentes pero complementarias. La libertad es un valor
sustantivo, cuya extension no depende de como esta distribuido
entre diversos individuos, ni incluye a prior: un criterio de distri-
bucion. En cambio, la igualdad es en si misma un valor adjetivo
que se refiere a la distribucion de algin otro valor. La igualdad
no es valiosa si no se predica de alguna situaciéon o propiedad que
es en si misma valiosa. La satisfaccion de necesidades basicas en
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términos de un acceso igual a los recursos y el cumplimiento de
los minimos urgentes, impostergables en su cumplimiento, son
condiciones necesarias para la realizacion de la autonomia de las
personas. En palabras de Nino: solo es posible realizar la autono-
mia de eercicio s1 previamente se han puesto las condiciones para
la autonomia de formacion:

Esta concepcidn (la autonomia de formacion o de creacion) no es
otra que la vieja nociéon de auto-realizacion, que se relaciona con la
alusion que hace Krankfurt al florecimiento... En el centro de esta
concepcidon del bien personal esta la idea de capacidades resca-
tada por Amartya Sen. El individuo se autorrealiza en la medida
que actualiza en forma plena y equilibrada sus diversas capacida-
des... Esta articulacion todavia bastante impresionista del valor de
la autonomia en el marco de una concepciéon mas amplia del bien
personal sugiere que, efectivamente, debemos igualar a los indivi-
duos en la dimension de sus capacidades, lo que implica satisfacer
ciertas necesidades basicas.?*

Lo que debe comprenderse es que con respecto a esos mini-
mos vitales opera una consideracion de necesidad y urgencia, que
justifica que los jueces intervengan prohibiendo que se viole, u
ordenando que se adopten medidas tendientes a su satisfaccion, y
asi evitar un dano grave a la persona. Y por supuesto, esos mini-
mos, en términos de necesidades basicas o bienes primarios, son
tan urgentes como la salvaguarda de cualquier derecho perso-
nalisimo, y exigibles, no s6lo en un espacio cultural determina-
do, sino universal, globalmente. Tan “universal o global” como
lo demanda la propia satisfaccién de las necesidades basicas de
cualquier ser humano.®

3% Nino, Carlos S., “Autonomia y necesidades basicas”, Doxa, Alicante,

ném. 7, 1990, p. 22.

35 Véase Alegre, Marcelo, Igualdad, derecho y politica, supra, capitulo sexto,

nota 29.
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