SANERSIDAD NACIONAL AUTONOMA D
——— T A—

X S

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO
PROGRAMA DE POSGRADO EN DERECHO
DOCTORADO EN DERECHO
FACULTAD DE DERECHO
DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO

ANALISIS LOGICO DE LOS DERECHOS HUMANOS FRENTE AL
DEBATE LIBERALISMO-COMUNITARISMO

TESIS
QUE PARA OPTAR POR EL GRADO DE:
DOCTOR EN DERECHO

PRESENTA:
LAWRENCE SALOME FLORES AYVAR

TUTOR PRINCIPAL
DR. CARLOS RODRIGUEZ MANZANERA
FACULTAD DE DERECHO

MIEMBROS DEL COMITE TUTOR
DR. ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN
FACULTAD DE DERECHO
DR. JUAN VEGA GOMEZ
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

DR. CARLOS REYES DIAZ
FACULTAD DE DERECHO

DR. MARTIN MOSCOSO SALAS
FACULTAD DE DERECHO

CIUDAD DEMEXICO, CIUDAD UNIVERSITARIA A AGOSTO DE 2018.


Veronica
Texto escrito a máquina

Veronica
Texto escrito a máquina

Veronica
Texto escrito a máquina
CIUDAD DE

Veronica
Texto escrito a máquina

Veronica
Texto escrito a máquina


e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, sera exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



AGRADECIMIENTOS
A Dios por su inmenso amor

A la UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO y su FACULTAD DE

DERECHO por ser parte esencial en mi formacion

A mis padres Ana Lila Ayvar Ruiz y José Carmen Flores Bello por el
sacrificio y esfuerzo que depositaron en mis estudios y porque su ejemplo
de honestidad, trabajo y perseverancia son los faros que aprendi de ustedes

y gue me guian en lavida.

A mi amada esposa Wendy Aide Godinez Méndez por todo el amor,
comprension, impulso y apoyo incondicional que dia a dia me compartes,
por el fundamental apoyo que me brindas para realizar mis suefios y

proyectos y por coincidir en un maravilloso plan de vida.

A mi amado hijo Lawrence Flores Godinez por ser ese motivo que me
impulsa a ser un mejor ser humano cada dia y fuente de inspiraciéon para

gue, juntos los tres, seamos la feliz familia que somos.

A mis antepasados por ser parte esencial en la conformaciéon de la persona

que ahora soy.

A mis tutores Dr. Rolando Tamayo Y Salmoran, Dr. Carlos Rodriguez
Manzanera, Dr. Carlos Reyes Diaz, Dr. Juan Vega Gémez, Dr. Martin Moscoso
Salas y Dr. Luis Prieto Sanchis por todo su apoyo a lo largo de mi
investigacion, ademas por compartir conmigo sus conocimientos y
contribuciones para con mi trabajo de tesis y por ser mi fuente de

inspiracion y ejemplo de lo que representa ser un verdadero tutor y docente.

Al Dr. Jorge Witker por su amistad, apoyo e impulso parala conclusion de

esta tesis.



Quiero agradecer desde el fondo de mi corazén a todas aquellas personas
gue me han inspirado, motivado, brindado carifio y aportado cosas valiosas
para mi desarrollo personal y profesional. A todos les agradezco su

contribucion para que por fin concluya esta modesta aportacién intelectual.

A mis sobrinos

A mis tios y primos

A la familia de mi esposa, que es mi familia

Al Dr. Enrique Caceres Nieto

Al Dr. Armando Hernandez Cruz

A mis compaferos profesores

A mi amigo Oscar Isaac Garcia Martinez

A mi amiga Gabriel Pérez Noriega

A mi amigo Oscar Pavon Torres

A mis colegas profesores

A mis amigos Francisco y Miguel

A mis alumnos



INDICE

INTRODUCCION. .. e e, 2

CAPITULO PRIMERO

ACERCAMIENTO CONCEPTUAL Y CRITERIOS DE INCORPORACION

I A [0 Yo [T o o T o 8
1.2 Dignidad y libre desarrollo de la personalidad................cccooeeiiiiiiiian, 10
1.3 Derechos NatUrales. ... ... ... 15
1.4 Libertades pUbliCas. .....coouini 17
1.5 Derechos publicos SUDJEtIVOS...........coeiiiii 19
1.6 DereCchOS NUM@ANOS. ......uuie e 26
1.6.1 Caracteristicas de los derechos humanos.............c.cocovivieinann. 27

1.6.2 Generaciones de Derechos HUMaNOoS. ............cccovviiiiiiininininnn, 33
1.6.2.1 Primera GeneracCioN..........ccc.vuveuiuiuiiiiiiiieeeeees 33
1.6.2.2 Segunda GeNneracion............cc.ooeueieiriiiiiei e, 34

1.6.2.3 Tercera GenNeracCioN..........coueeiueuiiiie e eeeeans 34

1.7 Derechos Fundamentales. ... 35
1.8 Las expectativas y sus procesos de incorporacion.............c.ooeveevinennannns 40



1.8.1 Criterios de iNCOrPOracCiON........c.uiuee e aeeaens 46

1.9 Separacion o correlatividad del término “derecho subjetivo™..................... 48
1.9.1 Tesisde la Separacion..........ccovuiieiiieii e 48
1.9.2 Tesis de la correlatividad. ............c.oooeiiiiii 51
CONCIUSIONES. ... .ot e 58

CAPITULO SEGUNDO

PRESUPUESTOS DEL LIBERALISMO CLASICO Y RAWLSIANO

2.1 INTFOUCCION. ...ttt e eanas 60
2.2 La condicion presocial del hombre. ..o 61
2.3 El CONLrato SOCIAL. . .....cueeie e 81
2.4 Elpaso alasociedad CiVil...........ooiiiiiii 115
2.5 La Teoria de la Justicia de John RawlS. ... 150
2.5.1 La posiciOn original...........ccoiieiiiiii e 154
2.5.2 Lajusticia como imparcialidad.............c.oooiiiiiiiiiii 155
2.5.3 Elvelode laignorancia...........cooeieiiiiiiiiiii e 156
2.5.4 ELUIIIArISIMO. ..o 160



2.5.5 La prevalencia de lo justo sobre lo bueno.....................coooeae. 161
2.5.6 LOS prinCipios de 18 JUSHICIA. .......oeiviii i 164

CONCIUSIONES . . . et e 176

CAPITULO TERCERO

PRESUPUESTOS DEL PENSAMIENTO COMUNITARISTA FRENTE AL
LIBERALISMO RAWLSIANO

3.1 INIrOAUCCION. ... 178
3.2 Principales criticas al liberalismo rawlsiano................................ 181
3.3 Diferencias ontolOgiCas. .........ccoiiriiiii i 183
3.4 Diferencias de defenSa.........o.vuiiiiiii i 193
3.4.1Lojustocontralobueno..........coooeiiiiiiiiiii 194
3.4.2 La neutralidad del EStado.............c.cccoviiiiiiiiiiniiiiiienee 207
3.4.3 Concepcion contractualista del origen del Estado............. 211
3.4.4 Universalidad de los derechos humanos.......................... 213
CONCIUSIONES. . . .. 218



CAPITULO CUARTO

EL DEBATE LIBERALISMO-COMUNITARISMO COMO FUNDAMENTO
MATERIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y FUNDAMENTALES

4.1 INtrOdUCCION. ... 220
4.2 ConstituCIONAlISMO. ... . 222
4.3 Neoconstitucionalismo y positivismo juridiCo..............cooviiiiiiiiiiiine. 229
4.4 Estado constitucional de Derecho.............coooiii 236
4.4.1 Estado constitucional..............oooiiiiiiiii 237
4.4.2 Estado de Derecho..........oouvuiiiiiiiiii e 242
4.4.3 Estado constitucional de Derecho...................cocoeoeiine. 245
CONCIUSIONES. ... .. 264

CAPITULO QUINTO

PROPUESTA DE DESARROLLO DE UN SISTEMA AXIOMATICO

5.1 INrOAUCCION. ... 266
5.2 Desarrollo del Sistema. .........o.oniiiiiii 266
5.3 Sistema dedntico general...........c.oooiiiiiii 267
5.4 Sistema JuridiCo (SJ) ...vonveii 273

Vi



5.4.1 Reglas de formacién o de construccion..............cccoeeveiiiiennnn. 306
5.4.2 Reglas de formacion o de transformacion..................c.coceevee. 309

5.4.3 Elementos para el analisis formal de los argumentos juridicos......319

5.4.3.1 Elementos para el calculo 16gico. ...........ccocoviieiiniinnne. 320

5.4.3.2 La justificacion interna de Robert Alexy....................... 327

5.4.3.3 Analisis formal de los argumentos juridicos................... 329

5.4.3.4 Eldilemade JOrgensen............ccoooviiiiiiiiii i 335

CONCIUSIONES. . ...t 337
CONCLUSIONES DE LA TESIS.....ciiiiiiiiiiiercreiisssne s s s s s s snnmsnnns 339
FUENLES A€ CONSUITA iuiuiniiiiiiee s s s s e e e 342

Vii



INTRODUCCION



INTRODUCCION

En ambitos nacionales, a los derechos humanos continuamente se les
atribuye una falta de exigibilidad jurisdiccional y no jurisdiccional y, por tanto, no se
les atribuye la naturaleza de ser derechos subjetivos en términos de que el
reconocimiento en instrumentos internacionales no basta para que el titular
vulnerado acuda a Organos jurisdiccionales en busqueda de su reparacion. Al
contrario, los derechos fundamentales gozan de ese reconocimiento y su respectivo
respaldo jurisdiccional de proteccion, esto es, las garantias primarias y garantias
secundarias de las que habla Luigi Ferrajoli. En el mismo sentido para Alexy los
derechos fundamentales son una parte de los subjetivos toda vez que contienen

una disposicidén, una norma y una posicion previstas en el ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, cabria hacerse la siguiente pregunta de investigacion
¢es posible proporcionar criterios formales y materiales de incorporacion de los

derechos humanos y derechos fundamentales a los sistemas juridicos concretos?

Asi, la hipétesis planteada es que ese conjunto de derechos humanos y
fundamentales de los cuales somos titulares todas las personas tienen un
reconocimiento y garantia en los sistemas juridicos concretos por virtud de los

criterios de incorporacién tanto formal como materialmente.

De tal manera que a fin de dar respuesta a la pregunta de investigacion y
desarrollo y comprobacién de la hipétesis en el capitulo primero se analizan,
primeramente, los derechos humanos en torno a problemas conceptuales y de
consideracion de verdaderos derechos. Lo anterior, ademas, de una profunda y fértil
discusion tedrica tiene importantes repercusiones practicas; por ejemplo, la falta de
garantia jurisdiccional y no jurisdiccional se hace evidente cuando se toma la
postura de que no son verdaderos derechos subjetivos vy, asi, las personas que
estiman vulnerado el derecho humano en cuestibn no obtienen una debida

reparacion integral.



Ahondando en ello cabe mencionar que lo largo de la historia se les suele
hacer coincidir con nociones como derechos naturales, libertades publicas,
derechos publicos subjetivos y derechos fundamentales y, también, se suele
excluirles del &mbito juridico por no contener la garantia de exigencia jurisdiccional
en caso de su vulneracion como si acontece con los derechos subjetivos y, en
consecuencia, en el mismo capitulo primero se estudian estos conceptos.
Igualmente, se exponen los criterios de incorporacion, por un lado, desde el aspecto
formal entendido como aquellos que desde un punto de vista juridico nos
proporcionan un estandar de objetividad de que algun derecho se puede incorporar
al catalogo de proteccion y, por el otro, bajo un aspecto material lo que se propone
es que el contenido de esos derechos sea compatible con la dignidad de las
personas, el libre desarrollo de la personalidad y justificados desde las corrientes
de filosofia politica del liberalismo y comunitarismo, independientemente de que sea

derecho humano o fundamental.

En otras palabras, en términos mas positivistas a ese conjunto de derechos
y libertades se les asocia con el de derecho subjetivo y que en esencia es la
capacidad que tiene el titular de exigir ante su violacion la reparacion ante instancias
jurisdiccionales y, asi, se le nombra libertades publicas o derechos fundamentales.
Incluso se afirma que a pesar que se tenga el reconocimiento de un derecho, pero
si no se cuenta con su garantia jurisdiccional en realidad no se tiene ese derecho.
Con base en esa distincion terminolédgica, como parte del primer capitulo, propongo
qgue si bien dicha demarcacion resulta necesaria es igualmente relevante tener
presente los criterios de incorporacién de los derechos a los sistemas juridicos
concretos. Es decir, cierto tipo de derechos en algin momento puede considerarse
dentro del grupo de los derechos humanos, pero por algun criterio de incorporaciéon

transformarse en derechos fundamentales.

De esta manera en el mismo capitulo primero a partir del estudio sobre el
tema de la conceptualizacion de los derechos necesarios para la proteccion de la
dignidad y libre desarrollo de la personalidad de las personas y los criterios de

incorporacion, tanto formalmente como materialmente, de los derechos contenidos
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en un ordenamiento juridico y gozan de las garantias jurisdiccionales y no

jurisdiccionales de proteccion.

Expuestos en el capitulo primero los criterios de incorporacion formalmente
hablando ahora, en los capitulos segundo y tercero, me avoco a presentar las
corrientes de filosofia politica del liberalismo y comunitarismo, mismas que serviran

como fundamento material de incorporacion de los derechos.

Liberalismo clasico y rawlsiano que es analizado en el capitulo segundo a fin
de mostrar sus propuestas de construccion y justificacion de los derechos y de
sociedad civil. Por ello, sicomo punto de partida tenemos que toda persona es titular
de una serie de derechos y libertades que le son adscribibles por el hecho ontolégico
de que es un ser humano, cabe decir que a ese conjunto se le ha denominado y
justificado de diversas maneras. Desde la vision de los contractualistas clasicos
como Hobbes, Locke, Rousseau, Montesquieu o Espinoza la idea central es que,
independientemente de que se le considera una realidad histdrica o una ficcion
filosofica, lo cierto es que en el estado de naturaleza el ser humano goza de una
serie de derechos naturales que le son inherentes pero dada la insuficiencia de
exigibilidad ante instituciones de algun tipo se ve compelido, mediante la figura del
contrato social, a formar una sociedad civil o Estado donde la principal funcion de
este es precisamente proteger a las personas en contra de las transgresiones. Asi,
sus notas caracteristicas es que son derechos universales y racionales y, desde el
angulo de la filosofia politica, la idea es el tratar de justificar al poder alejandose de

criterios divinos o hereditarios y hacerlo racionalmente.

Vemos que desde el liberalismo la forma de construccion de la sociedad parte
del individuo y los derechos adquieren ciertas caracteristicas de proteccion y de
actuacion del poder estatal. Entre ellas, destacan la neutralidad del Estado, la vision
universal de los derechos y la actuacién de estos como un freno y limite al poder en

favor de las personas.

En el capitulo tercero, desde el comunitarismo se presentan una serie de
criticas a postulados liberales en general y particularmente de la teoria de la justicia
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de John Rawils y, por otro lado, proponen una construccion de derechos donde una
ciudadania mas informada que tome consciencia de su identidad, de su historia y
del papel que le toca jugar en la construccion de los derechos para actuar en

consecuencia.

Ahora bien, explicados desde la filosofia politica los criterios formales y
materiales de incorporacion de los derechos a los sistemas juridicos concretos, en
el capitulo cuarto, resulta indispensable explicar la figura de Estado Constitucional
de Derecho pues es ahi donde encuentro el terreno fértil para el desarrollo de una
propuesta como la hago en el sentido de que la construccién conceptual entre
derechos humanos y derechos fundamentales se ve fortalecida por el hecho de que
ambos conjuntos de derechos y libertades actian de forma paralela y
complementaria en los ordenamientos juridicos bajo criterios de aplicacion y

hermenéuticos propios de ellos y con las suficientes garantias de proteccion.

Finalmente, en un capitulo quinto, se desarrolla una propuesta axiomatica
sobre los criterios formales y materiales de incorporacion donde lo que se busca es
mostrar como desde l6gicas como la simbdlica, dedntica, cuantificacional o modal
se logra construir un sistema siguiendo las reglas l6gicas de construccion y
transformacion de los postulados y teoremas, con la finalidad de verificar la
pertinencia de que pudiera ser el germen de un analisis mas profundo de

construccion de un sistema de relaciones légicas entre las normas de derechos.

La metodologia empleada se basa en el estudio de las corrientes, doctrina y
jurisprudencia que explican los conceptos y propuestas sobre temas de derechos
humanos, derechos fundamentales, liberalismo, comunitarismo y

neoconstitucionalismo.

Igualmente, se recurre al método historico para revisar el desarrollo histérico
de las propuestas liberales y comunitaristas e instituciones constitucionales como lo
son la supremacia constitucional, el control difuso, Estado de Derecho y Estado
Constitucional de Derecho.



Los métodos juridicos de interpretacion literal, sistematico, comparado, pro
persona y conforme para desentrafiar el sentido de textos juridicos que se vinculan

con lo argumentado a lo largo del trabajo.

Por supuesto, se utiliza el método logico en dos vertientes: como
organizacién argumentativa de forma silogistica para mostrar el paso deductivo e
inductivo de las premisas a la conclusién; asi como, para presentar el desarrollo de
una propuesta axiomatica de construccion de un sistema sobre las relaciones

l6gicas entre las normas de derechos.
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ACERCAMIENTO CONCEPTUAL Y CRITERIOS DE
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CAPITULO PRIMERO

ACERCAMIENTO CONCEPTUAL Y CRITERIOS DE INCORPORACION

1.1 Introduccién

A manera de delimitacion conceptual, en este apartado pretendo mostrar las
diversas acepciones que en torno a ese conjunto de derechos y libertades que
tienen las personas, necesarios para la proteccion de su dignidad y libre desarrollo

de la personalidad.

Esto es, desde este momento debo mencionar que lo que pretendo es
delimitar a ese conjunto de derechos, libertades negativas y positivas, facultades,
etc., que estan reconocidos en un sistema juridico concreto y que gozan de garantia
tanto jurisdiccional como no-jurisdiccional, necesarios para la proteccion de la
dignidad vy libre desarrollo de la personalidad de las personas y que, recogen los

fundamentos liberal y comunitarista concretos.

Por ejemplo, entre los tedricos del derecho parece ganar terreno la idea de
gue cualquier concepto que se proponga sobre los derechos humanos lleva consigo
una alta carga de imprecisién o, mejor dicho, se les suele identificar con un plano

iusnaturalista, como el fundamento, justificacion, validez, etc., del derecho positivo.

No obstante, en la actualidad y especialmente en nuestro contexto también
ha venido ganado terreno la idea de que los derechos humanos son un estandar
indispensable para la actuacién, en general, de todos los poderes del Estado y, en
particular, de todas las autoridades. Constantemente se les adopta con una alta
carga ideoldgica, retorica, politica y juridica. Precisamente desde este ultimo
enfoque bien puede significar una pretension moral justificada o un derecho

subjetivo protegido por una norma juridica.

Igualmente, se les suele asociar con otros términos como derechos

naturales, libertades publicas, derechos publicos subjetivos o derechos



fundamentales. Conceptos que se estudian a la luz de ese conjunto que se busca

encuadrar terminolégicamente.

A pesar de ello, hablando de ese catalogo, como punto de partida vale decir
gue segun donde se encuentre reconocido el derecho debemos distinguir entre los
términos “derechos humanos” y “derechos fundamentales”; asi, los primeros, son
aguellos derechos previstos principalmente en instrumentos internacionales y de los
gue somos titulares todos seres humanos y, los segundos, aquellos que han sido

reconocidos por el sistema juridico concreto.

Con lo anterior, tenemos varias posibilidades: a) existen muchos casos en
los cuales los derechos, son derechos humanos y fundamentales por encontrarse
reconocidos en el instrumento internacional y también en la Constitucion, por
ejemplo, pensemos en el derecho a la no discriminacion o al trabajo; b) igualmente,
puede estar previsto en el &mbito internacional y no en el nacional, en nuestro
contexto, verbigracia el derecho a la seguridad social de las trabajadoras
domésticas o el derecho de progresividad de los derechos de los adultos mayores
de la Convencion Interamericana para la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores; y, c) casos en los cuales un sistema concreto reconoce un
derecho sin que necesariamente se encuentre previsto en los textos
internacionales, piénsese en el derecho al olvido como un derecho que se ha
reconocido en varios paises pero no en los textos internacionales de derechos o el
derecho a la no asignacién de sexo al nacer que reconocio el Tribunal Constitucional

en Alemania.

En el primer caso hablariamos de una coincidencia entre derechos humanos
y fundamentales, en el segundo que, dependiendo del sistema, es un derecho
humano, pero no fundamental y, en el tercero, de que es un derecho fundamental
pero no humano. Finalmente, se descarta que algo sea llamado un derecho humano

o fundamental sin tener un fundamento internacional o nacional.

Lo que quiero mostrar en el presente capitulo es que ademas de la

importancia de esclarecer los conceptos tanto de derechos humanos como de
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derechos fundamentales, tienen unos criterios de incorporacion a los sistemas
juridicos concretos muy especificos para cada uno de ellos. Es decir, la distincion
conceptual de ellos resulta de vital importancia, pero, igualmente, es trascendente
que no se vean como bloques aislado que no tienen comunicacion y, por el
contrario, ambos tipos se encuentren en constante comunicacién teniendo en mente

la mejor proteccion de las personas.

Por tanto, se proponen una serie de criterios de incorporacion de dichos
derechos desde aspectos formales y materiales. Desde un punto de vista formal
ademas de que el derecho se encuentre en un texto juridico internacional o nacional
se dan casos en que el derecho se incorpora al sistema via jurisprudencia
internacional o nacional; un ejemplo, es el derecho al proyecto de vida que tiene
desarrollo en sentencias de la Corte Interamericana de derechos humanos y que
devienen en criterios obligatorios para nuestras autoridades y jueces por la
resolucién 293/2011 y jurisprudencia emitidas por nuestra Suprema Corte de

Justicia,

Desde el punto de vista material por el momento sélo se aborda desde la
perspectiva de la proteccion de la dignidad y libre desarrollo de la personalidad, pero
en los siguientes capitulos se agregan los postulados liberales y comunitaristas.

1.2 Dignidad y libre desarrollo de la personalidad

Desde una vision eminentemente religiosa, Dios era concebido como la
dignidad de todo ser humano, ya que al ser este creado a imagen y semejanza de
su deidad, lo divino debia estar en él; es lo que lo que lo enaltecia y con lo cual
debia concordar. Aqui esta concebida la idea de la dignidad como resultado del

cumplimiento de la obligacion del ser humano de parecerse a su creador.
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Posteriormente, Emmanuel Kant, en su obra Fundamentacién de la metafisica de
las costumbres parecioé haber tomado a la dignidad como una condicion ontoldgica

de la que no se puede separar el ser humano. Kant! al afirmar que:

“En el reino de los fines todo tiene un precio o una dignidad. En el lugar de lo
gue tiene un precio puede ser puesta otra cosa como equivalente; en cambio,
lo que se halla por encima de todo precio, y por tanto no admite nada

equivalente, tiene una dignidad”.

Esto es, para el fildsofo es fundamental distinguir entre aquello que tiene un
precio y aquello que tiene dignidad. Concibe a la dignidad como algo intrinseco a la
persona moral, que no debe ser confundida con ninguna mercancia; en otras

palabras, lo que puede ser reemplazado y sustituido no posee dignidad, sino precio.

Ademas, el ser humano en cuanto ser dotado de razén y voluntad libre, es
un fin en si mismo, que, a su vez, puede proponerse fines. Estamos hablando de un
ser que es capaz de hacerse preguntas morales, de discernir entre lo justo y lo
injusto y de obrar de acuerdo a unos principios morales de forma responsable. Los
seres humanos asi entendidos, moralmente imputables al tiempo que son fines en
si mismos y, por tanto, seres autbnomos que merecen respeto. En consecuencia,
el valor de una persona no deviene de un valor comercial, de utilidad ni de ningun
otro, sino de la dignidad que le es inherente a los seres racionales libres y

auténomos.

De ahi que la autonomia moral sea la base de la dignidad de la naturaleza
humana y de toda la naturaleza racional. Ahora bien, la dignidad como atributo del
ser humano, proviene no tanto como un individuo de la especie humana, sino, mejor
dicho, en tanto miembro de una comunidad de seres morales. Asi, la dignidad
humana es un bien perteneciente a todo hombre por el hecho de pertenecer a la

especie humana, lo cual conlleva el respeto absoluto e incondicionado a todo ser

1 Kant, Emmanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, trad. de José Mardomingo,
Barcelona, Ariel, 1999, p. 199.
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autonomo y moralmente imputable. En este contexto, cobra relevancia la méxima
kantiana de que obres como si quisieras que tu conducta se convirtiera en una ley

universal.

Por otro lado, la percepcion filosofica de la dignidad fue recibida por parte del
derecho, inicialmente, en instrumentos internacionales. La Declaracion Universal de
Derechos Humanos, promovida por la Asamblea General de las Naciones Unidas,

establece en el primer parrafo de su preambulo que?:

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

los miembros de la familia humana”.

La misma Declaracion Universal establece en el parrafo quinto del preambulo

lo siguiente:

“Los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han
declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida

dentro de un concepto mas amplio de libertad”

En relacion con la recepcion de la dignidad a nivel nacional, entiéndase por
parte de los Estados, la Constitucion alemana dispone en su articulo 1°, parrafo 1),
gue la dignidad del ser humano es intangible y todos los poderes publicos tienen la
obligacion de respetarla y protegerla. Asimismo, en el inciso 2), establece que el
pueblo aleman reconoce los derechos inviolables del ser humano e inalienables

como fundamento de toda comunidad humana.

Para Peter Haberle® la dignidad humana no es reducible a una cultura

especifica en el constitucionalismo moderno, es decir que concibe a la dignidad

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos, preambulo, Paris, Naciones Unidas, 1948,
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ (consultado el 19 de abril de 2018).
8 Haberle, Peter, El estado constitucional, México, trad. de Héctor Fix-Fierro, UNAM-IIJ, 2003, p. 170.
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como una cualidad universal que replantea la relacion entre los ciudadanos y el
Estado, lo que hace a un lado las percepciones filosoficas de ésta que la ubican en
tiempos y espacios especificos, con lo que se hace una aproximacion juridica a tal

término.

Por su parte, la Constitucion espafiola vigente dispone en su articulo 10.1

que:

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los

demas son fundamento del orden politico y de la paz social’”.

En esta redaccion, nuevamente podemos darnos cuenta de la tendencia a
aseverar que la dignidad es el fundamento de los derechos humanos y que la

dignidad tiene como funcion ser el criterio de validez de las normas juridicas.

De esta manera, la dignidad hace las veces de base para que las personas
construyan su proyecto de futuro y tomen libremente las decisiones que consideren

pertinentes para el desarrollo de su personalidad.

En el sentido de considerar a la dignidad como nueva forma de relacion de
las personas con el Estado, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha resuelto lo siguiente:

DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE COMO
CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS DERECHOS FUNDAMENTALES. El articulo 10. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que todas las personas
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razones étnicas
o de nacionalidad, raza, sexo, religion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social que atente contra la dignidad humana y que, junto con los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos suscritos por México, reconocen el valor superior de la
dignidad humana, es decir, que en el ser humano hay una dignidad que debe ser
respetada en todo caso, constituyéndose como un derecho absolutamente
fundamental, base y condiciéon de todos los demés, el derecho a ser reconocido y a
vivir en y con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos los
demas derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos desarrollen
integralmente su personalidad, dentro de los que se encuentran, entre otros, el derecho a
la vida, a la integridad fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia
imagen, al libre desarrollo de la personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad
personal. Ademas, aun cuando estos derechos personalisimos no se enuncian
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expresamente en la Constitucion General de la Republica, estan implicitos en los tratados
internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben entenderse como derechos
derivados del reconocimiento al derecho a la dignidad humana, pues sélo a través de su
pleno respeto podra hablarse de un ser humano en toda su dignidad.*

Un efecto directo de la dignidad como base de los derechos humanos, pues
estos ultimo protegen la primera, esta el libre desarrollo de la personalidad. Sobre
ello, vale sefialar que si bien en Grecia y Roma no podemos decir que las personas
gozaban de derechos humamos como lo pensamos en nuestros dias, lo cierto es
que aqui es donde encontramos los primeros momentos del goce de los ciudadanos
de los derechos civiles, ejerciéndolos y, por ende, libremente desarrollando su

personalidad.

Especificamente, en la Grecia antigua es donde surgen los primeros
reconocimientos de las individualidades humanas, es decir, “a la concepcion griega
de la polis como realidad totalitaria y inico marco de una existencia especificamente
humana, sucedi6 una cultura reivindicativa de la individualidad y singularidad de la
persona, que solo en su propia afirmacion y conciencia personal encuentra la

perfeccion posible.”

Asi como, la dignidad es la base de los derechos fundamentales, el libre
desarrollo de la personalidad puede ser entendido como el ejercicio de un conjunto
de libertades interconectadas entre si, por lo que la dignidad es la base del libre
desarrollo de la personalidad, tanto como derecho humano, como conjunto de
libertades.

En relacién con la conexién de la dignidad y el libre desarrollo, puede decirse que
en razon de la conciencia moral, de su libertad y de su dignidad, las personas tienen
derecho al desarrollo de su personalidad que se verifica de forma implicita en el

ejercicio de cualquier otro derecho.®

4 Epoca: Novena Epoca. Registro: 165813. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXX, Diciembre de 2009. Materia(s):
Constitucional. Tesis: P. LXV/2009. Pagina: 8.

5 Largo, Antonio, Los derechos humanos: ambitos y desarrollo, Madrid, Editorial San Esteban, 2002,
p. 31.

6 Aguilar Sahagun Luis Armando, El derecho al desarrollo: su exigencia dentro de la vision de un
nuevo orden mundial, México, ITESO/Universidad Iberoamericana, 1999, p. 124.
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A manera de sintesis puede decirse que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad es el autodeterminar, disefiar, dirigir y desenvolver la vida de acuerdo

con la voluntad, deseos, preferencias y expectativas de vida de cada persona.

Finalmente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado al

respecto de este tema, entre otros, con el siguiente criterio:

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. LA PROHIBICION PARA
EL AUTOCONSUMO DE MARIHUANA CONTENIDA EN LA LEY GENERAL DE SALUD
INCIDE PRIMA FACIE EN EL CONTENIDO DE DICHO DERECHO FUNDAMENTAL. Esta
Primera Sala entiende que el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad
permite, prima facie, que las personas mayores de edad decidan sin interferencia
alguna qué tipo de actividades recreativas o lidicas desean realizar, asi como llevar a
cabo todas las acciones o actividades necesarias para poder materializar esa
eleccion...”

De lo dicho, cabe mencionar que la dignidad es la base de los derechos
humanos y fundamentales atribuibles a las personas pues son éstos los que en su
ejercicio hacen que el ser humano pueda desarrollar su personalidad. De esta
manera, los derechos de la personalidad son aquellos basicos e indispensables
para ostentar el estatus de persona digna y libre, y su ejercicio y proteccion,
constituyen los requisitos béasicos para que el ser humano individual y
colectivamente pueda desarrollarse integralmente. Aunado a ello se encuentra la
autodeterminacién, todo ello como fundamento material de incorporacién de los

derechos que se expone en este mismo capitulo.
1.3 Derechos naturales

Desde la dptica de la filosofia politica contractualista al estado de naturaleza
se le considera como una situacion social previa al estado social artificial o Estado,
se refiere a un recurso que trata de dar una justificacion moderna de la situacién
politica sobre el origen de su poder. Trata de dar respuesta a la cuestion sobre cémo
son los hombres naturalmente y cuales son los derechos que tienen los hombres en

ese orden natural. Se trata de proponer las reglas o principios que configuran el

7 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2013139. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada.
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 36, Noviembre de 2016, Tomo Il.
Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a. CCLX/2016 (10a.). Pagina: 897.
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derecho natural del mundo humano. Como orden de las personas naturales es
independiente de otro orden artificial como lo seria el derecho positivo; en otras
palabras, “es el orden natural de las personas naturales, seres humanos que son

capaces de actuar racionalmente y teleolégicamente, de hablar y de pensar”.

Asi, en el preambulo de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (Francia 1789) se hace alusion a los derechos naturales al decir que:
“‘Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional,
considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre
son las Unicas causas de los males publicos y de la corrupcion de los gobiernos,
han decidido exponer, en una declaracion solemne, los derechos naturales,

inalienables y sagrados del hombre...”

La expresion “derechos naturales” pretende resaltar unos derechos previos y
limitantes del poder politico y, por supuesto, del derecho positivo. M&s aun, con la
aparicion de las teorias de los derechos naturales, los seres humanos fueron por
primera vez considerados como poseedores de ciertos derechos naturales e
inalienables, es decir, unos derechos como un tipo de demandas justificables

inherentes a los individuos en cuanto tales.

Los individuos no deben sus derechos al gobierno o a la sociedad politica;
mas bien, el gobierno tiene su origen en el deseo racional de los individuos de
proteger sus derechos preexistentes como seres humanos, en la naturaleza misma

del ser humano.

En este sentido, para Gregorio Peces-Barba Martinez “el término “derechos

naturales” tiene importancia en la historia de los derechos, pero su uso ha perdido

8 Van Dun, Frank, lus natural y derechos naturales, trad. Luis Eduardo Zamorano Aragoén, p. 2.
http://users.ugent.be/~frvandun/Texts/Logica/DerechoNatural.pdf (consultada el 10 de enero de
2015)

9 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es _ddhc.pdf (Consultada el 08 de
agosto del 2018)
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sentido en la actualidad”®. Otra critica muy conocida a la teoria de los derechos
naturales es la hecha por Bentham al decir que “Los derechos subjetivos son
productos del Derecho; no hay derechos sin Derecho —ni derechos contrarios al
Derecho-, ni derechos anteriores al Derecho”! y que “un derecho y un derecho
subjetivo-juridico son la misma cosa”.!?> De acuerdo con el fil6sofo ingles todo

derecho debe ser creado por el derecho positivo.

Mas aun, segun Hart, “Parece claro que el principal objetivo de las
negaciones radicales de Bentham de la existencia de derechos no juridicos fue la
doctrina que sostiene que los hombres poseen derechos universales que son
naturales en un triple sentido: no son productos, humanos o divinos, su existencia
no depende del reconocimiento o convencién social, y de manera importante,

reciben o se adaptan o ciertas caracteristicas de la naturaleza humana”.13

Pues bien, de lo que esencialmente se trata es de derechos que son previos
a la constitucion de la sociedad civil y limitantes del poder politico y del derecho
positivo, y, ahi, es donde encuentro su limitacién conceptual pues, por ejemplo, no
podriamos, con base en éstos, considerar la idea de proteccion de los derechos
entre particulares o bien, por su caracter individualista, la nocion de derechos

prestacionales e, incluso, colectivos.
1.4 Libertades publicas

Si coincidimos, aun superficialmente, en que libertad es la capacidad del
sujeto para decidir por si mismo, sin influencia externa, para autodeterminarse,
seguidamente podemos decir que toda persona es libre siempre y cuando, con base
en su voluntad, decida por si mismo y no vulnere el derecho o la libertad de otra. En

este sentido, se habla de libertades publicas porque le corresponde al Estado su

10 Peces-Barba Martinez, Gregorio, Lecciones de Derechos Fundamentales, Madrid, Dykinson,
2004, p. 22.

11 Hart, H.L.A., Derechos naturales: Bentham y John Stuart Mill, trad. de J. R. de Paramo, en Anuario
de Derechos Humanos n° 3, pp. 137-162, pp. 140-141.

2lpidem, p. 141.

Blbidem, pp. 142-143.
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reconocimiento; asi, hablar de libertades publicas lleva implicita la existencia de un
poder politico que les reconoce y garantiza, y adicionalmente, paradéjicamente, al
hacer este reconocimiento a favor de los ciudadanos se esta autolimitando su

actuacion frente a los titulares.

El término libertades publicas aparecio por primera vez a nivel constitucional
en el articulo 25 de la Constitucion del |l Imperio de 1852, con el texto “El Senado
es el guardian del pacto fundamental y de las libertades publicas. Ninguna ley puede
ser promulgada antes de haber sido sometida.“'# igualmente, sirve de ejemplo la
Constitucion Francesa de 1793, que textualmente dice: “Articulo 9° La ley debe

proteger la libertad publica e individual contra la opresion de los gobernantes.”*®

Los derechos naturales y en particular la libertad como derecho del cual
derivan los demas, o sea como una manifestacién de ella, se verian materializados,
en un marco juridico concreto, bajo las garantias concretas otorgadas por el poder
politico que tiene la obligacién de respetarlas garantizarlas, es decir, la obligacion

de abstenerse de interferir en ellos.

Al igual que los derechos naturales, las libertades publicas no son un
concepto idéneo, pues con este no podriamos explicar, por ejemplo, los derechos
prestacionales o colectivos que el Estado tiene la obligacion de dar; en otras
palabras, actualmente los derechos de las personas se conforman no soélo por las
libertades sino, ademas, hay derechos de otro tipo. En el caso de las libertades
publicas se trataria de un ambito mas restringido que el de derechos humanos
llegando constituir una parte de estos ultimos, siendo una relacion de género y

especie.

14 El texto original es: “Article 25. - Le Sénat est le gardien du pacte fondamental et des libertés
publiques. Aucune loi ne peut étre promulguée avant de lui avoir été soumise.” Constitution de 1852,
Second Empire, https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constitutions-dans-I-histoire/constitution-
de-1852-second-empire (Consultada el 08 de agosto del 2018)

15 El texto original es: Article 9. - La loi doit protéger la liberté publique et individuelle contre
I'oppression de ceux qui gouvernent, https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constitutions-dans-I-
histoire/constitution-du-24-juin-1793 (Consultada el 08 de agosto del 2018)
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1.5 Derechos publicos subjetivos

Para entender la nocidn de “derecho publico subjetivo” antes debemos
remitirnos aun de forma introductoria a la naturaleza juridica del derecho subjetivo;
ademas de que las nociones “derecho publico subjetivo” y “derecho subjetivo” se

encuentran histérica y juridicamente vinculadas.

Uno de los temas recurrentes en la dogmética juridica lo es la nocion de
“derecho subjetivo” y, por ende, el de su naturaleza juridica. Debo mencionar que
partiré de la conceptualizacion iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII; lo anterior,
sobre todo, por razones metodoldgicas debido a que el presente estudio tiene como
uno de sus puntos de referencia precisamente al liberalismo politico de corte
contractualista que parte de la idea de que en un estado de naturaleza el ser
humano goza de ciertos derechos innatos, mismos que después del contrato social
le seran reconocidos y garantizados, y una vez establecido el Estado o sociedad
civil sirven de limite al poder politico, en otras palabras: “Los derechos innatos del
hombre se colocan en el centro del sistema juridico, el cual debe proteger tales

derechos subjetivos para poder ser llamado Derecho”.16

Como consecuencia en el momento en que el ser humano logra conformar la
sociedad civil surgen los ordenamientos juridicos que consagran el reconocimiento
de los derechos innatos atribuibles a la persona en el estado de naturaleza con la
paradoja de que sirven de freno al poder que los reconoce. Desde esta optica, “el
derecho subjetivo es un derecho natural que encuentra proteccion en la creacién
del Estado y de la norma positiva por él establecida™’; o sea que el derecho
subjetivo surge con la consolidacion del Estado y su sistema de derecho que le dan

existencia, proteccion y reconocimiento.

16 Agudo Gonzalez, Jorge, Evolucion y negacién del derecho subjetivo, en “Revista Digital de
Derecho Administrativo”, N° 5, primer semestre /2011, pp. 9-42,
http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrati
vo/Edici%C3%83%C2%B3n%205/04agudo%20gonzalez.pdf, consultada el 25 de marzo de 2015, p.
14.

Ylbidem, pp.14-15.
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Por su parte, para las teorias de la voluntad “derecho subjetivo” es la
“soberania de la voluntad”, es decir, el margen del que goza el individuo para hacer
valer su voluntad o querer, se trata de un poder atribuido a la voluntad del individuo.
Para el representante mas importante de las teorias de la voluntad, Bernard
Windscheid, derecho subjetivo es “el poder o el sefiorio de la voluntad conferido por
el orden juridico™8. Con ello, se impone la voluntad del individuo al momento en que
el ordenamiento juridico establece la norma juridica que ordena cierta conducta y la

disponibilidad procesal del sujeto.

De esta norma “podria valerse el sujeto de derechos con plena libertad para
la concusion de sus fines, facilitandole el ordenamiento juridico los medios para
constrefiir a los demas a la observancia de la norma”*°. Ante las criticas en el sentido
de que personas desprovistas de la voluntad como los interdictos, los dementes o
los nifios, no podrian ser titulares de derechos subjetivos Windscheid afirma “que
no se trataba de la voluntad del titular, sino del propio ordenamiento juridico que
toma de la voluntad de éste el contenido de su precepto”?°. Entre las objeciones que
se formularon en su momento destacan, por ejemplo, que se aparta de la voluntad
individual para dar paso a la norma objetiva o que confunde la titularidad del derecho
con su ejercicio; cabe destacar que esta tesis resulta insuficiente para entender los
derechos que trato de explicar, pues especialmente se trata de derechos que por
Su naturaleza son, verbigracia, irrenunciables y, por consiguiente, independientes o

bien en contra de la voluntad de su titular.

Por su parte, Ihering sostiene que no es la consideracion a la voluntad sino
en el goce, ganancia o ventaja donde esta lo definitorio del objeto del derecho
subjetivo. Para el jurista aleman, “al estudiar el “querer” humano, nos limitamos...a
demostrar la ley de finalidad. Esta se formula en la siguiente regla: “No hay querer

sin fin"?1; es decir, lo determinante en el “querer” lo es el fin, asi “la satisfaccion

18 Kelsen, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (Desarrollados con base en la
doctrina de la proposicién juridica), trad. de Wenceslao Roces, México, Porrta, 1987, p. 509.

19 Agudo Gonzélez, Jorge, op. cit, p. 17.

20{dem.

21 lhering, Rudolf von, El fin del Derecho, trad. Leonardo Rodriguez, Madrid, 1911, p. 12.
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esperada por el que quiere, es el fin de su querer. Jamas la accion en si misma es
un fin, sélo es el medio de conseguirlo...En otros términos, en cada accion,
gueremos, no la acciéon misma, sino solamente su consecuencia para nosotros”?2.
En su concepto los derechos nos son derivados de un ordenamiento de indole
natural o positivo sino méas bien que el Derecho los reconoce y protege. Asi las
cosas, “el derecho se integraria por dos elementos, uno sustancial que seria el fin
practico del mismo, el que produciria la utilidad, y otro formal, que se referiria a ese
fin como medio, esto es, a la proteccion del derecho”?3. Las criticas consistieron en
sefalar que, si bien el fin practico del derecho es una ventaja o provecho, estos no
pertenecen al concepto de derecho, asimismo que existen derechos sin un interés
e, incluso, en contra de ese interés. Evidentemente, por ejemplo, la caracteristica
de la irrenunciabilidad de los derechos no nos permitiria su fundamentacion desde
esta posicién tedrica.

Desde una Optica mas ecléctica, Jellinek, introduce la nocion de derecho
subjetivo en el &mbito del derecho publico partiendo de la base de que las relaciones
entre el Estado y sus subditos se conciben como relaciones juridicas. Ya desde el
contractualismo clasico, las relaciones juridicas entre el Estado y subditos se
concretan en la nocién de derecho subjetivo como un limite a las intervenciones
autoritarias del poder publico en la sociedad; situacibn que desemboco en la
aplicacion del principio de legalidad o la sumision del poder a la ley y que

posteriormente se denominé “estado de derecho”.?*

2|bidem, pp. 13-14.

23 Agudo Gonzalez, Jorge, op. cit., p. 19.

24 “El siglo XIX es el siglo del “Estado de Derecho” o, segun la expresion alemana, del Rechtsstaat.
En la tipologia de las formas de Estado, el Estado de Derecho, o “Estado bajo el régimen de derecho”
se distingue del Machttstaat, o “Estado bajo el régimen de fuerza”, es decir, el Estado absoluto
caracteristico del siglo XVII, y del Polizeistaat, el “Estado bajo el régimen de policia”, es decir, el
régimen del Despotismo ilustrado, orientado a la felicidad de los subditos, caracteristico del siglo
XVIII. Con estas formulas se indican tipos ideales que sélo son claros conceptualmente, porque en
el desarrollo de los hechos deben darse por descontado aproximaciones, contradicciones,
contaminaciones y desajustes temporales que tales expresiones no registran. Estas, no obstante,
son Utiles para recoger a grandes rasgos los caracteres principales de la sucesién de las etapas
histéricas del Estado moderno”.

“Cuando, segun la célebre definicion de un jurista de la tradiciéon autoritaria del derecho publico
aleman. Se establecia como fundamento del Estado de derecho la exigencia de que el propio Estado
“fije y determine exactamente los cauces y limites de su actividad, asi como la esfera de libertad de

21



Segun Jellinek: “Dai rapporti giuridici nascono i diritti subbiettivi, sulla natura
dei quali domina la controversia. Due opinioni si trovano specialmente di fronte, 'una
che cerca I'essenza del diritti nella volonta, I'altra nel mondo dei beni contrapposto
alla volonta.?® (De las relaciones juridicas surgen los derechos subjetivos, sobre la
naturaleza de las cuales domina la disputa. Dos opiniones se encuentran
especialmente de frente, una que busca la esencia de los derechos en la voluntad,
la otra en el mundo de los bienes en contraposicion a la voluntad).?® Esto es, sobre
la nocién de derecho subjetivo, que surge de las relaciones juridicas, existen dos
opiniones: “La prima dottrina si riannoda alla vecchia teorica del diritto naturale, che
concepiva il diritto subbietivo como liberta™’ (La primera doctrina revive la vieja
teoria de la ley natural, que concibe el derecho subjetivo como libertad), y agrega
‘In relazione a questa docttrina, € stata formulata una definizione del diritti
subbiettivo, la quale, allo scopo di mettere in evidenza la esistenza della libera
volonta, designa il diritto stesso come una facolta di volere (Wollendirfen), come
una autorita di volere (Willensherrschaft), o come una potesta di volere
(Willensmacht), conferita dall’ordinamento giuridico” (En lo referente a esta doctrina,
fue formulada una definicién de los derechos subjetivos, que, con el fin de destacar
la existencia del libre albedrio, sefala al derecho ampliamente como una facultad
de desear, como un testamento o como un poder de voluntad, conferido por el

ordenamiento juridico).

No obstante, cada acto de voluntad humana necesariamente tiene un
determinado contenido y no se puede simplemente que el querer, como se quiere
cualquier cosa desde el punto de vista psicolégico, sea reconocido o conferido el
poder de voluntad por el ordenamiento juridico. Solamente la facultad o la potestad

los ciudadanos, conforme a derecho (in der Weise des Rechts)” y se precisaba que eso no suponia
en absoluto que el Estado renunciase a su poder o que se redujese “a mero ordenamiento juridico
sin fines administrativos propios o a simple defensa de los derechos de los individuos”, ain no se
estaba necesariamente en contra del Estado de policia, aunque se trasladaba el acento desde la
accion libre del Soberano a la predeterminacion legislativa. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ddctil.
Ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascon, Espafia, Trotta, 2003, pp. 20-21.

25 Jellinek, Giorgio, Diritti Publici Subbiettivi, trad. de Gaetano Vitagliano, Milano, Societa Editrice
Libraria, 1912, p. 46.

26 Todas las traducciones al espafiol del texto Diritti Publici Subbiettivi son propias.

27 Jellinek, Giorgio, Diritti Publici Subbiettivi, op. cit., p. 46.
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de querer algo son concebibles como el contenido de una norma juridica cuando la
otorgue un derecho. Lo que intercede a la relacion entre el individuo y ese algo es
propiamente lo que constituye el contenido de cada norma juridica creadora de un
derecho; pero la relacion entre el individuo y la cosa que forman el objeto del
derecho se establece en vista de la utilidad que éste tiene para sus fines
individuales. Las cosas en cuestion son aquellas que sirven para realizar los
objetivos individuales considerados necesarios por el ordenamiento juridico o por
eso simplemente reconocidos; todo eso que, considerado objetivamente, aparece
como un bien, subjetivamente se transforma en un interés, esto es, el interés es la
apreciacion subjetiva de lo que, para los fines del hombre, constituye un bien. En
este orden de ideas, “Tutto lo scopo del diritto consiste nella tutela dei beni o degli
interessi. Perché un bene dia luogo a un interesse, non basta pero I'apprezzamento
individuale, ma occurre che un bene sia considerato come tale dall’apprezzamento
medio, che risulta dallo stesso ordinamento giuridico.”?8(El propésito del derecho
consiste en la tutela de los bienes o de los intereses. Debido a que da lugar a un
interés, sin embargo, no es suficiente la apreciacion individual, y ocurre que es
considerado como tal de la apreciacion media, que resulta por el mismo
ordenamiento juridico). Situacion que le lleva a Jellinek a sefialar que ‘Il diritto
subbiettivo pertanto e la potesta di volere che ha 'uomo, riconosciuta e protetta
dall'ordinamento giuridico, in quanto sia rivolta ad un bene o ad un interesse?® (El
derecho subjetivo, por tanto, es la potestad de querer que tiene el hombre,
reconocida y protegida por el ordenamiento juridico, en cuanto se transforma en un

bien o en un interés).

De esta manera la voluntad individual, reconocida y protegida por el
ordenamiento juridico, es determinante para conseguir la actividad del Estado y
lograr sus intereses individuales. Un interés es tutelado juridicamente en el derecho,
también cuando éste no reconozca alguna potestad de querer individual. Toda

medida que tienda a tutelar el interés general, tutela necesariamente una suma en

28|bidem, p. 47.
2%lbidem, p. 49.
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bloque de singulares intereses individuales, sin con ello crear derechos subjetivos.
Solo si la voluntad individual es reconocida como decisiva por la existencia y por la

extension del interés, esto se transforma en un derecho publico subijetivo.

Asi, tenemos que, en la posibilidad de pretender una cosa de otro en relacion
con la facultad de disponer del derecho y de la pretension misma, se manifiesta el
permiso o poder. En el derecho privado subjetivo es separable de su titular mediante
su voluntad, lo cual significa que el goce del derecho, siempre y cuando no implique
una relacion con terceros, es irrelevante en un ambito de derecho privado. Sin
embargo, ese permiso o facultad del derecho publico subjetivo no es separable de
la persona sin que sufra una disminucién, esto es, las capacidades juridicas que el
ordenamiento juridico atribuye al individuo descansan en relaciones permanentes
entre él y el Estado y que éste tutela de forma general. En otros términos: “De esta
forma la personalidad del individuo resulta asi como el conjunto de las capacidades
permanentes y potenciales que el ordenamiento juridico le confiere, y cuya
funcionalidad se articula a través de las pretensiones juridicas que se dirigen contra

el mismo Estado”.3°

De tal suerte que, los derechos publicos subjetivos, desde una perspectiva
formal, “constituyen pretensiones juridicas que derivan de las cualificaciones
concretas de la personalidad” y “desde una perspectiva material, los derechos
subjetivos publicos son aquellos que pertenecen al individuo en su calidad de
miembros del Estado. De esta forma, la fuente de los derechos subjetivos publicos

es el Estado, y el instrumento a través del cual se crean es el derecho objetivo”.3!

De ahi que, dentro de una organizacién politica, los derechos publicos
subjetivos son concebidos “como limites al poder, soélo esgrimibles, por
consiguiente, ante los poderes, autoridades y funcionarios, pero no en las relaciones

entre particulares...”. La idea de los derechos publicos subjetivos como

80 Agudo Gonzalez, Jorge, op. cit., p. 22.

31 Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, México, 11J-
UNAM, 2003, p. 55.

82 Peces-Barba Martinez, Lecciones de Derechos fundamentales, Espafia, Dykinson, 2004, p. 23.
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limitaciones al poder es una teoria coherente con un Estado de derecho de impronta
liberal, segun la cual se pretende superar o limitar el principio de que, frente al

soberano, no podrian existir mas que posiciones de sujecion.

El poder estatal sometido a un Estado de derecho pasa de una situacion de
superioridad ante la ley, como en el absolutismo monarquico, a una de sujecion a la
misma; esto es, al Estado sujeto a la ley ya “no se le reconocia a priori ninguna
supremacia, porque todos los sujetos juridicos, incluido el estatal, debian ser
disciplinados por la ley y la posicion juridica de cada uno de ellos respecto a la de

los demas dependia sélo de la ley. 23

Cabe apuntar que sobre el tratamiento como derecho publico subjetivo de los
derechos fundamentales o derechos humanos en nuestro pais recientemente via
interpretacion constitucional se ha sefialado que el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva o de tutela jurisdiccional tiene la naturaleza de derecho publico
subjetivo. Ejemplos de ello los tenemos cuando afirma que derecho fundamental a
la tutela jurisdiccional efectiva “puede definirse como el derecho publico subjetivo
gue toda persona tiene, dentro de los plazos y términos que fijen las leyes, para
acceder de manera expedita a tribunales independientes e imparciales, a plantear
una pretension o a defenderse de ella, con el fin de que a través de un proceso en
el que se respeten ciertas formalidades, se decida sobre la pretension o la defensa
y, en su caso, se ejecute esa decision...”**; por otro lado, refiriéndose a la tutela
jurisdiccional efectiva como un derecho humano confirma que “se advierte que la
tutela judicial efectiva se compone de los siguientes postulados: a) el derecho a la
administracion de justicia o garantia de tutela jurisdiccional es un derecho publico

subjetivo incorporado en la esfera juridica de todo gobernado para que, dentro de

33 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit. p. 47.

34 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2009343. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 19, Junio de 2015,
Tomo lll. Materia(s): Constitucional. Tesis: 1.30.C.79 K (10a.). P4gina: 2470. En el mismo sentido,
pero en términos de garantia de la tutela jurisdiccional efectiva esté la jurisprudencia: Epoca: Novena
Epoca. Registro: 172759. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXV, Abril de 2007. Materia(s): Constitucional. Tesis:
la./d. 42/2007. Pagina: 124.
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los plazos previstos en la legislacion aplicable, pueda acceder a tribunales
independientes e imparciales a plantear su pretension o defenderse de la demanda

en su contra...”®
1.6 Derechos humanos

Sobre la nocion “derechos humanos” se han dado una multiplicidad de
definiciones, al igual que con el término “derecho”, casi cualquier libro que hable
sobre ello tendra una nocion distinta; sin embargo, quisiera partir de una de las notas
esenciales de las diversas definiciones para ir esclareciendo el vocablo en cuestion.
En la doctrina y en los distintos textos e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos generalmente encontramos la siguiente nota distintiva: se trata
de algo -“derechos”, “facultades”, atributos”, “garantias”, “prerrogativas”,
“libertades”, etcétera- que es propio de todos los seres humanos, de la humanidad
o de las personas por el simple hecho de serlo. Algunas ocasiones encontramos la

frase “que le son inherentes”, “que son un atributo esencial”’, del ser humano.

Con todo, parece indispensable para considerar que algo sea un derecho
humano el que le sea atribuible a cualquier ser humano o persona, en distincién de
otros objetos del mundo e independientemente de su nacionalidad, situacion
econdmica, sexo, religion, o cualquier otra condicion. Pues bien, si partimos de este
caracter, cabe decir, en primer lugar, aun sin hacer un sefialamiento netamente
juridico, que aquellos documentos que especificamente se refieran a conceder al
género humano una suerte de “atributos”, como “consecuencia ontoldgica”®, seran
considerados como derechos humanos, esto es, por su inalienabilidad®” y
universalidad; pero, como se ve inmediatamente, no todo lo que es propio del ser

humano o que se refiera a él universalmente hablando es un derecho humano; y

35 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2000479. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro VI, Marzo de 2012,
Tomo 2. Materia(s): Constitucional. Tesis: lll.40.(Ill Regién) 6 K (10a.). Pagina: 1481.

36 Es decir, coincidiendo que en si se es persona, entonces se tienen derechos humanos. Se trata
de una consecuencia ontolégica en el sentido de que, por el hecho de ser un ser humano, en
consecuencia, se tienen derechos humanos.

87 Inalienable en el sentido de ser consecuencia de ser un ser humano y, asimismo, inalienable por
ser irrenunciable.

26



aqui una tercera nota distintiva, sélo son atendibles aquellos “atributos” que le son
fundamentales para el desarrollo de su personalidad o propios de su dignidad.
Siendo éstos, principalmente, la libertad, la igualdad y la propiedad, pero a ello me

refiero méas adelante.

Ahora bien, cabe preguntarse por qué eso que es propio de todo ser humano
y que le es indispensable para su desarrollo, es un “derecho”, para, asi, afirmar que

esos “atributos” son un “derecho humano”.

Aqui es donde creo se encuentra el meollo de una discusion: si pensamos
que son verdaderos derechos porque son aquellos que se tienen por “naturaleza” o
en el “estado de naturaleza” nos acercamos a una fundamentacion de corte
iusnaturalista, pero si, por el contrario, lo son desde el momento en que son
reconocidos y ratificados por un sistema juridico concreto nos movemos al plano

positivista.

Antes de intentar una respuesta a ello; consideraremos, por el momento, por
derechos humanos a aquellas libertades, derechos, facultades y exigencias
plasmadas en textos internacionales universales y regionales en materia de
derechos humanos y que son inherentes a todos los seres humanos por ser
necesarios para su dignidad y libre desarrollo de su personalidad. Ahora bien,
algunas de las caracteristicas de los derechos humanos que podemos mencionar y

que los hacen diferir de otros derechos se desarrollan a continuacion.
1.6.1 Caracteristicas de los derechos humanos

Habitualmente, se ha considerado que los derechos humanos a diferencia de
otros derechos presentan como caracteristicas: la universalidad, interdependencia,
absolutos, inalienabilidad, historicidad, progresividad, aspecto protector y la

indivisibilidad.38

38 Al respecto, véase Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos: naturaleza, denominacién vy
caracteristicas”, Cuestiones constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 25,
julio-diciembre 2011, p. 17.

27



La caracteristica de la universalidad de los derechos humanos implica que el
titular de los derechos plasmados en los instrumentos juridicos es el ser humano,
todo ser humano o toda persona; situacion que va de la mano con los derechos a la
igualdad y a la no discriminacion puesto que todas las personas gozan de los
derechos humanos en igualdad formal y sin distincion por razones de “raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicidon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion”.®?

El elemento de la interdependencia consiste en decir que todos los derechos
humanos se encuentran vinculados intimamente, establecen relaciones reciprocas
donde la garantias, respeto o transgresion de un derecho impacta en otro u otros.
De acuerdo con nuestra Constitucion todos los derechos humanos son
interdependientes; es decir, debe darse igual atencion y urgente consideracion a la
aplicacién, promocion y proteccion tanto a derechos civiles y politicos, como
econdémicos, sociales, culturales y ambientales; en otros términos, se deben
complementar, potenciar o reforzarse reciprocamente.

Por ejemplo, los derechos politicos permiten a los ciudadanos relacionarse
con la actividad politica del Estado en el que tiene su ciudadania, de tal manera que,
con ello, interviene en las elecciones de sus gobernantes (derecho al voto) o bien
se postula para un puesto de eleccion popular (derecho a ser votado). En este
sentido, los derechos humanos se ejercen por todos los seres humanos en general,
sin distincibn de ningun tipo, mientras que los derechos civicos se ejercen
solamente por quien ostente la ciudadania de un Estado, conferida a la persona de
acuerdo a las leyes de dicho Estado. Aqui lo importante es que los derechos civicos
o politicos no solo se limitan a votar y a ser votado, sino que también en virtud de la
interdependencia podemos mencionar como parte de este grupo a la libertad de
asociacion y afiliacién a los partidos politicos para intervenir en los asuntos del pais.
Incluso, igualmente pueden ser considerados interdependientes de los derechos

politicos aquellos derechos que se encuentran estrechamente vinculados con su

39 Articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones
Unidas, adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (lll), de 10 de
diciembre de 1948.
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ejercicio, como son los derechos de peticidn, de acceso a la informacion, de reunién,
de libre expresion y difusion de las ideas, libertad de imprenta y libertad de culto,
todos cuya proteccion es indispensable a fin de no hacer nugatorios los derechos

politicos.

Por su parte, se dice que un derecho es absoluto cuando no puede ser
desplazado por ningun otro derecho o por ninguna circunstancia de tal forma que
no puede ser infringido justificadamente. Asi, en derechos humanos decimos que
tienen la caracteristica de ser absolutos debido a que por su fuerza pueden
desplazar a otros derechos en caso de conflicto y cuando el conflicto es entre éstos
s6lo se justifica el desplazamiento de uno de ellos para el caso concreto. En otras
palabras, decimos que los derechos humanos son absolutos en el sentido de que
no admiten oposicion y, por supuesto, exentos de excepciones.

Como vemos el caracter de absoluto se refiere a que derechos de menor
jerarquia deben ceder ante los derechos humanos, pero, para el caso de conflicto
entre ellos, alguno de los derechos involucrados deberéa tener precedencia sobre el
otro. En otros términos, es facil observar que el supuesto caracter absoluto de los
derechos humanos es insostenible tedrica y practicamente; y ello, porque ningun
derecho, incluso el de la vida, se considera absoluto pues en caso de un conflicto
juridico concreto entre los derechos alguno tiene que ceder esa propiedad de ser

absoluto.

Por ello, Francisco Laporta prefiere indicar que: “cuando decimos que los
derechos humanos son absolutos lo que queremos decir es que se trata de
requerimientos morales que, en caso de entrar en conflicto con otros requerimientos
morales, los desplazan y anulan, quedando ellos como la exigencia moral que hay
que satisfacer™?, si bien cabe una excepcién que viene dada precisamente por los
propios derechos humanos; es decir, cabria desplazar derechos pero sélo por
derechos. Al admitir esta excepcion, Laporta cree que es preferible hablar de los

derechos humanos como derechos prima facie en lugar de absolutos: se dice que

40 Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, nim. 4, 1987, p. 41.
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los derechos humanos son absolutos (significando en realidad que son ‘prima facie’)
porque en caso de conflicto con demandas morales colectivas o con demandas
individuales no constitutivas de derechos, logran imponerse a ambas,

desplazandolas.

Por lo que respecta a la inalienabilidad, ésta se explica diciendo que los
derechos humanos son tan importantes que sus titulares no pueden renunciar a
ellos, que los derechos humanos no estan a la libre disposicion de sus titulares. En
primer lugar, no tenemos los derechos humanos que deseamos tener. Cabe la
posibilidad de que tengamos derechos que no ‘hemos solicitado’ tener, y cabe que
no tengamos derechos que quiza nos gustaria tener. En segundo lugar, cabe
también la posibilidad de que tengamos que ejercer derechos a los que nos gustaria
renunciar. Esta intuicién, por un lado, encaja perfectamente con la consideracién de
las teorias de los derechos humanos como teorias timidamente perfeccionistas, es
decir, que descansan en una determinada concepcion del bien; y, por otro lado,
pretende evitar la tentacion totalitaria de negar la vigencia de determinados
derechos humanos sobre la base de que los ciudadanos han supuestamente
renunciado de manera voluntaria a ellos. En definitiva, podemos y debemos seguir
afirmando la inalienabilidad como uno de los rasgos basicos de los derechos
humanos, insistiendo ademas en que esta caracteristica se predica tanto de la

titularidad como del ejercicio de los derechos.

La historicidad de los derechos humanos se refiere a dos aspectos en
especifico: a) a la evolucién de éstos en forma paralela con la evolucién de la propia
civilizacion, toda vez que el reconocimiento de los derechos humanos y de su
contenido es, en gran medida, tanto resultado de la historia universal y de la
civilizacion como objeto de evolucion y modificacion; y, b) a su nacimiento de forma
simultanea a la existencia de nuevos problemas, necesidades y retos a considerar,
pues se precisan derechos por la existencia de necesidades que con anterioridad

no existian o protegerlos no revestia mayor importancia.
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En cuanto a la progresividad de los derechos en referencia, implica que su
reconocimiento y proteccion nacional, regional e internacional se va ampliando
irreversiblemente, tanto en lo referido al numero, a su contenido, como a la eficacia
de su control y de ninguna manera es permisible que los derechos que se han

conquistado se pierdan.

O sea que, esta caracteristica implica una interpretacioén a contrario sensu,
que es la irreversibilidad de los derechos, toda vez que al momento de que un
derecho humano es reconocido, éste no puede, posteriormente ser desconocido.

De esta manera, la progresividad permite que se incorporen nuevos derechos
humanos al catalogo de los ya reconocidos, para que puedan ser, a su vez,
precisados y ampliados, para efecto de eliminar o mitigar sus limitaciones,
establecer nuevas limitaciones, crear nuevas garantias procesales para su

proteccion, o para que simplemente se perfeccionen las existentes.

El aspecto protector consiste en que se protege a toda persona que se
considere humana, en el sentido de que hasta el sujeto que cuenta con
caracteristicas y circunstancias que le permitan desarrollar una vida méas sencilla,
como aquél que posee circunstancias de vida méas augustas, pueden llegar a
necesitar ejercitar dichos derechos. Una de las principales cuestiones a favor que
se han argumentado para lograr el reconocimiento de la existencia de los derechos
humanos, es disminuir las constantes historicas de la ley del méas fuerte, por lo que
se ha sostenido, que el caracter protector de los derechos humanos es

fundamentalmente en favor del mas débil.

Sobre el tema, el profesor Luigi Ferrajoli lo ha expresado de la siguiente

manera:

Puede afirmarse que, histéricamente, todos los derechos
fundamentales han sido sancionados, en las diversas
cartas constitucionales, como resultado de luchas o
revoluciones que, en diferentes momentos, han rasgado
el velo de normalidad y naturalidad que ocultaba una
opresion o discriminacion precedente: desde la libertad
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de conciencia a las otras libertades fundamentales,
desde los derechos politicos a los derechos de los
trabajadores, desde los derechos de las mujeres a los
derechos sociales. Estos derechos han sido siempre
conquistados como otras tantas formas de tutela en
defensa de sujetos mas débiles, contra la ley del mas
fuerte —iglesias, soberanos, mayorias, aparatos
policiales o judiciales, empleadores, potestades paternas
0 maritales— que regia en su ausencia. Y han
correspondido, en cada uno de estos momentos, a un
contrapoder, esto es, a la negacion o a la limitacion de
poderes, de otro modo absolutos, a través de la
estipulacion de un nunca mas pronunciado ante su
violencia y arbitrariedad.*!

Finalmente, la indivisibilidad de los derechos humanos implica que todos los
derechos que se categorizan de esa forma, conforman una unidad en la cual se
encuentran vinculados unos con otros; esto es, que no se puede entender una
existencia proteccionista de la persona si se carece, por ejemplo, de la libertad, de
la igualdad o de la seguridad juridica, aunque éstas, por si mismas, no son
suficientes si no se cuenta con una serie de satisfactores econdmicos, sociales y

culturales que asi lo permitan.

Por ello, también es valido afirmar que los derechos humanos son
interdependientes entre si, que unos se apoyan 0 se sostienen de los otros para

integrar dicha unidad.

Vale la pena hacer una precision al respecto. La indivisibilidad, es una
cuestion distinta a la determinacion controversial de su relacion jerarquica, pues
ésta se establece para supeditar la proteccion de determinados derechos en tanto
representen una limitacién para otros con mayor importancia, en tanto que aquélla,
Gnicamente refiere que la unidad que componen los derechos humanos no puede
entenderse de manera aislada, sino que necesariamente se tendra que analizar de
manera armonica con todos y cada uno de los elementos que la componen. De ahi,

gue se contemple que la caracteristica de la indivisibilidad no permite, valga la

41 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2007, p. 363.
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redundancia, divisiones entre los derechos humanos; sin embargo, para efectos
didacticos se ha seflalado que por aspecto historico o0 progresivo existen

generaciones de ellos.
1.6.2 Generaciones de Derechos Humanos

Aungue no se reconozca que existen generaciones de derechos humanos,
para la mayoria de la doctrina para efectos didacticos se suelen clasificar y distinguir
en tres generaciones que marcan tres momentos histéricos en que se da su

reconocimiento. Siendo estos derechos los siguientes:
1.6.2.1 Primera Generacion

. Toda persona tiene derechos y libertades fundamentales sin distincion
de raza, color, idioma, posicion social o econémica.

. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
juridica.

. Los hombres y las mujeres poseen iguales derechos.

. Nadie estara sometido a esclavitud o servidumbre.

. Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes, ni se le podra ocasionar dafio fisico, psiquico o moral.

. Nadie puede ser molestado arbitrariamente en su vida privada,
familiar, domicilio o correspondencia, ni sufrir ataques a su honra o
reputacion.

. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia.

. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

. En caso de persecucion politica, toda persona tiene derecho a buscar
asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais.

. Los hombres y las mujeres tienen derecho a casarse y a decidir el
numero de hijos que desean.

. Todo individuo tiene derecho a la libertad de pensamiento y de religion.
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. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidén y expresion de
ideas.
. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunidén y de asociacion

pacifica.

1.6.2.2 Segunda Generacion

. Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

. Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y
satisfactorias.

. Toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de
Sus intereses.

. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure a ella y a su familia la salud, alimentacion, vestido, vivienda,
asistencia médica y los servicios sociales necesarios.

. Toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental.

. Durante la maternidad y la infancia toda persona tiene derecho a
cuidados y asistencia especiales.

. Toda persona tiene derecho a la educacion en sus diversas
modalidades.

. La educacion primaria y secundaria es obligatoria y gratuita.
1.6.2.3 Tercera Generacion

. La autodeterminacion.

. La independencia econdmica y politica.
. La identidad nacional y cultural.

. La paz.

. La coexistencia pacifica.

. El entendimiento y confianza.

. La cooperacion internacional y regional.

. La justicia internacional.

34



. El uso de los avances de las ciencias y la tecnologia.

. La solucién de los problemas alimenticios, demograficos, educativos y
ecoldgicos.

. El medio ambiente.

. El patrimonio comudn de la humanidad.

. El desarrollo que permita una vida digna.

Derivado de lo expuesto por “derechos humanos” entiendo a aquellas
libertades, derechos, facultades y, en general, cualquier exigencia universal,
regional o, incluso, jurisdiccional de otros sistemas juridicos plasmados en textos
juridicos y que son universales, inalienables, progresivos e inherentes a todos los
seres humanos por ser necesarios para su dignidad y libre desarrollo de su
personalidad.

1.7 Derechos Fundamentales

Otra forma de entender a ese conjunto de libertades, derechos, facultades de
las que son titulares las personas es verlo como derechos fundamentales.
Generalmente la idea es que ese bloque adquiere la propiedad de ser llamados
derechos fundamentales los que han sido o una vez que se han positivizado por un
sistema juridico concreto ya sea en la Constitucion Politica, en los tratados
internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el Estado o via
interpretacion jurisdiccional constitucional; de tal manera que a ese bloque la
doctrina lo denomina “bloque de regularidad constitucional” o “bloque de

constitucionalidad”.

Primeramente, cabe anotar que los derechos fundamentales son una especie
de los derechos subjetivos y, por tanto, por un lado, los primeros comparten las
caracteristicas que se le asignan a los segundos, pero por el otro, tienen atributos
distintivos que los hace distinguirse y llamarse “fundamentales”. Un punto de partida
en comun es que ambos tipos de derechos -derechos subjetivos en general y
derechos fundamentales en particular- deben encontrarse objetivamente previstos

dentro del sistema juridico concreto y “es necesario referirse a estos derechos con
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el calificativo de subjetivos para expresar que se refieren a posiciones juridicas del
sujeto y para marcar una diferencia con el concepto objetivo de derecho, que alude
a los sistemas u ordenamientos juridicos como un todo”™? y, ademas, dichas
posiciones juridicas concretas del sujeto, o sea la persona juridica alude a un

individuo pero teniendo en cuenta su conducta juridicamente regulada.

Ahora bien, la pregunta obvia es ¢ qué caracteristicas contienen los derechos
subjetivos para ser considerados como derechos fundamentales? Pues bien, los
criterios de demarcacion vienen dados desde dos angulos: los aspectos formales y

los aspectos materiales.

Desde un punto de vista formal, Para Luigi Ferrajoli, los derechos

[

fundamentales son “...todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
«derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la
condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los
actos que son ejercicio de éstas...”, ademas son fundamentales porque son “los
derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las personas fisicas en
cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar...” y, por tanto,
“la prevision de tales derechos por parte del derecho positivo de un determinado
ordenamiento es, en suma, condicibn de su existencia o vigencia en aquel
ordenamiento, pero no incide en el significado del concepto de derechos
fundamentales. Incide todavia menos sobre tal significado la previsién en un texto
constitucional, que es sélo una garantia de su observancia por parte del legislador

ordinario: son fundamentales, por ejemplo, también los derechos adscritos al

42 Bernal Pulido, Carlos, Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del TEPJF, serie temas
selectos de Derecho Electoral, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2009,
p. 16.
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imputado por el conjunto de las garantias procesales dictadas por el codigo procesal

penal, que es una ley ordinaria...”3

Esto es, se trata de un concepto que prescinde de las circunstancias
materiales sobre qué derechos fundamentales se tienen positivizados o el grado de
eficacia en un sistema juridico concreto y sélo se basa en el criterio de que sean
derechos subjetivos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las personas

fisicas en cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar.

Para Robert Alexy los derechos fundamentales son una especie de los
derechos subjetivos y el punto de partida es preguntarse por qué algunas normas
son normas de derecho fundamental o iusfundamentales, y la pregunta puede ser
planteada de forma abstracta y concreta. Es planteada abstractamente “cuando se
pregunta sobre la base de cuales criterios una norma, independientemente de su
pertenencia a un determinado orden juridico o Constitucién, puede ser identificada
como norma de derecho fundamental”4; y concretamente cuando se pregunta
“cuales normas de un determinado orden juridico o de una determinada Constitucion
son normas de derecho fundamental y cudles no”#. Asi, después de sefalar a la
segunda cuestion como la indicada, sostiene que aquellos enunciados ubicados en
la Ley Fundamental y que contienen una norma de derecho fundamental son
enunciados normativos de derecho fundamental; sin embargo, en lugar de esa
expresion se utilizara el término “disposicion de derecho fundamental”*® e, incluso,
va a destacar que las disposiciones de derecho fundamental confieren derechos
individuales y las normas de derecho fundamental son “las normas directamente
expresadas por estos enunciados”.*’ Finalmente, cabe destacar que las normas de

derecho fundamental pueden estar directamente estatuidas en el texto

43 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La Ley del mas débil, trad. de Perfecto Andrés Ibafez,
Madrid, Trotta, 2004, pp. 36-37.

44 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 62.

45 |dem.

46 |bidem, p. 63.

47 Ibidem, p. 65.
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constitucional, o bien estar adscriptas a las normas que estdn directamente

estatuidas en la Constitucion, las cuales seran llamadas “normas adscriptas”.*®

Siguiendo su linea argumentativa surge un tercer elemento, esto es, el de
posicion juridica. Las posiciones juridicas son relaciones entre uno o varios sujetos
de derecho. Por ejemplo, decimos que la posicidon de alguien que tiene a una

prestacion negativa o positiva es de un derecho frente al Estado y la sociedad.

Como anteriormente mencione para el fildsofo aleman los derechos
fundamentales son una especie de los derechos subjetivos y, por tanto, los
derechos subjetivos, y principalmente ellos, contienen en su estructura una
disposicion, una norma y una posicion; en otras palabras, para Robert Alexy “los
derechos juridicos subjetivos son, entonces, un todo, compuesto por una
disposicion juridica, a la que se adscriben interpretativamente un conjunto de
normas juridicas, que a su vez establecen un haz de posiciones juridicas de
derechos a algo, libertades, competencias e inmunidades y sus correlativos:
deberes, no-derechos, sujeciones y no-competencias. Siempre que alguien se
refiere a un derecho subjetivo como un todo, hace alusion al conjunto de todos estos

elementos™®.

No obstante, esa coincidencia estructural las distinciones vienen marcadas
por aspectos formales y materiales. En sintesis, podemos decir que los aspectos

formales que sefialan a un derecho como fundamental son:

a) Que ha sido establecido por una disposicion que pertenece al capitulo
de derechos fundamentales de la Constitucion;
b) Que ha sido establecido por una disposicion que pertenece, en

general, al texto constitucional;

48 |bidem, p. 70.

49 Bernal Pulido, Carlos, Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del TEPJF, serie temas
selectos de Derecho Electoral, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2009,
p. 20.
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c) Que ha sido establecido por una disposicion que pertenece al bloque
de constitucionalidad; o,

d) Cuando la norma o posicion juridica relativa al derecho ha sido
reconocida como una norma o posicion de derechos fundamental por

parte de la jurisprudencia.®®

Por su parte, el aspecto material del por qué un derecho se considera como
fundamental se enfoca a la legitimacion politica o moral de los derechos en cuestion;
asi, por ejemplo, segun Bernal Pulido un derecho subjetivo debe ser reconocido
como un derecho fundamental “si protege las facultades morales de la persona
liberal o su capacidad de discernimiento, o cuando su finalidad es satisfacer las
necesidades fundamentales de la persona. A ello se suma que un derecho subjetivo
es un derecho fundamental cuando busca asegurar la igualdad en el ejercicio de las
facultades liberales o de la capacidad de discernimiento de la persona o cuando
garantiza la igualdad en la distribucion de los bienes que satisfacen las necesidades
fundamentales. Un derecho subjetivo debe ostentar por lo menos una propiedad

material para ser un derecho fundamental”.>?

En resumen, hay dos posibles criterios, no incompatibles entre si, para
considerar a un derecho como fundamental -siempre bajo la premisa que se trata
de un derecho subjetivo-; por un lado, los criterios formales se refieren a la fuerza
normativa que tienen los derechos ya sean reconocidos o adscritos y, por el otro
lado, los criterios materiales se enfocan a legitimarlos, pero con argumentos que

insisten en su justificaciéon politica, generalmente liberal, o moral.

Con todo, entiendo a ese como conjunto de libertades, derechos y facultades
de las que son titulares las personas, establecidos por el sistema juridico concreto
en su Constitucion Politica, en los tratados internacionales en materia de derechos

humanos ratificados por el Estado o via interpretacion jurisdiccional constitucional,

50 Bernal Pulido, Carlos, Derechos fundamentales, en Fabra Zamora, Jorge Luis y Rodriguez Blanco,
Veronica (editores), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, volumen Il, México, [IJ-UNAM,
p. 1584.

51 Ibidem, p. 1591.
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que adquiere la calidad de ser derechos subjetivos fundamentales por virtud del

cumplimiento de alguno de los criterios formales y/o materiales.
1.8 Las expectativas y sus procesos de incorporacion

Como vimos términos como “derechos naturales”, “libertades publicas” y
“derechos publicos subjetivos”, resultan insatisfactorios para poder conceptualizar
a ese conjunto de derechos, libertades negativas y positivas, facultades etc., que
son necesarios para su dignidad y desarrollo de su personalidad, y que actualmente

tienen las personas como exigencias o posiciones frente al Estado y los particulares.

Asi, la expresion derechos naturales resulta insatisfactoria para
conceptualizar debido a su insuficiencia teorica y practica pues al limitar al poder

politico no se entenderian la existencia de derechos sociales, por ejemplo.

Con la nocién de libertades puablicas no podriamos explicar, por ejemplo, la
naturaleza de los derechos prestacionales o colectivos que el Estado tiene la

obligacion de dar.

Igualmente, insuficiente resultan las teorias de la voluntad del derecho
subjetivo pues especialmente al conjunto a que me refiero se trata de derechos que
por su naturaleza son irrenunciables y, por consiguiente, independientes o bien en

contra de la voluntad de su titular.

De igual manera, dicha caracteristica de la irrenunciabilidad de los derechos
no nos permite su fundamentacion desde la posicion teorica de la utilidad como

objeto del derecho subijetivo.

Bajo una postura doctrinal ecléctica de la voluntad y la utilidad, no resulta
idonea para explicar el conjunto a que me he venido refiriendo, entre otras razones,
porque actualmente no se ve que a los derechos y libertades como una concesion
del Estado. Asimismo, porque los derechos publicos subjetivos como limitaciones al
poder es una teoria coherente con un Estado de derecho de impronta liberal, seguin
la cual se pretende superar o limitar el principio de que, frente al soberano no
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podrian existir mas que posiciones de sujecién, situacion no compatible con mi

propuesta.

Dada la insuficiencia terminolégica apuntada vamos a considerar a ese
conjunto de derechos, libertades negativas y positivas, facultades, etc., necesarios
para la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su personalidad, y que se
encuentren reconocidos tanto en el plano internacional bajo el rubro de “derechos
humanos”, como en el nacional, o sea, en el sistema juridico concreto con el
concepto de “derechos fundamentales”, con el término de derechos garantias

primarias.

Siguiendo a Luigi Ferrajoli los derechos fundamentales pueden vistos como
expectativas positivas y negativas de las cuales se corresponde obligaciones o
prohibiciones, denominadas garantias primarias. Asimismo, entiende por garantias
secundarias a la obligacién de reparar o sancionar la violacién o vulneracion de las
garantias primarias. De tal suerte que, en contra de la tesis de que a pesar de que
se tenga el reconocimiento del derecho, pero no el medio de hacerlo efectivo y
viceversa, en realidad no existe un verdadero derecho, va a sostener que la
implicacion de ausencia de garantias no es la inexistencia del derecho sino una

laguna que debe ser colmada por la legislacion.>?

En este sentido, si bien coincido en que a las garantias primarias de

obligacién y prohibicién se corresponden de las expectativas positivas y negativas,

52 En palabras del autor italiano: Finalmente, la cuarta tesis, quiza la mas importante, tiene que ver
con las relaciones entre los derechos y sus garantias. Los derechos fundamentales, de la misma
manera que los demas derechos, consisten en expectativas negativas o positivas a las que
corresponden obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesién). Convengo en llamar garantias
primarias a estas obligaciones y a estas prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones
de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las violaciones de sus
garantias primarias. Pero tanto las obligaciones y las prohibiciones del primer tipo como las
obligaciones del segundo, aun estando implicadas l6gicamente por el estatuto normativo de los
derechos, de hecho, no sdlo son a menudo violadas, sino que a veces no se encuentran ni siquiera
normativamente establecidas. Frente a la tesis de la confusién entre los derechos y sus garantias,
que quiere decir negar la existencia de los primeros en ausencia de las segundas, sostendré la tesis
de su distincion, en virtud de la cual la ausencia de las correspondientes garantias equivale, en
cambio, a una inobservancia de los derechos positivamente estipulados, por lo que consiste en una
indebida laguna que debe ser colmada por la legislacion. Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias..., p.
43.
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considero que estas expectativas se nutren tanto de los derechos fundamentales
como de los derechos humanos. Como mencione anteriormente para el autor en
comento un derecho fundamental tiene ese caracter si, y solo si, esta positivizado
en el sistema juridico concreto y para Alexy cuando se cumplen los criterios formales
y materiales, pero igualmente dentro del sistema. A diferencia de esta perspectiva
planteo que los derechos humanos también pueden situarse en el plano de esas
expectativas. Si partimos de que los derechos humanos son exigencias de indole
universal, es evidente que es atribuible a todo ser humano y, en consecuencia, es
posible plantear su exigibilidad en un sistema determinado que no los ha
incorporado; entonces, en este contexto, la cuestion no es si tiene el derecho,
pensando en derechos humanos, pues tan lo tiene que, en algun tratado, sentencia,
declaracion, informe, etcétera, se le ha hecho ese reconocimiento, sino, mas bien,
el tema es sobre el medio de exigibilidad y/o reparacién constitucional frente a su

violacién o vulneracién, es decir, sobre las garantias secundarias.

En otras palabras, encuentro verdadero afirmar que las expectativas
positivas y negativas se nutren, por un lado, de los derechos humanos 'y, por el otro,
a los derechos fundamentales. Para sostener lo anterior, me permito las siguientes
afirmaciones: en el mismo sentido de Robert Alexy por derecho subjetivo entiendo
la relacion existente entre la disposicion (establecida en el texto juridico o por
adscripcion), norma y posicion; en consecuencia, desde mi punto de vista tanto los
derechos humanos como los fundamentales son especies de los subjetivos, toda
vez que al igual que éstos ultimos de los dos primeros es posible afirmar que su
disposicion se encuentra en textos juridicos internacionales -universales vy
regionales- en materia de derechos humanos y nacionales como una Constitucion
y adscripciones de derecho via jurisdiccién constitucional. Evidentemente de estas
disposiciones en posible deducir el caracter deontico de las acciones por ellas
contempladas derivandose asi la o las normas juridicas correspondientes v,

finalmente, en contextos diadicos, la posicion de un sujeto frente a otro.

En contra del reconocimiento de los derechos humanos como verdaderos

derechos en ocasiones se sefiala que carecen de las garantias jurisdiccionales, esto
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es, que carecen de las vias jurisdiccionales o garantias secundarias que permitan
la reparacion del dafio ante su vulneracion, o que si estamos ante derechos
humanos en tanto no se incluyan en el catalogo nacional no se pueden ni reconocer

ni garantizar. No obstante, observo que ello no es del todo cierto.

Primero, porque las garantias de proteccion de los derechos pueden
encontrarse efectivamente en la via jurisdiccional, verbigracia en nuestro pais: el
juicio de amparo, la accion de inconstitucionalidad, la controversia constitucional, el
juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano y el juicio
de revisién constitucional electoral; sin embargo, y sin que sean excluyentes,
también tenemos el sistema no-jurisdiccional de proteccion de los derechos
humanos como podrian ser la Comisiones Nacional, estatales y de la Ciudad de
México de derechos humanos que protegen y garantizan los derechos humanos vy,

por supuesto, la respectiva reparacion ante su transgresion.

Con ello, a lo que quiero llegar es que el reconocimiento y/o reparacioén en
caso de violacion a un derecho humano no sélo estéa la via jurisdiccional, sino que,
también se puede obtener mediante la intervencién de un organismo publico
autonomo integrante del sistema no-jurisdiccional de proteccién de los derechos
humanos. Y los mismo vale decir para los organismos internacionales. Por
mencionar algunos casos sobre este punto estan casos de atencién médica o de
viudez gque no les querian reconocer el caracter de beneficiario a algunos hombres
y en donde de inmediato la Comision Nacional de los Derechos Humanos emitio
pronunciamiento y mediadas obteniéndose el reconocimiento de la vulneracion de
parte de la autoridad y su respectiva indemnizacién; sin dejar de mencionar que
dichas medidas se dictaron con mayor celeridad, proteccion y reparacion que el

sistema jurisdiccional de derechos humanos.

Segundo, hay ocasiones en las cuales tanto el sistema jurisdiccional como el
no jurisdiccional pueden llegar a reconocen un derecho humano que, por supuesto,
no se encuentra positivizado en el sistema juridico concreto; obteniéndose, aun en

contra de no estar incluido en el catalogo de derechos fundamentales y encontrarse
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en estatus de derecho humano, por ese acto su garantia como posibilidad de acudir
ante esa instancia en busqueda de su reparacion. Ejemplos, de ello tenemos el
derecho al olvido que reconocié la Corte Chilena en un caso que le fue presentado,
el concepto de expectativa de vida que pusieron en la discusion juridica la Corte
Interamericana de Derecho Humanos o la Suprema Corte de México; o bien, el
derecho a la Ciudad que via recomendacion reconocio la Comision de Derechos

Humanos del Distrito Federal.

En suma, las garantias secundarias no se limitan a las jurisdiccionales, sino
gue también estan las no jurisdiccionales y, ambos sistemas, jueces y autoridades
tienen la facultad y obligacién constitucional y convencional®® de hacer efectivos los
derechos humanos, a pesar de que no hayan sido incorporados al sistema juridico
en concreto. Asi, tanto la falta de garantia como de reconocimiento de un derecho
humano no le quita el caracter de ser un verdadero derecho y, mucho menos, le
quita la posibilidad real de invocarse en casos concretos por parte del promovente

o del sistema de proteccion, con la consecuencia juridica de su reparacion.

Un ejemplo que puede ilustrar lo que sostengo es el siguiente: recientemente
se llevé a cabo el proceso electoral para la eleccién de gobernador. Dentro de la
contienda al menos dos candidatos se decantaron y firmaron convenios con
autoridades eclesiasticas para el caso de que, de resultar vencedoras, se
abstendrian, entre otras cosas, a que durante su mandato no se regularian temas
como el matrimonio entre personas del mismo sexo y su derecho a la adopcion,
mandando, ademas, en dicho acto y en entrevistas posteriores a medios de
comunicacién un mensaje de incitacion al odio de las personas pertenecientes a la
comunidad LGBTTTI. A primera vista podria decirse que no se violenta ninguna ley
electoral y que, al contrario, se esta en ejercicio de su libertad de expresiéon. Sin
embargo, otra forma de ver el problema es considerar que la autoridad electoral, de

oficio 0 a peticion de parte, hubiera emitido alguna resolucion en la que sefialara

53 En este caso puedo mencionar los criterios hermenéuticos de interpretacion conforme, pro
persona, buena fe, control difuso, control de constitucionalidad, control ex officio de convencionalidad
y progresividad.
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que con la emision de tales pronunciamientos y en concordancia con los estandares
dictados por la UNESCO y Corte Interamericana de Derechos Humanos se esta
emitiendo un discurso que incita al odio, que incentiva la violencia, la hostilidad y la
discriminacion de un grupo social; esto es, el hecho de que no se tenga el
reconocimiento de la prohibicién de los discursos de odio no es obstaculo para que
la autoridad en proteccion del derecho de las personas evite que alguien por céalculo
politico realice expresiones que provoquen violencia o discriminacion hacia un
sector de la sociedad. En palabras llanas, aunque no esté suficientemente
desarrollada la prohibicién de emitir discursos de odio en materia electoral al contar
con precedentes de su reconocimiento como derecho humano resultaria

juridicamente viable su proteccion jurisdiccional y/o no jurisdiccional.

Otro caso muy importante es el siguiente: recientemente en la Ciudad de
México se llevo a cabo el proceso legislativo que tuvo como resultado la
promulgacion de su Constitucion Politica y uno de los temas mas debatidos es el de
si es posible que una Constitucién local pueda contemplar ain mas derechos que
los previstos en la Constitucion Federal, es decir, si el caracter expansionista,
protector y garantista, y progresivo de los derechos humanos es suficientemente
para que un legislador local o, en este caso, una Asamblea Constituyente pueda
contemplar para los habitantes y personas en transito derechos que incluso no estan
previstos en el Texto Fundamental Federal o tratados internacionales en la materia
0 si, por el contrario, para evitar invadir competencias el catdlogo de derechos sélo

se pueden cefir a los establecidos a nivel federal.

Cabe mencionar que independiente del fondo de la discusién, que en mi
opinién y por coherencia con lo que sostengo deberian declararse como validos, lo
primero que asoma es que no fue obstaculo para esa Asamblea Constituyente el
hecho de que una serie de derechos humanos no previstos en la Constitucion
Federal, pero si en instrumentos internacionales no necesariamente incorporados
al sistema juridico, fueran incluidos en la Constitucion Politica de la Ciudad de
México y, por tanto, diriamos que a pesar de su no inclusién en el catalogo

jurisdiccional sirvieron de estandar para la actuacion del Estado.
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Con lo dicho hasta ahora sostengo que los derechos humanos vy
fundamentales comparten el de ser una especie de los derechos subjetivos vy,

asimismo, que ambos son fuente externa e interna de las expectativas.

Si bien podemos coincidir en ello, es claro que puede surgir la objecion de
gue no se han sefialado cuales son los criterios que nos indicarian cuando a un
derecho se le puede atribuir el adjetivo de humano y/o fundamental. En lo que sigue
quiero mostrar los criterios formales y materiales para determinar los criterios de

incorporacion de las expectativas o garantias primarias.

En primer término, es pertinente decir que los 6rganos jurisdiccionales y no
jurisdiccionales no sélo operan como medio de reparacion en caso de vulneracion
a las garantias primarias, esto es, a las expectativas que les corresponden
prohibiciones y obligaciones, sino también, tienen el deber de implementar los

criterios formales y materiales de incorporacion previstos en el sistema.
1.8.1 Criterios de incorporacion

De tal manera que, formalmente hablando, de los derechos humanos deben
contener las caracteristicas anteriormente explicadas de universalidad, ser
absolutos, inalienabilidad, historicidad, progresividad, aspecto protector e

indivisibilidad y, asimismo, si:

a) Su reconocimiento es producto de encontrarse contemplado en un
texto juridico universal en la materia,

b) Su reconocimiento es producto de encontrarse contemplado en un
texto juridico regional en la materia;

c) Su reconocimiento es producto de alguna resolucion del sistema
jurisdiccional internacional de proteccion; vy,

d) Su reconocimiento es producto de alguna resolucion del sistema no

jurisdiccional internacional de proteccion;
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En el mismo sentido, formalmente hablando, a un derecho se le considerara

como un derecho fundamental, cuando:

a) Su reconocimiento es producto de un proceso legislativo de
incorporacion en la Constitucion;

b) Su reconocimiento es producto de un proceso legislativo de
incorporacion al sistema juridico concreto alguno instrumento
internacional universal o regional de derechos humanos;

c) Su reconocimiento es producto de alguna resolucion del sistema
jurisdiccional nacional de proteccion;

d) Su reconocimiento es producto de alguna resolucion del sistema no-
jurisdiccional nacional de proteccion; y,

e) Su reconocimiento es producto de alguna resolucion de alguna

autoridad administrativa.

Resulta igualmente de complicado el presentar los criterios materiales para
la determinacion de cuéles derechos son los que integran a las expectativas. De
inicio es preciso destacar que un criterio material importante es que constituiran
derechos de las personas aquellos derechos que son necesarios para que una
persona pueda tener una vida digna y de desarrollo de su personalidad.

Desde una perspectiva mas enfocada a su justificacibn material de
legitimacion, se van a nutrir de las corrientes de filosofia politica del liberalismo y
del comunitarismo. Aunque por el momento no es posible aportar mayores
elementos para la discusion pues estaré en aptitud de ello al concluir los capitulos
segundo y tercero donde se analizan dichas corrientes de pensamiento, por el
momento vale decir que la idea es que el sustento filoséfico politico de tales
derechos, libertades y facultades, en clave de expectativas, lo encuentro en dos
grandes modelos; por un lado, todos aquellos de impronta liberal que les asigna un
sustento filoséfico iusnatural que les atribuye los caracteres de previos a la
sociedad, universalidad, absolutos, individualistas y formalistas y, por otro lado, las

provenientes del comunitarismo que como postura ideologica se inicia con las
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criticas hechas a la Teoria de la Justicia de John Rawls, que incluso es también una

postura liberal.

Pues bien, en mi opinion las criticas vertidas, si bien no destruyen los
presupuestos filosoficos del liberalismo, si impactan y deben tomarse en cuenta en
la forma en que se entienden los derechos y, por ende, aspectos como los de
provocar en los individuos un sentido de pertenencia, de su historia, de su cultura,
de su identidad, de solidaridad, de comunidad, los hace considerarlos precisamente

COMo sujetos.
1.9 Separacion o correlatividad del término “derecho subjetivo”

Toda vez que considero a los derechos humanos y fundamentales como
parte de las expectativas a las que se corresponden obligaciones y prohibiciones o
garantias primarias, ahora lo que pretendo es mostrar que los argumentos
dogmaéticos a favor y en contra de la asimilacién del término “derecho subjetivo” a
ambitos mas alla de lo juridico y, especificamente, al de los “derechos humanos”,

se desvanecen.
1.9.1 Tesis de la separacién

Para la tesis de la separacion conviene distinguir los usos del lenguaje v,
especificamente, el término “derecho subjetivo” pertenece al sistema normativo
juridico; por lo cual, su uso es incorrecto dentro de un sistema normativo como seria
el moral. Bajo esta tesitura, conceptos tales como derechos del hombre, derechos

humanos o derechos morales no son en realidad verdaderos derechos.

Uno de los autores que pudiésemos decir pertenece a la tesis de la
separaciéon, es Jeremias Bentham; éste, en su pensamiento critico sobre los
derechos naturales, defendio la idea de que el Unico tipo de derechos son los
derechos legales, es decir, que la relacion entre Derecho y moral es meramente
contingente. Para este autor, la nocion de derechos naturales es equivocada, pues

considera que no puede haber derechos al margen de los sistemas juridicos.
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En este orden de ideas, si coincidimos en que Derecho y moral son dos
sistemas inconmensurables, podemos convenir en la llamada “tijera de Bentham”,
es decir, la tesis segun la cual “se puede identificar perfectamente qué cosa es el

derecho sin recurrir a argumentos morales.”*

En el mismo sentido Kelsen parece centrar el analisis sobre el concepto de

derecho subjetivo en el Derecho positivo, cuando sefiala que:

“Alli donde existe un derecho subjetivo debe presuponerse la
existencia de una regla juridica... Los derechos subjetivos no
pueden existir antes que el Derecho objetivo... Mientras un
derecho subjetivo no sido “garantizado” por el orden juridico
no es todavia tal derecho subjetivo. Llega a serlo sélo en virtud
de la garantia creada por el orden juridico. Ello significa que
el Derecho objetivo y los subjetivos existen

concomitantemente.”®®

El Dr. Rolando Tamayo®® ha sefialado que la existencia y el papel de los
tribunales en la determinacion de los derechos (subjetivos) es concluyente, “toda
vez que el Derecho es reconocido por instituciones judiciales, los derechos
subjetivos deben ser identificados de esa forma.”” Por su parte, los derechos

humanos se encuentran suficientemente fundamentados en el campo de la moral.

Siguiendo su exposicion, cuestiones como ¢qué son los derechos
(subjetivos)? ¢Qué significa tener o ejercitar un derecho? y ¢cuales son sus
consecuencias?, son oscurecidas (o, incluso deformadas) cuando se trivializa la

nocion de derechos o se saca del contexto juridico, es decir, el significado de la

% La frase tijera de Bentham y cita textual, son tomados de Tamayo y Salmoran, Rolando,
“Dogmatica juridica y teoria moral”, Isonomia, nam. 4, 1996, p. 32.

55 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynes, México,
UNAM, 1979, p. 93.

5% Tamayo y Salmoran, Rolando, “Derechos humanos y la teoria de derechos. Un criterio”, Doxa,
nam. 9, 1991, pp. 189 - 204.

57Ibidem, p. 190.
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expresion derecho depende de lo que ella significa si, y s6lo si, nos ubicamos dentro

del discurso juridico.

La expresion derecho se trivializa y pierde el peso y el vigor que le
corresponde en el discurso juridico: “cuando de forma indiscriminada se designa
con el nombre de “derecho” a cualquier interés, a un desideratum politico o a

cualquier reclamo mas o menos justificado.”®

Es claro que para el Doctor en cita el uso de la expresion derecho subjetivo
se agota, o, mejor dicho, se limita, en el contexto del discurso juridico, cerrando su
asignacion en sistemas normativos morales y, por tanto, su adjudicacion en la

fundamentacién de términos como derechos humanos es una trivializacion.

Por su parte, para el autor espafiol Gregorio Peces-Barba la expresion
derechos humanos, toda vez que resulta poco clara; por un lado, tiene un significado
similar al que tuvo en los siglos XVII'y XVIII, la de Derecho natural y, por el otro, se
invoca en forma emotiva que suscita sentimientos entre sus destinatarios y respecto
del cual la tentacion de manipulacion es permanente. Finalmente, -agrega- se puede
hablar de una retérica de los derechos humanos al hacerse desde sectores politicos
alejados del ideal moral ultimo que los fundamenta, es decir, un uso simplemente
semantico de justificacion y legitimacion.>® En tales condiciones, al utilizar el término
derechos humanos, podemos estar refiriendonos a una pretension moral, 0 a un
derecho subjetivo protegido por una norma juridica, pero en el primer caso a la
pretension moral se la reviste de los signos de lo juridico al llamarla derecho; dicho
de otra manera, es un uso ambiguo que significa dos cosas distintas, que en la
historia del pensamiento juridico han expresado un enfrentamiento permanente, el

punto de vista iusnaturalista y el positivista.

En suma,

58 |bidem, p. 191.
59 Peces-Barba Martinez, Lecciones de Derechos fundamentales, op. cit., p. 19.
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“En todo caso, tenemos que coexistir con una utilizacién tan
difundida, intentando explicar los limites del uso de este tipo
de lenguaje, y sobre todo, tenemos que evitar que esta
definiciébn basad en lo que se dice en el lenguaje natural, sea
el punto de partida para justficar otros términos,
pretendidamente mas solidos para expresar la idea de

“derechos humanos.”®°
1.9.2 Tesis de la correlatividad

Con la tesis de la correlatividad pretendo mostrar aquellos autores que
sostienen la tesis segun la cual, el término derecho no es de uso exclusivo del
discurso juridico y, por tanto, en un sistema normativo moral es plausible hablar de

derechos morales y, a su vez, de derechos humanos.

No creo incurrir en error alguno cuando pienso que Santiago Nino concede
asignar el vocablo derecho a sistemas normativos como el juridico o como el moral.
Siguiendo su exposicion, si admitimos la tesis de que los derechos humanos
“derivan de principios morales, 0 mas precisamente, de un sistema de principios
morales”? la pregunta que corresponde formular “es acerca del tipo de situacion
que tiene que darse para que surjan tales derechos.”? Es decir, de fondo esta la
cuestidon por el concepto de derecho subjetivo en general, y de derechos juridicos y

derechos morales en particular.

De lo que se trata —asevera el autor de referencia— es de analizar las
posiciones acerca de la nocion de derecho subijetivo; esto es, examinar los posibles
significados que la expresion derecho subjetivo podria tener “en enunciados

formulados en contextos juridicos y morales, para ver si hay razones para

60 Ibidem, pp. 20-21.

61 Nino, Carlos Santiago, Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Barcelona,
Ariel, 1989, p. 25.

62jdem.
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considerar que algunos de ellos son distintivos del tipo de discurso en el que se

alegan derechos humanos.”®3

Las posiciones acerca de la nocion de derecho subjetivo son: a) derecho
como ausencia de prohibicion; b) derecho como permision directa; ¢) derecho como
correlato de obligaciones activas o pasivas de otros; d) derecho como demanda; vy,

e) derecho como inmunidad.

a) Derecho como ausencia de prohibicion. En ocasiones frases como “tengo
derecho a X” se refieren al hecho de que, en ciertos sistemas, no hay una norma o
principio que prohiba X, o bien que obligue a no X. Con ello se alude al hecho de
que alguien que tenga derecho a una cierta accion (X) no implica nada de cémo
deben reaccionar los demas ante ella, e incluso, el tener derecho a una conducta

no entrafia ningun tipo de proteccién de esa conducta.

Se podria oponer la llamada norma de clausura, es decir, la norma segun la
cual el sistema puede mencionar que toda conducta no prohibida esta permitida vy,
en consecuencia, no se daria el supuesto de derecho como ausencia de prohibicién
sino de permisién; no obstante, la inclusién de dicha norma en el sistema, por una
parte, es una cuestion contingente pero, sobre todo, en este numeral, se hace
hincapié en que la conducta o accién se caracteriza “de una falta de calificacion

normativa, o sea de una laguna normativa.”®*

b) Derecho como permision directa. En otras ocasiones enunciados tales
como “tengo derecho a x” parecen® referirse a la existencia en el sistema de una
norma que permite o autoriza una cierta accion. La norma de clausura mencionada

podria considerarse como una norma de permision directa.

&3 [dem.

64]bidem, p. 26.

65 |a palabra “parecen” es utilizada por el propio autor, toda vez que, no obstante, la existencia de
términos como “derecho”, “permiso”, “licencia”, “autorizaciéon”, etc., no hay consenso acerca de si
éstas son normas auténomas o si son reducibles a normas de deber. El significado de derecho como

deber, puede confundirse con el que alude a obligaciones correlativas de otros. idem.
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A decir de dicho pensador, en el caso de las normas juridicas, las normas
permisivas implican al menos la promesa del que las emite de no interferir con la
conducta permitida; por ejemplo,®® supongamos que el érgano legislativo por un
lado, mediante legislacion, me permite la venta de medicamentos, es decir, tengo
derecho a la venta de medicinas pero, por otro, enseguida me prohibe su venta bajo
el argumento de que mi derecho es efectivo a partir del 2008; en tal caso, la reaccion
es de haber violado una promesa de no interferir con mi derecho a la venta de
farmacos. Situacion diferente ocurre en el caso de los principios morales por no

haber un 6rgano emisor.

c) Derecho como correlato de obligaciones activas o pasivas de otros. En
éste punto, la expresién “tengo derecho a X”, por una parte, implica que X es una
accion y entonces se trata de una norma que impone a otros el deber de dejar de
hacer Xo de facilitarme la realizacién de X, y; por la otra, si X es un beneficio, se
refiere a una norma que impone a otros proporcionarme o hacerme X, 0 no quitarme
0 no hacerme X. En ocasiones las obligaciones son muy generales que constituyen

un perimetro protector para el ejercicio de libertades del tipo de la subseccion a).6”

d) Derecho como demanda. Para algunos autores, la nocién de derecho
como correlativo de deberes debe “o0 bien completarse, o remplazarse, o alternarse
con la referencia a la posibilidad del titular del derecho de reclamar o demandar
cierta conducta de alguien.”®® Es este sentido, la voz “tengo de derecho a x” entrafia
el hecho de que el sistema contenga una norma en virtud de la cual el Juez tiene el
deber de condenar a alguien a la realizacion de X, o bien como el poder de liberar
0 no a otro de un deber o de hacerlo o no cumplir.

Sin embargo —afirma Nino—, la idea de derecho como poder o como
posibilidad de demandar o reclamar presenta varias dificultades. En primer lugar,
no todo derecho da a su titular la facultad de desobligar a quien tiene el deber

correlativo; en segundo término, tampoco todo derecho incluye la facultad de

66 El ejemplo es propio. )
67Cfr. Nino, Carlos Santiago, Etica y Derechos Humanos..., op. cit., p. 27.
68|bidem, p. 28.
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demandar, en un sentido fuerte su cumplimiento o la materializacién de las
consecuencias normativas de su incumplimiento; finalmente, la idea de reclamo o
demanda no parece ser constitutiva del concepto de derecho sino presuponer tal
concepto: se demanda el cumplimiento de un derecho o se reclama por su
incumplimiento; por otra parte, el de demandar en si mismo es un derecho que es

distinguible, aunque sea parasitario, del derecho principal que se demanda.®®

e) Derecho como inmunidad. En este caso, la expresion “tengo derecho a X”
establece la descalificacion de la regulacion aprobada por el 6érgano publico. Se
trata del significado de derecho como inmunidad constituido por la falta de
competencia del poder publico “para alterar nuestra situacién normativa o para

realizar un acto que va en nuestro detrimento.””°

La falta de competencia para dictar normas, afecta de manera diferente
segun se trate de normas juridicas o derechos morales. Si partimos del hecho de
que la falta de competencia conlleva su inexistencia —méaxime cuando
explicitamente las normas de competencia incluyen la regla segun la cual ninguna
norma pertenecerd al sistema si no esta dictada por 6rganos competentes acorde a
las propias normas del sistema— entonces ésta falta para el caso de los derechos
del tipo juridico implica la referida inexistencia; en cambio cuando se trata de
derechos morales, ellos aluden a la falta de competencia moral para dictar normas
juridicas y, por tanto, tal falta no repercute en su inexistencia sino en su validez

moral.

De lo anterior —sefiala el autor— se sigue que “el significado dominante de
derecho subjetivo es el sefialado en la subseccién c), o sea el que alude a deberes

correlativos de otros o a deberes que forman un perimetro protector.”’!

Finalmente, después de una propuesta de reconstruccion del concepto de

derecho moral concluye con la caracterizacion de derecho subjetivo moral en los

69bidem, p. 29.
"Olbidem, p. 30.
"Ibidem, p. 31.
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siguientes términos: “se adscribe a alguien el derecho moral de acceder a una
situacion S (que puede ser la posibilidad de realizar cierta accion o de disponer de
determinados recursos o la de verse librado de ciertas contingencias) cuando el
individuo en cuestion pertenece a una clase C y se presupone que S implica
normalmente para cada miembro de C un bien de tal importancia que debe

facilitarse su acceso a S y es moralmente errébneo impedir tal acceso™?.

De todo ello podemos sefialar que, para Nino, validamente podemos decir
que los derechos subjetivos en el plano juridico se caracterizan por ser reducibles
a deberes correlativos de otros y, por otro lado, los derechos subjetivos morales se
determinan por la asignacion a personas morales pertenecientes a una misma clase
de acceder a una situacion tal que ella misma constituya un bien de tal importancia
que debe facilitarse su acceso y, de lo contrario, su negacién es moralmente

errénea.

En suma, tanto en el plano juridico como en el plano moral del cual se derivan

los derechos humanos, es coherente hablar de derechos subjetivos.

En el mismo sentido, Francisco Laporta ha sefialado que la tesis fuerte de la
relacion entre derechos y deberes o tesis de la correlatividad significa “que la
expresion “tener un derecho” significa que otra u otras personas tienen un deber, es
decir, que la nocion de derecho es reducible a una nocion légicamente mas primitiva

que la de deber.””®

Segun este autor la tesis de la correlatividad presenta “debilidades
heuristicas en el plano de la explicacién genética y de la justificacion de enunciados
normativos.””* En este sentido, afirma que segun la tesis fuerte, los deberes u
obligaciones gozan de prioridad respecto de los derechos, es decir, el fundamento

o la génesis de los derechos son las obligaciones del otro u otros. En otras palabras,

72 |bidem, p. 40.
73 Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, num. 4, 1987, p. 25.
4{dem.
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las obligaciones de los demas son previas a la existencia de mi derecho y, por ello,

si decimos que “A tiene derecho a X” es porque los demas tienen un deber.

Por otra parte, su propuesta de una nocion de “derecho” presenta los

siguientes componentes:

“a) La adscripcion a todos y cada uno de los miembros

individuales de una clase de...
b)...una posicion, situacién, aspecto, estado de cosas, etc...

c)...que se considera por el sistema normativo un bien tal que

constituye una razon fuerte...

d)...para articular una proteccién normativa en su favor a
través de la imposicion de deberes u obligaciones, la
atribucion de poderes e inmunidades, la puesta a disposicién

de técnicas reclamatorias, etc...””®

Agrega que, bajo esta concepcion, la nociéon “tener un derecho” puede
hallarse en sistemas normativos como el juridico, moral o social e, incluso,
expresiones como derechos, deber, obligacion, prohibicién, facultad, permiso, etc.,

no son exclusivas del sistema juridico.

Desde una perspectiva digamos condensada y procurando evitar el debate
sobre el término derecho subjetivo, Gonzéalez Amuchastegui utiliza la expresion
“derecho en sentido subjetivo”, su posicién es que la primera se refiere a los
derechos que los individuos ven reconocidos en los ordenamientos juridicos.
Observa que “el concepto y fundamento de los derechos humanos se enmarca en

un contexto moral”,”® es decir, es posible sostener que los derechos humanos son

5 |Ibidem, p. 31.
76 Gonzalez Amuchastegui, Jesus, Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teoria de los derechos
humanos, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, p. 305.
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derechos morales, los derechos en sentido subjetivo estan al margen del Derecho

en sentido objetivo.

Desde su posicion, es viable entender a los derechos y, por tanto, a los
derechos humanos, en un sentido subjetivo como un titulo o facultad propios de
ciertos sujetos al margen del Derecho en sentido objetivo, como ordenamiento
juridico positivo o0 como conjunto de reglas o normas. En otras palabras —afirma—
“no considero que la categoria “derecho a...” sea exclusiva de los contextos
juridicos, como tampoco lo son las demas categorias normativas “facultad”,

2N 1) 11

“permiso”, “obligacién”, “prohibicion”, etc.”’’

De lo dicho, estaria de acuerdo en que el término “derecho subjetivo” no tiene
gue ser extensible a cualquier preocupacion o exigencia mas o menos justificada
politica o moralmente; en este sentido, estaria de acuerdo con la tesis de la
separacion. Sin embargo, en virtud de que propongo el tratamiento de los derechos
humanos como verdaderos derechos subjetivos, o sea como garantias primarias y,
por ende, con todo y sus medios de proteccion y/o reparacion o garantias
secundarias y medios de incorporacion, la tesis de la correlatividad me ayuda a
entender que los derechos humanos pueden exigirse y garantizarse por parte del
Estado y de los particulares e, incluso, aun en contra del reconocimiento estatal. En
consecuencia, no comparto la idea de ver a los derechos vy libertades como una
concesion del Estado; ademas, que la voluntad o el querer, o la utilidad, o la unién
del querer y de la utilidad de la persona, pueden o no puede corresponderse con

ellos.

77 Ibidem, p. 306.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. — Los derechos humanos y derechos fundamentales deben de
ser compatibles con la dignidad y libre desarrollo de la personalidad de la persona.

SEGUNDA. - Las expectativas de las personas se nutren de los derechos

humanos y de los derechos fundamentales.

TERCERA. - Los derechos humanos y derechos fundamentales son

susceptibles de igual proteccién por parte de los sistemas juridicos concretos.

CUARTA. - Los criterios formales y materiales de incorporacion de los
derechos humanos y derechos fundamentales son los estandares de recepcion en

el catalogo de proteccion de las personas.
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CAPITULO SEGUNDO

PRESUPUESTOS DEL LIBERALISMO CLASICO Y
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CAPITULO SEGUNDO
PRESUPUESTOS DEL LIBERALISMO CLASICO Y RAWLSIANO
2.1 Introduccién

Partiendo de que lo que distingue a un derecho humano de uno fundamental
es el criterio de incorporacion de reconocimiento y que los criterios pueden ser tanto
formales como materiales, en los siguientes dos capitulos busco determinar los
presupuestos materiales desde el liberalismo y el comunitarismo. En marco del
debate de filosofia politica entre el liberalismo y el comunitarismo, el presente
capitulo pretende delinear los presupuestos basicos de la corriente de filosofia
politica llamada liberalismo y la importancia y papel que para ésta tienen como

criterio material.

Estos presupuestos liberales abarcan el denominado liberalismo clasico y el

liberalismo rawlsiano.

Por liberalismo clasico entiendo los autores de filosofia politica de los siglos
XVII'y XVIII que tratan de justificar al Estado, desde un punto de vista racional, ya
no desde la optica divina o hereditaria. Entre los autores que se analizan estan

Hobbes, Locke, Rousseau, Hume y Spinoza.

Estos autores seran abordados desde tres ejes centrales: el estado de
naturaleza o condicion presocial, el contrato social y la sociedad civil. Asi, uno de
los aspectos relevantes y punto de partida de los contractualistas clasicos, es decir,
de aquellos autores de los siglos XVII y XVIII que dan una justificacién a la sociedad
civil o Estado apartandose de Dios o del caracter hereditario de éste, lo constituye

el “estado de naturaleza” o “condicion de libertad”.

Y aunque no se tienen datos empiricos exactos de la existencia de tal estado
de naturaleza como hecho histoérico del hombre hablar de ese “estado presocial”

como ficcion filoséfica es una herramienta muy util para explicar o concebir la forma
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en que los seres humanos se encontraban antes de unirse en sociedad; su forma

de vida, su naturaleza, sus derechos.

Siendo de suma relevancia la comparacion de las condiciones que tienen los
seres humanos tanto en un estado presocial como en una sociedad civil y, por
consiguiente, de la justificacidon de ésta ultima. Sin obviar que dicho paso se da
mediante la conformacion del llamado contrato social, esto es, el pacto que hacen
los hombres desprendiéndose de ciertos derechos para acceder al Estado que tiene
el deber de garantizarlos y respetarlos.

Lo cual nos llevara a establecer los presupuestos del liberalismo clasico; por
ejemplo: una vision individualista del hombre, la prioridad de lo justo sobre lo bueno,
la tesis de unos derechos como inherentes al individuo, la tesis universalista de los
derechos humanos, la tesis de la racionalidad instrumental sobre la de la
racionalidad deliberativa, una concepcion contractualista del origen del Estado, la
idea de que el consentimiento es el fundamento del poder politico y la tesis del

Estado neutral.

Presupuestos que nos sirven de base para entender porque la teoria de la
justicia de John Rawls se debe considerar como liberal y de éste se aborda su
propuesta para establecer las condiciones de una sociedad justa, misma que sera
el objeto de interés y critica de los comunitaristas que revisaré en el siguiente

capitulo.
2.2 La condicion presocial del hombre.

Thomas Hobbes puede considerarse como el primero en referirse
conjuntamente a la teoria contractualista, al estado presocial o estado de naturaleza
de los hombres, llamandolo “estado de guerra”. En la naturaleza del hombre —dice
el filosofo- se encuentran las tres principales causas de discordia: la competencia,
que impulsa a los hombres a atacarse para lograr un beneficio; la desconfianza, que

los impulsa para lograr seguridad; vy, la gloria, que los impulsa a ganar reputacion.
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El hombre, por naturaleza conflictivo, al unirse con otros y formar un grupo,
vive sin otra seguridad que aquella que le brinda su propia fuerza e inventiva; es
decir, se trata de un periodo en que los hombres viven sin un poder superior comun
que concilie sus intereses y los atemorice y, por tanto, en una condicién o estado

de guerra: “una guerra tal que es la de todos contra todos”.”®

En condiciones de una guerra de todos contra todos, el hombre tiene el
continuo temor y peligro de muerte violenta y su vida es solitaria, pobre, tosca,
embrutecida y breve. En tal estado, nada puede ser injusto y conceptos como
derecho, ilegalidad, justicia e injusticia no son concebibles; donde no hay poder
comun —afirma Hobbes- la ley no existe y donde no hay ley, no hay justicia’. Por
tanto, cualidades como justicia e injusticia s6lo son atribuibles al hombre en
sociedad, no en solitario. Y, al contrario de Locke, agrega: “Es natural también que
en dicha condicion no existan propiedad ni dominio y distincién entre tuyo y mio;
solo pertenece a cada uno lo que puede afirmarse de esa miserable condicién en
gue el hombre se encuentra por obra de la simple naturaleza, si bien tiene una cierta
posibilidad de superar ese estado, en parte por sus pasiones, en parte por su

razon” .80

Efectivamente, no obstante, la miserable condicién en que, por virtud de su
naturaleza se encuentra el hombre, tiene la posibilidad de superar ese estado y las
herramientas que le conduciran al logro de dicha superacion son las pasiones y la

razon:

Las pasiones que inclinan a los hombres a la paz son el temor
a la muerte, el deseo de las cosas que son necesarias para
una vida confortable y la esperanza de obtenerlas por medio

trabajo.

78 Hobbes, Thomas. Leviatan, trad. Manuel Sanchez Sarto, México, FCE, 2004, p. 102.
79 |Ibidem, p. 104.
8 [dem.
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La razon sugiere adecuadas normas de paz, a las cuales
pueden llegar los hombres por mutuo consenso. Estas normas

son las que, por otra parte, se llaman leyes de naturaleza.®!

Antes de explicar como el hombre va a superar esa miserable condicién va a
puntualizar el sentido de los conceptos de: derecho de naturaleza, libertad y ley

natural.

Por derecho de naturaleza o jus naturale, entiende a la libertad que cada
hombre tiene de usar su propio poder como quiera, para la conservacion de su
propia naturaleza, es decir, de su propia vida y, por consiguiente, para hacer todo
aguello que su propio juicio y razén considere como los medios mas aptos para
lograr ese fin. Por libertad, entiende a la ausencia de impedimentos externos,
impedimentos que con frecuencia reducen parte del poder que un hombre tiene de
hacer lo que quiere; pero no pueden impedirle que use el poder que le resta, de
acuerdo con lo que su juicio y razén le dicten. Ley de naturaleza (lex naturalis) es
un precepto o norma general, establecida por la razon, en virtud de la cual se
prohibe a un hombre hacer lo que pueda destruir su vida o privarle de los medios
de conservarla; o bien, omitir aquello mediante lo cual piensa que pueda quedar su

vida mejor preservada.

Segun el pensador en comento, los hombres, en condicion de estado de
guerra, tienen el derecho de hacer cualquier cosa para proteger su vida en contra
de sus enemigos y el derecho natural de cada uno con respecto a todas las cosas
y, por ende, un entorno donde no puede haber seguridad para nadie. De ello —

afirma- resulta el precepto o regla general de la razén, en virtud del cual:

Cada hombre debe esforzarse por la paz, mientras tiene la
esperanza de lograrla; y cuando no puede obtenerla, debe
buscar y utilizar todas las ayudas y ventajas de la guerra. La
primera fase de esta regla contiene la primera y fundamental

ley de la naturaleza, a saber: buscar la paz y seguirla. La

81 Ibidem, p. 105.
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segunda, la suma del derecho de naturaleza, es decir:
defendernos a nosotros mismos, por todos los medios

posibles.®?

En efecto, en armonia con la proposicién de que las pasiones inclinan al
hombre a la paz, la primera ley de la naturaleza le imprime un mayor compromiso
impulsandolo, mientras exista esperanza, a esforzarse por buscar la paz; una paz
gue percibo no como cualquiera, sino con una forma particular, esto es, un tipo de
paz que califico de “paz consensuada”. Me explico, no es posible sefialar la
conquista de la paz en el caso de que algun hombre u hombres se esfuercen en
conseguirla y, por tal motivo, consientan en renunciar al derecho, valido en un
estado de guerra, sobre todas las cosas y, por el contrario, algunos otros no
acceden en renunciar; admitir lo opuesto, colocaria a los pacificos en desventaja,
toda vez que sufririan del constante despojo de sus cosas por parte de quienes
persisten en una situacion de todos contra todos.

En esta direccion, superar el estado de guerray alcanzar la paz por consenso
significa la manifestacion de todos los hombres de renunciar a su derecho sobre las
cosas y, al mismo tiempo, de desprenderse de la libertad de impedir a otro el
beneficio de las cosas; cabe sefialar que dicha renuncia no es con caracter definitivo
y su duracién estara condicionada al logro y permanencia de la paz. En sus

palabras: de la primera y fundamental ley de la naturaleza se deriva la segunda:

gue uno accede, si los demas consienten también, y mientras
se considere necesario para la paz y defensa de si mismo, a
renunciar este derecho a todas las cosas y a satisfacer con la
misma libertad, frente a los demas hombres, que les sea

concedida a los demas con respecto a él mismo.%

Pues bien, aunque significativos, la declaracion de renunciar o transferir su

derecho sobre las cosas y el aseguramiento de una paz consensuada, no son

82jdem.
83|dem.
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suficientes para que el hombre abandone su condicion de estado de guerra. El
deseo del hombre por superar una situacion de todos contra todos se vuelve
infructuoso sin la presencia de un poder que “los sujete, por temor al castigo, a la
realizacion de sus pactos y a la observancia de las leyes de naturaleza”®. De ahi
que, entiéndase por leyes de la naturaleza, cuando no existe el temor a un poder
gue obligue a su observancia y cuando son contrarias a las pasiones naturales de
los hombres e inducen “a la parcialidad, al orgullo, a la venganza y a cosas

semejantes”.®®

Por el contrario, John Locke, no concibiéal estado presocial como una guerra
de todos contra todos®®, sino como “un estado de perfecta libertad para que cada
uno ordene sus acciones y disponga de posesiones y personas como juzgue
oportuno, dentro de los limites de la ley de naturaleza, sin pedir permiso ni depender
de la voluntad de ningun otro hombre”.8” Y agrega, “Es también, un estado de
igualdad, en el que todo poder y jurisdiccién son reciprocos, y donde nadie los

disfruta en mayor medida que los demas”.88

Coincidentemente con Hobbes en Locke asoman ya dos postulados claves
para el liberalismo: la libertad e igualdad de los hombres. Locke defiende esta
posicion con base en que el estado de naturaleza tiene una ley de naturaleza que

gobierna y obliga a todos, es decir, “que siendo todos los hombres iguales e

84|bidem, 137.

85jdem.

86 Distincion que sefiala en los siguientes términos: “Aqui tenemos la clara diferencia entre el estado
de naturaleza y el estado de guerra; y a pesar de que algunos los han confundido, se diferencian
mucho el uno del otro. Pues el primero es un estado de paz, buena voluntad, asistencia mutua y
conservacion, mientras que el segundo es un estado de enemistad, malicia, violencia y mutua
destruccion. Propiamente hablando, el estado de naturaleza es aquel en el que los hombres viven
juntos conforme a la razon, sin un poder terrenal, comun y superior a todos, con autoridad para
juzgarlos. Pero la fuerza o una intencion declarada de utilizar la fuerza sobre la persona de otro
individuo alli donde no hay un poder superior y comun al que recurrir para encontrar en él alivio, es
el estado de guerra; y la falta de la oportunidad de apelar lo que le da al hombre el derecho de hacer
la guerra a un agresor, incluso aunque éste vivia en sociedad y sea un conciudadano”. Locke, John,
Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, trad. de Carlos Mellizo, Madrid, Alianza, 2004, p. 48.

87 Ibidem, p. 36.

8 [dem.

65



independientes, ninguno debe dafar a otro en lo que atafie a su vida, salud, libertad

o posesiones”.®°

Asi, en el estado de naturaleza, todo hombre debe proteger lo suyo lo mejor
gue pueda, asi como intentar preservarse a si mismo y al resto de la humanidad; a
menos que se trate de hacer justicia con quien ha cometido una ofensa, tiene el
deber de no quitar o0 menoscabar lo que tiende a la preservacion de la vida, la
libertad, la salud los miembros o los bienes de otro. Y para que todos los hombres
se abstengan de invadir los derechos de los demés y de dafarse el uno al otro, y
se observe la ley de la naturaleza, los medios para ejecutarla estan en manos de
todos, “de tal modo que cada uno tiene el derecho de castigar a los transgresores
de dicha la ley en la medida en que ésta se violada”.®® Ademas, del derecho a
castigar el crimen cometido a fin de contenerlo y que tiene todo el mundo se tiene

el derecho a buscar la reparacion, el cual solo tiene el que ha sido injuriado.®!

Y dado el derecho de autoconservacién cada hombre tiene el poder de
castigar el crimen a fin de prevenir que vuelva a ser cometido y tiene ese poder
debido a su derecho a conservar a toda la humanidad y, por ende, de hacer todo lo
que estime razonable para alcanzar ese propdésito. Incluso cualquier hombre tiene
el poder de matar a un asesino o castigar a un delincuente, pues éste renuncio a la
razén y a la ley, ha declarado la guerra contra toda la humanidad, por la violencia y
asesinato cometidos sobre uno de sus miembros y, por lo tanto, puede ser destruido
como si fuera un leén o un tigre, o una de esas bestias salvajes con las que los

hombres no pueden tener sociedad o seguridad.

Asi las cosas Locke sefiala que en ello la ley de la naturaleza que sefala:
“Quien derrama la sangre de un hombre esta sujeto a que otro hombre derrame la

suya”®?; pues bien, ahora la cuestién es preguntarse si se debe aplicar ese mismo

89 |bidem, p. 38.

9 |bidem, pp. 38-39.

91 En palabras del propio Locke: “Quien ha sufrido el dafio tiene el derecho de exigir, en su propio
nombre, una reparacion, y es €l y solo él quien puede perdonarla”. Ibidem, p. 41.

92lbidem, p. 42.
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castigo tratdndose de infracciones menores y el propio autor responde en los
siguientes términos, “cada transgresion debe ser castigada en el grado y con la
severidad que sea suficiente para que el ofensor salga perdiendo, para darle motivo
a gue se arrepienta de su accién y para atemorizar a otros con el fin de que no

cometan un hecho semejante”.%3

Aunque mas adelante ahondo en el derecho de propiedad segun Locke; por
el momento, vale decir que, en oposicion a Hobbes, considera que, en el estado de
naturaleza, la propiedad era comun en el sentido de que todo el mundo tenia
derecho a sacar sus medios de subsistencia de todo lo que la naturaleza ofrece. El
derecho a la propiedad privada surge porque un hombre extiende, por su trabajo,
su propia mano a los objetos producidos, al gastar su energia interna en ellos los
convierte en parte de si mismo y, de ahi, que su valor dependa del trabajo empleado
en ellos®*. De lo anterior, se sigue que para Locke la propiedad es incluso anterior
aun a la sociedad primitiva que describe como estado de naturaleza, “y ello, sin

necesidad de que haya un acuerdo expreso entre los miembros de la comunidad”.®®

Se trata de un derecho que todo individuo lleva a la sociedad en su propia
persona del mismo modo que la energia fisica de su cuerpo. De ahi que la sociedad
no sea la que instituya éste derecho, y salvo de ciertos limites no pueda estar
regulado, porque tanto el gobierno como la sociedad existen para proteger el
derecho privado de propiedad anterior a ellos. En otras palabras, la sociedad existe
para proteger los derechos naturales de las personas y, ademas, so6lo pueden ser

regulados en la medida en que es necesario hacerlo para darles efectiva proteccion,

9 [dem.

%4 Ello se desprende de pasajes como los siguientes: “Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores
pertenecen en comin a todos los hombres, cada hombre tiene, sin embargo, una propiedad que
pertenece a su propia persona; y a esa propiedad nadie tiene derecho, excepto él mismo. El trabajo
de su cuerpo y la labor producida pos sus manos podemos decir que son suyos. Cualquier cosa que
él saca del estado en que la naturaleza la produjo y la dejé, y la modifica con su labor y afiade a ella
algo que es de si mismo, es, por consiguiente, propiedad suya. Pues al sacarla del estado comun
en el que la naturaleza la habia puesto, agrega a ella algo con su trabajo, y ello hace que no tengan
ya derecho a ella los demas hombres”; en similar sentido “Tampoco es tan extrafio como quiza
pudiese parecerlo a primera vista el hecho de que el trabajo sea capaz de dar méas valor a la tierra
que cuando ésta era comuna; pues es el trabajo lo que introduce la diferencia de valor en todas las
cosas”. Locke, John, op. cit., pp. 56-57 y pp. 67, respectivamente.

%|bidem., p. 56.
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es decir, la “vida, libertad y posesiones” de una persona soélo pueden ser limitados

para hacer efectivos los derechos de otra persona.

Una posicion teodrica distinta la ofrece Hume; segun éste, “de todos los
animales que pueblan el globo, no existe otro con quien la naturaleza haya parecido
ser mas cruel, a primera vista, que con el hombre, dadas las innumerables carencias
y necesidades de que la naturaleza le ha provisto y los limitados medios que le

proporciona para la satisfaccion de estas necesidades”.%®

Y es que tan solo en el hombre el enlace entre debilidad y necesidad es
mayormente visible. No sélo debe buscar su alimento o producirlo mediante su
trabajo sino que también debe poseer vestido y habitacion contra las inclemencias
de la intemperie y “si consideramos al hombre solamente en si mismo, vemos que
no esta provisto de garras y que no tiene fuerza, ni ninguna otra capacidad natural
que pudiera corresponder de algiin modo a tantas necesidades como tiene”.®’ De
tal suerte que solo en sociedad es capaz de suplir esos defectos y alcanzar la
igualdad con los restantes seres y hasta adquirir la superioridad sobre ellos.

Concluyendo:

Mediante la sociedad, todas sus debilidades se ven
compensadas, y, aunque en esa situacion se multipliquen por
momentos sus necesidades, con todo aumenta ain mas su
capacidad, dejandole de todo punto mas satisfecho y feliz de
lo que podria haber sido de permanecer en su condicion
salvaje y solitaria...Nuestro poder se ve aumentado gracias a
la conjuncién de fuerzas. Nuestra capacidad se incrementa
gracias a la division del trabajo. Y nos vemos menos

expuestos al azar y la casualidad gracias al auxilio mutuo. La

9% Hume, David. Tratado de la naturaleza humana, trad. de Félix Duque, Tecnos, Madrid, 2013, p.
653.
97 |dem.
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sociedad se convierte en algo ventajoso mediante esta

fuerza, capacidad y seguridad adicionales.%®

No obstante, lo ventajoso de formar una sociedad, igualmente se requiere de
la sensibilidad de los hombres y se den cuenta de estas ventajas y lo cual resulta
imposible en su estado salvaje e inculto e, incluso, ni por el estudio y reflexion
pueden llegar a alcanzar este conocimiento. Sin embargo, “Afortunadamente, a las
necesidades que tienen un remedio remoto y obscuro va unida otra necesidad cuyo
remedio es mas obvio y, cercano, por lo que puede ser justamente considerada
como el principio original y primero de la sociedad humana. Esta necesidad no es
otra cosa que el natural apetito sexual, que une a los hombre y preserva su unién

hasta que, con el interés por la prole comun, surge un nuevo vinculo”.®®

Y es que este nuevo interés es también un principio de union entre padres e
hijos, y forman una sociedad mas numerosa, en la que los padres gobiernan por su
mayor fuerza y sabiduria y al mismo tiempo son moderados en el ejercicio de esta
autoridad por el afecto que profesan a sus hijos. Asi, la costumbre y el héabito,
actuando sobre las almas de los hijos, los hacen sensibles a las ventajas que
pueden sacar de la sociedad, al mismo tiempo los hacen gradualmente también
aptos para ella, disminuyendo su rudeza y reprimiendo las afecciones insociales

que evitan su union.

Ahora bien, segun Hume, aungue las pasiones sexuales y la afeccion puedan
hacer necesaria la sociedad, existen otras particularidades en el temperamento y
en las circunstancias externas que son nocivas a tal union. Especificamente entre
las primeras se encuentra la del egoismo y, evidentemente, en franca oposiciéon a
Hobbes determina que “hablando en general; las descripciones que ciertos fildsofos
gustan de hacerse de la humanidad, a este respecto, se hallan tan alejadas de la
naturaleza como cualquier cuento de monstruos que podamos encontrar en las

fabulas y narraciones. Tan lejos estoy de pensar que los hombres no sienten afecto

98 |bidem, p. 653-654.
99 |bidem, p. 654.
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por nada que vaya mas alla de si mismos, que soy de la opinién de que aun cuando
resulte dificil encontrar a una persona que ame a otra mas que a si misma, es, con
todo, igualmente dificil encontrar a alguien en quien sus afecciones benévolas

tomadas en conjunto no superen al egoismo”.1%°

En coincidencia con Hobbes Rousseau, pero al contrario de Locke, para
Hume las nociones de justicia e injusticia no pueden ser apreciadas en un estado
salvaje. Aunque el jefe de familia procuraréd la satisfaccion de las necesidades de
sus miembros se puede dar una paradoja en el sentido de que mientras una persona
se ama mas a si mismay, al mismo tiempo, debe serviry velar por su familia, resulta,
por ello, una dificil conciliacién entre el egoismo y el amor a los demas, poniendo
en riesgo a la sociedad. Ahora bien, en la naturaleza inculta de los hombres es
impensable encontrar un remedio para dicho inconveniente y, asimismo, la idea de
justicia “no puede servir nunca a este propaosito ni tampoco puede ser considerada
como un principio natural capaz de inspirar en los hombres un comportamiento

equitativo de los unos para con los otros”.*%! En otras palabras:

Tal como se ha entendido ahora, esta virtud no habria podido
salir de la mente de hombres rudos y salvajes, pues la nocién
de delito o injusticia implica una inmoralidad o vicio cometida
contra otra persona. Y como toda inmoralidad procede de
algun defecto o corrupcién de las pasiones, y este defecto
debe ser juzgado en gran medida segun el curso ordinario de
la naturaleza en la constitucion de la mente, sera bien facil
saber cuando somos culpables de alguna inmoralidad para
con otras personas, mediante la consideraciéon de la fuerza
natural y habitual de las distintas afecciones que sean

dirigidas hacia a ellas”.192

100 |hidem, p. 655.
101 |hidem, pp. 656-657.
102 |hidem, p. 657.
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Por otro lado, el principio segun el cual los hombres que tienen afecciones
primero a si mismos, luego a sus proximos y las mas lejanas a extranjeros o
personas indiferentes se convierte en un criterio moral, constituye asi un artificio
para lo que es irregular y nocivo en las afecciones. En este sentido, y tomando en
cuenta que las principales perturbaciones que surgen en la sociedad son las
derivadas de los bienes externos y de su transicion se deben establecer, al igual
gue con las afecciones, un criterio que brinde ventajas fijas y constantes. Siendo el
caso que “esto no puede hacerse de otra manera que, mediante la convencion, en
la que participan todos los miembros de la sociedad, de conferir estabilidad a la
posesion de estos bienes externos, dejando que cada uno disfrute pacificamente de
aguello que pudo conseguir gracias a su laboriosidad o suerte. De esta forma, todo
el mundo sabe lo que es posible poseer con seguridad, y las posesiones se ven

restringidas en sus movimientos partidistas y contradictorios”.1%

Todo lo anterior le permiten a Hume llegar a conclusiones que, a pesar de su
extension, por su elegancia y a fin de no alterar el sentido me permito transcribir

textualmente:

Una vez implantada esta convencién concerniente a la
abstencién de las posesiones ajenas, y cuando ya todo el
mundo ha adquirido la estabilidad de sus posesiones, surgen
inmediatamente las ideas de justicia e injusticia, como
también las de propiedad, derecho y obligacion. Estas dltimas
son absolutamente ininteligibles sin haber entendido antes las
primeras. Llamamos propiedad a aquellos bienes cuya
constante posesion ha sido establecida por las leyes de la
sociedad: esto es, por las leyes de la justicia. Por tanto, los
qgue utilizan las palabras propiedad, derecho y obligacién
antes de explicar ese origen cometen una crasa falacia y son

incapaces de razonar sobre una base firme. La propiedad de

103 |hidem, p. 658. Cabe destacar que para Hume la naturaleza de este tipo de convencién no es el
de una promesa. La convencién “consiste unicamente en un sentimiento general de interés comun:
todos los miembros de la sociedad se comunican mutuamente este sentimiento, que les induce a
regular su conducta mediante ciertas reglas.” Ibidem, p. 659.
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una persona es algun objeto con ella relacionado. Esta
relacién no es natural, sino moral, y est basada en la justicia.
Por ello supone invertir por completo el asunto imaginar que
podemos tener alguna idea de propiedad antes de haber
comprendido por entero la idea de justicia y mostrado su
origen en el artificio y designio de los hombres. El origen de la
justicia explica el de la propiedad. Es el mismo artificio el que
da lugar a ambas virtudes. Como nuestro sentimiento primero,
y mas natural, de lo que es moral esta basado en la naturaleza
de nuestras pasiones, y otorga la preferencia a nosotros y a
nuestros amigos por encima de los extrafios, resulta imposible
gue pueda existir algo asi como un derecho o propiedad
establecidos mientras las pasiones opuestas de los hombres
les empujen en direcciones contrarias y no se vean

restringidas por una convencién o acuerdo.

A nadie puede le puede caber duda de que la convencion para
distinguir la propiedad y estabilizar la posesion es, de todo
respecto, lo mas necesaria para la constitucion de una
sociedad humana; después de haber llegado a un acuerdo
para fijar y obedecer esta regla queda poco o nada que hacer

para asegurar una perfecta armonia y concordia.'%

Si para Hobbes el estado de naturaleza es un estado de guerra y para Locke
de perfecta libertad e igualdad, en Hume dicho estado ha de ser considerado como
una mera ficcion filoso6fica que jamas ha tenido ni puede tener una realidad y, mas
aun, al establecerse esa regla para la estabilidad de la posesion y que ésta debe
considerarse como de dificil invencion, entonces la constitucion de la sociedad es
el efecto de mucho tiempo. Ademas, cada padre debe establecerla para mantener
la paz entre sus hijos y que este primer rudimento de justicia debe ser mejorado
cada dia cuando la sociedad sea hace mas grande. De ahi que, “si todo esto resulta

evidente -como tiene ciertamente que resultar- podemos concluir que a los hombres

104 |bidem, pp. 660-661.
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les es absolutamente imposible permanecer durante un periodo de tiempo
considerable en esa salvaje condicion presocial, sino que ya su primer estado y

situacién debe con justicia considerarse como social”.1%

En contraste con lo anteriormente sefalado, para Rousseau “todos los
filésofos que han examinado los fundamentos de la sociedad han comprendido la
necesidad de retrotraer la investigacion al estado de naturaleza, pero ninguno de
ellos ha llegado hasta ahi”.1%Critica a los que sostienen que en tal estado los
hombres tienen la nocion de justo o injusto, por no cuidarse de probar que pudiera
haber existido tal nocidén, ni que fuera util; frente a quienes argumentan de un
derecho natural que tiene cada cual de conservar lo que le pertenece, les increpa
que no explican lo qué entendian por pertenecer y, finalmente, a quienes atribuyen
primero al mas fuerte la autoridad sobre el mas débil y han hecho en seguida nacer
el gobierno les controvierte de que no caen en la cuenta del tiempo que debid pasar
para que las palabras autoridad y gobierno pudieran existir y cobrar sentido entre
los hombres. En resumen, “Todos, en fin, hablando sin cesar de necesidad, de
codicia, de opresion, de deseo y de orgullo, han transferido al estado de naturaleza
ideas tomadas de la sociedad: hablaban del hombre salvaje, y describian al hombre

civil”.107

A diferencia de Hume considera que si bien el hombre en el estado de
naturaleza esta en desventaja por ser menos fuerte o agil en relacion con los demas
animales, en conjunto es el mas “ventajosamente organizado de todos; le veo
saciandose bajo una encina, aplacando su sed en el primer arroyo y hallando su
lecho al pie del mismo arbol que le ha proporcionado el alimento; he ahi sus
necesidad satisfechas”.1% Esto lleva a que, siendo el cuerpo del hombre salvaje su
anico instrumento lo emplea en usos diversos, y viendo que los otros animales le

superan en fuerza €l los supera en destreza. Ahora bien, desde un aspecto llamado

105 |hidem, p. 663.

106 Rousseau, Juan Jacobo. Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, trad. de
Angel Pumarega, Calpe, Madrid, 1923, p. 13.

107 [dem.

108 |bidem, p. 15.
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metafisico y moral para Rousseau, “hay una cualidad muy especifica que los
distingue y sobre la cual no puede haber discusion: es la facultad de perfeccionarse,
facultad que, ayudada por las circunstancias, desarrolla sucesivamente todas las
demas, facultad que posee tanto nuestra especie como el individuo; mientras que
el animal es al cabo de algunos meses lo que sera toda su vida, y su especie es al

cabo de mil afios lo mismo que era el primero de esos mil”.1%°

En su obra El contrato social al comienzo de su analisis de las primeras
sociedades, sostiene que la sociedad més antigua de todas, y la Unica natural, es
la de una familia. Que en esta sociedad los hijos solo permanecen unidos al padre
mientras necesitan de su cuidado para conservarse. Si contindan juntos, ya no es
forzosa y naturalmente, sino por su voluntad; y la familia misma no se mantiene sino
por convencion. Esta libertad comun “es una consecuencia de la naturaleza del
hombre. Su primera ley es velar por su propia conservacion; sus primeros cuidados
son los que se debe a él mismo. Llegado a la edad de la razén, siendo el juez
exclusivo de los medios adecuados para conservarse, se convierte, por tanto, en su

propio duefio”°. Esto es, la familia es el primer modelo de las sociedades politicas.

Parece coincidir con Hume en el sentido de que es posible encontrar un
modelo de familia en el estado de naturaleza. Con Hobbes y Locke lo hace cuando
dice que el hombre buscara su propia conservacion. Digo que parece coincidir con
Hume porque, no obstante, que en el Discurso sobre el origen de la desigualdad de
los hombres, hablando sobre los problemas del origen de las lenguas, y al hacer
referencia a que muchos han dicho que las lenguas han nacido en el comercio
doméstico de padres, madre e hijos; ofrece un panorama distinto al decir que “esto
no resolveria las objeciones, seria cometer el error de quienes, razonando sobre el
estado de naturaleza, transfieren a éste ideas tomadas de la sociedad; ven a la
familia reunida en una misma habitacidon y a sus miembros observando entre si una

union tan intima y tan permanente como entre nosotros, en que tantos intereses

109 |bidem, p. 19.
110 Rousseau, Jean-Jaques, El contrato social, trad. de Enrique Ascoaga, Espafia, Edaf, 2001, p. 41.
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comunes los reunen...”!*! De tal suerte que parece que el propio Rousseau
incurriria en el error por él denunciado al trasladar la idea de la familia en una

sociedad civil al estado de naturaleza.

En otras palabras, dicho error consistiria en advertir, con base en su texto El
contrato social, en que derivado de que la familia es la mas antigua de todas las
sociedades es permitido asegurar que se presentd incluso en el estado de
naturaleza y, por el otro, en que se le atribuyan ciertas caracteristicas dadas en
sociedad; situacion que evidentemente entraria en disputa con lo expuesto en su
texto el Discurso sobre el origen y fundamento de la desigualdad entre los hombres,
donde critica a los que trasladan el modelo de familia moderno al estado de
naturaleza. Mas adn si agregamos que para Rousseau, muy al contrario, nada
habria sido mas miserable que un hombre salvaje deslumbrado por los
conocimientos, atormentado por las pasiones y razonando sobre un estado

diferente al suyo.

Si se me permite, cabe agregar que, en tal estado de cosas, aunque el
hombre no tenga ninguna idea de bondad, no comparte con Hobbes el argumento
de que “el hombre sea naturalmente malo; vicioso, porque no conoce la virtud; que
niega siempre a sus semejantes los servicios que cree no deberles; que, en virtud
del derecho que se arroga sobre las cosas que necesita, se imagina insensatamente
ser el propietario Unico del universo entero”;*'?y le otorga a ese hombre la virtud de
la piedad como “una disposicion adecuada a seres tan débiles y sujetos a tantos
males como somos nosotros; virtud tanto mas universal y tanto mas Gtil al hombre
cuanto que precede al uso de toda reflexion, y tan natural, que las bestias mismas

dan de ella algunas veces sensibles muestras”.'*® Es por tanto, la piedad un

111 Incluso, hablando de la familia, afirma que no puede darse en el estado de naturaleza, pues: “al
contrario, no habiendo en ese estado primitivo ni casas, ni cabafias, ni propiedades de ninguna
especie, cada cual se alojaba al azar, y frecuentemente por una sola noche; los machos y las
hembras se ayuntaban fortuitamente, al azar del encuentro, segun la ocasién y el deseo, y con la
misma facilidad se separaban.” Rousseau, Juan Jacobo, Discurso sobre... op. cit., p. 22.

12]phidem, p. 26.

113 fdem.
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sentimiento natural que, moderado en cada individuo de su amor a si mismo,

concurre a la mutua conservacion de la especie. En resumidas cuentas:

Ella nos impulsa sin previa reflexion al socorro de aquellos a
guienes vemos sufrir; ella substituye en el estado natural a las
leyes, a las costumbres y a la virtud, con la ventaja de que
nadie se siente tentado de desobedecer su dulce voz; ella
disuadira a un salvaje fuerte de quitar a una débil criatura o a
un viejo achacoso el alimento que han adquirido
penosamente, si espera hallar el suyo en otra parte; ella
inspira a todos los hombres, en lugar de la sublime maxima de
justicia razonada Portate con los demas como quieres que se
porten contigo, esta otra de bondad natural, acaso menos
perfecta, pero mucho mas util que la anterior: Haz tu bien con
el menor dafo posible para otro. En una palabra: es en este
sentimiento natural, mas bien que en los sutiles argumentos,
donde hay que buscar la causa de la repugnancia que todo
hombre siente a obrar mal, aun independientemente de los

preceptos de la educacion.'*

Retomando, es, pues, un aparente error, siendo Rousseau coincidente con
su postura debido a que cuando habla de la familia lo hace en el sentido de que la
familia es la mas antigua de las sociedades, pero incuestionablemente refiriéndose
a una sociedad politica o civil y no en estado de naturaleza y, por consiguiente,
tampoco traslada caracteristicas de la familia a dicho estado. En refuerzo de ello
vale mencionar que para el ginebrino la familia es “el primer modelo de las
sociedades politicas: el jefe es laimagen del padre; el pueblo la delos hijos, y todos,
habiendo nacido iguales y libres, no alientan su libertad mas que por cierta

utilidad.''> Mas bien, la pregunta es: ¢junto con el nacimiento de la familia se dio el

114 |hidem, p. 28. Abundando describe que: “Toda diferencia radica en que en la familia el amor del
padre hacia sus hijos le recompensa de los cuidados que les dispensa, en tanto que en el Estado es
el placer de mandar lo que reemplaza a ese amor que el jefe no siente por sus pueblos. Ibidem, pp.
41-42.

115 Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato Social... op. cit., p. 41.
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nacimiento de la sociedad civil?; dependiendo de la respuesta, me parece, que las
consecuencias son distintas. Dejo el tema que retomaré mas adelante y, por el

momento, siguiendo las palabras del filésofo, vale concluir que:

el hombre salvaje, errante en los bosques, sin industria, sin
palabra, sin domicilio, sin guerra y sin relaciones, sin
necesidad alguna de sus semejantes, asi como sin ningdn
deseo de perjudicarlos, quiza hasta sin reconocer nunca a
ninguno individualmente; sujeto a pocas pasiones Yy
bastandose a si mismo, sélo tenia los sentimientos y las luces
propias de este estado, soOlo sentia sus verdaderas
necesidades, so6lo miraba aquello que le interesaba ver, y su
inteligencia no progresaba mas que su vanidad. Si por
casualidad hacia algun descubrimiento, tanto menos podia
comunicarlo cuanto que ni reconocia a sus hijos. El arte
perecia con el inventor. No habia educacion ni progreso; las
generaciones se multiplicaban indtiimente, y, partiendo
siempre cada una del mismo punto, los siglos transcurrian en
la tosquedad de las primeras edades; la especie era ya vieja,

y el hombre seguia siendo siempre nifio.!®

Al igual que en Hobbes, en Rousseau el hombre del estado de naturaleza es
bruto e ignorante, si vida es solitaria, pobre, tosca, embrutecida y breve dice el
primero, salvaje y sin relaciones con sus semejantes dice el segundo; aunque
ambos, a diferencia de Locke, coinciden en sefalar que las nociones de justo o
injusto no son atribuibles al hombre en tal estado de naturaleza. En este sentido,
Montesquieu es coincidente con el autor del Segundo Tratado sobre el Gobierno
Civil al atribuir relaciones de justicia en un estado de naturaleza y con Hume en se
trata de un estado de suma igualdad. Pero, en éste estado presocial, presenta al

hombre con un sentimiento de debilidad.

116 Rousseau, Juan Jacobo, Discurso sobre... op. cit., p. 30.
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Segun Montesquieu, el mundo no es un caos, no es un producto de la
fatalidad ciega sino una realidad regida por leyes; y la ley es la relacion necesaria
gue se deriva de la naturaleza de las cosas; esto es, “el mundo formado por el
movimiento de la materia, y privado de la inteligencia, sigue subsistiendo. Es
preciso, por tanto, que sus movimientos tengan leyes invariables, de modo que si
se pudiera imaginar otro mundo distinto de éste tendria igualmente reglas
constantes, pues de lo contrario se destruiria.'*’Al igual que en el mundo, e incluso
que en el universo, existen leyes inmutables derivadas de la naturaleza de las
cosas, ‘los seres particulares inteligentes pueden tener leyes hechas por ellos
mismos, pero tienen también otras que no hicieron. Antes de que hubiese seres
inteligentes; éstos eran ya posibles; asi, pues, tenian relaciones posibles, y, por
consiguiente, leyes posibles. Antes de que se hubieran dado leyes habia relaciones
de justicia posibles”.*'8 Y, en este contexto, por leyes, entiende tanto las positivas

como la que se dan en el estado de naturaleza.

El hombre, en cuanto ser fisico, también esta gobernado por leyes como los
demas cuerpos; pero, en la medida en que es un ser inteligente, quebranta sin cesar
las leyes fijadas por Dios, y las que él mismo establece, siendo por ello necesario la
religion para que no se olvide de su creador, la moral para que no se olvide de él

mismo, y la politica para que se organice socialmente.

Sin embargo, antes de todas esas leyes estan las de la naturaleza; asi
llamadas “porque derivan Unicamente de la constitucion de nuestro ser”.''® Y
agregas que para conocerlas hay que considerar al hombre antes de que se
establecieran las sociedades ya que las leyes de la naturaleza son las que recibi6é

en tal estado.

117 Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, Baron de la Brede y de, Del espiritu de las leyes, trad.
de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega, Madrid, Tecnos, 2002, p. 7. Antes habia dicho que: “Dios
se relaciona con el Universo en cuanto que es su creador y conservador. Las leyes segun las cuales
lo cred son las mismas por las que lo conserva. Obra conforme a estas reglas porque las conoce;
las conoce porque las ha hecho y las ha hecho porque tienen relacion con su sabiduria y poder.”
idem.

118 jdem.

119 |pidem, p. 9.
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Asi, en tales condiciones, “cada uno se sentiria inferior a los demas o, todo
lo mas, igual, de modo que nadie intentaria atacar a otro. Las paz seria, pues, la

primera ley natural.”?°

Claramente, ello, se opone a la idea hobbesiana de que en los hombres esta
presente el sentimiento de dominarse los unos a los otros. Ahora, a ese sentimiento
de debilidad, se le uniria el sentimiento de sus necesidades y, asi, la segunda ley

natural, “seria la que inspirase la busqueda de alimentos”.1?!

Y aungue el temor llevaria a los hombres a huir los unos de los otros, en la
misma idea de Hume, de que en tal estado de naturaleza tienen los hombres de
apetito sexual; para Montesquieu, el placer que el animal siente ante la proximidad
de otro animal de su misma especie y que dicho placer se veria aumentado por la
atraccion que inspira la diferencia de sexos le lleva a decir que “la solicitacion natural

que se hacen siempre uno a otro constituiria la tercera ley”.??

Pueden, adicionalmente al sentimiento que poseen los hombres, adquirir
conocimientos y, de este modo, tienen un vinculo mas del que carecen los demas
animales. El conocimiento: “constituye, pues, un nuevo motivo para unirse. Y el

deseo de vivir en sociedad es la cuarta ley natural”.1?3

En resumen, las leyes de la naturaleza, propias del estado de naturaleza,
estan determinadas por la necesidad de auto-conservacion y el sentimiento de
debilidad. Son leyes que existen antes que existiera la sociedad; y son: la paz, para
conservarse, la alimentacion, para reproducirse y la simpatia, para acercarse e

inteligencia para vivir en sociedad.

Al igual que para Montesquieu, Spinoza!?* no desdefia el conocimiento

divino; y, especificamente para explicar al estado de naturaleza, parte de la

120 [dem.

121 [dem.

122 [dem.

123 [dem.

124 | a filosofia politica de Spinoza principalmente se encuentra en su obra Tratado teol6gico-politico,
aunque también sobresalen algunas notas en la Etica demostrada segun el orden geométrico.
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definiciobn de una profecia o revelacion como el conocimiento cierto de una cosa
revelada por Dios a los hombres, y del conocimiento natural como el conocimiento
de las cosas por la luz natural de la razén, y agrega: “sélo se diferencia de aquel
conocimiento que todos llaman divino, en que éste tiene limites mas amplios y no
puede ser efecto de las leyes de la naturaleza humana considerada en si misma,;
pues, respecto a la certeza, que el conocimiento natural incluye, y al origen del que

procede [es decir, Dios] no desmerece nada del conocimiento profético”.12°

En este sentido, la busqueda de los fundamentos de las leyes de la
naturaleza y del Estado se debe realizar sobre la base del conocimiento natural que
no es otro mas que el de la razoén, esto es, “el reino de la verdad y la sabiduria... la
verdadera luz de la mente, sin la cual no ve mas que suefios y ficciones”. Y
coincidiendo en que el fin de la filosofia es la verdad, los fundamentos “son las

nociones comunes y debe extraerlos de la sola naturaleza”.?®

Asi, para explicar la condicién presocial, parte del “derecho e institucion de la
naturaleza”, o sea, del conjunto de reglas de la naturaleza de cada individuo, seguin
las cuales cada ser, hombres y demas cosas, esta “naturalmente determinado a
existir y a obrar de una forma precisa”.?” En tales condiciones, los hombres que
viven bajo el imperio de la sola naturaleza, lo hacen con el maximo derecho de
acuerdo con las leyes del solo apetito; es decir, todo hombre, bajo el mandato de la
naturaleza, ya le guie la razén o el impetu, puede apoderarse de cuanto considere
atil, pues, tiene el maximo derecho de desearlo y le es licito apoderarse de ello por

cualquier medio.

De lo anterior, se sigue que el derecho e institucion de la naturaleza no
prohibe nada que al hombre le apetezca y, por lo tanto, surge la posibilidad de
provocarse la conformacion de rifias, odios y conflictos. Sin embargo, nadie duda

en lo util de vivir segun las leyes y los dictAimenes de la razén, o sea con seguridad

125 Spinoza, Baruch de, Tratado teoldgico-politico, trad. de Atilano Dominguez, Alianza, Madrid,
1986, p. 76.

126 |bidem, pp. 317-325.

127 bidem, p. 331.
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y sin miedo; pero, esto es imposible “mientras esté permitido que cada uno lo haga

todo a su antojo y no se conceda mas derechos a larazén que al odioy alaira...”

Aunado a ello y aceptando que sin la ayuda mutua los hombres viven en la
miseria y sin poder cultivar la razén, entonces cabe concluir que: “para vivir seguros
y lo mejor posible, lo hombres tuvieron necesariamente que unir sus esfuerzos”. Asi,
el derecho a todas las cosas, que por naturaleza tenian los hombres, “lo poseyeran
todos colectivamente y que en adelante ya no estuviera determinado segun la fuerza
y el apetito de cada individuo, sino segun el poder y la voluntad de todos a la
vez”.}?2Como puede observarse, dentro de la linea del pensamiento en andlisis, se

reconoce como virtud propia del estado de naturaleza a la libertad.
2.3 El contrato social

Referente a la teoria del contrato social Thomas Hobbes consider6 que, con
la sola presencia de un poder, que obligue tanto al cumplimiento de los pactos como
a la observancia o respeto de las leyes de la naturaleza, el hombre superaria el

estado de guerra y alcanzaria la sociedad civil.

Es precisamente en la idea del contrato social, donde ve Hobbes al medio
gue tiene el hombre para pasar del estado de naturaleza a la sociedad civil. En sus
palabras: “la mutua transferencia de derechos es lo que los hombres llaman
contrato”?°. Ahora bien, se debe distinguir entre contratantes, la transferencia del
derecho a la cosa y la transferencia, tradicién o entrega de la cosa misma; es decir,
uno de los contratantes “puede entregar la cosa convenida y dejar que el otro realice
su prestacion después de transcurrido un tiempo determinado, durante el cual confia

en él. Entonces, respecto del primero, el contrato se llama pacto o convenio”.1%°

128 |pidem, pp. 334 y 335. En este mismo sentido, en su Etica sefiala que: “Solo en cuanto que los
hombres viven bajo la guia de la razén, concuerdan siempre y necesariamente en naturaleza”. Al
respecto, véase Spinoza, Baruch, Etica demostrada segin el orden geométrico, trad. de Atilano
Dominguez, Madrid, Trotta, 2000, p. 205.

129 Hobbes, Thomas, op. cit., p. 109.

130 jdem.
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De acuerdo con el autor en cita, uno de los beneficios que acarrea la
celebracion de dicho contrato consiste en lograr la convivencia pacifica; en su
argumentacion, el filésofo presenta dos escenarios: primero, en situacion de simple
naturaleza, cuando los contratantes celebran un pacto o contrato, cualquier
sospecha de incumplimiento es motivo suficiente para que, uno de ellos o ambos,
unilateralmente declare la nulidad del acto; y, segundo, cuando existe un poder
comun a los contratantes con el derecho y poder necesarios para obligar al
cumplimiento de lo contratado, la sola sospecha no vuelve nulo al acto juridico. En
el primer caso, la naturaleza del hombre y la condicion propia del estado presocial,
es decir, la ausencia de un poder coercitivo que obligue al cumplimiento de las
partes, tienen como consecuencia la falta de seguridad, por parte de quien ya
cumplio, de recibir después su correspondiente contraprestacion. El segundo caso,
se trata de una sociedad civil o “Estado civil” -como Hobbes lo llama- donde existe
un poder superior apto para constrefiir a quienes de otro modo incumplirian todo

pacto o contrato y, por tanto, asegure la convivencia pacifica de los hombres.

Asimismo, otro de los objetivos, por los cuales un conjunto de individuos o
multitud de comuan acuerdo deciden vivir en un Estado civil, es el de fortalecer su
seguridad ante los posibles ataques o invasiones de los enemigos externos que
pretendan someterlos. La cantidad de individuos no esta determinada por un cierto
namero, siendo suficientes cuando la superioridad del enemigo no sea tan visible y
manifiesta y, por el contrario, le transmitan incertidumbre de obtener la victoria en
caso de guerra. Pero, incluso la gran multitud, es blanco facil de sus enemigos
cuando sus integrantes se dirigen segun sus particulares juicios y apetitos; por
consiguiente, al conformar el Estado Civil se requiere de “un poder comun que los

mantenga a raya y dirija sus acciones hacia el beneficio colectivo”.13!

De tal suerte que la esencia del Estado queda definida en los siguientes
términos: “una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos,

realizados entre si, ha sido instituida por cada uno como autor, al objeto de que

131 |pidem, p. 140.
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pueda utilizar la fortaleza y medios de todos, como lo juzgue oportuno, para
asegurar la paz y defensa comun. El titular de esa persona se denomina
SOBERANO, y se dice que tiene un poder soberano; cada uno de los seres que le

rodean es considerado como un SUBDITO suyo”.132

Con todo, se puede afirmar que el medio para erigir semejante poder comun
capaz de mantener la convivencia pacifica de los individuos y de defenderlos en
contra de las invasiones de los extranjeros, o lo que es lo mismo, el modo de superar
el estado de naturaleza e instaurar la sociedad civil, se verifica con la celebracion
de un pacto social, entendido como el consentimiento de cada uno de los individuos
gue componen a la multitud de transferir, siempre y cuando los demas hagan lo
propio, a favor de un tercero (ya sea un hombre o una asamblea) su derecho, véalido
dentro del estado de naturaleza, a autogobernarse y, por tanto, quienes ceden el
derecho de gobernarse en plena autonomia, “transfieren el derecho de recaudar
impuestos para mantener un ejército, y de pagar magistrados para la administracion

de justicia”.133

Asi, del pacto social que comprende el acuerdo de los individuos de vivir en
sociedad y su decision de someterse a un poder comun, eligiendo a un hombre o
una asamblea que los represente, se desprende que el Estado civil se instituye
“cuando una multitud de hombres convienen y pactan, cada uno con cada uno, que
a un cierto hombre o asamblea de hombres se les otorgara, por mayoria, el derecho

de representar a la persona de todos (es decir, de ser su representante)”. 34

Si el objeto 0 materia del pacto social que es la transferencia a la sociedad
civil de algunos de los derechos del hombre en el estado de naturaleza, entonces
para entrar en el Estado civil el hombre, segun Hobbes, transfiere, aparte del
derecho a autogobernarse, de todo aquello que perturbe la paz; esto es, renuncia a
derechos tales como: la igualdad de hecho de todos los individuos; la libertad natural

o derecho a actuar guiado por las pasiones y no por la razén; el derecho a tomarse

132 |pidem, p. 141.
133 |pidem, p. 113.
134 |bidem, p. 142.
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la justicia por su propia mano o derecho al uso de la fuera; y, al derecho sobre todas
las cosas, ausencia de propiedad privada o derecho a la posesion de los bienes que
su fuerza le permita. Concluyéndose que la finalidad objeto de instaurar un poder
comun superior a los hombres o Estado, es el de erigirlo como un poder coercitivo
gue compela a los hombres al cumplimiento de sus pactos por el temor de recibir
un castigo mas grande que el beneficio que esperan del quebrantamiento de su
compromiso; lo anterior en virtud de que, “los pactos que no descansan en la espada

no son mas que palabras, sin fuerza para proteger al hombre, de modo alguno”.13®

Derivandose de lo anterior, que el poder coercitivo del Estado, precisamente
nace y se justifica, hasta en tanto y como consecuencia de la evidente e individual
manifestacion de voluntad de los hombres al otorgar su consentimiento en llevar a

cabo su celebracion.

Considerando las particulares circunstancias del estado de naturaleza, o sea
de la no existencia de un poder coactivo, es legitimo interrogar ¢, de qué manera se
puede garantizar el cumplimiento del primer contrato social? Desde mi punto de
vista, Hobbes ofrece los argumentos suficientes con el fin de asegurar el
cumplimiento de los contratantes del pacto o contrato social, segun el cual se
fundamenta la sociedad civil, aun sin la presencia previamente del Estado o poder
coercitivo. De esta manera, dependiendo de la forma en como las partes se obligan
a cumplir con el contrato o0 mutua transferencia, tenemos tres tipos: contrato, cuando
los contratantes reciprocamente y, en un mismo momento, le dan total
cumplimiento; pacto o convenio, cuando uno de las partes cumple con su obligacion
y deja que la otra posteriormente la realice, otorgandole un tiempo durante el cual
confia en él; y, observancia de promesa o fe, cuando ambas partes contratan ahora,

para posteriormente, cumplir con su obligacién.

Se advierte la tesis en el sentido de que el acto juridico, para aquellos
hombres que viven en estado de naturaleza, que asegura el cumplimiento del

contrato social fundacional del Estado es denominado pacto; un pacto donde cada

135 |pidem, p. 137.
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uno cumple con su parte y respeta los acuerdos previstos en el contrato y, al mismo
tiempo, confia plenamente en el futuro cumplimiento de los demas. En esta tesitura,
los individuos, que voluntariamente deliberan sobre aquellos derechos objeto del
pacto social y sobre la sumision al Estado, objeto de la sociedad civil, no deben
perder de vista “que sea siempre algo venidero que se juzga posible de realizar por

quien pacta”.36

En conclusion, lo que Hobbes busca dentro de un estado de naturaleza, es
decir, sin la existencia del Estado, es una situacion en la cual el ser humano no
tuviera elementos razonables para sospechar del otro, donde no habria razén para
gue lo agredieray, por tanto, que no hubiera necesidad de la guerra y que se pudiera

celebrar el primer contrato social.

Precisamente una de las consideraciones de Hobbes, como precursor del
liberalismo, se da en el momento en que considera que no es malo que los hombres
quieran conseguir sus fines, que sean egoistas, es decir, individualistas; mas aun,
la creacion de una institucion como el Estado se da con el fin de armonizar la vida
en comun, para resolver las discordias que surgen por el enfrentamiento de los fines

de los hombres.

Otros rasgos liberales en Hobbes se encuentran al considerar la existencia
de una libertad igual para todos, entendiéndola como “la ausencia de impedimentos
externos...”*3”. Asi mismo, podemos considerar el hecho de afirmar que los hombres
son iguales tanto en las facultades del cuerpo como del espiritu. Y finalmente en su

rechazo al derecho a la autoridad politica por razones puramente hereditarias.

El analisis de Hobbes muestra que una comunidad como tal es pura ficcion,
gque no tiene existencia salvo en la cooperacion de sus miembros, que esa
cooperacion se debe siempre a las ventajas que de ella derivan para sus miembros

como individuos y que sélo llega a ser comunidad porque algun individuo es capaz

136 |pidem, p. 113.
137 |bidem, p. 106.
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de ejercer un poder soberano. Situacidén que no le es ajena a Locke; ademas, a éste
no le es desconocida la supremacia de la comunidad politica'®®, heredada de la
tradicibn medieval, pues supone que el gobierno -rey, parlamento y 6érganos
politicos- es responsable ante el pueblo o la comunidad a los que rige; su poder esta
limitado a la vez por la ley moral y por las tradiciones y convenciones
constitucionales. El gobierno es indispensable y su derecho es, por consiguiente,
inviolable en un cierto sentido, pero es también derivado, ya que existe para el

bienestar de la comunidad.

En términos de satisfaccion del individuo, concibe a la sociedad como
compuesta de personas movidas por motivos egoistas, que buscan en el gobierno
y el derecho seguridad contra semejantes igualmente egoistas y que tratan de
conseguir el mayor bien privado que sea compatible con el mantenimiento de la paz.
Tanto los individuos como las instituciones efectdan un trabajo socialmente (util,
regulado por el gobierno para el bien de todos y dentro del armazén juridico que

hace del grupo una comunidad.

En esta tesitura, Locke reconoce, que en la comunidad politica se establecen
las pautas morales que sus gobernantes tienen que respetar y que existen intereses
individualistas en los hombres. Asimismo, destaca su posicidén consistente en que
el derecho natural entrafia unos derechos innatos e inviolables, inherentes a cada
individuo. En consecuencia, coincidiendo con el egoismo predicado por Hobbes y
en linea liberal, postula que el gobierno y la sociedad existen para mantener los
derechos de los individuos y, por consiguiente, la inviolabilidad de tales derechos

es una limitacion a la autoridad de ambos.

En Locke tenemos a un pensador que combiné la teoria con la practica;

escribié numerosas obras, tanto de contenido tanto filosofico, como lo es su Ensayo

138 Al respecto, tomo la expresion de Maurizio Fioravanti, quien sefiala que “ésta es, en pocas
palabras, la supremacia de la comunidad politica en la Edad Media: la supremacia del todo sobre
las partes y, también, la supremacia del mismo rey, pero no de manera autbnoma y diferenciada,
sino s6lo porque él, mas que otros, es esencial para la representacion de la totalidad de aquella
comunidad.” Véase, Fioravanti, Maurizio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, trad. de M.
Martinez Neira, Espafia, Trotta, 2001, p. 46.
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sobre el entendimiento humano, asi como politico, verbigracia su Ensayo sobre el
gobierno civil, participando, a su vez, en la vida politica y social como secretario de

la Camara de Comercio.

Segun este autor, el conocimiento es producido por nosotros por la
asociacion de nuestras sensaciones y la reflexion que recibimos de nuestras
experiencias. En este sentido, la realidad exterior es un reflejo de nuestras ideas
producidas por la experiencia. Nuestros conceptos no aparecen como lo que son,
la reproduccion de lo real como proceso de pensamiento, como una produccion de

nuestro pensamiento que se refleja en la realidad.

Esta concepcion empirista del conocimiento la aplica en el terreno politico,
considerando a la sociedad como un todo dado, en donde los individuos solo actian
eligiendo segun reglas establecidas al margen de ellos. Su teoria politica predicaba
el abandono de la idea del derecho divino de los reyes y el definitivo triunfo del
Parlamento. Las ideas politicas centrales de su doctrina son: a) el gobierno debe
contar con el consentimiento de los gobernados; b) el gobierno que no tenga el
apoyo de los gobernados no tiene derecho para mantenerse; y, ¢) el compromiso o
contrato social se establece para promover el bien social, por medio del cual se

someten las libertades individuales.

La concepcion de Locke forma parte de la teoria contractualista del origen
del Estado, al pensar el poder social como fruto de un pacto consentido por los
individuos para salvaguardar los derechos de todos; el contenido fundamental de
este pacto son los derechos de propiedad vy libertad. La legitimidad del Estado
consiste en su reconocimiento tacito, a través del consentimiento que presta el
individuo, a actuar legal y represivamente, si llega el caso, en defensa del interés
general. Esta legitimidad, con su correlato de legalidad, convierte al Estado en un

poder ajeno a la misma sociedad civil, sin control por parte de ella.

La fundamentacion de la propiedad reside en el trabajo individual, de tal
manera que se tiene derecho a esa propiedad en la medida que sea producto del

trabajo propio, empleado en ella. Pero esto no es suficiente, ya que estamos
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hablando de la propiedad capitalista, que se caracteriza por la capacidad que tiene
el propietario juridico para aumentarla, explotando al trabajador asalariado. Por ello,
ha de recurrirse al intercambio para explicar el derecho a una propiedad no basada
en el esfuerzo propio. Para Locke, la propiedad es el derecho a poseer la cosa,
siempre y cuando contenga un trabajo personal del poseedor. La propiedad se
fundamenta en el empleo de su fuerza de trabajo en la apropiacion de la materia

que la naturaleza le brinda.

Segun su concepcion, el derecho de propiedad es el derecho de toda persona

sobre sus pertenencias. Tal derecho tiene un contenido juridico y otro econémico.

* El contenido juridico es el reconocimiento de esa propiedad por parte de los

demas, lo cual es recogido y sancionado legalmente a través de leyes.

* El contenido econdmico es la capacidad de disponer como se quiera de esa

propiedad, esto se da en la relacién econdémica.

Lo que hace el contenido juridico es sancionar esa capacidad y, como tal, es
la forma legal de la relacion econdémica. Por otra parte, lo econémico transforma en

un hecho social lo que reconoce la relacion legal.

Asi, el derecho a la propiedad.

En cuanto al concepto de libertad aparece muy ligado a las necesidades
econdémicas de este modo de produccién. Es concebida individualmente y con un
criterio arbitrario, independiente y con voluntad propia, como forma social de la
relacion econdémica dominante: compra y venta de la fuerza de trabajo, dependiendo
de que se sea propietario o no de medios de produccion. La libertad de Locke
consiste en respetar los derechos de los demas, y en esa medida seran respetados
los de uno, lo que se concreta en el consentimiento -sometimiento- al poder

legislativo y a la ley que este poder establezca.

De esta forma, observamos que después de describir el estado de naturaleza
como una situacion de paz y ayuda mutua y de definir los derechos naturales, por
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analogia con la propiedad, como anteriores a la sociedad, Locke hace derivar a la
sociedad civil del consentimiento de sus miembros. En el estado de naturaleza todo
hombre goza de libertad perfecta y disfruta sin limites de todos los derechos que la
ley de la naturaleza le otorga, entre esos derechos estan el poder de preservar su
propiedad y juzgar y castigar las transgresiones de otros hombres; sin embargo, la
superacion del estado de naturaleza implica que cada hombre renuncia a su poder
de ejecutar por si mismo la ley natural para proteger sus derechos y lo entregé a la

sociedad civil, a la comunidad politica.

Es decir, en su opinién, ninguna sociedad politica puede existir ni subsistir
sin tener en si misma el poder de preservar la propiedad y, a fin de lograrlo, el de

castigar las ofensas de los miembros de esa sociedad; deduciendo que:

Unica y exclusivamente habra una sociedad politica alli donde
cada uno de sus miembros haya renunciado a su poder
natural y lo haya entregado en manos de la comunidad, en
todos aquellos casos en que no esté imposibilitado para pedir
la proteccion de la ley establecida por la comunidad misma. Y
asi, al haber sido excluido todo juicio privado de cada hombre
en particular, la comunidad viene a ser un arbitro que decide
seguln normas y reglas establecidas, imparciales y aplicables
a todos por igual, y administradas por hombres a quienes la
comunidad ha dado autoridad para ejecutarlas. Y de este
modo, la comunidad decide las diferencias que puedan surgir
entre miembros en cuestiones de derecho, y castiga aquellas
ofensas que algin miembro haya cometido contra la sociedad,

con las penas que la ley haya establecido.**

139 | ocke, John, op. cit.,, pp. 102-103. Mas adelante agrega: “Por lo tanto, siempre que cualquier
namero de hombres esté asi unido en sociedad de tal modo que cada uno de ellos haya renunciado
a su poder ejecutivo de ley natural y lo haya cedido al poder politico, entonces, y s6lo entonces,
tendremos una sociedad politica o civil”..."Esto es lo que saca a los hombres del estado de
naturaleza y los pone en un Estado: el establecimiento de un juez terrenal con autoridad para decidir
todas las controversias y para castigar las injurias que puedan afectar a cualquier miembro del
Estado; y dicho juez es la legislatura, o el magistrado nombrado por ella”. Ibidem, pp. 104-105.
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En efecto, el poder de ejecutar las leyes solo puede surgir por el
consentimiento de cada uno de los individuos vy, por tanto, el poder civil no puede
tener derecho a existir, salvo en la medida en que deriva del derecho individual de
cada hombre a protegerse a si mismo y a proteger su propiedad. Locke identifica el
acuerdo de una mayoria como el acto de toda la sociedad, pues:

cuando un numero cualquiera de hombres, con el
consentimiento de cada individuo, ha formado una
comunidad, ha hecho de esa comunidad un cuerpo con poder
de actuar corporativamente; lo cual sélo se consigue mediante
la voluntad y determinacion de la mayoria. Porque como lo
gque hace actuar a una comunidad es Unicamente el
consentimiento de los individuos que hay en ella, y es
necesario que todo cuerpo se mueva en una sola direccion,
resulta imperativo que el cuerpo se mueva hacia donde lo lleve

la fuerza mayor, es decir, el consenso de la mayoria”.1*°

Una vez que se ha acordado constituir la sociedad politica, la forma de
gobierno depende del uso de la mayoria, o sea del uso que la comunidad haga de
ese poder, puede conservarlo o delegarlo a un cuerpo legislativo. Siguiendo a Locke
el poder legislativo es supremo en el gobierno, aunque el legislativo y el ejecutivo
son poderes limitados. El poder legislativo no puede ser nunca arbitrario, no puede
tomar la propiedad de los individuos sin el consentimiento de éstos, no puede
delegar su podery, lo mas importante, el pueblo tiene el supremo poder de modificar
al legislativo cuando actia de modo contrario a la confianza en él depositada. El
ejecutivo esta limitado, ademas de su dependencia al legislativo, por el derecho.
Para seguridad de la libertad el poder legislativo y el ejecutivo no deben encontrarse

en las mismas manos.

Esa distinciéon entre sociedad y gobierno lleva a Locke a decir que esa
sociedad puede disolver al gobierno por la violacion de la confianza que el pueblo
ha depositado en él. Asi, toda invasion en la vida, la libertad o la propiedad de los

140 |bidem, pp. 111-112.
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subditos es por si misma nula, y el poder legislativo que intente llevarlo a cabo pierde
su fuerza. En este caso el poder se revierte al pueblo, que tiene que establecer un

nuevo poder legislativo mediante un nuevo acto de legislacion constitucional.

Este vinculo entre el derecho a la propiedad y la libertad individual, ausente
en Hobbes y Spinoza, es propio en Locke. “En Locke se presenta lo que es
inexistente en los escritores individualistas anteriores: una clara percepcion de que
la independencia personal presupone una propiedad privada protegida con
seguridad bajo el gobierno de la ley.'#!

Sobre la propiedad, David Hume, enfatizé que al lado de la estabilidad de la
posesion estan la transferencia por consentimiento de la propiedad, consistente en
qgue la posesion y propiedad sea siempre estable, excepto cuando el propietario
consiente en concederla a otra persona; y el sentimiento moral de realizacion de las
promesas, que surge del respeto de la propiedad de los otros. Las tres juntas
constituyen las leyes fundamentales de la naturaleza que garantizan la libertad

individual del hombre.

Ahora bien, si bien es cierto que para Hume en el estado de naturaleza o
estado imaginario que precede a la sociedad no existian ni la justicia ni la injusticia,
no por ello sostiene que en este estado se permitia violar la propiedad de otros. Lo
gue expresa es que no podria existir algo que pudiera llamarse propiedad y que, en

consecuencia, no habria algo que pudiera llamarse justicia e injusticia.

Cabe mencionar que la distincion justicia e injusticia tiene dos fundamentos
diferentes, a saber: “el del interés, cuando los hombres advierten que es imposible
vivir en sociedad sin restringirse a si mismos por ciertas reglas, y el de la moralidad,
cuando este interés ha sido ya atendido y los hombres encuentran placer al
contemplar que tales acciones tienden a establecer la paz en la sociedad, y

desagrado al ver las que son contrarias a ello”.14

141 Gray, Jhon. Liberalismo, trad., de Maria Teresa de Mucha, México, Nueva Imagen, 1992, p. 33.
142 Hume, David, op. cit., p. 713.
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Para este autor, los hombres se guian en gran medida por el interés vy,
cuando se preocupan por algo que los trascienda, no llegan mas alla de interesarse
por sus amigos mas cercanos y proximos. Asi mismo, no es posible para los
hombres asegurar su interés de una manera mas efectiva que mediante la
observancia universal e inflexible de las reglas de la justicia, por las cuales pueden
mantener firma la sociedad y evitar la recaida a la condicion miserable y salvaje del

estado de naturaleza.

No obstante, y a pesar de que los hombres se hallan sinceramente ligados a
Su interés, y que su interés se preocupa por la observancia de las reglas de la
justicia, se presenta la cuestion de como puede surgir el desorden en la sociedad y
qué principio tan poderoso existe en la naturaleza humana que venza una pasion
tan fuerte. Hume trata de dar una respuesta partiendo de lo siguiente: “...como todo
lo que nos es contiguo en espacio o tiempo incide sobre nosotros con una idea
vivaz, ocasiona el efecto correspondiente sobre la voluntad y las pasiones,
operando por lo comUn con mayor intensidad que cualquier otro objeto mas distante
y obscuro™#3, Es decir, los hombres cominmente se impresionan por los objetos
como se les aparecen, en lugar de buscar su valor intrinseco y real; y aunque
estemos convencidos de que el Ultimo supera al primero, siempre cedemos a la

pasién que hable a favor de lo que esta cerca o contiguo.

Precisamente esta naturaleza o tendencia de los hombres hacia lo cercano
0 contiguo es la razén de por qué obran frecuentemente en contradiccion con su
interés, y de por qué prefieren una pequefa ventaja presente al mantenimiento del
orden en la sociedad, que depende en mucho de la observancia de la justicia.
Estima que encontrar un remedio tal que contradiga esa naturaleza o tendencia
humana no es posible, sin embargo, propone una via indirecta de solucién, en estos

términos:

Es evidente que nunca podra ser efectivo tal remedio, a

menos que corrija tal inclinacién; y como es imposible cambiar

143 bidem, pp. 714-715.
92



0 corregir ninguna cosa importante en nuestra naturaleza, lo
mas que podemos hacer serda cambiar nuestras
circunstancias y situacion, haciendo de la observancia de las
leyes de justicia nuestro interés mas cercano, y de su
violacién, el mas remoto. Pero como esto es impracticable con
respecto a toda la humanidad, so6lo podra tener lugar por lo
que respecto a unos pocos, a quienes interesamos
inmediatamente de este modo en la ejecucion de la justicia.
Estas son las personas a quienes llamamos magistrados
civiles, reyes, ministros, gobernantes y legisladores, que,
siendo personas sin intereses especificos estan interesadas —
0 éste interés es minimo- en cometer acto alguno de injusticia
y que, al estar satisfechas de su condicion presente y de su
puesto en la sociedad, tendrdn un interés inmediato en el
continuo cumplimiento de la justicia, tan necesario para el
mantenimiento de la sociedad. Este es, pues, el origen del
gobierno civil y de la sociedad.'#

Estos funcionarios no solo tienen el deber de observar estas reglas en su
propia conducta, sino también obligar a los otros e inculcar la equidad a través de
la sociedad entera; esto es, como las pasiones impiden a los hombres percibir el
interés que tienen en una conducta justa con respecto a los otros, les impide
también ver la equidad y los hace parciales, por tanto, las mismas personas que
ejecutan las leyes de la justicia, siendo indiferentes a la mayor parte de la sociedad,

decidirdn de un modo mas equitativo las controversias.

Estas dos ventajas: la observancia de las reglas de la justicia y la equidad o,
también llamadas la ejecucion y la decision de la justicia, son las ventajas del
Gobierno. Mediante ellas los hombres adquieren una garantia contra la pasion y

debilidad de los otros, como contra las suyas propias.

144 1bidem, pp. 717.
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Si bien los hombres pueden mantener una sociedad pequefia e inculta sin
Gobierno, es imposible que puedan mantener una sociedad cualquiera sin justicia 'y
sin la observancia de las tres leyes fundamentales de la naturaleza: la estabilidad
de la posesion, su transmisién por conocimiento y la realizacion de las promesas.
Estas leyes son anteriores al Gobierno y suponen una obligacion, incluso, antes del

deber de obediencia a los magistrados civiles. Hume va mas lejos aun y afirma que:

...el Gobierno, con ocasion de su primera instauracion, deriva
su autoridad de esas leyes naturales y, particularmente, de la
relativa al cumplimiento de promesas. Una vez que los
hombres han advertido lo necesario que resulta el Gobierno
para mantener la paz y hacer cumplir la justicia, es natural que
deseen agruparse, escoger magistrados, determinar su poder

y prometerles obediencia.*®

Al exponer el fundamento de nuestros deberes politicos utiliza argumentos,
tales como: que los hombres inventaron las tres leyes fundamentales de la
naturaleza cuando se dieron cuenta de la necesidad de la sociedad y, por
consiguiente, se producen las reglas de la justicia. Sin embargo, los hombres
observaron que, aunque las reglas de la justicia eran suficientes para mantener una
sociedad, ya en una sociedad amplia y culta les era imposible, por sus propios
esfuerzos, acatar estas reglas y, por ende, establecieron el Gobierno para mantener
las antiguas ventajas y procurarse otras nuevas mediante una ejecucidbn mas
estricta de la justicia. En conclusidon, “Nuestros deberes civiles estan, pues,
conectados con los naturales en cuanto que los primeros fueron inventaron
fundamentalmente para salvaguardar los segundos, y en cuanto que el objeto

principal del gobierno es obligar a los hombres a observar las leyes naturales.46

Hablando de las leyes en un estado civil para Montesquieu las leyes sociales
0 positivas, propias del hombre en sociedad, estan determinadas por la necesidad

de superarse y el sentimiento de dominio a causa del estado de guerra. Para que

145 lbidem, pp. 722.
146 |bidem, pp. 725.
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esta situacion no prevalezca se establecen unas leyes y, por ende, es el nacimiento
del Estado. Estas leyes son: el derecho de gentes o leyes que rigen las relaciones
entre los Estados, el derecho politico o leyes que rigen las relaciones entre los
gobernantes y los gobernados, y el derecho civil o leyes que rigen las relaciones
entre los ciudadanos.

Los hombres, desde el momento en que se retnen en sociedad, pierden su
sentimiento de debilidad, la igualdad deja de existir y comienza el estado de guerra
ya sea de nacion a nacion o entre particulares. Estos dos tipos de guerra son el
origen de los tipos de leyes; el derecho de gentes, que rige las relaciones entre los
pueblos; el derecho politico, que rige las relaciones entre gobernantes y
gobernados; y, el derecho civil, que rige las relaciones entre los ciudadanos.
Ademas, de un derecho de gentes que concierne a todas las sociedades, hay un
gobierno politico para cada una de ellas. Una sociedad no podria subsistir sin un
Gobierno, y “la reunion de todas las fuerzas particulares forma lo que se llama

estado politico”.14’

En estos términos, afirma que “la ley, en general, es la razén humana en
cuanto gobierna a todos los pueblos de la tierra; las leyes politicas y civiles de cada
nacién no deben ser mas que los casos particulares a los que se aplica la razén
humana. Por ello, dichas leyes deben ser adecuadas al pueblo para el que fueron
dictadas, de tal manera que sélo por una gran casualidad las de una nacién pueden

convenir a otra.”148

Segun este esquema, la Historia es concebida como una sucesion de hechos
segun un orden, reglas o leyes, derivada de la naturaleza de las cosas. Estas leyes
pueden ser investigadas, determinando los principios generales de las instituciones

politicas y civiles. Las leyes de cada pueblo dependen de un conjunto de factores:

147 Montesquieu, op. cit., p. 10.
148 |dem.
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fisicos, climaticos, costumbres, etc.; por tanto, cada pueblo tendra unas leyes

adaptadas a su situacion particular, dependiendo de su constitucion.

El fundamento de toda sociedad es la libertad, que es el derecho de hacer

todo lo que las leyes permiten, pero no hacer lo que la ley prohibe.

El concepto de libertad en Montesquieu contiene dos aspectos: la libertad
ciudadana y la libertad politica, dependiendo la primera de la segunda, de tal
manera que para que haya libertad individual se tiene que dar la libertad colectiva.
La libertad ciudadana es comportarse segun la ley, sabiendo que los demas se van
a comportar tal cual: es decir, es la garantia de que se va a respetar la ley. La
libertad politica es la elaboracién y aplicacion de las leyes, garantizandose que se
van a cumplir. ¢ Como se garantiza la libertad politica? Mediante la separacion de
poderes, separacion entre las funciones legislativas, ejecutivas y judiciales del

poder politico.
La reflexion que Montesquieu hace sobre la libertad nos lleva a lo siguiente:

* La libertad del individuo esta condicionada a la ley, que es la que determina,
en Ultima instancia, lo que se debe o no hacer. En esta concepcion, lo fundamental
no es la naturaleza de la accion del individuo: ¢qué debo hacer, y por qué debo

hacerlo?, sino la legalidad o no que comporta esa accion.
* El ejercicio de la libertad precisa:
- Una separacion de poderes.
- Una legislacién.
- Una fuerza represiva que la haga cumplir, que castigue al infractor.

En este sentido, define al estado politico como la reunién de todas las fuerzas
particulares y a la reunion de las voluntades como estado civil; ademas, afirma, que

una sociedad no podria subsistir sin Gobierno. Propone tres clases de Gobierno: el
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republicano, el monarquico y el despético. “El Gobierno republicano es aquel en que
el pueblo entero, o parte del pueblo, tiene el poder soberano; el monarquico es aquel
en que gobierna uno sélo, con arreglo a leyes fijas y establecidas; por el contrario,
en el Gobierno despético una sola persona sin ley y sin norma, lleva todo segun su

voluntad y capricho”.14°

La republica, a su vez, se divide en aristocracia y democracia, segun si solo
una parte del pueblo o todo el pueblo ejerce el poder soberano. Montesquieu lo
aclara: “Si el pueblo entero es, en la Republica, duefio del poder soberano, estamos
ante una democracia; si el poder soberano esta en manos de una parte del pueblo,
se trata de una aristocracia™. Es decir, si el pueblo es soberano, entonces ellos
pueden gobernar a través de ministros, o ser aconsejados por un senador, pero
ellos deben tener el poder de elegir sus ministros y senadores. La forma de un

gobierno democratico entiende al sufragio y al voto como leyes fundamentales.

Una democracia debe educar a sus ciudadanos para identificar sus intereses
con los intereses de su propio pais, y deberd contar con mecanismos para
protegerlos mas. Debe propenderse a establecer el principio de la frugalidad como
ley, para prevenir a los ciudadanos a ser tentados por el avance de sus propios
intereses a expensas del interés comudn; por esta misma razon, las leyes por las
cuales la propiedad es transferida deben apuntar a preservar una igual distribucién

entre los ciudadanos.

La democracia puede resultar corrompida: "cuando se pierde el sentido de la
igualdad" y "cuando se adquiere el sentido de la igualdad extremada”'%l. El primer
caso se pone de manifiesto cuando los ciudadanos no logran identificar
profundamente sus intereses con los intereses de su propio pais y, por lo tanto,
buscan hacer valer sus intereses propios a expensas de los de sus conciudadanos.
Por su parte, el sentido de igualdad extremada cobra forma cuando los ciudadanos

0 bien no respetan, o no obedecen a ningun magistrado. El pueblo "ya no podra

149 |pidem, p. 11.
150 |bidem, pp. 11y 12.
151 |pidem, p. 79.
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soportar el poder que €l mismo confia a otros, y querra hacer todo por si mismo,
deliberar y ejecutar, en lugar del senado y de los magistrados, y despojar de sus
funciones a todos los jueces"'®2. Finalmente, la virtud desaparecera y la democracia

daré paso al despotismo.

En una aristocracia, una parte gobierna al resto. En una aristocracia, las leyes
deberan estar encaminadas a inspirar y proteger el espiritu de moderacion. Para
lograrlo, deben hacer tres cosas. Primero, las leyes deben prevenir que los nobles
abusen del pueblo. El poder de la nobleza es el principal riesgo de una aristocracia;
para evitarlo, la ley debe denegarle a la nobleza algunos poderes, como el poder de
gravar, fomentando la responsabilidad y la administracion moderada. Segundo, la
ley debe encubrir como sea posible las diferencias entre la nobleza y el pueblo, a
fin de que la gente sienta su falta de poder lo menos posible. Por consiguiente, la
nobleza debe tener maneras modestas y simples a fin de que la gente pueda olvidar
su sometimiento y debilidad. Finalmente, las leyes deben tratar de asegurar
igualdad entre los propios nobles, y entre las familias de los nobles. Cuando ello
falla, la nobleza pierde su espiritu de moderacion y el gobierno se corrompe.

En una monarquia, el principe es “el origen de todo poder politico y civil” que
“gobierna por medio de leyes fundamentales"!%3. De acuerdo a Montesquieu, estas
leyes suponen "necesariamente ciertos conductos intermedios por donde fluya el
poder, pues si en el Estado no hubiera mas que la voluntad momentanea y
caprichosa de uno sélo, nada podria tener fijeza y, por consiguiente, no habria
ninguna ley fundamental’>*, Estos canales de intermediaciéon son instituciones

subordinadas como la nobleza y una judicatura.

Una monarquia se corrompe cuando el monarca o bien destruye las
instituciones subordinadas que lo inhiben, o decide gobernar arbitrariamente, sin
miramiento alguno para con las leyes basicas de su pais, o0 envilece los honores por

los cuales sus ciudadanos podrian clamar. Las primeras dos formas de corrupcién

152 [dem.
153 Ibidem, p. 17.
154 |dem.
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destruyen los controles soberanos que separan la monarquia del despotismo; la

tercera cercena la conexion entre la conducta honorable y sus propios incentivos.

En una monarquia, las ambiciones personales y el sentido del honor operan
en forma conjunta. Esta es la gran fuerza de la monarquia y la fuente de su
extraordinaria estabilidad: ya sea si sus ciudadanos actian con genuina virtud, un
sentido de su propio valor, un deseo de servir a su rey, ellos seran dirigidos a actuar
de un modo en la que sirvan a su pais. Una monarquia que opera arbitrariamente,
0 en la que abundan estimulos serviles e innobles, en lugar de un honor genuino,

cercenay corrompe a este gobierno.

En un estado despético, una sola persona ejerce todo el poder, sin leyes para
controlarlo y sin necesidad de ser asistido por nadie, un déspota puede hacer lo que
guste, sin embargo, serd imprudente o reprobable. Para Montesquieu quien ejerce
el poder es “un hombre a quien sus cinco sentidos le dicen continuamente que él es
todo y que los demas no son nada es, naturalmente, perezoso, ignorante, sensual
y, por consiguiente, abandonara los negocios de Estado”.’®®> Su sometimiento no
sera menor que en la esclavitud, ya que él puede deshacerse de quien sea, tal como
le parezca. La educacion resulta innecesaria en un despotismo; en caso de que ella
exista, estara basada en quebrar la mente y el espiritu. Aquellas ideas como el
honor y la virtud no existen en la sumision del déspota, ya que las personas capaces
de anteponer sus propios valores serian consideradas como creadores de
disturbios. El miedo, por lo tanto, deprime los espiritus y extingue aun el minimo

sentido de ambicion.

Conviene distinguir entre naturaleza y principio de Gobierno, en los
siguientes términos: “la naturaleza es lo que le hace ser tal; el principio lo que le
hace actuar; la naturaleza es su estructura particular; el principio, las pasiones
humanas que le ponen en movimiento”. En este sentido, principio de Gobierno, es

la pasién fundamental que lleva a los subditos a obrar de acuerdo con las leyes

155 |pidem, p. 18.
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establecidas y en consecuencia permite durar a todo régimen politico. A estas

pasiones humanas, también las llama “resorte” o “alma”.

En la democracia o estado popular la virtud absoluta es la que constituye ese
resorte; no es una virtud moral ni cristiana; es una virtud politica. Mas adelante

aclara que la virtud en la Republica:

...es sencillamente el amor a la Republica. No es un conjunto
de conocimientos, sino un sentimiento que puede
experimentar el Gltimo hombre del Estado tanto como el
primero. (...)

El amor a la Republica en la democracia es amor a la
democracia, y esté es amor a la igualdad.

Es ademdas amor a la frugalidad. Cada cual debe gozar de la
misma felicidad y de las mismas ventajas, disfrutar de los
mismos placeres y tener las mismas esperanzas, lo cual sélo

puede conseguirse mediante la frugalidad general.*®®

La aristocracia también requiere de la virtud, pero de forma moderada. “La
moderacion es, pues, el alma de estos gobiernos, entendiendo por moderacion la
gue esta basada sobre la virtud, y no la que procede de la cobardia o de la pereza
de animo.”®” Esto es, si en una democracia la virtud es absoluta, en la aristocracia
la virtud es menor, una cierta moderacién que haga a los nobles iguales entre si. La
virtud politica es sustituida por el honor en el Gobierno monéarquico y por el temor

en el Gobierno despatico.

En resumen, la republica, democrética y aristocratica, tiene su naturaleza en
el origen popular de sus magistraturas y un principio o resorte que es la virtud, una
virtud politica, es decir, la subordinacién al interés publico y el sacrificio
desinteresado del servidor publico. La monarquia, que es un Gobierno de leyes fijas

y establecidas y con poderes intermediarios -nobleza, clero y ciudades libres, tienen

156 |pidem, p. 33.
157 |bidem, p. 21.
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su virtud o resorte en el honor, es decir, el prejuicio de cada persona y de cada
condicion. El despotismo que niega la naturaleza humana se funda en la
desvinculacion de las leyes y su principio resorte es el temor. Cada forma de
gobierno guarda una relacion con los elementos componentes del espiritu general
en particular, es decir, con componentes fisicos, geograficos y demograficos, y que
determinan el caracter y virtud de las poblaciones y las dimensiones del
asentamiento del Estado. La monarquia es, para Montesquieu, el Gobierno que

tiene ventaja sobre la republica y el despotismo. Ello es notorio en pasajes como:

El Gobierno monarquico tiene una gran ventaja sobre el
republicano: como una sola persona lleva todos los asuntos,
hay mas prontitud en la ejecucién. Pero con esta prontitud
podria degenerar en apresuramiento, las leyes exigiran cierta
lentitud, pues no sélo deben favorecer a la naturaleza de cada
constitucion, sino también remediar los abusos que podrian
resultar de dicha naturaleza.”

El Gobierno monérquico tiene una ventaja sobre el despotico:
corresponde a su naturaleza el tener varios O6rdenes
dependientes de la constitucion, por lo cual el Estado es mas
fijo, la constitucion mas inquebrantable y la persona del que
gobierna esta mas segura.

No hay que buscar a magnanimidad en los Estados
despoéticos pues en ellos el principe no podra dar una
grandeza de la que carece: en estos Estados la gloria no
existe.

En cambio, en las Monarquias veremos a los subditos en torno
al principe recibiendo su resplandor, de modo que, ocupando
cada cual mayor espacio, por asi decir, puede practicar las
virtudes que confieren al alma, no independencia, sino

grandeza.'®®

158 |bidem, pp. 43-44.
101



Ahora bien, al tratar el tema de la libertad politica expresa que “cada cual ha
llamado libertad al Gobierno que se ajustaba mas a sus costumbres o sus
inclinaciones™>°. Y agrega, “en las democracias parece que el pueblo hace poco
mas o menos lo que quiere, se ha situado la libertad en este tipo de Gobierno,
confundiendo el poder del pueblo con su libertad.”'° Con ello, Montesquieu, quiere
recalcar que “en las democracias parece que el pueblo hace lo que quiere”*®!; pero
la libertad politica, por el contrario, no consiste en hacer lo que uno quiera. “En un
Estado, es decir, en una sociedad en la que hay leyes, la libertad sé6lo puede
consistir en poder hacer lo que se debe querer y en no estar obligado a hacer lo que
no se debe querer”'%2, En pocas palabras para este autor la libertad politica es el
derecho de los ciudadanos de hacer todo lo que las leyes les permiten. Finalmente,
siguiendo la linea de la supremacia monarquica concluye que “la libertad politica no

se encuentra mas que en los Estados moderados...”.163

Distingue entre las leyes que dan origen a la libertad politica con relacion a
la Constitucién, de aquellas que lo hacen con relacion al ciudadano. Con respecto
a la relaciéon de la libertad politica con la Constitucién, Montesquieu es practico y
aclara que, dicha relacion, no requiere de mucho esfuerzo, es mas ¢por qué
buscarla mas?, si ya se ha encontrado y, adiciona que, se refleja en la Constitucion
Inglesa, al margen de que en los hechos el pueblo inglés disfrutase de la libertad o

no.

En este sentido, nos traslada a la formula de la distribucion arménica de los
poderes que el autor desarrolla sobre la base del modelo inglés. Propone que en
cada Estado haya tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo y
el poder judicial. Cada uno con funciones definidas: “por el poder legislativo, el
principe, o el magistrado, promulga leyes para cierto tiempo o para siempre, y

enmienda o deroga las existentes. Por el segundo poder, dispone de la guerray de

159 |pidem, p. 106.
160 {dem.
161 [dem.
162 [dem.
163 [dem.
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la paz, envia o recibe embajadores, establece la seguridad, previene las invasiones.

Por el tercero, castiga los delitos o juzga las diferencias ente particulares”.14

La divisién de poderes vinculada con la libertad politica tiene consecuencias
importantes, toda vez que no puede existir la libertad politica de un ciudadano
cuando uno o mas poderes estan unidos en una sola persona o cuerpo de personas.
Esta situacion para Montesquieu seria dramatica o, en sus palabras, “todo estaria
perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas principales, de los nobles
o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer leyes, el de ejecutar las
resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre

particulares”.16%

No obstante, la importancia de la relacion de la libertad politica con la
Constitucion, las leyes que dan origen a la libertad politica en su relacion con el
ciudadano, son su complemento. Es decir, para Montesquieu, no basta la libertad
politica que otorga la Constitucién a los ciudadanos, y que se basa en la distribucion
de los tres poderes, sino, ademas, en la seguridad u opinion del ciudadano de que
las leyes que resolveran las diferencias son buenas y le dan certidumbre. Este
complemento es vital en un Estado pues, “puede ocurrir que la constitucion sea libre
y que el ciudadano no lo sea, o que el ciudadano sea libre y la constitucion no. En
tales casos la constitucion sera libre de derecho y no de hecho, y el ciudadano sera

libre de hecho y no de derecho”.166

En sintesis, para Montesquieu, la libertad politica, considerada con relacion
al ciudadano, consistiria en la seguridad personal que éste experimenta al abrigo
de las leyes y de una Constitucion que, entre otras cosas, sefiale limites precisos a
la accion del gobierno. Esa libertad, podra ser engendrada también por ejemplos

recibidos, tradiciones, costumbres y especialmente por leyes penales que

164 |bidem, p. 107.
165 |bidem, pp. 107-108.
166 |bidem, p. 128.
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garanticen la inocencia o, en caso de culpabilidad, penas que no sean hijas del

capricho del legislador “sino de la naturaleza particular del delito”.6”

Retomando la idea de un contrato social como paso previo entre estado de
naturaleza y sociedad civil, para Rousseau del pacto surge “El Soberano”, que es la
voluntad general como expresion de las multiples voluntades individuales. Segun
este autor, este soberano tiene un interés general, porque no puede perjudicarse a
si mismo. Sin embargo, el individuo al estar movido por el interés particular, al ser
una voluntad individual, se puede perjudicar; es por este motivo por lo que se

necesita una linea correctora: la ley.

La voluntad general o el soberano es un ente, que como tal tiene una vida,
esto es, la Soberania o ejercicio de la voluntad general, sus caracteristicas serian:
la inalienabilidad, la indivisibilidad y la indestructibilidad. El fin del soberano es
establecer la ley y, como tal, la legislacion no distingue privilegios sobre particulares.
Como consecuencia, la soberania es la capacidad y realidad de hacer leyes como

fin para establecer la igualdad.

La Soberania no se puede delegar, ya que pertenece a la Voluntad general,
pero si el Gobierno, cumpliendo las funciones ejecutivas. Para Rousseau, el
gobierno més perfecto es la democracia parlamentaria, puesto que se identifican el
gobierno y la soberania, aunque existe también la aristocracia, dandose los cuerpos
distintos: el soberano y legislador y el gobierno, compuesto de un grupo selecto de
ciudadanos.

En este sentido, la teoria de la organizacién social de Rousseau conlleva:

* La separacion entre el ciudadano y el Estado o cuerpo politico y, por tanto,
la separacion entre los derechos formales y derechos reales, ya que sélo los une su
eleccion a través del voto -participacibn electiva- para nombrar a sus

representantes.

167 |bidem, p. 130.
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* La distincion entre la ley como encarnacion de la voluntad general y, por
tanto, correctora del interés particular, y la ley como el reflejo juridico de las

relaciones econdmicas y, por tanto, sancionadora de la desigualdad social.

Asi, Rousseau comienza por el andlisis de las primeras sociedades, sostiene
gue la sociedad mas antigua de todas, y la Unica natural, es la de una familia. En
esta sociedad los hijos solo permanecen unidos al padre mientras necesitan de su
cuidado para conservarse. Si contindan juntos, ya no es forzosa y naturalmente,
sino por su voluntad; y la familia misma no se mantiene sino por convencion. Esta
libertad comun “es una consecuencia de la naturaleza del hombre. Su primera ley
es velar por su propia conservacion; sus primeros cuidados son los que se debe a
él mismo. Llegado a la edad de la razén, siendo el juez exclusivo de los medios
adecuados para conservarse, se convierte, por tanto, en su propio duefio”'®, La

familia es el primer modelo de las sociedades politicas.

En contra de la esclavitud, afirma que un hombre que se entrega a otro es

inconcebible. Aun admitiendo que el hombre pudiera alienarse a si mismo:

...no puede alienar a sus hijos, nacidos para ser hombres y
libres. Su libertad les pertenece, sin que nadie tenga derecho
a disponer de ella. (...) Renunciar a su libertad es renunciar a
su condicion de hombre, a los derechos de la Humanidad e
incluso a sus deberes. No hay compensacion alguna posible
para quien renuncia a todo. Semejante renuncia es
incompatible con la naturaleza del hombre: despojarse de la

libertad equivale a despojarse del ser moral.*®°

A diferencia de otros autores, antes de examinar el hecho por el cual un
pueblo elige un rey, considera mas conveniente estudiar el acto por el cual un
pueblo se siente pueblo, ya que siendo este acto necesariamente anterior al otro,

es el verdadero fundamento de la sociedad. Para llegar al pacto social, supone que

168 Rousseau, Jean-Jaques, Discurso sobre..., op. cit., p. 41.
169 |pidem, p. 47.
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los hombres han llegado a un punto en que los obstaculos que impiden su
conservacion en el estado de la naturaleza superan a las fuerzas que cada individuo
puede emplear para mantenerse en este estado: “Entonces ese estado primitivo no

puede subsistir, y el género humano pereceria si no variara de manera de ser”.1’°

Siendo el caso que los hombres no tienen otro medio para conservarse que
el de formar, por agregacion, una suma de fuerzas capaz de vencer la resistencia,
ponerlas en movimiento con un solo fin y hacerles obrar de mutuo acuerdo. Ahora
bien, esa suma de fuerzas sélo puede nacer del concurso de muchas de éstas
separadas; pero, constituyendo la fuerza y la libertad de cada hombre sus
principales instrumentos de conservacion. Lo anterior le lleva a preguntarse: “Cémo
encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja, con la fuerza comun, la
persona y bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a todos los
demas, no obedezca mas que a si mismo y permanezca, por tanto, tan libore como
antes”!, Lo cual constituye el problema fundamental que pretende resolver con su

Contrato social.

Para Rousseau la menor modificacion de las clausulas del contrato las deja
sin efecto. Aunque nunca hayan sido expresadas formalmente, estan tacitamente
admitidas y reconocidas, hasta tanto que, violado el pacto social, cada cual recobre
sus primitivos derechos y su libertad natural. Es decir, existe la posibilidad de que
los hombres, por violacion del pacto social, regresen al estado de naturaleza. Estas
clausulas se reducen a una sola: “la alineacion total de cada asociado con sus
innegables derechos a toda la comunidad”’2. El pacto social se reduce a los
siguientes términos: “Cada cual pone en comun su persona y su poder bajo la
suprema direccion de la voluntad general, y cada miembro es considerado como

parte indivisible del todo”.1"3

170 |pidem, p. 53.
171 |bidem, p. 54.
172 |pidem, p. 55.
173 [dem.

106



Més aun, este acto de asociacion produce un cuerpo moral y colectivo,
compuesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea. La persona publica
gue de este modo se constituye, por la union de todas las demas, que tomaba el
nombre de Ciudad, Republica o cuerpo politico, es denominado Estado cuando es
activo, potencia en relacidbn con sus semejantes. Por lo que respecta a los
asociados, estos toman colectivamente el nombre de Pueblo y particularmente el
de ciudadanos, como participes de la autoridad soberana, y el de subditos, por estar

sometidos a las leyes del Estado.

Este transito del estado natural al estado civil produce en el hombre un

cambio muy notable:

El hombre pierde su libertad natural y el derecho ilimitado a
todo cuanto desee y pueda alcanzar; ganando, en cambio, la
libertad civil y la propiedad de lo que posee. Para no
equivocarse acerca de estas compensaciones es preciso
distinguir la libertad natural, que tiene por limites las fuerzas
individuales, de la libertad civil, circunscrita por la voluntad
general, y la posesién, que no es otra cosa que el efecto de la
fuerza o del derecho del primer ocupante, de la propiedad, que

no puede fundarse sino en un titulo positivo."

Postura que contrasta en cierto sentido con lo que el propio filésofo sefiala
en su texto Discurso sobre el origen y fundamento de la desigualdad entre los
hombres. Aqui Rousseau textualmente dice que “el primer hombre a quien,
cercando un terreno, se le ocurrié decir esto es mio y hallé gentes bastantes simples
para creerle fue el verdadero fundador de la sociedad civil”.1”®> Con el transcurso de
hombre nacieron, por una parte, el cultivo y la agricultura y, por la otra, el arte de
trabajar los metales y multiplicar sus usos. Especialmente, del cultivo de las tierras
“resultd necesariamente su reparto, y de la propiedad, una vez reconocida, las

primeras reglas de justicia, porque para dar a cada cual lo suyo es necesario que

174 1bidem, p. 61.
175 Rousseau, Juan Jacobo. Discurso sobre..., op. cit. p. 33.
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cada uno pueda tener una cosa”.}’® Asimismo, es el trabajo “Unicamente el que,
dando derecho al cultivador sobre el producto de la tierra que esta trabajando, le da
consiguientemente ese mismo derecho sobre el suelo, por lo menos hasta la
cosecha, y asi de afio en afio; lo que, constituyendo una posesion continua, se

transforma facilmente en propiedad”.1””

Segun Rousseau, el hombre rico, apremiado por la necesidad de una
situacion de todos contra todos, donde nadie hallaria seguridad ni la pobreza ni en
la riqueza, propuso: “hagamos reglamentos de justicia y de paz que todos estén
obligados a observar, que no hagan excepcion de nadie y que reparen en cierto
modo los caprichos de la fortuna sometiendo igualmente al poderoso y al débil a
deberes reciprocos. En una palabra: en lugar de volver nuestras fuerzas contra
nosotros mismos, concentrémoslas en un poder supremo que nos gobierna con
sabias leyes, que proteja y defienda a todos los miembros de la asociacion, rechace

a los enemigos comunes y nos mantenga en eterna concordia”.1’®

Ahora bien, con este germen de desigualdad con apariencia de sociedad y
de leyes y la posterior constitucion de gobiernos politicos, para el ginebrino la
fundacién del cuerpo politico como es “un verdadero contrato entre los pueblos y
los jefes que eligié para su gobierno, contrato por el cual se obligan las dos partes
a la observacién de las leyes que en él se estipulan y que constituyen los vinculos
de su unién”.1’® Sin embargo, las distinciones politicas engendran necesariamente

desigualdades civiles, la desigualdad crece entre el pueblo y sus jefes.

En este punto y retomando el Contrato social, para Jean Jagues Rousseau,

es solo por medio del pacto social que se logra la existencia y la vida del cuerpo

176 |bidem, p. 38.

177 jdem.

178 |bidem, p. 41. Siguiendo con su argumentacion: “Tal fue o debid de ser el origen de la sociedad
y de las leyes, que dieron nuevas trabas al débil y nuevas fuerzas al rico, aniquilaron para siempre
la libertad natural, fijaron para todo tiempo la ley de la propiedad y de la desigualdad, hicieron de una
astuta usurpacion un derecho irrevocable y, para provecho de unos cuantos ambiciosos, sujetaron a
todo el género humano al trabajo, a la servidumbre y a la miseria. Facilmente se ve cémo el
establecimiento de una sola sociedad hizo indispensable el que todas las demas, y de qué manera,
para hacer frente a fuerzas unidas, fue necesario unirse a la vez”. idem.

179 |bidem, p. 47.

108



politico, pero es la ley la que le da movimiento y la voluntad; en sus palabras: “La
materia sobre la cual se estatuye es general, como la voluntad que estatuye. A este
acto es a lo que yo llamo una ley”'8%. Pues el acto primitivo, por el cual este cuerpo
se forma y une, no determina nada de lo que debe hacer para conservarse. Para el
filésofo, hasta que todo el pueblo delibera sobre si mismo y se considera a si mismo
como tal, se forma una relacion: la del objeto entero desde distintos puntos de vista,

sin division alguna.

El objeto de la ley siempre es general, es decir, la ley considera los subditos
como un cuerpo y las acciones en abstracto, nunca un hombre como individuo ni
una accion particular. Asi mismo, siendo la ley universal tanto por parte de la
voluntad como por parte del objeto, no es ley lo que un hombre, sea quien fuere,
manda por propia autoridad; hasta aquello que manda el soberano sobre un objeto
particular, no es una ley, sino un decreto. En consecuencia, Republica es “todo
Estado regido por leyes, cualquiera que sea la forma bajo la cual se administrase,
pues solo asi el interés publico gobierna y la cosa publica tiene alguna significacion.

Todo gobierno legitimo es republicano”.18?

Para Rousseau, no escapa preguntarse como es posible que una multitud
sea ciega, pues a menudo no sabe lo que quiere, toda vez que raras veces conoce
lo que le conviene. Al respecto, sefiala que el pueblo quiere siempre el bien, pero
no siempre lo ve. La voluntad general siempre es recta, pero el juicio que la guia no
siempre es claro. Por tanto, es preciso hacerle ver los objetos tal cual son y, algunas
veces, tal cual deben parecerle, mostrarle el buen camino que ella busca.

Semejante responsabilidad recae sobre el legislador.

Segun nuestro autor, si buscamos en qué consiste precisamente el mayor
bien de todos, o sea, el fin que debe ser objeto de todo sistema de legislacion, se

descubrird que él se reduce a dos fines principales: la libertad y la igualdad. “La

180 Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato social..., op. cit.p. 83.
181 |hidem, pp. 84-85.
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libertad, porque toda dependencia individual equivale a otra tanta fuerza sustraida

al cuerpo del Estado; la igualdad, porque la libertad no se concibe sin ella”.*?

Una sana y fuerte Constitucion es lo primero que debe buscar un Estado. La

solidez de una Constitucion la explica Rousseau, en estos términos:

La constitucion de un Estado puede resultar sélida y duradera
cuando las conveniencias son de tal suerte observadas, que
las relaciones naturales y las leyes estan siempre de acuerdo,
no logrando éstas, por decirlo, sino asegurar y rectificar
aquéllas. Pero si el legislador, equivocandose en su propésito,
toma un camino diferente del indicado por la naturaleza de las
cosas, es decir, dirigido el uno a la esclavitud y el otro a la
libertad; el uno a las riquezas, el otro a la poblacién; uno a la
paz y otro a las conquistas; podra verse como las leyes se
debilitan insensiblemente, la constitucion se altera y el Estado
se agita sin cesar hasta que, destruido o modificado, la

invencible naturaleza recupera su imperio”.18

La razén del gobierno en el Estado se justifica, toda vez que es necesario, a
la fuerza publica, un agente propio que la aglutine y la utilice de acuerdo con las
direcciones de la voluntad general, que sirva como 6rgano de comunicacion entre
el Estado y el soberano. A la pregunta ¢,qué es el gobierno? Rousseau sefiala dos
definiciones: a) un cuerpo intermediario establecido entre los subditos y el soberano
para su mutua comunicacion, a quien corresponde la ejecucion de las leyes vy el
mantenimiento de la libertad tanto civil como politica; y, b) al ejercicio legitimo del
Poder Ejecutivo, y Principe o Magistrado, al hombre o cuerpo encargado de esta

administracion.184

182 |pidem, p. 102.
183 |bidem, p. 105.
184 bidem, pp. 110 y 111.
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Sobre la persona del magistrado, pueden distinguir tres voluntades

esencialmente distintas:

la voluntad propia del individuo, que no tiende sino a su interés
particular; la voluntad comuin de los magistrados, que se
vincula inicamente con el bien del principe, y que se podemos
llamar voluntad de corporacion, la cual es general con
respecto al gobierno y particular con respecto al Estado de
gue aquél forma parte, y la voluntad del pueblo, o voluntad
soberana, que es general tanto con relacion al Estado
considerado como el todo como en lo que se refiere al

gobierno considerado como parte del todo.8

Asi, la razon por la que se diferencian las diversas especies o formas de
gobiernos es por el nimero de miembros que la componen. Es decir, dependiendo
del nimero de miembros obtenemos la divisibn de los gobiernos, tales como:

democracia, aristocracia y monarquia. Rousseau lo expresa de la siguiente manera:

El soberano puede, en primer lugar, confiar el depésito de
gobierno a todo el pueblo o a la mayoria de él, de forma que
haya mayor cantidad de ciudadanos magistrados que simples
particulares. Esta forma de gobierno recibe el nombre de
democracia.

O puede también reducir o limitar el gobierno, depositandolo
en manos de un pequefio nimero de individuos, de manera
gue resultan mas ciudadanos que magistrados. Esta forma
recibe el nombre de aristocracia.

Puede, por dltimo, concentrar todo el gobierno en un
magistrado unico, de quien los demas reciban el poder. Esta
tercera forma es la mas comun y suele conocérsela por el

nombre de monarquia o gobierno real.18

185 |bidem, pp. 117 y 118.
186 |pidem, p. 121.
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Esta division de formas de gobierno puede subdividirse en otras formas, de
manera que de las tres formas pueden resultar una multitud de formas mixtas. A la
cuestiéon sobre la mejor forma de gobierno, Rousseau propone: “si, en los distintos
Estados, el nUmero de magistrados supremos debe estar en razén inversa del de
los ciudadanos, deducese de ello que, en general, el gobierno democratico conviene
a los estados pequefios Estados, el aristocratico a los medianos y el monarquico a

los grandes”.18’

No obstante, apoyar las decisiones que se tomen por mayoria es cauto al
sefalar que, tomando la palabra democracia en su rigurosa acepcion, no existira
jamas verdadera democracia, ni ha existido nunca. Va en contra del orden natural
que el mayor nimero gobierne y los menos sean gobernados. No se puede imaginar
que el pueblo viva constantemente reunido para ocuparse de los negocios publicos.
Otras cosas, todas dificiles de reunir, que supone este gobierno son: primeramente,
un estado muy pequefio, para que se pueda juntar el pueblo sin dificultad; en
segundo lugar, una muy grande sencillez de costumbres, a fin de evitar la multitud
de negocios y las discusiones espinosas; luego mucha igualdad, en los rangos y en
las fortunas; finalmente, poco o ningun lujo, porque el lujo o es efecto de las riqguezas
o las hace necesarias y corrompe a la vez al rico y al pobre, al uno por la posesion,
al otro por la codicia. Por tanto, Rousseau concluye “si hubiera un pueblo de dioses
estaria gobernado democraticamente. Un gobierno tan perfecto no conviene a los

hombres”.188

La aristocracia tiene dos formas morales muy distintas: el gobierno y el
soberano, y, por consiguiente, dos voluntades generales, una con relacién a todos
los ciudadanos, y la otra sélo con relacion a los miembros de la administracion
solamente. Las primeras sociedades se gobernaron aristocraticamente. Hay tres
especies de aristocracia; natural, electiva y hereditaria. La primera no es propia mas
gue de pueblos sencillos; la tercera constituye el peor de todos los gobiernos. La

segunda es la mejor, tratAndose en realidad de la aristocracia propiamente dicha.

187 |bidem, p. 122.
188 |pidem, p. 125.
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Ademas, de la ventaja de la distincion de los dos poderes, tiene la de la eleccion de
sus miembros, y mas aun, las asambleas se juntan con mayor comodidad, los
asuntos se discuten mejor, y se despachan con mayor orden y diligencia, el crédito
del Estado estd mejor sostenido en el extranjero por senadores dignos de
veneracion que por una multitud desconocida o despreciada.

De ahi, que “en una palabra: el orden mejor y mas natural es que los hombres
mas sabios gobiernen a las multitudes, cuando se estd seguro de que las
gobernaran en provecho de ellas y no en el de ellos™8%. Al contrario de lo que ocurre
en las otras administraciones, en las cuales un ente colectivo representa a un
individuo, en el sistema monarquico un individuo representa una colectividad, de
suerte que la unidad moral que supone el principe es, es a la vez, una unidad fisica,
en la cual convergen todas las facultades que la ley reine mediante tantos
esfuerzos en la otra. La voluntad del pueblo, la del principe, la fuerza publica del
Estado y la particular del gobierno responden todas a idéntico movil; todos los
resortes de la maquina dependen de una sola mano. Todo marcha hacia el mismo

fin; no hay movimientos opuestos que se neutralicen mutuamente.

Un defecto esencial e inevitable que hard siempre inferior el gobierno
monarquico al republicano, “es que en éste el voto popular casi siempre lleva a los
puestos preeminentes a hombres esclarecidos y capaces que hacen honora sus
cargos, en tanto que los que surgen en las monarguias no son a menudo sino
chismosos, bribonzuelos e intrigantes, talentos mediocres que, una vez elevados a
las altas dignidades de la corte, no sirven sino para demostrar al publico su falta de

talento”.190

Finalmente, sobre el caracter democratico de la union de los hombres,
Baruch de Spinoza, alude a una posesion colectiva. Veamos: primero, los hombres
debieron y mediante un pacto, dirigirse por el dictamen de la razéon y “frenar el

apetito en cuanto aconseje algo en perjuicio de otro, no hacer a nadie lo que no se

189 |bidem, p. 128.
190 |pidem, p. 132.
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quiere que le hagan a uno, y defender, finalmente, el derecho ajeno como el suyo

propio”®; segundo, el pacto basa su fuerza en razén de su utilidad y, suprimida

ésta, se suprime el pacto y queda sin utilidad; tercero, al lado de la promesa de

fidelidad al pacto se debe procurar, para quien lo rompa, mas dafio que utilidad®®?;

cuarto, aunque los hombres se comprometan nadie puede estar seguro de la

fidelidad de otro, a menos que se afiada otra cosa a su promesa'®®; quinto, en la

medida en que alguien, por la fuerza o espontaneamente, transfiere a otro parte de

su poder, en la misma medida, también cedera parte de su derecho; sexto, por

consiguiente, quien posea el poder supremo, tendré el derecho sobre todos para

obligarlos por la fuerza o contenerlos por el miedo.

Con lo anterior, nuestro autor en cita concluye:

Asi, pues, se puede formar una sociedad y lograr que todo
pacto sea siempre observado con maxima fidelidad, sin que
ello contradiga al derecho natural, a condiciéon que cada uno
transfiera a la sociedad el derecho que él posee, de suerte que
ella sola mantenga el supremo derecho de la naturaleza a
todo, es decir, la potestad suprema, a la que todo el mundo
tiene que obedecer, ya por propia iniciativa, ya por el miedo al
maximo suplicio.

El derecho de dicha sociedad se llama democracia;
ésta se define, pues, la asociacion general de los hombres,
gue posee colegiadamente el supremo derecho a todo lo que
puede. De donde se sigue que la potestad suprema no esta
sometida a ninguna ley, sino que todos deben obedecerla en

todo.1%

191 Spinoza, Baruch de, Tratado teoldgico-politico, op. cit., p. 335.
192 En Spinoza, si los hombres se dejaran llevar por la razén y pudieran conocer la utilidad y
necesidad del Estado, no habria nadie que no cumpliera con fidelidad los pactos.
193 “ya que, por derecho de naturaleza, todo mundo puede actuar con fraude y nadie esta obligado a
observar los pactos, si no es por la esperanza de un bien mayor o por el miedo de un mayor mal”.

Ibidem,p. 337.

194 |bidem, p. 338.
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Otro punto a resaltar se refiere al origen de la autoridad, esto es, del poder
del Estado. En la concepcién politica de la Edad Media se pensaba que el rey, que
llegaba al cargo por eleccion o ascendia al trono por herencia, gobernaba por la
gracia de Dios, esto es, estaba fuera de duda que el gobierno secular era de origen

divino, que el rey era vicario de Dios.

Por el contrario, Spinoza considera que la ley puede depender de o bien de
la necesidad de la naturaleza o del arbitrio humano; la primera “es aquella que se
sigue necesariamente de la misma naturaleza o de la definicion de la cosa; la que
depende, en cambio, el arbitrio de los hombres y que se llama con mas propiedad
derecho, es aquella que los hombres se prescriben a si mismos y a otros, para vivir
con mas seguridad y comodidad o por otras razones”%; de ahi, que los hombres
guiados por la razén coincidan en celebrar el pacto que es el origen y fundamento

del poder estatal.

Lo anteriormente expuesto, lleva a Spinoza a sostener que una politica
conforme con la naturaleza humana solo puede ser una politica que propicie el
ejercicio de la libertad y, mas aun, “el Estado mas libre cuyas leyes estén fundadas
en la sana razon, ya que en él todo el mundo puede ser libre, es decir, vivir
sinceramente segun la guia de la razén, donde quiera”.*¢ Ello no se contradice con
su idea determinista de las leyes de la naturaleza toda vez que, a diferencia de
estas, la libertad de eleccion del hombre consistira en “aquello que le parece mayor
o menor al que elige, no que las cosas sean necesariamente tal como él las

juzga”.te’
2.4 El paso ala sociedad civil

Referente a la teoria del contrato social Thomas Hobbes consideré que, con

la sola presencia de un poder, que obligue tanto al cumplimiento de los pactos como

195 |bidem,p. 135.
196 |bidem, pp. 340 y 341.
197 |bidem., p. 334.
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a la observancia o respeto de las leyes de la naturaleza, el hombre superaria el

estado de guerra y alcanzaria la sociedad civil.

Es precisamente en la idea del contrato social, donde ve Hobbes al medio
que tiene el hombre para pasar del estado de naturaleza a la sociedad civil. En sus
palabras: “la mutua transferencia de derechos es lo que los hombres llaman
contrato”®, Ahora bien, se debe distinguir entre contratantes, la transferencia del
derecho a la cosa y la transferencia, tradicion o entrega de la cosa misma; es decir,
uno de los contratantes “puede entregar la cosa convenida y dejar que el otro realice
su prestacion después de transcurrido un tiempo determinado, durante el cual confia

en él. Entonces, respecto del primero, el contrato se llama pacto o convenio”.1%°

De acuerdo con el autor en cita, uno de los beneficios que acarrea la
celebracion de dicho contrato consiste en lograr la convivencia pacifica; en su
argumentacion, el fildsofo presenta dos escenarios: primero, en situacion de simple
naturaleza, cuando los contratantes celebran un pacto o contrato, cualquier
sospecha de incumplimiento es motivo suficiente para que, uno de ellos o ambos,
unilateralmente declare la nulidad del acto; y, segundo, cuando existe un poder
comun a los contratantes con el derecho y poder necesarios para obligar al
cumplimiento de lo contratado, la sola sospecha no vuelve nulo al acto juridico. En
el primer caso, la naturaleza del hombre y la condicion propia del estado presocial,
es decir, la ausencia de un poder coercitivo que obligue al cumplimiento de las
partes, tienen como consecuencia la falta de seguridad, por parte de quien ya
cumplio, de recibir después su correspondiente contraprestacion. El segundo caso,
se trata de una sociedad civil o “Estado civil” -como Hobbes lo llama- donde existe
un poder superior apto para constrefiir a quienes de otro modo incumplirian todo

pacto o contrato y, por tanto, asegure la convivencia pacifica de los hombres.

Asimismo, otro de los objetivos, por los cuales un conjunto de individuos o

multitud de comun acuerdo deciden vivir en un Estado civil, es el de fortalecer su

198 Hobbes, Thomas, op. cit., p. 109.
199 Idem.
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seguridad ante los posibles ataques o invasiones de los enemigos externos que
pretendan someterlos. La cantidad de individuos no esta determinada por un cierto
namero, siendo suficientes cuando la superioridad del enemigo no sea tan visible y
manifiesta y, por el contrario, le transmitan incertidumbre de obtener la victoria en
caso de guerra. Pero, incluso la gran multitud, es blanco facil de sus enemigos
cuando sus integrantes se dirigen segun sus particulares juicios y apetitos; por
consiguiente, al conformar el Estado Civil se requiere de “un poder comun que los

mantenga a raya y dirija sus acciones hacia el beneficio colectivo”.2%°

De tal suerte que la esencia del Estado queda definida en los siguientes
términos: “una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos,
realizados entre si, ha sido instituida por cada uno como autor, al objeto de que
pueda utilizar la fortaleza y medios de todos, como lo juzgue oportuno, para
asegurar la paz y defensa comun. El titular de esa persona se denomina
SOBERANO, y se dice que tiene un poder soberano; cada uno de los seres que le

rodean es considerado como un SUBDITO suyo”.201

Con todo, se puede afirmar que el medio para erigir semejante poder comun
capaz de mantener la convivencia pacifica de los individuos y de defenderlos en
contra de las invasiones de los extranjeros, o lo que es lo mismo, el modo de superar
el estado de naturaleza e instaurar la sociedad civil, se verifica con la celebracién
de un pacto social, entendido como el consentimiento de cada uno de los individuos
gue componen a la multitud de transferir, siempre y cuando los demas hagan lo
propio, a favor de un tercero (ya sea un hombre o una asamblea) su derecho, véalido
dentro del estado de naturaleza, a autogobernarse y, por tanto, quienes ceden el
derecho de gobernarse en plena autonomia, “transfieren el derecho de recaudar
impuestos para mantener un ejército, y de pagar magistrados para la administracion

de justicia”.?%?

200 |hidem, p. 140.
201 |hidem, p. 141.
202 |hidem, p. 113.
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Asi, del pacto social que comprende el acuerdo de los individuos de vivir en
sociedad y su decision de someterse a un poder comun, eligiendo a un hombre o
una asamblea que los represente, se desprende que el Estado civil se instituye
“cuando una multitud de hombres convienen y pactan, cada uno con cada uno, que
a un cierto hombre o asamblea de hombres se les otorgara, por mayoria, el derecho

de representar a la persona de todos (es decir, de ser su representante)”.?%3

Si el objeto o materia del pacto social que es la transferencia a la sociedad
civil de algunos de los derechos del hombre en el estado de naturaleza, entonces
para entrar en el Estado civil el hombre, segun Hobbes, transfiere, aparte del
derecho a autogobernarse, de todo aquello que perturbe la paz; esto es, renuncia a
derechos tales como: la igualdad de hecho de todos los individuos; la libertad natural
o derecho a actuar guiado por las pasiones y no por la razon; el derecho a tomarse
la justicia por su propia mano o derecho al uso de la fuera; y, al derecho sobre todas
las cosas, ausencia de propiedad privada o derecho a la posesion de los bienes que
su fuerza le permita. Concluyéndose que la finalidad objeto de instaurar un poder
comun superior a los hombres o Estado, es el de erigirlo como un poder coercitivo
gue compela a los hombres al cumplimiento de sus pactos por el temor de recibir
un castigo mas grande que el beneficio que esperan del quebrantamiento de su
compromiso; lo anterior en virtud de que, “los pactos que no descansan en la espada

no son mas que palabras, sin fuerza para proteger al hombre, de modo alguno”.2%4

Derivandose de lo anterior, que el poder coercitivo del Estado, precisamente
nace y se justifica, hasta en tanto y como consecuencia de la evidente e individual
manifestacion de voluntad de los hombres al otorgar su consentimiento en llevar a

cabo su celebracion.

Considerando las particulares circunstancias del estado de naturaleza, o sea
de la no existencia de un poder coactivo, es legitimo interrogar ¢ de qué manera se

puede garantizar el cumplimiento del primer contrato social? Desde mi punto de

203 |hidem, p. 142.
204 |bidem, p. 137.
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vista, Hobbes ofrece los argumentos suficientes con el fin de asegurar el
cumplimiento de los contratantes del pacto o contrato social, segun el cual se
fundamenta la sociedad civil, aun sin la presencia previamente del Estado o poder
coercitivo. De esta manera, dependiendo de la forma en como las partes se obligan
a cumplir con el contrato o mutua transferencia, tenemos tres tipos: contrato, cuando
los contratantes reciprocamente y, en un mismo momento, le dan total
cumplimiento; pacto o convenio, cuando uno de las partes cumple con su obligacion
y deja que la otra posteriormente la realice, otorgdndole un tiempo durante el cual
confia en él; y, observancia de promesa o fe, cuando ambas partes contratan ahora,

para posteriormente, cumplir con su obligacion.

Se advierte la tesis en el sentido de que el acto juridico, para aquellos
hombres que viven en estado de naturaleza, que asegura el cumplimiento del
contrato social fundacional del Estado es denominado pacto; un pacto donde cada
uno cumple con su parte y respeta los acuerdos previstos en el contrato y, al mismo
tiempo, confia plenamente en el futuro cumplimiento de los demas. En esta tesitura,
los individuos, que voluntariamente deliberan sobre aquellos derechos objeto del
pacto social y sobre la sumision al Estado, objeto de la sociedad civil, no deben
perder de vista “que sea siempre algo venidero que se juzga posible de realizar por

quien pacta”.?%

En conclusion, lo que Hobbes busca dentro de un estado de naturaleza, es
decir, sin la existencia del Estado, es una situacion en la cual el ser humano no
tuviera elementos razonables para sospechar del otro, donde no habria razén para
que lo agredieray, por tanto, que no hubiera necesidad de la guerray que se pudiera

celebrar el primer contrato social.

Precisamente una de las consideraciones de Hobbes, como precursor del
liberalismo, se da en el momento en que considera que no es malo que los hombres
quieran conseguir sus fines, que sean egoistas, es decir, individualistas; mas aun,

la creacion de una institucion como el Estado se da con el fin de armonizar la vida

205 Hobbes, Thomas, op. cit., p. 113.
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en comun, para resolver las discordias que surgen por el enfrentamiento de los fines

de los hombres.

Otros rasgos liberales en Hobbes se encuentran al considerar la existencia
de una libertad igual para todos, entendiéndola como “la ausencia de impedimentos
externos...”?%. Asi mismo, podemos considerar el hecho de afirmar que los hombres
son iguales tanto en las facultades del cuerpo como del espiritu. Y finalmente en su
rechazo al derecho a la autoridad politica por razones puramente hereditarias.

El andlisis de Hobbes muestra que una comunidad como tal es pura ficcién,
que no tiene existencia salvo en la cooperacion de sus miembros, que esa
cooperacion se debe siempre a las ventajas que de ella derivan para sus miembros
como individuos y que sélo llega a ser comunidad porque algun individuo es capaz
de ejercer un poder soberano. Situacion que no le es ajena a Locke; ademas, a éste
no le es desconocida la supremacia de la comunidad politica??’, heredada de la
tradicion medieval, pues supone que el gobierno -rey, parlamento y O6rganos
politicos- es responsable ante el pueblo o la comunidad a los que rige; su poder esta
limitado a la vez por la ley moral y por las tradiciones y convenciones
constitucionales. El gobierno es indispensable y su derecho es, por consiguiente,
inviolable en un cierto sentido, pero es también derivado, ya que existe para el
bienestar de la comunidad.

En términos de satisfaccion del individuo, concibe a la sociedad como
compuesta de personas movidas por motivos egoistas, que buscan en el gobierno
y el derecho seguridad contra semejantes igualmente egoistas y que tratan de
conseguir el mayor bien privado que sea compatible con el mantenimiento de la paz.

Tanto los individuos como las instituciones efectuan un trabajo socialmente dutil,

206 |bidem, p. 106.

207 Al respecto, tomo la expresion de Maurizio Fioravanti, quien sefala que “ésta es, en pocas
palabras, la supremacia de la comunidad politica en la Edad Media: la supremacia del todo sobre
las partes y, también, la supremacia del mismo rey, pero no de manera autbnoma y diferenciada,
sino s6lo porque él, mas que otros, es esencial para la representacion de la totalidad de aquella
comunidad.” Véase, Fioravanti, Maurizio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, trad. de M.
Martinez Neira, Espafia, Trotta, 2001, p. 46.
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regulado por el gobierno para el bien de todos y dentro del armazén juridico que

hace del grupo una comunidad.

En esta tesitura, Locke reconoce, que en la comunidad politica se establecen
las pautas morales que sus gobernantes tienen que respetar y que existen intereses
individualistas en los hombres. Asimismo, destaca su posicion consistente en que
el derecho natural entrafia unos derechos innatos e inviolables, inherentes a cada
individuo. En consecuencia, coincidiendo con el egoismo predicado por Hobbes y
en linea liberal, postula que el gobierno y la sociedad existen para mantener los
derechos de los individuos y, por consiguiente, la inviolabilidad de tales derechos

es una limitacion a la autoridad de ambos.

En Locke tenemos a un pensador que combind la teoria con la practica;
escribié numerosas obras, tanto de contenido tanto filoséfico, como lo es su Ensayo
sobre el entendimiento humano, asi como politico, verbigracia su Ensayo sobre el
gobierno civil, participando, a su vez, en la vida politica y social como secretario de

la Camara de Comercio.

Segun este autor, el conocimiento es producido por nosotros por la
asociacion de nuestras sensaciones y la reflexibn que recibimos de nuestras
experiencias. En este sentido, la realidad exterior es un reflejo de nuestras ideas
producidas por la experiencia. Nuestros conceptos no aparecen como lo que son,
la reproduccion de lo real como proceso de pensamiento, como una produccion de

nuestro pensamiento que se refleja en la realidad.

Esta concepcidén empirista del conocimiento la aplica en el terreno politico,
considerando a la sociedad como un todo dado, en donde los individuos solo actuan
eligiendo segun reglas establecidas al margen de ellos. Su teoria politica predicaba
el abandono de la idea del derecho divino de los reyes y el definitivo triunfo del
Parlamento. Las ideas politicas centrales de su doctrina son: a) el gobierno debe
contar con el consentimiento de los gobernados; b) el gobierno que no tenga el
apoyo de los gobernados no tiene derecho para mantenerse; y, c) el compromiso o
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contrato social se establece para promover el bien social, por medio del cual se

someten las libertades individuales.

La concepcion de Locke forma parte de la teoria contractualista del origen
del Estado, al pensar el poder social como fruto de un pacto consentido por los
individuos para salvaguardar los derechos de todos; el contenido fundamental de
este pacto son los derechos de propiedad y libertad. La legitimidad del Estado
consiste en su reconocimiento técito, a través del consentimiento que presta el
individuo, a actuar legal y represivamente, si llega el caso, en defensa del interés
general. Esta legitimidad, con su correlato de legalidad, convierte al Estado en un

poder ajeno a la misma sociedad civil, sin control por parte de ella.

La fundamentacion de la propiedad reside en el trabajo individual, de tal
manera que se tiene derecho a esa propiedad en la medida que sea producto del
trabajo propio, empleado en ella. Pero esto no es suficiente, ya que estamos
hablando de la propiedad capitalista, que se caracteriza por la capacidad que tiene
el propietario juridico para aumentarla, explotando al trabajador asalariado. Por ello,
ha de recurrirse al intercambio para explicar el derecho a una propiedad no basada
en el esfuerzo propio. Para Locke, la propiedad es el derecho a poseer la cosa,
siempre y cuando contenga un trabajo personal del poseedor. La propiedad se
fundamenta en el empleo de su fuerza de trabajo en la apropiacion de la materia

gue la naturaleza le brinda.

Segun su concepcion, el derecho de propiedad es el derecho de toda persona

sobre sus pertenencias. Tal derecho tiene un contenido juridico y otro econémico.

* El contenido juridico es el reconocimiento de esa propiedad por parte de los

demas, lo cual es recogido y sancionado legalmente a través de leyes.

* El contenido econdmico es la capacidad de disponer como se quiera de esa

propiedad, esto se da en la relacion economica.
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Lo que hace el contenido juridico es sancionar esa capacidad y, como tal, es
la forma legal de la relacion econdémica. Por otra parte, lo econémico transforma en

un hecho social lo que reconoce la relacion legal.
Asi, el derecho a la propiedad.

En cuanto al concepto de libertad aparece muy ligado a las necesidades
econOmicas de este modo de produccion. Es concebida individualmente y con un
criterio arbitrario, independiente y con voluntad propia, como forma social de la
relacion econdmica dominante: compra y venta de la fuerza de trabajo, dependiendo
de que se sea propietario 0 no de medios de produccion. La libertad de Locke
consiste en respetar los derechos de los demas, y en esa medida seran respetados
los de uno, lo que se concreta en el consentimiento -sometimiento- al poder

legislativo y a la ley que este poder establezca.

De esta forma, observamos que después de describir el estado de naturaleza
como una situacion de paz y ayuda mutua y de definir los derechos naturales, por
analogia con la propiedad, como anteriores a la sociedad, Locke hace derivar a la
sociedad civil del consentimiento de sus miembros. En el estado de naturaleza todo
hombre goza de libertad perfecta y disfruta sin limites de todos los derechos que la
ley de la naturaleza le otorga, entre esos derechos estan el poder de preservar su
propiedad y juzgar y castigar las transgresiones de otros hombres; sin embargo, la
superacion del estado de naturaleza implica que cada hombre renuncia a su poder
de ejecutar por si mismo la ley natural para proteger sus derechos y lo entreg6 a la

sociedad civil, a la comunidad politica.

Es decir, en su opiniéon, ninguna sociedad politica puede existir ni subsistir
sin tener en si misma el poder de preservar la propiedad y, a fin de lograrlo, el de

castigar las ofensas de los miembros de esa sociedad; deduciendo que:

Unica y exclusivamente habra una sociedad politica alli donde
cada uno de sus miembros haya renunciado a su poder

natural y lo haya entregado en manos de la comunidad, en
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todos aquellos casos en que no esté imposibilitado para pedir
la proteccion de la ley establecida por la comunidad misma. Y
asi, al haber sido excluido todo juicio privado de cada hombre
en patrticular, la comunidad viene a ser un arbitro que decide
segun normas Yy reglas establecidas, imparciales y aplicables
a todos por igual, y administradas por hombres a quienes la
comunidad ha dado autoridad para ejecutarlas. Y de este
modo, la comunidad decide las diferencias que puedan surgir
entre miembros en cuestiones de derecho, y castiga aquellas
ofensas que algin miembro haya cometido contra la sociedad,

con las penas que la ley haya establecido.?%®

En efecto, el poder de ejecutar las leyes sélo puede surgir por el
consentimiento de cada uno de los individuos y, por tanto, el poder civil no puede
tener derecho a existir, salvo en la medida en que deriva del derecho individual de
cada hombre a protegerse a si mismo y a proteger su propiedad. Locke identifica el
acuerdo de una mayoria como el acto de toda la sociedad, pues:

cuando un ndmero cualquiera de hombres, con el
consentimiento de cada individuo, ha formado una
comunidad, ha hecho de esa comunidad un cuerpo con poder
de actuar corporativamente; lo cual sélo se consigue mediante
la voluntad y determinacion de la mayoria. Porque como lo
gue hace actuar a una comunidad es Unicamente el
consentimiento de los individuos que hay en ella, y es
necesario que todo cuerpo se mueva en una sola direccion,
resulta imperativo que el cuerpo se mueva hacia donde lo lleve

la fuerza mayor, es decir, el consenso de la mayoria”.?®®

208 | ocke, John, op. cit., pp. 102-103. Mas adelante agrega: “Por lo tanto, siempre que cualquier
namero de hombres esté asi unido en sociedad de tal modo que cada uno de ellos haya renunciado
a su poder ejecutivo de ley natural y lo haya cedido al poder politico, entonces, y sélo entonces,
tendremos una sociedad politica o civil”..."Esto es lo que saca a los hombres del estado de
naturaleza y los pone en un Estado: el establecimiento de un juez terrenal con autoridad para decidir
todas las controversias y para castigar las injurias que puedan afectar a cualquier miembro del
Estado; y dicho juez es la legislatura, o el magistrado nombrado por ella”. Ibidem, pp. 104-105.

209 Ibidem, pp. 111-112.
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Una vez que se ha acordado constituir la sociedad politica, la forma de
gobierno depende del uso de la mayoria, o sea del uso que la comunidad haga de
ese poder, puede conservarlo o delegarlo a un cuerpo legislativo. Siguiendo a Locke
el poder legislativo es supremo en el gobierno, aunque el legislativo y el ejecutivo
son poderes limitados. El poder legislativo no puede ser nunca arbitrario, no puede
tomar la propiedad de los individuos sin el consentimiento de éstos, no puede
delegar su poder y, lo mas importante, el pueblo tiene el supremo poder de modificar
al legislativo cuando actia de modo contrario a la confianza en €l depositada. El
ejecutivo estd limitado, ademéas de su dependencia al legislativo, por el derecho.
Para seguridad de la libertad el poder legislativo y el ejecutivo no deben encontrarse

en las mismas manos.

Esa distincion entre sociedad y gobierno lleva a Locke a decir que esa
sociedad puede disolver al gobierno por la violacion de la confianza que el pueblo
ha depositado en él. Asi, toda invasién en la vida, la libertad o la propiedad de los
subditos es por si misma nula, y el poder legislativo que intente llevarlo a cabo pierde
su fuerza. En este caso el poder se revierte al pueblo, que tiene que establecer un

nuevo poder legislativo mediante un nuevo acto de legislacion constitucional.

Este vinculo entre el derecho a la propiedad y la libertad individual, ausente
en Hobbes y Spinoza, es propio en Locke. “En Locke se presenta lo que es
inexistente en los escritores individualistas anteriores: una clara percepcién de que
la independencia personal presupone una propiedad privada protegida con

seguridad bajo el gobierno de la ley.?1°

Sobre la propiedad, David Hume, enfatizd que al lado de la estabilidad de la
posesion estan la transferencia por consentimiento de la propiedad, consistente en
que la posesion y propiedad sea siempre estable, excepto cuando el propietario
consiente en concederla a otra persona; y el sentimiento moral de realizacion de las

promesas, que surge del respeto de la propiedad de los otros. Las tres juntas

210 Gray, Jhon. Liberalismo, trad., de Maria Teresa de Mucha, México, Nueva Imagen, 1992, p. 33.
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constituyen las leyes fundamentales de la naturaleza que garantizan la libertad

individual del hombre.

Ahora bien, si bien es cierto que para Hume en el estado de naturaleza o
estado imaginario que precede a la sociedad no existian ni la justicia ni la injusticia,
no por ello sostiene que en este estado se permitia violar la propiedad de otros. Lo
que expresa es que no podria existir algo que pudiera llamarse propiedad y que, en

consecuencia, no habria algo que pudiera llamarse justicia e injusticia.

Cabe mencionar que la distincion justicia e injusticia tiene dos fundamentos
diferentes, a saber: “el del interés, cuando los hombres advierten que es imposible
vivir en sociedad sin restringirse a si mismos por ciertas reglas, y el de la moralidad,
cuando este interés ha sido ya atendido y los hombres encuentran placer al
contemplar que tales acciones tienden a establecer la paz en la sociedad, y

desagrado al ver las que son contrarias a ello”.?1?

Para este autor, los hombres se guian en gran medida por el interés vy,
cuando se preocupan por algo que los trascienda, no llegan mas alla de interesarse
por sus amigos mas cercanos y proximos. Asi mismo, no es posible para los
hombres asegurar su interés de una manera mas efectiva que mediante la
observancia universal e inflexible de las reglas de la justicia, por las cuales pueden
mantener firma la sociedad y evitar la recaida a la condicién miserable y salvaje del

estado de naturaleza.

No obstante, y a pesar de que los hombres se hallan sinceramente ligados a
Su interés, y que su interés se preocupa por la observancia de las reglas de la
justicia, se presenta la cuestion de como puede surgir el desorden en la sociedad y
qué principio tan poderoso existe en la naturaleza humana que venza una pasion
tan fuerte. Hume trata de dar una respuesta partiendo de lo siguiente: “...como todo
lo que nos es contiguo en espacio o tiempo incide sobre nosotros con una idea

vivaz, ocasiona el efecto correspondiente sobre la voluntad y las pasiones,

211 Hume, David, op. cit., p. 713.
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operando por lo comUn con mayor intensidad que cualquier otro objeto mas distante
y obscuro”!?, Es decir, los hombres cominmente se impresionan por los objetos
como se les aparecen, en lugar de buscar su valor intrinseco y real; y aunque
estemos convencidos de que el Ultimo supera al primero, siempre cedemos a la

pasion que hable a favor de lo que esta cerca o contiguo.

Precisamente esta naturaleza o tendencia de los hombres hacia lo cercano
0 contiguo es la razén de por qué obran frecuentemente en contradiccion con su
interés, y de por qué prefieren una pequefia ventaja presente al mantenimiento del
orden en la sociedad, que depende en mucho de la observancia de la justicia.
Estima que encontrar un remedio tal que contradiga esa naturaleza o tendencia
humana no es posible, sin embargo, propone una via indirecta de solucién, en estos

términos:

Es evidente que nunca podrd ser efectivo tal remedio, a
menos que corrija tal inclinacién; y como es imposible cambiar
0 corregir ninguna cosa importante en nuestra naturaleza, lo
mas que podemos hacer serd cambiar nuestras
circunstancias y situacion, haciendo de la observancia de las
leyes de justicia nuestro interés mas cercano, y de su
violacion, el mas remoto. Pero como esto es impracticable con
respecto a toda la humanidad, s6lo podra tener lugar por lo
gue respecto a unos pocos, a quienes interesamos
inmediatamente de este modo en la ejecucion de la justicia.
Estas son las personas a quienes llamamos magistrados
civiles, reyes, ministros, gobernantes y legisladores, que,
siendo personas sin intereses especificos estan interesadas —
0 éste interés es minimo- en cometer acto alguno de injusticia
y que, al estar satisfechas de su condicién presente y de su
puesto en la sociedad, tendrdn un interés inmediato en el

continuo cumplimiento de la justicia, tan necesario para el

212 Ibidem, pp. 714-715.
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mantenimiento de la sociedad. Este es, pues, el origen del

gobierno civil y de la sociedad.?*®

Estos funcionarios no solo tienen el deber de observar estas reglas en su
propia conducta, sino también obligar a los otros e inculcar la equidad a través de
la sociedad entera; esto es, como las pasiones impiden a los hombres percibir el
interés que tienen en una conducta justa con respecto a los otros, les impide
también ver la equidad y los hace parciales, por tanto, las mismas personas que
ejecutan las leyes de la justicia, siendo indiferentes a la mayor parte de la sociedad,

decidirdn de un modo mas equitativo las controversias.

Estas dos ventajas: la observancia de las reglas de la justicia y la equidad o,
también llamadas la ejecucion y la decision de la justicia, son las ventajas del
Gobierno. Mediante ellas los hombres adquieren una garantia contra la pasion y

debilidad de los otros, como contra las suyas propias.

Si bien los hombres pueden mantener una sociedad pequefia e inculta sin
Gobierno, es imposible que puedan mantener una sociedad cualquiera sin justicia y
sin la observancia de las tres leyes fundamentales de la naturaleza: la estabilidad
de la posesidén, su transmision por conocimiento y la realizacion de las promesas.
Estas leyes son anteriores al Gobierno y suponen una obligacion, incluso, antes del
deber de obediencia a los magistrados civiles. Hume va mas lejos aun y afirma que:

...el Gobierno, con ocasion de su primera instauracion, deriva
su autoridad de esas leyes naturales y, particularmente, de la
relativa al cumplimiento de promesas. Una vez que los
hombres han advertido lo necesario que resulta el Gobierno
para mantener la paz y hacer cumplir la justicia, es natural que
deseen agruparse, escoger magistrados, determinar su poder

y prometerles obediencia.?*

213 Ibidem, pp. 717.
214 Ibidem, pp. 722.
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Al exponer el fundamento de nuestros deberes politicos utiliza argumentos,
tales como: que los hombres inventaron las tres leyes fundamentales de la
naturaleza cuando se dieron cuenta de la necesidad de la sociedad y, por
consiguiente, se producen las reglas de la justicia. Sin embargo, los hombres
observaron que, aunque las reglas de la justicia eran suficientes para mantener una
sociedad, ya en una sociedad amplia y culta les era imposible, por sus propios
esfuerzos, acatar estas reglas y, por ende, establecieron el Gobierno para mantener
las antiguas ventajas y procurarse otras nuevas mediante una ejecucion mas
estricta de la justicia. En conclusion, “Nuestros deberes civiles estan, pues,
conectados con los naturales en cuanto que los primeros fueron inventaron
fundamentalmente para salvaguardar los segundos, y en cuanto que el objeto

principal del gobierno es obligar a los hombres a observar las leyes naturales.?'®

Hablando de las leyes en un estado civil para Montesquieu las leyes sociales
0 positivas, propias del hombre en sociedad, estan determinadas por la necesidad
de superarse y el sentimiento de dominio a causa del estado de guerra. Para que
esta situacion no prevalezca se establecen unas leyes y, por ende, es el nacimiento
del Estado. Estas leyes son: el derecho de gentes o leyes que rigen las relaciones
entre los Estados, el derecho politico o leyes que rigen las relaciones entre los
gobernantes y los gobernados, y el derecho civil o leyes que rigen las relaciones
entre los ciudadanos.

Los hombres, desde el momento en que se reiinen en sociedad, pierden su
sentimiento de debilidad, la igualdad deja de existir y comienza el estado de guerra
ya sea de nacién a nacion o entre particulares. Estos dos tipos de guerra son el
origen de los tipos de leyes; el derecho de gentes, que rige las relaciones entre los
pueblos; el derecho politico, que rige las relaciones entre gobernantes y
gobernados; y, el derecho civil, que rige las relaciones entre los ciudadanos.
Ademas, de un derecho de gentes que concierne a todas las sociedades, hay un

gobierno politico para cada una de ellas. Una sociedad no podria subsistir sin un

215 Ibidem, pp. 725.
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Gobierno, y “la reunién de todas las fuerzas particulares forma lo que se llama

estado politico”.216

En estos términos, afirma que “la ley, en general, es la razén humana en
cuanto gobierna a todos los pueblos de la tierra; las leyes politicas y civiles de cada
nacion no deben ser mas que los casos particulares a los que se aplica la razon
humana. Por ello, dichas leyes deben ser adecuadas al pueblo para el que fueron
dictadas, de tal manera que solo por una gran casualidad las de una nacion pueden

convenir a otra.”?7

Segun este esquema, la Historia es concebida como una sucesién de hechos
segun un orden, reglas o leyes, derivada de la naturaleza de las cosas. Estas leyes
pueden ser investigadas, determinando los principios generales de las instituciones
politicas y civiles. Las leyes de cada pueblo dependen de un conjunto de factores:
fisicos, climaticos, costumbres, etc.; por tanto, cada pueblo tendra unas leyes
adaptadas a su situacion particular, dependiendo de su constitucion.

El fundamento de toda sociedad es la libertad, que es el derecho de hacer

todo lo que las leyes permiten, pero no hacer lo que la ley prohibe.

El concepto de libertad en Montesquieu contiene dos aspectos: la libertad
ciudadana y la libertad politica, dependiendo la primera de la segunda, de tal
manera que para que haya libertad individual se tiene que dar la libertad colectiva.
La libertad ciudadana es comportarse segun la ley, sabiendo que los demas se van
a comportar tal cual: es decir, es la garantia de que se va a respetar la ley. La
libertad politica es la elaboracién y aplicacion de las leyes, garantizandose que se
van a cumplir. ¢COmo se garantiza la libertad politica? Mediante la separacion de
poderes, separacion entre las funciones legislativas, ejecutivas y judiciales del

poder politico.

216 Montesquieu, op. cit., p. 10.
217 |dem.
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La reflexion que Montesquieu hace sobre la libertad nos lleva a lo siguiente:

* La libertad del individuo esta condicionada a la ley, que es la que determina,
en ultima instancia, lo que se debe o no hacer. En esta concepcion, lo fundamental
no es la naturaleza de la accion del individuo: ¢qué debo hacer, y por qué debo

hacerlo?, sino la legalidad o no que comporta esa accion.
* El ejercicio de la libertad precisa:
- Una separacion de poderes.
- Una legislacion.
- Una fuerza represiva que la haga cumplir, que castigue al infractor.

En este sentido, define al estado politico como la reunién de todas las fuerzas
particulares y a la reunién de las voluntades como estado civil; ademas, afirma, que
una sociedad no podria subsistir sin Gobierno. Propone tres clases de Gobierno: el
republicano, el monarquico y el despético. “El Gobierno republicano es aquel en que
el pueblo entero, o parte del pueblo, tiene el poder soberano; el monarquico es aquel
en que gobierna uno sélo, con arreglo a leyes fijas y establecidas; por el contrario,
en el Gobierno despético una sola persona sin ley y sin norma, lleva todo segun su

voluntad y capricho”.2%®

La republica, a su vez, se divide en aristocracia y democracia, segun si sélo
una parte del pueblo o todo el pueblo ejerce el poder soberano. Montesquieu lo
aclara: “Si el pueblo entero es, en la Republica, duefio del poder soberano, estamos
ante una democracia; si el poder soberano esta en manos de una parte del pueblo,
se trata de una aristocracia™®. Es decir, si el pueblo es soberano, entonces ellos

pueden gobernar a través de ministros, o ser aconsejados por un senador, pero

218 |bidem, p. 11.
219 Ibidem, pp. 11-12.
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ellos deben tener el poder de elegir sus ministros y senadores. La forma de un

gobierno democratico entiende al sufragio y al voto como leyes fundamentales.

Una democracia debe educar a sus ciudadanos para identificar sus intereses
con los intereses de su propio pais, y deberd contar con mecanismos para
protegerlos mas. Debe propenderse a establecer el principio de la frugalidad como
ley, para prevenir a los ciudadanos a ser tentados por el avance de sus propios
intereses a expensas del interés comuan; por esta misma razon, las leyes por las
cuales la propiedad es transferida deben apuntar a preservar una igual distribucion

entre los ciudadanos.

La democracia puede resultar corrompida: "cuando se pierde el sentido de la
igualdad" y "cuando se adquiere el sentido de la igualdad extremada”?2°. El primer
caso se pone de manifiesto cuando los ciudadanos no logran identificar
profundamente sus intereses con los intereses de su propio pais y, por lo tanto,
buscan hacer valer sus intereses propios a expensas de los de sus conciudadanos.
Por su parte, el sentido de igualdad extremada cobra forma cuando los ciudadanos
0 bien no respetan, o0 no obedecen a ningun magistrado. El pueblo "ya no podra
soportar el poder que €l mismo confia a otros, y querra hacer todo por si mismo,
deliberar y ejecutar, en lugar del senado y de los magistrados, y despojar de sus
funciones a todos los jueces"??. Finalmente, la virtud desaparecera y la democracia

dara paso al despotismo.

En una aristocracia, una parte gobierna al resto. En una aristocracia, las leyes
deberan estar encaminadas a inspirar y proteger el espiritu de moderacion. Para
lograrlo, deben hacer tres cosas. Primero, las leyes deben prevenir que los nobles
abusen del pueblo. El poder de la nobleza es el principal riesgo de una aristocracia;
para evitarlo, la ley debe denegarle a la nobleza algunos poderes, como el poder de
gravar, fomentando la responsabilidad y la administracion moderada. Segundo, la

ley debe encubrir como sea posible las diferencias entre la nobleza y el pueblo, a

220 |bidem, p. 79.
221 jdem.
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fin de que la gente sienta su falta de poder lo menos posible. Por consiguiente, la
nobleza debe tener maneras modestas y simples a fin de que la gente pueda olvidar
su sometimiento y debilidad. Finalmente, las leyes deben tratar de asegurar
igualdad entre los propios nobles, y entre las familias de los nobles. Cuando ello
falla, la nobleza pierde su espiritu de moderacion y el gobierno se corrompe.

En una monarquia, el principe es “el origen de todo poder politico y civil” que
“gobierna por medio de leyes fundamentales"??2. De acuerdo a Montesquieu, estas
leyes suponen "necesariamente ciertos conductos intermedios por donde fluya el
poder, pues si en el Estado no hubiera mas que la voluntad momentanea y
caprichosa de uno solo, nada podria tener fijeza y, por consiguiente, no habria
ninguna ley fundamental’??3. Estos canales de intermediacion son instituciones

subordinadas como la nobleza y una judicatura.

Una monarquia se corrompe cuando el monarca o bien destruye las
instituciones subordinadas que lo inhiben, o decide gobernar arbitrariamente, sin
miramiento alguno para con las leyes basicas de su pais, o envilece los honores por
los cuales sus ciudadanos podrian clamar. Las primeras dos formas de corrupcién
destruyen los controles soberanos que separan la monarquia del despotismo; la

tercera cercena la conexion entre la conducta honorable y sus propios incentivos.

En una monarquia, las ambiciones personales y el sentido del honor operan
en forma conjunta. Esta es la gran fuerza de la monarquia y la fuente de su
extraordinaria estabilidad: ya sea si sus ciudadanos actian con genuina virtud, un
sentido de su propio valor, un deseo de servir a su rey, ellos seran dirigidos a actuar
de un modo en la que sirvan a su pais. Una monarquia que opera arbitrariamente,
0 en la que abundan estimulos serviles e innobles, en lugar de un honor genuino,

cercenay corrompe a este gobierno.

222 |pidem, p. 17.
223 jdem.
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En un estado despdético, una sola persona ejerce todo el poder, sin leyes para
controlarlo y sin necesidad de ser asistido por nadie, un déspota puede hacer lo que
guste, sin embargo, sera imprudente o reprobable. Para Montesquieu quien ejerce
el poder es “un hombre a quien sus cinco sentidos le dicen continuamente que él es
todo y que los demas no son nada es, naturalmente, perezoso, ignorante, sensual
y, por consiguiente, abandonara los negocios de Estado”.??* Su sometimiento no
sera menor que en la esclavitud, ya que él puede deshacerse de quien sea, tal como
le parezca. La educacion resulta innecesaria en un despotismo; en caso de que ella
exista, estara basada en quebrar la mente y el espiritu. Aquellas ideas como el
honor y la virtud no existen en la sumision del déspota, ya que las personas capaces
de anteponer sus propios valores serian consideradas como creadores de
disturbios. El miedo, por lo tanto, deprime los espiritus y extingue adn el minimo
sentido de ambicion.

Conviene distinguir entre naturaleza y principio de Gobierno, en los
siguientes términos: “la naturaleza es lo que le hace ser tal; el principio lo que le
hace actuar; la naturaleza es su estructura particular; el principio, las pasiones
humanas que le ponen en movimiento”. En este sentido, principio de Gobierno, es
la pasién fundamental que lleva a los subditos a obrar de acuerdo con las leyes
establecidas y en consecuencia permite durar a todo régimen politico. A estas

pasiones humanas, también las llama “resorte” o “alma”.

En la democracia o estado popular la virtud absoluta es la que constituye ese
resorte; no es una virtud moral ni cristiana; es una virtud politica. Mas adelante

aclara que la virtud en la Republica:

...es sencillamente el amor a la Republica. No es un conjunto
de conocimientos, sino un sentimiento que puede
experimentar el Gltimo hombre del Estado tanto como el

primero. (...)

224 |bidem, p. 18.
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El amor a la Republica en la democracia es amor a la
democracia, y esté es amor a la igualdad.

Es ademéas amor a la frugalidad. Cada cual debe gozar de la
misma felicidad y de las mismas ventajas, disfrutar de los
mismos placeres y tener las mismas esperanzas, lo cual sélo

puede conseguirse mediante la frugalidad general.?®

La aristocracia también requiere de la virtud, pero de forma moderada. “La
moderacion es, pues, el alma de estos gobiernos, entendiendo por moderacion la
gue esta basada sobre la virtud, y no la que procede de la cobardia o de la pereza
de animo.”??® Esto es, si en una democracia la virtud es absoluta, en la aristocracia
la virtud es menor, una cierta moderacién que haga a los nobles iguales entre si. La
virtud politica es sustituida por el honor en el Gobierno monéarquico y por el temor

en el Gobierno despatico.

En resumen, la republica, democrética y aristocratica, tiene su naturaleza en
el origen popular de sus magistraturas y un principio o resorte que es la virtud, una
virtud politica, es decir, la subordinacién al interés publico y el sacrificio
desinteresado del servidor publico. La monarquia, que es un Gobierno de leyes fijas
y establecidas y con poderes intermediarios -nobleza, clero y ciudades libres, tienen
su virtud o resorte en el honor, es decir, el prejuicio de cada persona y de cada
condicion. El despotismo que niega la naturaleza humana se funda en la
desvinculacién de las leyes y su principio resorte es el temor. Cada forma de
gobierno guarda una relacién con los elementos componentes del espiritu general
en particular, es decir, con componentes fisicos, geograficos y demograficos, y que
determinan el caracter y virtud de las poblaciones y las dimensiones del
asentamiento del Estado. La monarquia es, para Montesquieu, el Gobierno que

tiene ventaja sobre la republica y el despotismo. Ello es notorio en pasajes como:

El Gobierno monérquico tiene una gran ventaja sobre el

republicano: como una sola persona lleva todos los asuntos,

225 |bidem, p. 33.
226 |bidem, p. 21.
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hay mas prontitud en la ejecucién. Pero con esta prontitud
podria degenerar en apresuramiento, las leyes exigiran cierta
lentitud, pues no sélo deben favorecer a la naturaleza de cada
constitucion, sino también remediar los abusos que podrian
resultar de dicha naturaleza.”

El Gobierno monarquico tiene una ventaja sobre el despotico:
corresponde a su naturaleza el tener varios Ordenes
dependientes de la constitucion, por lo cual el Estado es mas
fijo, la constitucidn mas inquebrantable y la persona del que
gobierna estd mas segura.

No hay que buscar a magnanimidad en los Estados
despoéticos pues en ellos el principe no podrd dar una
grandeza de la que carece: en estos Estados la gloria no
existe.

En cambio, en las Monarquias veremos a los subditos en torno
al principe recibiendo su resplandor, de modo que, ocupando
cada cual mayor espacio, por asi decir, puede practicar las
virtudes que confieren al alma, no independencia, sino

grandeza.?’

Ahora bien, al tratar el tema de la libertad politica expresa que “cada cual ha
llamado libertad al Gobierno que se ajustaba mas a sus costumbres o sus
inclinaciones™?8. Y agrega, “en las democracias parece que el pueblo hace poco
mas o menos lo que quiere, se ha situado la libertad en este tipo de Gobierno,
confundiendo el poder del pueblo con su libertad.”??° Con ello, Montesquieu, quiere
recalcar que “en las democracias parece que el pueblo hace lo que quiere”®; pero
la libertad politica, por el contrario, no consiste en hacer lo que uno quiera. “En un
Estado, es decir, en una sociedad en la que hay leyes, la libertad s6lo puede

consistir en poder hacer lo que se debe querer y en no estar obligado a hacer lo que

227 |bidem, pp. 43 y 44.
228 |hidem, p. 106.

229 [dem.

230 [dem.

136



no se debe querer’?3l. En pocas palabras para este autor la libertad politica es el
derecho de los ciudadanos de hacer todo lo que las leyes les permiten. Finalmente,
siguiendo la linea de la supremacia monarquica concluye que “la libertad politica no

se encuentra mas que en los Estados moderados...”.232

Distingue entre las leyes que dan origen a la libertad politica con relacion a
la Constitucién, de aquellas que lo hacen con relacion al ciudadano. Con respecto
a la relaciéon de la libertad politica con la Constitucién, Montesquieu es practico y
aclara que, dicha relacion, no requiere de mucho esfuerzo, es mas ¢por qué
buscarla mas?, si ya se ha encontrado y, adiciona que, se refleja en la Constitucion
Inglesa, al margen de que en los hechos el pueblo inglés disfrutase de la libertad o

no.

En este sentido, nos traslada a la formula de la distribucion armoénica de los
poderes que el autor desarrolla sobre la base del modelo inglés. Propone que en
cada Estado haya tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo y
el poder judicial. Cada uno con funciones definidas: “por el poder legislativo, el
principe, o el magistrado, promulga leyes para cierto tiempo o para siempre, y
enmienda o deroga las existentes. Por el segundo poder, dispone de la guerra'y de
la paz, envia o recibe embajadores, establece la seguridad, previene las invasiones.

Por el tercero, castiga los delitos o juzga las diferencias ente particulares”.?33

La divisién de poderes vinculada con la libertad politica tiene consecuencias
importantes, toda vez que no puede existir la libertad politica de un ciudadano
cuando uno o mas poderes estan unidos en una sola persona o cuerpo de personas.
Esta situacion para Montesquieu seria dramatica o, en sus palabras, “todo estaria
perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas principales, de los nobles

o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer leyes, el de ejecutar las

231 jdem.
232 jdem.
233 |bidem, p. 107.
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resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre

particulares”.?3*

No obstante, la importancia de la relacion de la libertad politica con la
Constitucion, las leyes que dan origen a la libertad politica en su relacion con el
ciudadano, son su complemento. Es decir, para Montesquieu, no basta la libertad
politica que otorga la Constitucion a los ciudadanos, y que se basa en la distribucion
de los tres poderes, sino, ademas, en la seguridad u opinion del ciudadano de que
las leyes que resolveran las diferencias son buenas y le dan certidumbre. Este
complemento es vital en un Estado pues, “puede ocurrir que la constitucion sea libre
y que el ciudadano no lo sea, o que el ciudadano sea libre y la constitucién no. En
tales casos la constitucion sera libre de derecho y no de hecho, y el ciudadano sera

libre de hecho y no de derecho”.23%

En sintesis, para Montesquieu, la libertad politica, considerada con relacién
al ciudadano, consistiria en la seguridad personal que éste experimenta al abrigo
de las leyes y de una Constitucion que, entre otras cosas, sefiale limites precisos a
la accion del gobierno. Esa libertad, podra ser engendrada también por ejemplos
recibidos, tradiciones, costumbres y especialmente por leyes penales que
garanticen la inocencia o, en caso de culpabilidad, penas que no sean hijas del
capricho del legislador “sino de la naturaleza particular del delito”.236

Retomando la idea de un contrato social como paso previo entre estado de
naturaleza y sociedad civil, para Rousseau del pacto surge “El Soberano”, que es la
voluntad general como expresion de las multiples voluntades individuales. Segun
este autor, este soberano tiene un interés general, porque no puede perjudicarse a
si mismo. Sin embargo, el individuo al estar movido por el interés particular, al ser
una voluntad individual, se puede perjudicar; es por este motivo por lo que se

necesita una linea correctora: la ley.

234 Ibidem, pp. 107-108.
235 |hidem, p. 128.
236 |hidem, p. 130.
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La voluntad general o el soberano es un ente, que como tal tiene una vida,
esto es, la Soberania o ejercicio de la voluntad general, sus caracteristicas serian:
la inalienabilidad, la indivisibilidad y la indestructibilidad. El fin del soberano es
establecer la ley y, como tal, la legislacion no distingue privilegios sobre particulares.
Como consecuencia, la soberania es la capacidad y realidad de hacer leyes como

fin para establecer la igualdad.

La Soberania no se puede delegar, ya que pertenece a la Voluntad general,
pero si el Gobierno, cumpliendo las funciones ejecutivas. Para Rousseau, el
gobierno més perfecto es la democracia parlamentaria, puesto que se identifican el
gobierno y la soberania, aunque existe también la aristocracia, dandose los cuerpos
distintos: el soberano y legislador y el gobierno, compuesto de un grupo selecto de
ciudadanos.

En este sentido, la teoria de la organizacion social de Rousseau conlleva:

* La separacion entre el ciudadano y el Estado o cuerpo politico y, por tanto,
la separacion entre los derechos formales y derechos reales, ya que solo los une su
eleccion a través del voto -participacion electiva- para nombrar a sus

representantes.

* La distincioén entre la ley como encarnacién de la voluntad general y, por
tanto, correctora del interés particular, y la ley como el reflejo juridico de las
relaciones econdémicas y, por tanto, sancionadora de la desigualdad social.

Asi, Rousseau comienza por el analisis de las primeras sociedades, sostiene
que la sociedad mas antigua de todas, y la Unica natural, es la de una familia. En
esta sociedad los hijos solo permanecen unidos al padre mientras necesitan de su
cuidado para conservarse. Si contindan juntos, ya no es forzosa y naturalmente,
sino por su voluntad; y la familia misma no se mantiene sino por convencion. Esta
libertad comun “es una consecuencia de la naturaleza del hombre. Su primera ley
es velar por su propia conservacion; sus primeros cuidados son los que se debe a

él mismo. Llegado a la edad de la razén, siendo el juez exclusivo de los medios
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adecuados para conservarse, se convierte, por tanto, en su propio duefio”?®’. La

familia es el primer modelo de las sociedades politicas.

En contra de la esclavitud, afirma que un hombre que se entrega a otro es

inconcebible. Aun admitiendo que el hombre pudiera alienarse a si mismo:

...no puede alienar a sus hijos, nacidos para ser hombres y
libres. Su libertad les pertenece, sin que nadie tenga derecho
a disponer de ella. (...) Renunciar a su libertad es renunciar a
su condicion de hombre, a los derechos de la Humanidad e
incluso a sus deberes. No hay compensacion alguna posible
para quien renuncia a todo. Semejante renuncia es
incompatible con la naturaleza del hombre: despojarse de la

libertad equivale a despojarse del ser moral.?3®

A diferencia de otros autores, antes de examinar el hecho por el cual un
pueblo elige un rey, considera mas conveniente estudiar el acto por el cual un
pueblo se siente pueblo, ya que, siendo este acto necesariamente anterior al otro,
es el verdadero fundamento de la sociedad. Para llegar al pacto social, supone que
los hombres han llegado a un punto en que los obstaculos que impiden su
conservacion en el estado de la naturaleza superan a las fuerzas que cada individuo
puede emplear para mantenerse en este estado: “Entonces ese estado primitivo no

puede subsistir, y el género humano pereceria si no variara de manera de ser”.?3°

Siendo el caso que los hombres no tienen otro medio para conservarse que
el de formar, por agregacion, una suma de fuerzas capaz de vencer la resistencia,
ponerlas en movimiento con un sélo fin y hacerles obrar de mutuo acuerdo. Ahora
bien, esa suma de fuerzas sélo puede nacer del concurso de muchas de éstas
separadas; pero, constituyendo la fuerza y la libertad de cada hombre sus
principales instrumentos de conservacion. Lo anterior le lleva a preguntarse: “Cémo

encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja, con la fuerza comun, la

237 Rousseau, Jean-Jaques, Discurso sobre..., op. cit., p. 41.
238 |bidem, p. 47.
239 |bidem, p. 53.
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persona y bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a todos los
demas, no obedezca mas que a si mismo y permanezca, por tanto, tan libore como
antes”°, Lo cual constituye el problema fundamental que pretende resolver con su

Contrato social.

Para Rousseau la menor modificacion de las clausulas del contrato las deja
sin efecto. Aunque nunca hayan sido expresadas formalmente, estan tacitamente
admitidas y reconocidas, hasta tanto que, violado el pacto social, cada cual recobre
sus primitivos derechos y su libertad natural. Es decir, existe la posibilidad de que
los hombres, por violacion del pacto social, regresen al estado de naturaleza. Estas
clausulas se reducen a una sola: “la alineacion total de cada asociado con sus
innegables derechos a toda la comunidad™!. El pacto social se reduce a los
siguientes términos: “Cada cual pone en comin su persona y su poder bajo la
suprema direccion de la voluntad general, y cada miembro es considerado como

parte indivisible del todo”.?4?

Mas aln, este acto de asociacion produce un cuerpo moral y colectivo,
compuesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea. La persona publica
que de este modo se constituye, por la uniéon de todas las demas, que tomaba el
nombre de Ciudad, Republica o cuerpo politico, es denominado Estado cuando es
activo, potencia en relaciébn con sus semejantes. Por lo que respecta a los
asociados, estos toman colectivamente el nombre de Pueblo y particularmente el
de ciudadanos, como participes de la autoridad soberana, y el de subditos, por estar

sometidos a las leyes del Estado.

Este transito del estado natural al estado civil produce en el hombre un

cambio muy notable:

El hombre pierde su libertad natural y el derecho ilimitado a

todo cuanto desee y pueda alcanzar; ganando, en cambio, la

240 |bidem, p. 54.
241 |bidem, p. 55.
242 jdem.
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libertad civil y la propiedad de lo que posee. Para no
equivocarse acerca de estas compensaciones es preciso
distinguir la libertad natural, que tiene por limites las fuerzas
individuales, de la libertad civil, circunscrita por la voluntad
general, y la posesién, que no es otra cosa que el efecto de la
fuerza o del derecho del primer ocupante, de la propiedad, que

no puede fundarse sino en un titulo positivo.?*

Postura que contrasta en cierto sentido con lo que el propio filésofo sefala
en su texto Discurso sobre el origen y fundamento de la desigualdad entre los
hombres. Aqui Rousseau textualmente dice que “el primer hombre a quien,
cercando un terreno, se le ocurrio decir esto es mio y hallé gentes bastantes simples
para creerle fue el verdadero fundador de la sociedad civil”.?** Con el transcurso de
hombre nacieron, por una parte, el cultivo y la agricultura y, por la otra, el arte de
trabajar los metales y multiplicar sus usos. Especialmente, del cultivo de las tierras
“resultd necesariamente su reparto, y de la propiedad, una vez reconocida, las
primeras reglas de justicia, porque para dar a cada cual lo suyo es necesario que
cada uno pueda tener una cosa”.?*> Asimismo, es el trabajo “Gnicamente el que,
dando derecho al cultivador sobre el producto de la tierra que esta trabajando, le da
consiguientemente ese mismo derecho sobre el suelo, por lo menos hasta la
cosecha, y asi de afio en afio; lo que, constituyendo una posesién continua, se

transforma facilmente en propiedad”.246

Segun Rousseau, el hombre rico, apremiado por la necesidad de una
situacion de todos contra todos, donde nadie hallaria seguridad ni en la pobreza ni
en la riqueza, propuso: “hagamos reglamentos de justicia y de paz que todos estén
obligados a observar, que no hagan excepcion de nadie y que reparen en cierto
modo los caprichos de la fortuna sometiendo igualmente al poderoso y al débil a

deberes reciprocos. En una palabra: en lugar de volver nuestras fuerzas contra

243 |bidem, p. 61.

244 Rousseau, Juan Jacobo. Discurso sobre..., op. cit. p. 33.
245 |bidem, p. 38.

246 jdem.
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nosotros mismos, concentrémoslas en un poder supremo que nos gobierna con
sabias leyes, que proteja y defienda a todos los miembros de la asociacion, rechace

a los enemigos comunes y nos mantenga en eterna concordia”.?4’

Ahora bien, con este germen de desigualdad con apariencia de sociedad y
de leyes y la posterior constitucion de gobiernos politicos, para el ginebrino la
fundacién del cuerpo politico como es “un verdadero contrato entre los pueblos y
los jefes que eligié para su gobierno, contrato por el cual se obligan las dos partes
a la observacién de las leyes que en él se estipulan y que constituyen los vinculos
de su unién”.?*8 Sin embargo, las distinciones politicas engendran necesariamente

desigualdades civiles, la desigualdad crece entre el pueblo y sus jefes.

En este punto y retomando el Contrato social, para Jean Jagues Rousseau,
es solo por medio del pacto social que se logra la existencia y la vida del cuerpo
politico, pero es la ley la que le da movimiento y la voluntad; en sus palabras: “La
materia sobre la cual se estatuye es general, como la voluntad que estatuye. A este
acto es a lo que yo llamo una ley”?*°. Pues el acto primitivo, por el cual este cuerpo
se forma y une, no determina nada de lo que debe hacer para conservarse. Para el
filésofo, hasta que todo el pueblo delibera sobre si mismo y se considera a si mismo
como tal, se forma una relacion: la del objeto entero desde distintos puntos de vista,

sin division alguna.

El objeto de la ley siempre es general, es decir, la ley considera los subditos
como un cuerpo y las acciones en abstracto, nunca un hombre como individuo ni
una accion particular. Asi mismo, siendo la ley universal tanto por parte de la

voluntad como por parte del objeto, no es ley lo que un hombre, sea quien fuere,

247 |bidem, p. 41. Siguiendo con su argumentacion: “Tal fue o debio de ser el origen de la sociedad
y de las leyes, que dieron nuevas trabas al débil y nuevas fuerzas al rico, aniquilaron para siempre
la libertad natural, fijaron para todo tiempo la ley de la propiedad y de la desigualdad, hicieron de una
astuta usurpacion un derecho irrevocable y, para provecho de unos cuantos ambiciosos, sujetaron a
todo el género humano al trabajo, a la servidumbre y a la miseria. Facilmente se ve cémo el
establecimiento de una sola sociedad hizo indispensable el que todas las demas, y de qué manera,
para hacer frente a fuerzas unidas, fue necesario unirse a la vez”. idem.

248|pidem, p. 47.

249 Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato social..., op. cit.p. 83.
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manda por propia autoridad; hasta aquello que manda el soberano sobre un objeto
particular, no es una ley, sino un decreto. En consecuencia, Republica es “todo
Estado regido por leyes, cualquiera que sea la forma bajo la cual se administrase,
pues solo asi el interés publico gobierna y la cosa publica tiene alguna significacion.

Todo gobierno legitimo es republicano”.?%°

Para Rousseau, no escapa preguntarse como es posible que una multitud
sea ciega, pues a menudo no sabe lo que quiere, toda vez que raras veces conoce
lo que le conviene. Al respecto, sefiala que el pueblo quiere siempre el bien, pero
no siempre lo ve. La voluntad general siempre es recta, pero el juicio que la guia no
siempre es claro. Por tanto, es preciso hacerle ver los objetos tal cual son y, algunas
veces, tal cual deben parecerle, mostrarle el buen camino que ella busca.

Semejante responsabilidad recae sobre el legislador.

Segun nuestro autor, si buscamos en qué consiste precisamente el mayor
bien de todos, o sea, el fin que debe ser objeto de todo sistema de legislacion, se
descubrird que él se reduce a dos fines principales: la libertad y la igualdad. “La
libertad, porque toda dependencia individual equivale a otra tanta fuerza sustraida

al cuerpo del Estado; la igualdad, porque la libertad no se concibe sin ella”.?5!

Una sana y fuerte Constitucidn es lo primero que debe buscar un Estado. La

solidez de una Constitucién la explica Rousseau, en estos términos:

La constitucion de un Estado puede resultar sélida y duradera
cuando las conveniencias son de tal suerte observadas, que
las relaciones naturales y las leyes estan siempre de acuerdo,
no logrando éstas, por decirlo, sino asegurar y rectificar
aquéllas. Pero si el legislador, equivocandose en su propagsito,
toma un camino diferente del indicado por la naturaleza de las
cosas, es decir, dirigido el uno a la esclavitud y el otro a la

libertad; el uno a las riquezas, el otro a la poblacion; uno a la

250 |hidem, pp. 84-85.
251 |bidem, p. 102.
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paz y otro a las conquistas; podra verse cémo las leyes se
debilitan insensiblemente, la constitucion se altera y el Estado
se agita sin cesar hasta que, destruido o modificado, la

invencible naturaleza recupera su imperio”.?>?

La razon del gobierno en el Estado se justifica, toda vez que es necesario, a
la fuerza publica, un agente propio que la aglutine y la utilice de acuerdo con las
direcciones de la voluntad general, que sirva como 6rgano de comunicacion entre
el Estado y el soberano. A la pregunta ¢,qué es el gobierno? Rousseau sefiala dos
definiciones: a) un cuerpo intermediario establecido entre los subditos y el soberano
para su mutua comunicacion, a quien corresponde la ejecucion de las leyes vy el
mantenimiento de la libertad tanto civil como politica; y, b) al ejercicio legitimo del
Poder Ejecutivo, y Principe o Magistrado, al hombre o cuerpo encargado de esta

administracion.2%3

Sobre la persona del magistrado, pueden distinguir tres voluntades

esencialmente distintas:

la voluntad propia del individuo, que no tiende sino a su interés
particular; la voluntad comun de los magistrados, que se
vincula inicamente con el bien del principe, y que se podemos
llamar voluntad de corporacién, la cual es general con
respecto al gobierno y particular con respecto al Estado de
gue aquél forma parte, y la voluntad del pueblo, o voluntad
soberana, que es general tanto con relacion al Estado
considerado como el todo como en lo que se refiere al

gobierno considerado como parte del todo.>*

Asi, la razén por la que se diferencian las diversas especies o formas de

gobiernos es por el nimero de miembros que la componen. Es decir, dependiendo

252 |bidem, p. 105.
253 |bidem, pp. 110 y 111.
254 Ibidem, pp. 117 y 118.
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del numero de miembros obtenemos la division de los gobiernos, tales como:

democracia, aristocracia y monarquia. Rousseau lo expresa de la siguiente manera:

El soberano puede, en primer lugar, confiar el deposito de
gobierno a todo el pueblo o a la mayoria de él, de forma que
haya mayor cantidad de ciudadanos magistrados que simples
particulares. Esta forma de gobierno recibe el nombre de
democracia.

O puede también reducir o limitar el gobierno, depositandolo
en manos de un pequefio nimero de individuos, de manera
gue resultan mas ciudadanos que magistrados. Esta forma
recibe el nombre de aristocracia.

Puede, por dltimo, concentrar todo el gobierno en un
magistrado Unico, de quien los demas reciban el poder. Esta
tercera forma es la mas comun y suele conocérsela por el

nombre de monarquia o gobierno real.?®

Esta division de formas de gobierno puede subdividirse en otras formas, de
manera que de las tres formas pueden resultar una multitud de formas mixtas. A la
cuestion sobre la mejor forma de gobierno, Rousseau propone: “si, en los distintos
Estados, el nuUmero de magistrados supremos debe estar en razén inversa del de
los ciudadanos, deducese de ello que, en general, el gobierno democrético conviene
a los estados pequefios Estados, el aristocratico a los medianos y el monarquico a

los grandes”.?%¢

No obstante, apoyar las decisiones que se tomen por mayoria es cauto al
sefalar que, tomando la palabra democracia en su rigurosa acepcion, no existira
jamas verdadera democracia, ni ha existido nunca. Va en contra del orden natural
gue el mayor numero gobierne y los menos sean gobernados. No se puede imaginar
que el pueblo viva constantemente reunido para ocuparse de los negocios publicos.

Otras cosas, todas dificiles de reunir, que supone este gobierno son: primeramente,

255 |bidem, p. 121.
2% |bidem, p. 122.

146



un estado muy pequefio, para que se pueda juntar el pueblo sin dificultad; en
segundo lugar, una muy grande sencillez de costumbres, a fin de evitar la multitud
de negocios y las discusiones espinosas; luego mucha igualdad, en los rangos y en
las fortunas; finalmente, poco o ningun lujo, porque el lujo o es efecto de las riquezas
o las hace necesarias y corrompe a la vez al rico y al pobre, al uno por la posesion,
al otro por la codicia. Por tanto, Rousseau concluye “si hubiera un pueblo de dioses
estaria gobernado democraticamente. Un gobierno tan perfecto no conviene a los

hombres”.257

La aristocracia tiene dos formas morales muy distintas: el gobierno y el
soberano, y, por consiguiente, dos voluntades generales, una con relacion a todos
los ciudadanos, y la otra so6lo con relacién a los miembros de la administracion
solamente. Las primeras sociedades se gobernaron aristocraticamente. Hay tres
especies de aristocracia; natural, electiva y hereditaria. La primera no es propia mas
gue de pueblos sencillos; la tercera constituye el peor de todos los gobiernos. La
segunda es la mejor, tratandose en realidad de la aristocracia propiamente dicha.
Ademas, de la ventaja de la distincion de los dos poderes, tiene la de la eleccion de
sus miembros, y mas aun, las asambleas se juntan con mayor comodidad, los
asuntos se discuten mejor, y se despachan con mayor orden y diligencia, el crédito
del Estado estd mejor sostenido en el extranjero por senadores dignos de
veneracion que por una multitud desconocida o despreciada.

De ahi, que “en una palabra: el orden mejor y mas natural es que los hombres
mas sabios gobiernen a las multitudes, cuando se est4d seguro de que las
gobernaran en provecho de ellas y no en el de ellos”?%8. Al contrario de lo que ocurre
en las otras administraciones, en las cuales un ente colectivo representa a un
individuo, en el sistema monarquico un individuo representa una colectividad, de
suerte que la unidad moral que supone el principe es, es a la vez, una unidad fisica,
en la cual convergen todas las facultades que la ley reune mediante tantos

esfuerzos en la otra. La voluntad del pueblo, la del principe, la fuerza publica del

257 |bidem, p. 125.
258 |hidem, p. 128.
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Estado y la particular del gobierno responden todas a idéntico movil; todos los
resortes de la maquina dependen de una sola mano. Todo marcha hacia el mismo

fin; no hay movimientos opuestos que se neutralicen mutuamente.

Un defecto esencial e inevitable que hara siempre inferior el gobierno
monarquico al republicano, “es que en éste el voto popular casi siempre lleva a los
puestos preeminentes a hombres esclarecidos y capaces que hacen honora sus
cargos, en tanto que los que surgen en las monarquias no son a menudo sino
chismosos, bribonzuelos e intrigantes, talentos mediocres que, una vez elevados a
las altas dignidades de la corte, no sirven sino para demostrar al pablico su falta de

talento”.29

Finalmente, sobre el caracter democratico de la union de los hombres,
Baruch de Spinoza, alude a una posesion colectiva. Veamos: primero, los hombres
debieron y mediante un pacto, dirigirse por el dictamen de la razon y “frenar el
apetito en cuanto aconseje algo en perjuicio de otro, no hacer a nadie lo que no se
quiere que le hagan a uno, y defender, finalmente, el derecho ajeno como el suyo
propio”?®?; segundo, el pacto basa su fuerza en razén de su utilidad y, suprimida
ésta, se suprime el pacto y queda sin utilidad; tercero, al lado de la promesa de
fidelidad al pacto se debe procurar, para quien lo rompa, mas dafio que utilidad?®?;
cuarto, aunque los hombres se comprometan nadie puede estar seguro de la
fidelidad de otro, a menos que se afiada otra cosa a su promesa?%?; quinto, en la
medida en que alguien, por la fuerza o espontaneamente, transfiere a otro parte de
su poder, en la misma medida, también cedera parte de su derecho; sexto, por
consiguiente, quien posea el poder supremo, tendra el derecho sobre todos para

obligarlos por la fuerza o contenerlos por el miedo.

259 |bidem, p. 132.

260 Spinoza, Baruch de, Tratado teolégico-politico, op. cit., p. 335.

261 En Spinoza, si los hombres se dejaran llevar por la razén y pudieran conocer la utilidad y
necesidad del Estado, no habria nadie que no cumpliera con fidelidad los pactos.

262 “ya que, por derecho de naturaleza, todo mundo puede actuar con fraude y nadie esta obligado a
observar los pactos, si no es por la esperanza de un bien mayor o por el miedo de un mayor mal”.
Ibidem,p. 337.

148



Con lo anterior, nuestro autor en cita concluye:

Asi, pues, se puede formar una sociedad y lograr que todo
pacto sea siempre observado con maxima fidelidad, sin que
ello contradiga al derecho natural, a condicién que cada uno
transfiera a la sociedad el derecho que él posee, de suerte que
ella sola mantenga el supremo derecho de la naturaleza a
todo, es decir, la potestad suprema, a la que todo el mundo
tiene que obedecer, ya por propia iniciativa, ya por el miedo al
maximo suplicio.

El derecho de dicha sociedad se llama democracia; ésta se
define, pues, la asociacién general de los hombres, que posee
colegiadamente el supremo derecho a todo lo que puede. De
donde se sigue que la potestad suprema no esta sometida a

ninguna ley, sino que todos deben obedecerla en todo.?53

Otro punto a resaltar se refiere al origen de la autoridad, esto es, del poder
del Estado. En la concepcion politica de la Edad Media se pensaba que el rey, que
llegaba al cargo por eleccion o ascendia al trono por herencia, gobernaba por la
gracia de Dios, esto es, estaba fuera de duda que el gobierno secular era de origen

divino, que el rey era vicario de Dios.

Por el contrario, Spinoza considera que la ley puede depender de o bien de
la necesidad de la naturaleza o del arbitrio humano; la primera “es aquella que se
sigue necesariamente de la misma naturaleza o de la definicién de la cosa; la que
depende, en cambio, el arbitrio de los hombres y que se llama con méas propiedad
derecho, es aquella que los hombres se prescriben a si mismos y a otros, para vivir
con mas seguridad y comodidad o por otras razones”?%*; de ahi, que los hombres
guiados por la razén coincidan en celebrar el pacto que es el origen y fundamento

del poder estatal.

263 |hidem, p. 338.
264 |bidem,p. 135.
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Lo anteriormente expuesto, lleva a Spinoza a sostener que una politica
conforme con la naturaleza humana solo puede ser una politica que propicie el
ejercicio de la libertad y, mas aun, “el Estado mas libre cuyas leyes estén fundadas
en la sana razon, ya que en él todo el mundo puede ser libre, es decir, vivir
sinceramente segun la guia de la razén, donde quiera”.?%® Ello no se contradice con
su idea determinista de las leyes de la naturaleza toda vez que, a diferencia de
éstas, la libertad de eleccion del hombre consistira en “aquello que le parece mayor
o menor al que elige, no que las cosas sean necesariamente tal como él las

juzga”.?66
2.5 La Teoriade la Justicia de John Rawls

Rawls, comienza en su obra Teoria de la justicia, describiendo que “La
justicia es la primera de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los
sistemas de pensamiento.”?®” Para este autor, el sentido de la justicia es definido
como la habilidad para juzgar las cosas como justas e injustas y apoyar esos juicios
en razones. Mas aun, comunmente tenemos un deseo de actuar conforme a esos

pronunciamientos y esperamos un deseo semejante por parte de los deméas.268

Sin embargo, Rawls es consciente de que no siempre las circunstancias en
gue nos encontramos son favorables para el ejercicio de la justicia. Muchas veces
nuestros juicios acerca de lo que es justo o injusto se ven distorsionados por

factores como la excesiva atencion a nuestros propios intereses.

Algunas veces, sin embargo, nuestras convicciones son fruto de
circunstancias en las cuales tenemos la capacidad, la oportunidad y el deseo de
llegar a un juicio correcto. En tales casos nuestros juicios responden a un cuidadoso
examen, y por lo tanto gozan de un consenso ampliamente extendido. A estos

juicios, Rawls los denomina juicios madurados, es decir, “aquéllos emitidos en

265 |bidem, pp. 340 y 341.

266 |bidem., p. 334.

267 Rawls, John, Teoria de la justicia, trad. de Maria Dolores Gonzéalez, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2002, p. 17.

268 |bidem, p. 55.
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condiciones favorables para el ejercicio del sentido de la justicia y, por tanto, en
circunstancias en las cuales no se presentan las excusas y explicaciones mas

comunes para cometer un error.”269,

Podemos citar como ejemplo nuestra conviccion de que la discriminacion
racial es injusta. Rawls considera que una teoria de justicia deberia explicarnos la
validez de convicciones como ésta y, ademas que, semejante tarea se lleva a cabo
mediante la formulacion de un conjunto de principios y argumentaciones en su favor,
principios que, al ser conjugados con nuestras creencias y conocimientos en
circunstancias particulares, nos lleven a la formulacion sistematica y consciente de
los mismos juicios madurados que emitimos intuitivamente. De este modo, la teoria
proporciona un fundamento explicativo de esos juicios. Al mismo tiempo, no
obstante, los principios que resultan de la reflexion tedrica sirven de premisas para

Nnuevos juicios.

Segun Rawils, dado el alto grado de abstraccion de los principios, su ambito
de aplicacion es mucho mas extenso que el de los juicios que se toman como punto
de referencia teorica. De ahi que el alcance de la teoria no se limite a la
sistematizacion descriptiva de nuestros juicios ponderados, sino que sea capaz de
ampliar nuestro sentido moral inicial proporcionando orientacion en cuestiones

dificiles.

Por otra parte, la teoria de la justicia pretende que, con base en la exigencia
de coherencia, podamos reconsiderar convicciones que teniamos por validas y con
las cuales los principios no coincidan, siempre y cuando los principios hayan logrado
proporcionar una explicacion satisfactoria de otros juicios a los que no querriamos
renunciar. Si, por el contrario, los principios contradicen convicciones que
definitivamente no estamos dispuestos a modificar, entonces deben reformularse

hasta que coincidan con ellas y puedan explicarlas.

269 |bidem, p. 56.
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Un principio sélo puede mantenerse en pie una vez que logra una minima
concordancia con nuestras convicciones fundamentales, pero a la vez, esta
concordancia no es una mera aceptacion del status quo, sino que exige tanto la
ampliacion de nuestro sentido de justicia como la reconsideracién de juicios
madurados que teniamos por Vvalidos. Es asi como la busqueda de los principios
implicitos en nuestro saber moral intuitivo rebasa el punto de partida, de modo que
una teoria de justicia, tal como la entiende Rawls, no sé6lo nos ayuda a ganar claridad
en torno a nuestras convicciones mas arraigadas, sino que proporciona criterios
para valorarlas y para encontrar respuestas ahi donde nuestro sentido moral resulta

insuficiente.

Rawls advierte que, a diferencia de las acciones particulares sobre lo justo o
injusto, su teoria versa sobre la justicia social, es decir, “el objeto primario de la
justicia es la estructura basica de la sociedad o, mas exactamente, el modo en que
las grandes instituciones sociales distribuyen los derechos y deberes fundamentales
y determinan la division de las ventajas provenientes de la cooperacién social.”?"®
En otras palabras: una concepcion de la justicia social es aquella que nos
proporciona una pauta con la cual evaluar los aspectos distributivos de la estructura

béasica de la sociedad.

Las reglas que los asociados comparten son reglas dictadas por
instituciones, como la constitucion politica o las principales disposiciones
econdémicas y sociales. Tales instituciones definen cargos y posiciones, cargas y

beneficios, poderes e inmunidades, para todos aquéllos que se rigen por ellas.

La sociedad la define como una “asociacion mas o menos autosuficiente de
personas que en sus relaciones reconocen ciertas reglas de conducta como
obligatorias en sus relaciones y que, en su mayoria, actian de acuerdo con ellas”.?"*
Se trata de una empresa cooperativa para obtener ventajas mutuas, caracterizada

por el conflicto y la identidad de intereses. El conflicto surge de la diversidad de los

270 |bidem, p. 20.
271 |bidem, p. 18.
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intereses enfrentados de individuos que desean los mayores beneficios posibles en
tanto éstos son medios para alcanzar sus propias metas, y la identidad tiene que
ver con el reconocimiento de que la cooperacion posibilita un mejor modo de vida
que el que tendriamos si tuviéramos que valernos solamente de nuestros propios

esfuerzos.

Rawls admite dos limitaciones de su teoria. La primera consiste en
presuponer que la sociedad es un sistema cerrado, aislado de otras sociedades.
Expresamente indica que: “las condiciones para el derecho internacional pueden
requerir principios distintos, a los que se llegue de un modo un tanto diferente.”, y
agrega, “Quedaré satisfecho si es posible formular una concepcion razonable de la
justicia para la estructura basica de la sociedad, concebida, por el momento, como

un sistema cerrado, aislado de otras sociedades.”?"2

La segunda limitacion es la de su caracter ideal, pues solamente examina los
principios de la justicia que regularian una sociedad bien ordenada. Una sociedad
bien ordenada, en Rawls, es una sociedad en la que: a) cada cual acepta y sabe
que los demas aceptan los mimos principios de justicia; y, b) las instituciones
sociales basicas satisfacen generalmente estos principios y se sabe generalmente

que lo hacen.”"3

La justicia caracterizada como parte de un ideal “no ofrece una descripcion
de significados ordinarios; sino como una explicacion de ciertos principios

distributivos para la estructura basica de la sociedad.”?"4
Mas aun, claramente afirma que su objetivo es:

“presentar una concepcion de la justicia que generalice y lleve
aun superior nivel de abstraccion la conocida teoria del
contrato social tal como se encuentra, digamos, en Locke,

Rousseau y Kant. Para lograrlo no debemos pensar en el

272 |bidem, p. 21.
273 |bidem, p. 19.
274 |bidem, p. 23.
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contrato original como aquel que es necesario para ingresar a
una sociedad particular o para establecer una forma particular
de gobierno. Mas bien, la idea directriz es que los principios
de la justicia para la estructura basica de la sociedad son el

objeto del acuerdo original.”?"®
2.5.1 La posicion original

Rawls reemplaza a la nocion tradicional de contrato por el de acuerdo, el cual
no se lleva a cabo efectivamente, sino que es hipotético. Los principios de justicia
son los principios, que, por acuerdo, que llegarian personas libres y racionales
interesadas en promover sus propios fines, aceptarian en una situacién inicial de

igualdad.

A esta situacidon hipotética equitativa Rawls le da el nombre de posicién
original. Desde mi punto de vista, el sentido de la posicion original es el establecer
un conjunto de restricciones impuestas a la argumentacion a favor de principios de

justicia.

La pregunta que surge es: ¢,qué principios pueden considerarse validos para
nuestra asociacion desde el punto de vista de la justicia?, también podriamos
reformular el anterior cuestionamiento de la siguiente forma: ¢qué principios
escogeriamos si nos encontraramos sujetos a las condiciones de la posicion

original?

Esos principios estarian justificados, es decir, valdrian como principios de
justicia, ya que las restricciones de la posicion original en la cual serian escogidos
incluyen razones morales. Serian principios que personas racionales, libres e

iguales acordarian en una situacion inicial justa.

Rawls recurre al acuerdo hipotético para poder llegar a principios que apoyen

solamente la clase de juicios que hariamos en ausencia de influencias

275 |bidem, p. 24.
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distorsionadoras. La posicion original esta concebida de manera que sustraiga a las
personas de tales influencias. Se trata pues de una situacién equitativa que no se
presta a favoritismos particulares, que deja de lado aspectos que resultarian
arbitrarios desde el punto de vista moral e incluye sélo aquellos que sean relevantes
para la determinacion de lo justo.

2.5.2 La justicia como imparcialidad

La teoria de Rawls se basa en la idea de que Unicamente a partir de una
situacion imparcial se puede llegar a resultados imparciales. De alli que €l mismo
llame a su teoria justicia como imparcialidad. “En la justicia como imparcialidad, la
posicion original, de igualdad corresponde al estado de naturaleza en la teoria
tradicional del contrato social.”?’® Un rasgo importante de la justicia como
imparcialidad es pensar que los miembros del grupo en la situacion inicial son
racionales y mutuamente desinteresados. En otras palabras, en dicha posicién
original-los participantes estan en situacion de igualdad por lo que se refiere a pedir
la palabra, participar y votar en las decisiones colectivas. Son ademas
perfectamente libres de todo tipo de coaccion, de pensar, proponer y votar lo que
quieran. Y ahora viene lo mas caracteristico, lo que Rawls llama con cierta poesia
‘velo de la ignorancia”. Estas personas al transponer el umbral de la posicién
originaria quedan privadas del conocimiento de ciertos datos particulares, pues les
perturbarian en su razonamiento estricto de justicia, traicionando la justicia en favor

de sus propios intereses y egoismos”.?’’

La justicia como imparcialidad da cuenta del hecho de que cada miembro de
la sociedad tiene una dignidad y unos derechos que no pueden ser violados sin que
se incurra en injusticia. Sus principios son fruto de un acuerdo colectivo que refleja
la integridad y autonomia de las personas racionales contratantes. Y es
precisamente en esta nocién de acuerdo en donde radica la importancia de la

formulacién de la teoria en términos contractuales, ya que acuerdo implica una

276 |bidem, p. 25.
217 Martinez Garcia, Jesus |., La teoria de la justicia en Jhon Rawls, op. cit., pp. 100-101.
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pluralidad de personas y una eleccién voluntaria por parte de todas ellas, de donde

resulta una eleccion justa, que no va en detrimento de nadie.

Las personas en la posicion original estan interesadas en alcanzar sus
propios objetivos y como seres racionales buscan los mejores medios para ello.
Ademas de ello no estan interesadas en los intereses de los otros, es decir, no son
ni envidiosas ni altruistas, sino sencillamente personas que no estan dispuestas a

sacrificarse por el bien de los demas. A esto lo llama Rawils el beneficio mutuo.

2.5.3 El velo de la ignorancia

Todas las personas participantes en la posicion original se encuentran
cubiertas por un velo de ignorancia, que les impide conocer sus circunstancias
particulares, entre estas, su propia concepcién del bien, sus atributos naturales y su
posicion social, aunque bien les permite conocer hechos generales como leyes de
psicologia, de economia, teoria social, etc.

Ellos saben entonces que tienen intereses y fines que quieren fomentar, pero
ignoran cudles sean. Asi, al escoger principios para el fomento de sus propios
intereses elijen aquellos principios que protegen todo tipo de intereses, pues no
saben cudles sean los suyos. Actuar tras el velo de ignorancia en ventaja propia
implica actuar en ventaja de todos. De esta manera nadie desatiende sus propias
pretensiones, pero tampoco pisotea las de los demas, no por razones altruistas sino

por razones del calculo general que se aplica.

El velo de ignorancia sitla asi, a las personas en pie de igualdad y asegura
que las contingencias naturales y sociales no den a nadie ventajas ni desventajas

al escoger los principios.

Ala vez, al impedir a las partes el conocimiento de sus intereses particulares,
las presenta como personas libres de toda vinculacion permanente con cierta

concepcion de la vida buena, que se conciben a si mismas como seres capaces de
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revisar y alterar sus fines, y que otorgan prioridad a la preservacion de su libertad

en estas cuestiones.

Sin embargo, las personas en la posicién original tendran conocimiento de lo
gue Rawls denomina las circunstancias de la justicia y, tan es asi, que las toman
como algo dado en relacion con las condiciones de su sociedad. Entiende por
circunstancias de la justicia como “las condiciones normales en las cuales la
cooperacion humana en tanto posible como necesaria’?’8; y las divide en “la
condicidn de escasez moderada (entre las circunstancias objetivas) y la del conflicto
de intereses (entre las subjetivas). Asi, puede decirse brevemente que las
circunstancias de la justicia se dan siempre que, en condiciones de escasez
moderada, las personas presenten demandas conflictivas ante la divisién de las

ventajas sociales”.?’®

A decir de Rawls “una sociedad que satisfaga los principios de justicia como
imparcialidad se acerca en lo posible a un esquema voluntario, ya que cumple con
los principios que consentirian personas libres e iguales en condiciones que son
imparciales. En este sentido, sus miembros son autonomos y las obligaciones que

reconocen son autoimpuestas.”?80

Rawls, interpretando a Kant, sostiene que, éste Ultimo, sostiene que una
persona actia autbnomamente cuando los principios de su accién son elegidos por
ella como la expresion més adecuada de su naturaleza de ser libre y racional. Los
principios sobre los que actla, no se adoptan a causa de su posicion social, sus
dotes naturales, a la vista de la sociedad especifica en la que vive o de las cosas

que desea. Actuar sobre tales principios es actuar heterbonomamente.?8!

278 Rawls, John, Teoria de la justicia, op. cit., p. 26.

279 |bidem, p. 27.

280jdem.

281 E| imperativo practico sera asi pues el siguiente: obra de tal modo que uses a la humanidad tanto
en tu persona como en la persona de cualquier otro siempre a la vez como fin, nunca meramente
como medio.

Pues cuando se le pensaba s6lo como sometido a una ley (sea la que sea), ésta tenia que llevar
consigo algun interés como atractivo o coaccién, porque no surgia como ley de su voluntad, sino que
ésta era constrefiida por otra cosa, en conformidad con la ley, a obrar de cierto modo. Pero con esta
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Por lo cual, afiade que “el velo de ignorancia priva a las personas en la
posicion original del conocimiento que les capacitaria para elegir principios
heteronomos. Los grupos llegan a su eleccion conjunta como personas libres y
racionales, sabiendo Unicamente que se dan aquellas circunstancias que hacen

surgir la necesidad de los principios de justicia.”?8?

A raiz de esta interpretacion, podemos sefialar que, al regirse por principios
elegidos en la posicion original, las personas estarian actuando autbnomamente, es
decir, segun principios que aceptarian en una situacién que reflejara su condicion

de seres racionales, libres e iguales.

Ahora bien, cabria cuestionar si, segun Rawls, los participantes ignoran sus
circunstancias particulares, sus objetivos y fines particulares, ¢en qué puede
basarse su eleccién?; o bien, ¢cudl es la base con la que se cuenta en la posicion
original para realizar célculos que nos lleven a una eleccién que redunde en ventaja

nuestra?

Al respecto, Rawls considera que aun cuando los planes racionales de la
gente tienen diferentes fines, todos ellos requieren, para su ejecucion, ciertos bienes

primarios, naturales y sociales. Es decir, “los planes difieren ya que también difieren

inferencia, enteramente necesaria, quedaba irrecuperablemente perdido todo trabajo por encontrar
un fundamento supremo del deber. Pues nunca se obtenia deber, sino necesidad de la accién a
partir de un cierto interés. Fuese este interés propio o ajeno, el imperativo tenia entonces que resultar
siempre condicionado, y no podia ser apto en modo alguno como mandato moral. Voy denominar a
este principio el de la autonomia de la voluntad, en contraposicién a cualquier otro, que, por eso,
cuento entre los pertenecientes a la heteronomia.

Un ser racional pertenece al reino de los fines como miembro cuando es en él universalmente
legislador, ciertamente, pero también esta sometido €l mismo a esas leyes. Pertenece a €l como
cabeza cuando como legislador no estd sometido a la voluntad de otro.

El ser racional tiene que considerarse siempre como legislador en un reino de los fines posible por
libertad de la voluntad, ya sea como miembro, ya como cabeza.

La moralidad consiste, asi pues, en la referencia de toda accion a la legislacién Unicamente por la
cual es posible un reino de los fines. Y esta legislacion tiene que poder ser en todo ser racional
mismo y que poder surgir de su voluntad, cuyo principio es, por tanto: no hacer ninguna accién segun
otra maxima que de modo que también pueda compadecerse con ella que sea una ley universal, y,
asi pues, so6lo de modo que la voluntad pueda por su méaxima considerarse a si misma a la vez como
universalmente legisladora.

Kant, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, trad. de José Mardomingo,
Barcelona, Ariel, 1999, pp. 189-199.

282 Rawls, John, Teoria de la justicia, op. cit., p. 237.
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las capacidades individuales, las circunstancias y las carencias; los planes

racionales se ajustan a estas contingencias.”?®3

Por tanto, “aunque en la posicion original las personas no conozcan su propia
concepcion del bien, supongo yo que si que prefieren mas y no menos de los bienes
primarios.””® Entre los bienes sociales primarios tenemos: derechos, libertades,

oportunidades, ingresos, riqueza, y el auto-respeto.

Esto es, puesto que todos saben que los bienes primarios son medios para
lograr los fines, buscaran la manera de obtener la mayor cantidad posible de esos
bienes. Las personas en la posicion original, aun privadas de los rasgos que las
diferencian de las demas, siguen considerandose personas dispuestas a hacer valer

sus propias pretensiones y a buscar su propio beneficio.

Segun el autor, el acuerdo hipotético en la posicién original fija limites a las
pretensiones individuales y permite asi alcanzar unanimidad sin desconocer la
existencia real de la pluralidad. Cada uno de los participantes en el acuerdo es libre
de tener su propia concepcién del bien y de usar los medios a su alcance para la
realizacion de sus propdésitos. Sélo que al ignorar cuales sean los intereses propios,
se evita la prelacion de éstos frente a los ajenos, llegando asi al tratamiento

igualitario de todo interés.

Una vez acordados los principios de justicia sobre esta base imparcial, los
individuos son libres para realizar sus objetivos dentro de los limites impuestos por
la justicia. Aunque no se requiere unanimidad respecto a las concepciones del bien,
éstas deben ser compatibles con los principios de justicia. Asi, se permite el
despliegue de busquedas y de realizaciones individuales, siempre y cuando éstas
se den dentro de los limites de la cooperacion social aceptados unanimemente en

la posicion original.

283 |bidem, p. 96.
284 jdem.
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Rawils parte de la diferencia entre las nociones de lo justo y lo bueno, y le da
prioridad a la primera sobre la segunda. Lo bueno tiene que ver con aquellos fines
gue cada individuo considera racional realizar, y para cuya consecucion utiliza todos
los medios a su alcance, de acuerdo con las circunstancias. Lo justo tiene que ver
con ordenamientos sociales que todos comparten como definitorios de los términos

de su cooperacion.
2.5.4 El utilitarismo

Para Rawls, es especialmente importante mostrar la superioridad de su teoria
de justicia frente al utilitarismo. El principio de utilidad, como es sabido, termina por
identificar las nociones de lo bueno y de lo justo, al ver como justa la distribucién de
beneficios que maximice el bien, bien que el utilitarismo clasico asocia con la
satisfaccion del deseo. Para el utilitarismo clasico: el fin social es elevar al maximo,
maximizar “el balance neto de satisfacciones de una sociedad, maximizar la utilidad.
La utilidad, en esta formulacion, es la satisfaccion del deseo, de las preferencias de
los individuos”.?8 Es decir, se tendria que elaborar un tipo de céalculo de pérdidas y
ganancias en la que se acumularian satisfacciones e insatisfacciones de los deseos
de los individuos de los distintos componentes de una sociedad. Desde un punto de
vista moral diriamos que “la evaluacion moral de las acciones, rasgos del caracter,
instituciones, codigos éticos o juridicos, etc., se realiza exclusivamente en términos
de su impacto en el bienestar general”?®; esto es, que aquello que tenga las mejores

consecuencias para el bienestar general es lo moralmente correcto.

A pesar de las mdultiples concepciones del utilitarismo el bienestar
generalmente se identifica con la felicidad, placer, o como lo hace Rawls la
satisfaccion del deseo. De hecho, siguiendo a Stuart Mill: “El credo que acepta como
fundamento de la moral la Utilidad, o el Principio de la mayor Felicidad, mantiene
gue las acciones son correctas (right) en la medida en que tienden a promover la

felicidad (wrong) en cuanto tienden a producir lo contrario a la felicidad. Por felicidad

285 Martinez Garcia, Jesus I., La teoria de la justicia en Jhon Rawls, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1985, p. 54.
286 |dem.
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se entiende el placer y la ausencia de dolor; por infelicidad el dolor y la falta de

placer”.287

En este sentido, los deseos de los individuos son prima facie buenos y basta
con gue se les requieran para que sean tenidos en cuenta; asimismo, podemos
decir que se pueden hacerse restricciones, pero sélo contando con el interés de

todos.

Segun Rawls, un utilitarista estaria de acuerdo en que, asi como un hombre,
para realizar su propio bien, hace siempre un balance de pérdidas y ganancias de
modo que en un momento pueda resultarle racional imponerse un sacrificio para
obtener ganancias en el futuro, de la misma manera seria racional para una
sociedad maximizar su bien, aun cuando en aras de lograr el mayor balance neto

de satisfaccion posible imponga sacrificios a una parte de sus miembros.

Al hacer extensivo a la sociedad el principio utilitarista de eleccién individual,
este principio se vuelve indiferente al modo de distribucién de la suma de
satisfacciones entre los individuos, lo que terminaria por justificar instituciones como
la esclavitud, asi, siempre que los sacrificios de unos cuantos se vieran

compensados ampliamente por la satisfaccién de otros en el balance total.
2.5.5 La prevalencia de lo justo sobre lo bueno

Para Rawls, es poco plausible que personas que actian en su propio intereés,
escojan un principio que pudiese disminuir sus beneficios con el argumento de que

esto haria mayor la suma de ventajas disfrutadas por todas las personas.

Para evitar tales excesos, el contractualismo de Rawls reduce mas bien el
problema de la eleccién social a la eleccién racional individual. Al ser los principios
de justicia fruto de un acuerdo, deben ser por necesidad principios que todos

puedan acoger voluntariamente, ademas de que redunden en ventaja de todos.

287 Stuart Mil, Jhon, El utilitarismo, trad. de Esperanza Guisan, Madrid, Alianza, pp.49-50.
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Las partes saben que, al elegir principios, se estdn comprometiendo a regirse
por ellos, y deben escoger de buena fe principios que puedan, en realidad, aplicar
posteriormente. Es este sentido, las partes del acuerdo tienen ante si una variedad

de alternativas, entre las que se encuentra el principio de utilidad.

A partir de su posicion original, Rawls se cuestiona qué nos garantiza que los
participantes realizaran la interpretacion correcta, es decir, cOmo estar seguros de
que ella nos lleve a principios de justicia y no a otra clase de principios y, ademas,
gue esos principios sean los correctos. Su respuesta se da en dos argumentos.

El primer argumento en defensa de la posicion original se presenta como el
conjunto mas significativo de restricciones que parece razonable imponer a los

principios de justicia. Lo expresa en estos términos:

“Supongo, entre otras cosas, que hay una gran medida de
acuerdo acerca de que los principios de la justicia habran de
escogerse bajo ciertas condiciones. Para justificar una
descripcion particular de la situacion inicial hay que demostrar
gue incorpora estas suposiciones cominmente compartidas.
Se argumentarda partiendo de premisas débiles, aunque
ampliamente aceptadas, para llegar a conclusiones mas
especificas. Cada una de las suposiciones deberéa ser por si
misma natural y plausible. Algunas de ellas pueden, incluso,
parecer inocuas o triviales. El objetivo del enfoque contractual
es el de establecer que, al considerarlas conjuntamente,
imponen limites significativos a los principios aceptables de la

justicia”?8®

El segundo argumento consiste en mostrar que los principios escogidos en
ella corresponden a, o amplian razonablemente, las convicciones que tenemos
acerca de la justicia. Rawls muestra otro tipo de juicios madurados; las

consideraciones acerca de lo que es justo e injusto. Si los resultados sustantivos de

288 Rawls, John, Teoria de la justicia, op. cit., p. 30.
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la teoria coinciden con tales juicios, tenemos entonces otra razon para estar seguros
de que hemos obtenido efectivamente principios de justicia a partir de la posicion

original.

La concordancia que se logra entre las condiciones de la posicidon original,
los juicios derivados de ella y nuestros juicios morales madurados, obedece a un
proceso de mutuo ajuste en la construccién de la teoria, y es denominado por Rawls
como equilibrio reflexivo. Veamos cémo describe ese proceso de acomodacion
reciproca, que en realidad nunca llevé a cabo, pero cuya descripcidon no solamente
muestra abiertamente los presupuestos y expectativas de su teoria, sino que
también ilustra su concepciodn de la justificacion como una cuestion del mutuo apoyo

de muchas consideraciones y de su mutuo ajuste en una vision coherente:

“En la busqueda de la descripcion preferida de esta situacion
trabajamos desde los extremos. Empezamaos por describirla
de tal modo que represente condiciones generalmente
compartidas y preferentemente débiles. Vemos entonces si
estas condiciones son lo bastante fuertes para producir un
conjunto significativo de principios. Si no, buscamaos ulteriores
premisas igualmente razonables. Y si es asi, y estos principios
corresponden a las convicciones meditadas que tenemos de
la justicia, tanto mejor. Es de suponer, sin embargo, que habra
discrepancias. En este caso tenemos que elegir. Podemos, o
bien modificar el informe de la situacion inicial, o revisar
nuestros juicios existentes, ya que aun los juicios que
provisionalmente tomamos como puntos fijos son susceptibles
de revision. Yendo hacia atras y hacia adelante, unas veces
alterando las condiciones de las circunstancias contractuales,
y otras retirando nuestros juicios y conforméndolos a los
principios, supongo que acabaremos por encontrar una
descripcion de la situacion inicial que a la vez exprese
condiciones razonables, y produzca principios que
correspondan a nuestros juicios debidamente conformados y

adaptados. Me referiré a este estado de cosas como
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“equilibrio reflexivo”. Es un equilibrio porque finalmente
nuestros principios y juicios coinciden; y es reflexivo puesto
gue sabemos a qué principios se ajustan nuestros juicios

reflexivos y conocemos las premisas de su derivacion.”?8

Rawls también va a hablar sobre la regla de racionalidad a ser utilizada por
los sujetos en la “posicion original”, esto en caso de duda en relacion con la
mencionada eleccion a la que se abocan. Esta es la “regla maximin”, misma que
nos viene a soportar la eleccion entre distintas atractivas opciones. Esta regla dice
que “en tales ocasiones de incertidumbre deben jerarquizarse las distintas
alternativas conforme a sus peores resultados posibles. En este sentido, debera
adoptarse la alternativa cuyo peor resultado sea superior al peor de los resultados
de las otras alternativas. La eleccion de esta regla no surge de un sesgo
“conservador” de los participantes, sino de la peculiar situaciéon en la que estan
insertos: los sujetos en cuestién no saben cudl es la probabilidad que tienen a su
alcance; ni tienen un particular interés en beneficios mayores que el minimo; ni

quieren opciones que envuelvan riesgos muy graves”.??

Finalmente, para Rawls los principios de justicia estan justificados porque
habria consenso sobre ellos en una situacién inicial de igualdad. Esta posicion
igualitaria entiende que una sociedad es justa al igualar a las personas en sus
circunstancias, de tal manera que las contingencias de sus vidas particulares sélo

es responsabilidad de ellos.
2.5.6 Los principios de la justicia

Paso a considerar los principios que, segun Rawls, serian escogidos en la
posicién original. Como él mismo lo dice son un caso especial de la concepcion mas
general de justicia, que puede ser expresada como sigue: “todos los bienes sociales
primarios -libertad, igualdad de oportunidades, renta, riqueza, y las bases del

respeto mutuo- han de ser distribuidos de un modo igual, a menos que una

289 Rawls, John, Teoria de la justicia, op. cit., p. 32.
2% Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona, Paidds, 2004, p. 38.
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distribucion desigual de uno o de todos estos bienes redunde en beneficio de los

menos aventajados.”?!

La distribucion de todos los bienes sociales, incluyendo a la libertad, se
orienta hacia el beneficio de los menos favorecidos. Esta concepcion se aplica
cuando las condiciones no son favorables, es decir, cuando no se ha alcanzado un
cierto nivel material minimo necesario para mantener de manera efectiva un

bienestar igualitario.

A la luz de ella puede resultar racional sacrificar libertades basicas para la
consecucién de otros bienes como seguridad y desarrollo econémico. Pero una vez
que se den las condiciones para un ejercicio efectivo de las libertades basicas, éstas
adquieren prioridad sobre los demas bienes, ya que, en opinién de Rawls, una vez
alcanzado cierto bienestar econdmico en una sociedad, aun los miembros peor
situados preferirian incrementos en su libertad a incrementos en otros bienes

sociales.

Asi es como allegamos a los dos principios de justicia, que Rawls llama su

concepcion especial de la concepcion general. Ellos son:

Asi es como allegamos a los dos principios de justicia, que Rawls llama su

concepcion especial de la concepcion general. Ellos son:

Primero: Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas
extenso de libertades basicas que sea compatible con un esquema semejante de

libertades para los demas.

Segundo: Las desigualdades sociales y econdémicas habran de ser
conformadas de tal modo que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean

ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos.?°2

291 |bidem, p. 69.
292 Rawls, John, Teoria de la justicia, op. cit., pp. 67-68.
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Més adelante vuelve a hablar de los dos principios, pero con él mismo lo dice
se trata de una exposicion final de los dos principios de la justicia para las
instituciones, pero, de un modo mas completo, que incluye no solo los dos
principios, sino que, ademas, dos Normas de Prioridad y una Concepcion general.
Esto es:

Primer Principio

Cada persona ha de tener un derecho igual al mas extenso sistema total de

libertades basicas compatible con un sistema similar de libertad para todos.
Segundo Principio

Las desigualdades econdmicas y sociales han de ser estructuradas de

manera que sean para:

a) mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo con un principio de

ahorro justo, y

b) unidos a los cargos y funciones asequibles a todos, en condiciones de

justa igualdad de oportunidades.
Primera Norma de Prioridad (La Prioridad de la Libertad)

Los principios de la justicia han de ser clasificados en un orden lexicogréfico,
y, por tanto, las libertades basicas sélo pueden ser restringidas a favor de la libertad.
Hay dos casos:

a) una libertad menos extensa debe reforzar el sistema total de libertades

compartido por todos;

b) una libertad menor que la libertad igual debe ser aceptable para los que

tienen una libertad menor.
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Segunda Norma de Prioridad (La Prioridad de la Justicia sobre la Eficiencia

y el Bienestar)

El segundo principio de la justicia es lexicograficamente anterior al principio
de la eficiencia, y al de maximizar la suma de ventajas; y la igualdad de

oportunidades es anterior al principio de la diferencia. Hay dos casos:

a) la desigualdad de oportunidades debe aumentar las oportunidades de

aguellos que tengan menos;

b) una cantidad excesiva de ahorro debe, de acuerdo con un examen previo,

mitigar el peso de aquellos que soportan esta carga.
Concepcidén general

Todos los bienes sociales primarios —libertad, igualdad de oportunidades,
renta, riqgueza, y las bases del respeto mutuo-, han de ser distribuidos de un modo
igual, a menos que una distribucion desigual de uno o de todos estos bienes

redunde en beneficio de los menos aventajados.?®?

Rawls reitera que estos principios se aplican, en primer lugar, a la estructura
basica de la sociedad, y rigen la asignacion de derechos y deberes, regulando la

distribucién de las ventajas economicas y sociales.

Ahora bien, cabe destacar que estos principios estan dispuestos en un orden
jerarquico, el primer principio tiene prioridad sobre el segundo y la segunda parte
del segundo principio o principio de la justa igualdad de oportunidades, el cual tiene
prioridad sobre la primera o principio de la diferencia. Esto significa que no pueden
intercambiarse las libertades aseguradas por el primer principio para obtener
mayores ventajas economicas. Las desigualdades econdmicas deben apoyarse,

por su parte, en el principio de la justa igualdad de oportunidades.

293 |bidem, pp. 280-281.
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Primer principio. Este se encarga de la distribucion del bien primario de la
libertad, y tiene dos pretensiones: igualdad y maximizacion de las libertades

basicas.

Rawls citando a MacCallum, se permite definir a la libertad, estableciendo
que la descripcidn general de la libertad tiene la siguiente forma: “esta o aquella
persona (0 personas) esta libre (0o no estd libre) de esta o aquella restriccion (o

conjunto de restricciones) para hacer (o no hacer) tal y cual cosa”.2%

Para dicho autor, las libertades basicas son: la libertad politica, que es el
derecho a votar y a desempefiar cargos publicos; la libertad de expresién y de
reunién; la libertad de conciencia y de pensamiento; la libertad personal, que es la
libertad frente a la opresion psicoldgica, a la agresion fisica y a la integridad de la
persona; el derecho a la propiedad personal, la libertad frente al arresto y a la

detencién arbitrarios.

De acuerdo con el primer principio, todos deben tener igual derecho a estas
libertades, ya que ellas son prerrequisito para lograr la realizacién o modificacién de
cualquier plan de vida. Ellas son ademas condicion necesaria para el autorespeto.
Sin ellas uno no podria tener el sentido del valor propio ni la capacidad de llevar a

cabo las propias intenciones.

Rawls considera que las libertades basicas son un bien de tal importancia,
que las personas en la posicién original no estarian dispuestas a arriesgarlas. Es
por eso que, dada su ignorancia de sus circunstancias particulares, establecerian

libertades iguales para todos.

La regla de prioridad de la libertad tiene su origen en el hecho de que nadie
aceptaria una libertad desigual o menor a cambio de mayores beneficios
econOmicos. Solamente en caso de conflicto con otras libertades basicas seria

restringida una libertad, es decir, se haria desigual 0 menos extensa de lo que

2% |bidem, p. 193.
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podria ser. Es asi como unas libertades basicas podrian ser mas extensas que
otras, es decir, una libertad podria ser limitada en favor de otra libertad, si de este
modo le asegurara su proteccion. Un ejemplo simple es el de las reglas del debate
que limitan la libertad de expresion. Tales reglas estan disefiadas para aumentar la
libertad en beneficio de todos, pues son necesarias para permitir y hacer
provechoso el debate. Asi, es en favor de la libertad de expresiéon que debemos

restringir nuestra propia libertad de interrumpir a otros.

Segundo principio. Segun Rawls, las personas en la posicion original
optarian, una vez garantizadas las libertades basicas y la justa igualdad de
oportunidades, por una distribucion desigual de los otros bienes primarios como son
la riqueza, la autoridad y el ingreso, si esta distribucion desigual mejorara las
expectativas de los menos favorecidos, es decir, les otorgara mayor bienestar que
el que obtendrian con una distribucién equitativa. El principio dice que las

desigualdades estarian justificadas si incidieran en favor de los peor situados.

Con el segundo principio, es decir, la combinacion del principio de la
diferencia con el principio de la justa igualdad de oportunidades, Rawls pretende dar
una alternativa tanto al sistema de libertad natural como al principio liberal de
igualdad de oportunidades. En el sistema de libertad natural se da un principio
meramente formal de igualdad de oportunidades, consistente en que personas con

igual capacidad tengan igual acceso a cargos y empleos.

Rawls critica esta interpretacion por no proponerse la igualacién de las
condiciones sociales. Puesto que nuestras capacidades pueden ser habilidades
naturales o ventajas que adquirimos en razén de nuestra situacion social, el sistema
de libertad natural se ve fuertemente determinado por contingencias naturales y

sociales.

La interpretacion liberal se esfuerza por contrarrestar las contingencias
sociales mediante el principio de la justa igualdad de oportunidades, que consiste
en que personas con iguales capacidades y habilidades tengan igual acceso a

cargos y empleos, independientemente de su posicién social. S6lo que este

169



principio auspicia una distribucién que sigue fuertemente influida por contingencias

naturales, y ademas resulta de muy dificil implementacion préactica.

El principio de la diferencia contenido en la segunda parte del segundo
principio seria un modo de hacerle frente a las contingencias naturales y sociales.
No pasa por alto ninguno de estos dos factores, cosa que si hacen tanto el sistema
de libertad natural como el principio liberal. Tampoco pretende eliminarlas como lo
hace el principio de compensacion.

El principio de compensacion afirma que las desigualdades inmerecidas
deben ser compensadas de algun modo. El principio propuesto por Rawls como el
que se escogeria en la posicion original una vez garantizadas las libertades basicas
del primer principio, busca mas bien aprovechar las diferencias naturales y sociales
en beneficio de los menos favorecidos: “Este principio afirma que las desigualdades
inmerecidas requieren una compensacion; y dado que las desigualdades de
nacimiento y de dotes naturales son inmerecidas, habran de ser compensadas de
algiin modo.”?® Por ejemplo, con el principio de compensacion se podrian destinar

mayores recursos para la educaciéon de los menos inteligentes.

Otra caracteristica del segundo principio se encuentra en que satisface el
criterio de reciprocidad, al organizar la estructura basica para el mutuo beneficio.
Segun el parecer de Rawls, este principio seria aceptable tanto si creyésemos que
seriamos parte de los mas favorecidos, como si pensaramos que seriamos los
menos favorecidos. Puesto que promoveria los intereses de todos, este principio
podria considerarse un principio estable, que ademas fomentaria el respeto mutuo

y la autoestima.

Por su parte, el principio de igualdad de oportunidades, sin el cual no se
puede aplicar el principio de la diferencia, tiene por fin garantizar que el
procedimiento de distribucion efectiva de la rigueza sea tal, que lleve a una

distribucion justa, cualquiera que ella resulte ser. La prioridad del principio de la justa

295 |bidem, p. 103.
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igualdad de oportunidades frente al principio de la diferencia hace que al prestar
gran atencion a las oportunidades de aquellos con menores posibilidades se les
abra un abanico de alternativas mas amplio que el que hubieran tenido con una
distribucion estrictamente igualitaria. Es asi como la desigualdad de oportunidades
ocasionada por las desigualdades econOmicas que permite el principio de la
diferencia debe, segun este mismo principio, aumentar las oportunidades de

aguellos que tengan menos.

El segundo principio contiene, ademas, la prioridad de la justicia sobre la
eficacia, aunque es compatible con ella. El principio de eficacia o criterio de Pareto
dice que el bienestar de un grupo esta en su punto 6ptimo cuando es imposible que
ninguno de sus integrantes mejore sin que al menos otro se vea perjudicado. Este
principio de eficacia permite grandes desigualdades y por lo tanto distribuciones
injustas como las que se darian, por ejemplo, en el caso de un sistema de
servidumbre que no pudiera ser reformado para mejorar la condicion de un siervo
sin empeorar la condicion de un terrateniente. El principio de la diferencia impediria
estas desigualdades profundas al hacer trabajar toda desigualdad en favor de los
menos favorecidos, optando por una distribucion eficaz, a saber, aquélla que no es

posible reformar sin empeorar las expectativas de al menos uno, el peor situado.

La igualdad de oportunidades, por su parte, garantizaria la justicia de esta
distribucion respecto de la manera en que los dos principios de justicia puedan
conjugarse, toda vez que, segun el primer principio, las libertades son distribuidas
equitativamente, pero qué esto no seria incompatible con las diferencias
econOmicas y sociales toleradas por el segundo principio. Rawls establece una
diferencia entre la libertad y el valor de la libertad. Segun el primer principio, todos
tenemos derecho a una libertad equitativa. Sin embargo, la capacidad de ejercer
esa libertad no es la misma para todos. Quienes poseen mayor autoridad o
bienestar econdmico tienen mas posibilidades de ejercer su libertad y de alcanzar
sus metas. A esta capacidad de ejercer la libertad, de promover los propios fines,

Rawils la llama valor de la libertad.
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El principio de la diferencia limita estas desigualdades en el valor de la
libertad a niveles aceptables. Tal diferencia en el valor de la libertad estaria
justificada, ya que sin las desigualdades permitidas este valor seria alin menor para
todos, incluidos los menos favorecidos, ya que los beneficios econdémicos serian
menores para todos. Tomando, pues, los dos principios en conjunto, podemos decir
que las diferencias en el valor de la libertad operan también en beneficio de los

menos aventajados.

Tras la eleccion de estos principios en la posicion original, vendra su proceso
de implementacién. La segunda etapa en este proceso es la de la convencién
constitucional, en la cual se escoge una constitucion que establezca los derechos y
libertades béasicas de los ciudadanos. La tercera etapa es la legislativa. En ella se
consideran las leyes y politicas que seran adoptadas. La cuarta y Gltima etapa es la
de aplicacion de esas reglas por parte de los jueces y otras autoridades a los casos

particulares.

Ya para la segunda parte de su libro, nuestro autor comienza exponiendo
esta secuencia con el objeto de ilustrar el contenido de los principios de justicia
vinculandolos con las formas institucionales que ellas prescriben. Rawls quiere
mostrar que las instituciones que conforman la estructura basica de una democracia
constitucional satisfacen los principios, y que a la vez los principios proporcionan

una orientacion y ampliacion de nuestros juicios madurados.

Los principios que se aceptan inicialmente dada la vincularidad del acuerdo
terminaran por ser vistos por cada individuo como un bien, ya que la conservacién
de instituciones justas actla en su propio interés, y el ordenamiento de la estructura
basica fomenta la complementariedad de los diversos proyectos de vida tolerables
dentro de los limites de la justicia, afirmando asi los vinculos de la comunidad por
medio del mutuo enriquecimiento. Es por eso que, segun Rawls, una sociedad
regida por los dos principios de la justicia como imparcialidad, es una union social

de uniones sociales.
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Esto quiere decir que el funcionamiento de instituciones justas es el fin Gltimo
compartido por todos los miembros de la sociedad y estas formas institucionales
son apreciadas como buenas en si mismas. Es asi como, al interior de una sociedad
bien ordenada, no sélo el bien de cada individuo es compatible con las ordenaciones
justas, sino que lo justo es considerado por los miembros de la sociedad como un
bien, es decir, como algo que se desea racionalmente, ya que contribuye a realizar
los propios proyectos de cada quien. Lo justo seria, pues, un fin racional compartido

por todos, y dentro del cual se inscriben todos los demas fines particulares.

Tal sociedad seria entonces una sociedad que engendraria su propia
estabilidad, ya que en ella cada cual tendria el deseo de afirmar los principios de
justicia como reguladores de su proyecto de vida propio. Esta congruencia entre lo
justo y lo bueno, que lleva a la estabilidad en una sociedad regida por los dos
principios de justicia, sirve para confirmar tales principios al mostrar la viabilidad de
esta concepcion de justicia. Esta seria viable porque en una sociedad que se rigiera
por tal concepcion la gente aceptaria voluntariamente someterse a instituciones

justas, como instituciones que promueven su propio bien.

Con todo, para justificar materialmente los derechos, desde el punto de vista
de la filosofia politica del liberalismo, clasico y rawlsiano, se tienen como tesis
principales:

a) Sostener, mediante el recurso teorico del iusnaturalismo racionalista, una
concepcién contractualista del origen del Estado;

b) Sustentar la idea del Estado como antitesis del hombre natural -el Estado
como mal menor-;

c) Fundamentar una postura individualista del hombre;

d) Subrayar que el consentimiento es el fundamento del poder politico;

e) Conciben de forma pesimista la naturaleza del ser humano -egoismo,
interés propio, calculo racional, etc.-;

f) Es prioridad lo justo sobre lo bueno;
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9)

h)

)

K)

Defender un énfasis universalista en las concepciones del hombre y de la
sociedad;

Defender un caracter universalista de los derechos humanos de los
individuos;

Plantear que los derechos humanos son inherentes al individuo;
Privilegiar la tesis de la racionalidad instrumental sobre la de la
racionalidad deliberativa;

Creer en el progreso de la historia humana;

Desconfiar del Estado, la politica y la mayoria ciudadana, como expresién

de la voluntad popular;

m) Sostener la propiedad como un derecho de los individuos; y,

n)

0)

p)

Q)

Sostener la tesis del Estado neutral;

Rawls reemplaza a la nocion tradicional de contrato social por el de
acuerdo, el cual no se lleva a cabo efectivamente, sino que es hipotético.
A esta situacion hipotética equitativa Rawls le da el nombre de posicién
original;

La teoria de Rawls se basa en la idea de que Unicamente a partir de una
situacion imparcial se puede llegar a resultados imparciales. De alli que
€l mismo llame a su teoria justicia como imparcialidad;

A decir de Rawls: una sociedad que satisfaga los principios de justicia
como imparcialidad se acerca en lo posible a un esquema voluntario, ya
gue cumple con los principios que consentirian personas libres e iguales
en condiciones que son imparciales. En este sentido, sus miembros son
autonomos y las obligaciones que reconocen son autoimpuestas;

Los dos principios de justicia, que Rawls llama su concepcion especial de
la concepcion general, son: 1° Cada persona ha de tener un derecho igual
al esquema mas extenso de libertades basicas que sea compatible con
un esquema semejante de libertades para los demas; y 2° Las
desigualdades sociales y econdmicas habran de ser conformadas de tal
modo que: i) se espere razonablemente que sean ventajosas para todos;

y, ii) se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos;
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s) Tras la eleccion de estos principios en la posicion original, vendra su
proceso de implementacion. La segunda etapa en este proceso es la de
la convencion constitucional, en la cual se escoge una constitucién que
establezca los derechos y libertades béasicas de los ciudadanos. La
tercera etapa es la legislativa. En ella se consideran las leyes y politicas
gue seran adoptadas. La cuarta y Ultima etapa es la de aplicacion de esas

reglas por parte de los jueces y otras autoridades a los casos particulares.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - La nota distintiva que caracteriz6 a los filosofos politicos del
liberalismo clasico consisti6 en su apelacion a algun estado de naturaleza pre-
politico como la fuente de los derechos y las obligaciones del hombre e, igualmente,

como limites al poder del Estado.

SEGUNDA. - Constituida la sociedad civil por virtud de un contrato social, el

unico derecho al que el hombre no renuncia el derecho a la vida.

TERCERA. - De acuerdo con Rawls, la justicia es de tal importancia que la
primera de las instituciones sociales y sigue la tradicion liberal de construccién social

a partir del individuo.

CUARTA. - Para el liberalismo son tesis fundamentales el individualismo, el

respeto a los derechos y la neutralidad del Estado.
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CAPITULO TERCERO

PRESUPUESTOS DEL PENSAMIENTO COMUNITARISTA FRENTE AL
LIBERALISMO RAWLSIANO

3.1 Introducciodn

Tras haber realizado un estudio sobre el liberalismo clasico y rawlsiano y de
como sus postulados influyen en la parte material de construccion de los derechos
humanos y fundamentales, toca ahora adentrarme en las propuestas que una serie
de autores hacen al liberalismo, pero marcadamente a la versién de John Rawils.
Aunque estos autores no se adscriban como una teoria homogénea la nota esencial
gue tienen en comun es su rechazo por algunos de los planteamientos de la teoria
de la justicia del autor estadounidense y que suelen agruparlos bajo el nombre de

comunitarismo.

Para los comunitaristas la teoria de la justicia que ofrece John Rawls es
insuficiente porque es una propuesta tedrica que se basa en una concepcion de la
persona como ente atomista,?® esto es, que las personas poseen una inviolabilidad
fundada en la justicia que ni siquiera el bienestar de la sociedad como un todo puede
pasar por alto;?°’asi como en la distinciéon entre lo personal y lo politico que origina
de esta forma una pretendida neutralidad estatal sobre las distintas concepciones

del bien.

Asimismo, el liberalismo de Rawls prescinde, en su fundamentacion, de
planteamientos de caracter epistemoldgico, filoséfico o metafisico, sosteniendo,

inclusive, que su teoria no pretende ir mas alla de lo que esta implicito en la

2% Término con el que Charles Taylor describe a las posturas que adoptan una vision de la sociedad
como un agregado de individuos orientados por objetivos individuales. Al respecto, véase Taylor,
Charles, “Atomism”, Philosophical Papers, vol. 2, Cambridge, Cambridge University Press, 1985, pp.
187-210.

297 Cfr. Rawls, John, Teoria de la justicia, op. cit., p. 193.
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concepcion politica misma, sino que se circunscribe Unicamente a la concepcion

politica de la justicia como punto de vista libremente aceptado.?%8

A su vez, podemos observar que Rawls tiene una marcada influencia
kantiana, ya que es el propio Kant quien consideraba que el valor principal del ser
humano no descansa en los fines que se escogen, sino en la propia capacidad de
escoger, siguiendo un procedimiento previamente establecido con ciertos criterios

tanto formales como universales.

Asi, lo importante al momento de constituir una sociedad en concreto desde
este punto de vista, no es la determinacion de ciertos principios axiolégicos que
deben regirla para contribuir a la maximizacién del bienestar o utilidad social, o que
colaboren en el desarrollo de una cierta idea del bien, por el contrario, éstos se
deben adecuar a la idea de lo correcto o justo, una categoria moral que tiene

prioridad sobre la categoria de lo bueno y que es independiente de ella.?*®

Sin embargo, ante esta postura politica y filoséfica que destaca la
preeminencia de los derechos individuales y que ha defendido la neutralidad del
Estado sobre las concepciones del bien, surgieron ideas que reclamaban que dicha
postura se alejaba peligrosamente de la necesidad que existe de la participacion en
la vida publica, esto es, la necesidad de una mayor unidad entre los miembros de la

comunidad.

Dicha cuestion se ve reflejada al momento de poner al hombre, en tanto ser
auténomo, en el centro de la fundamentacion y justificacion tedrica liberal, pues
presupone como Unico postulado valido a considerar, el respeto, la vigilancia y el
desarrollo de ese ser unico y libre capaz de auto-determinarse por si mismo,

situacion que se logra sin tener la necesidad de determinarse dentro de un contexto

298 Cfr. Rawls, John, Liberalismo politico, trad. de Sergio René Madero Baez, México, Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Autébnoma de México — Fondo de Cultura Econdmica, 1995, p.
35.

29 Al respecto, véase Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. de
José Mardomingo, Barcelona, Ariel, 1996.
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en especifico que guie o encauce su desarrollo, conducta y moral, ya que éstas son

intrinsecas a él.

Al efecto, surgié una postura filoséfica critica®*°del liberalismo, que se conoce
comunmente como comunitarismo, ideologia en la cual si bien es cierto no se
comparten ideas en comun, esto es, que cada autor critico del liberalismo propone
su manera particular de criticar a la corriente del pensamiento atomista en
referencia, también lo es que buscan, en lo general, someter “a una critica metodica
y moral la fundamentacion individualista de la sociedad y de las normas sociales

caracteristicas de la autocomprensioén racionalista de la modernidad”.3!

En esta ideologia, se busca una reformulacién de la moral, la cual no
necesariamente deba estar relacionada con una serie de principios abstractos y
universales, como lo postula el liberalismo,3%?sino que pretende fundamentar la
moralidad en una serie de pautas nacidas, practicadas y aprendidas dentro de una

comunidad en concreto.303

El enfoque en mencion supone, de esta manera, a un individuo que debe
estar determinado innegablemente por y para la sociedad, destacando la
importancia del contexto social, cultural e histérico en la conformacién del individuo,
es decir, que no se ve a la comunidad Unicamente como aquella conglomeracion de
personas circunscritas a un determinado territorio en comun, sino que, aunado a lo
anterior, deben existir diversos parametros culturales propios que los identifiquen,
por lo que una idea de la justicia, surgida desde este punto de partida
epistemoldgico, no concibe una relacidn directa con principios universales, sino que

justifica su validez dentro de contextos determinados, por lo que se da prioridad de

300 Se dice que es una postura critica y no antagonica del liberalismo, toda vez que, como se
desarrollara méas adelante, los postulados que presentan los representantes del comunitarismo, mas
gue presentar una alternativa epistemologica completamente distinta, complementa la teoria
liberalista al enfatizar los errores que en ésta se presentan para subsanarlos (aunque no de manera
directa), lo que produce un desarrollo te6rico compartido.

801 Kallscheuer, Otto, “El liberalismo comunitario de Michael Walzer”, Debats, nim. 39, Espafia, 1992,
p. 44.

802 Cfr. MaclIntyre, Alasdair, Historia de la ética, Barcelona, Paidos, 2006, p. 11.

803 Cfr. Ruiz Miguel, Alfonso, “Derechos humanos y comunitarismo. Aproximacién a un debate”,
Doxa, nim. 12, 1992, p. 97.
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esta manera a una sociedad buena frente a una sociedad justa, trayendo asi, de

nueva cuenta a la discusion, la filosofia de Hegel.

Una vez expuesto el planteamiento principal de este conflicto, procederemos
enseguida a estudiar puntualmente las principales criticas que se le han hecho al
liberalismo en general y, al liberalismo rawlsiano en particular, desde las teorias
propuestas por Charles Taylor, quien rechaza enérgicamente los efectos
perniciosos del individualismo como paradigma moral contenidos en los propios
conceptos de autonomia y razén puramente formal, al considerar que éste impide
ofrecer contenidos concretos a nuestras obligaciones morales, y que aquél no
considera, en su justa medida, la inmersion del individuo dentro de su entorno social;
por Michael Sandel, quien confronta la idea de justicia liberal que sostiene una
prioridad de lo justo sobre lo bueno; por Alasdair Maclintyre, quien busca reinstituir
una moral de raiz aristotélica, la cual se base en virtudes y no en principios
universales; y, por Michael Walzer, quien critica de manera genérica la propuesta

de justicia de Rawls.

Lo anterior a fin de mostrar hasta qué punto estas criticas afectan a la teoria
liberal, pero, sobre todo, para indagar de qué manera sus propuestas y atagues son
atendibles en el criterio material de incorporacion de los derechos humanos y

fundamentales.
3.2 Principales criticas al liberalismo rawlsiano

Para una mejor comprension de las criticas que hace el denominado
comunitarismo al liberalismo, se considera oportuno dividir el andlisis en cuestion
en dos principales apartados, a saber: a) el que se centra en la ontologia del propio
individuo; y, b) el que expresa argumentos de defensa de la propia concepcion

ontolégica.

Es importante aclarar la bifurcacién critica que toma el pensamiento
comunitarista expuesta anteriormente, toda vez que deja de manifiesto no sélo los

diversos enfoques sobre los cuales se ha abordado su analisis, sino que también
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demuestra las multiples formas que han propuesto los autores vinculados a este

pensamiento para combatir o subsanar el propio liberalismo.

Por ello, debemos determinar que entendemos por una cuestion ontolégica
aguélla que versa sobre los factores que se traen a la discusion filosofica para
explicar la vida social y que tienen que ver con los términos que se aceptan en el
discurso explicativo, es decir, la determinacion y constitucion propia del ser a partir
de la postura holistica que lo analiza en conjunto con su entorno, con la intencién
de evidenciar que la conformacion del individuo es mas compleja que su simple
composiciéon aislada, esto en clara contraposicion con la concepcion atomista ya

referenciada.

Respecto a las cuestiones de defensa, entenderemos los argumentos
morales que postulan una prioridad mas alta sobre la vida de la comunidad y/o sobre
los bienes de las sociedades sostenidas por una vision colectivista en oposicion a
los principios que dan primacia a los derechos individuales y a la libertad,

sustentados por las corrientes individualistas.

Cabe resaltar que la relacion entre estos dos apartados es compleja, pues al
mismo tiempo que se disocian también se relacionan, tal y como lo expresa Charles
Taylor, al afirmar que dichas cuestiones por “un lado son distintas, en el sentido de
gue tomar una posicién con respecto a una no nos precipita hacia la otra. Pero, con
todo, no son completamente independientes, en la medida en que la posicion a nivel
ontolégico puede convertirse en parte del trasfondo esencial con respecto a la

posicion que se decide defender”.304

A continuacion, procederemos a desarrollar, de manera sucinta pero
detallada, el andlisis de los dos tipos de diferencias planteadas anteriormente,
comenzando en un primer plano con las diferencias ontologicas existentes entre el

liberalismo y el comunitarismo, con la intencion de conocer y evaluar las propuestas

804 Taylor, Charles, Argumentos filoséficos. Ensayos sobre el conocimiento, el lenguaje y la
modernidad, trad. de Fina Birulés Bertran, Espafa, Paidds, 1997, p. 240.
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ofrecidas por estas ideologias filosoficas-politicas para la comprension del propio
hombre que se encuentra inmerso, ineludiblemente, dentro de una multiplicidad de

relaciones interpersonales.
3.3 Diferencias ontoldgicas

Este enfrentamiento entre liberales y comunitaristas, se presenta derivado de
la concepcion liberalista rawlsiana, misma que otorga una preeminencia al individuo
concebido como un atomo, es decir, como eje rector que, mediante su capacidad

de raciocinio, construye y transforma su propia identidad.

Al respecto, los comunitaristas han establecido y destacado, como una forma
distinta para abordar el problema ontologico del propio ser, la trascendencia de la
sociedad, sosteniendo que el individuo no puede pensarse de forma aislada, con
independencia de la comunidad que da origen a la formacién de su identidad, y que

permite o coarta el desarrollo de su propia libertad.

De esta forma se sefala que, mas alld de la autonomia personal, es
necesario hacer un reconocimiento trascendental de la importancia que tiene la
pertenenciay la identificacion del individuo con una comunidad determinada, ya que
las particularidades y nexos que tenga cada ser respecto a una sociedad, grupo o
comunidad a la cual pertenece es, desde esta perspectiva, parte fundamental de la

comprensién de cada individuo.

En este sentido, los comunitaristas entienden que nuestra identidad se
encuentra profundamente influenciada por nuestra pertenencia a determinados
grupos, toda vez que nacemos dentro de ciertas practicas que generan vinculos
trascendentales, sin los cuales dejariamos de ser quienes somos; dichos vinculos
aparecen, asi como vinculos valiosos que definen en gran medida, a partir del
conocimiento de nuestra ubicacién social, cuadles son nuestras relaciones y
compromisos a seguir. De esta forma, vemos una libertad situada en contraposicion
a una libertad aislada, que toma en cuenta nuestra inmersion social en ciertas

practicas compartidas.
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Para comprender de mejor forma lo anteriormente planteado, es
indispensable traer al andlisis, a grandes rasgos, la postura hegeliana cuyo punto
de partida consiste precisamente en comprender a la comunidad como fundamento
principal para la formacion de la identidad moral de los individuos y para el desarrollo
de la misma, ya que el pensamiento del filésofo en referencia conforma la base

principal en la que descansan la mayor parte de las criticas del comunitarismo.

Asi, Hegel plantea que el concepto de libertad solo se realiza adecuadamente
en el mundo social por medio de instituciones sociales y politicas especificas en un
momento histérico particular, por lo que Unicamente puede ser plenamente
consolidada si se encuentra inserta en un marco social apropiado, de esta manera,
se entiende que la realizacion absoluta del ser humano procederia de la integracion
de las personas en su comunidad especifica:3**“sélo dentro de un mundo social
racional, un mundo que garantice mediante la estructura de sus instituciones

nuestra libertad, podemos llevar una vida que sea plenamente racional y buena”.3%

A su vez, Hegel sefiala que sdlo en las instituciones y costumbres del mundo
social en el que estamos insertos podemos hallar los criterios morales que
necesitamos, asumiendo entonces que la moralidad se basa en distinciones
cualitativas y en marcos referenciales externos a los sujetos, pues se derivan de

una idea del bien compartida por toda la comunidad.

Hegel entiende entonces por estos criterios morales lo que denominé como
Sittlichkeit o eticidad,3*’misma que no se orienta a sefalar lo que se debe o no

hacer, sino a armonizarnos con nuestro mundo social, profundizando en su real

805 Cfr. Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Espafia, Paidés, 1999, p.
125.

306 Rawls, John, Lecciones sobre la historia de la filosofia moral, trad. Andrés de Francisco,
Barcelona, Paidds, 2001, p. 349.

307 La eticidad en Hegel refiere a un comportamiento moral que se consolida en las estructuras,
habitos, y costumbres de una sociedad especifica; es la sintesis de la moralidad y la plena realizacién
del espiritu objetivo, la identidad del bien y de la conciencia individual, misma que encuentra su
realidad en el espiritu de un pueblo, por lo que encuentra su origen en el habito ético de un grupo
humano como unidad de la voluntad universal y de la voluntad individual, del derecho y del deber,
cuyos tres momentos son la familia, la sociedad civil y el estado. Al respecto, véase Colomer, Eusebi,
El pensamiento aleman de Kant a Heidegger, 2a. ed., t. Il: El idealismo: Fichte, Schelling y Hegel,
Barcelona, Herder, 1995, p. 390.
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naturaleza racional mediante una filosofia histérica, por lo que se puede decir que
la eticidad es un entramado de instituciones politicas y sociales que expresa y

actualiza en el mundo el concepto de libertad.3%8

Una vez sefialado lo anterior, podemos establecer que para Hegel sélo
existian dos puntos de vista respecto a la moralidad: o bien, se partia de la
sustancialidad de la eticidad que proponia o, por otro lado, se procede de modo

individualista, elevando entonces la particularidad del sujeto como su fundamento.

Sin embargo, el filésofo en comento es determinante al indicar que éste
altimo punto de vista carece de espiritu, porque solo establece una conexién de
sujetos, toda vez que el espiritu no es algo individual, sino la unidad de lo individual

y lo universal.3%°

De esta forma, se desprende que para Hegel todo individuo esta constituido
y determinado por su entorno, encontrando su maxima expresion mediante la
conexién de las personas con la vida publica de una comunidad en particular, y no
en la autodefinicion determinada en su arbitrio, logrando una verdadera
emancipacion o independencia como persona en el momento de cumplir con el rol

social que conforman precisamente esa eticidad.

Expuesta ya la postura hegeliana de manera concisa, nos abocaremos a
continuaciéon a introducirnos en las criticas al liberalismo rawlsiano realizadas
propiamente por los principales comunitaristas anteriormente referidos,
especificamente sobre la confrontacidn ontoldégica que se presenta entre el

individuo y la sociedad como ente constituyente del mismo ser.

El principal ataque que se le hace al liberalismo, es que éste expone una
teoria individualista asocial, ya que conceptualiza a la sociedad como un objetivo

mas de los sujetos previamente individualizados y no como un elemento

308 Al respecto, véase Hegel, G.W.F., Principios de la filosofia del derecho, trad. Juan Luis Vermal,
Barcelona, Edhasa, 1988, 88 141, 142 y 144,
809 Cfr. Hegel, G.W.F., op. cit., pp. 203 y 204.
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conformador de su propia personalidad, esto es, se le critica a Rawls, en especial,
de considerar la cooperacion unicamente por los beneficios que le produce a los
individuos aislados de todo vinculo social, situacion que implica ignorar que los
individuos s6lo pueden crecer y auto realizarse dentro de cierto contexto, puesto
gue no son autosuficientes, en consecuencia, requieren de la ayuda y del contacto

con los demas.

De tal suerte, se ha criticado que el liberalismo contempla a los agentes
morales en forma limitada y alienante, en primer lugar porque no tiene en cuenta los
rasgos que asumimos en cuanto integrantes de un mismo mundo social o de una
comunidad en particular y, en segundo lugar, dado que la forma de la vida moral
propuesta excluye tantos deseos y aspiraciones de la vida diaria y nos distancia
tanto de ellos que nos aliena de los asuntos ordinarios.3!°En palabras del propio
Taylor, toda expresion absolutamente individualista del hombre “sin considerar (a)
las exigencias de nuestros lazos con los demas o (b) las exigencias de cualquier
tipo que emanan de algo que esta mas alla o fuera de los deseos o aspiraciones

humanas son contraproducentes”.311

Siguiendo con esta linea argumental, Taylor establece una idea donde la
identidad del sujeto se encuentra esencialmente marcada por la pertenencia a
ciertos grupos, de esta forma, el individuo nace y se desarrolla como un ser
auténomo a través de ciertas practicas propias de la comunidad a la que pertenece
y que le confieren su particular identidad, misma que se define a partir del
conocimiento de donde se halla uno mismo ubicado, de cuales son nuestras

relaciones y compromisos frente a los demas.

Dicho de otro modo, si bien es cierto que se reconocen aspectos positivos
del propio individualismo por Taylor, también entiende que existe en este
planteamiento un lado oscuro, pues si la existencia se concentra exclusivamente en

la realizacién de aquellos sujetos autbnomos, éstos se aplanarian y se estrecharian,

810 Cfr. Rawls, John, Lecciones sobre la historia de la filosofia moral, op. cit., p. 351.
811 Taylor, Charles, La ética de la autenticidad, trad. Pablo Carbajosa Pérez, Espafa, Paidds, 1994,
p. 71.
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a la par de ver nuestras vidas en general empobrecerse, pues se perderia todo tipo

de interés por los demas y por la misma sociedad.3!'?

Se tiene que tener presente, a su vez, que la pertenencia de los individuos
respecto de una comunidad en concreto se presenta, en un primer nivel, desde los
grupos mas pequefios y, a partir de ahi, se exalta a niveles distintos, esto es, que
comienza por identificarse desde la familia, para pasar de ahi a los gremios, los
clanes, las tribus, las ciudades y las naciones, espacios a los que pertenece
innegablemente el sujeto respecto a los cuales tiene también una variedad de

deberes, herencias, expectativas y obligaciones.3!3

Es precisamente por la razén expuesta anteriormente, que se niega por parte
de los comunitaristas, que los principios morales puedan tener relevancia fuera de
todo contexto politico respecto de una sociedad en particular, toda vez que es la
misma pertenencia a una comunidad la que se constituye como un elemento vital,
en la que recae la posibilidad de distribuir los bienes, la seguridad y el bienestar, por
lo que apartarse de un elemento tan trascendente para la constitucion del hombre

es, para Walzer, de infinito peligro.3#

Segun Taylor, hay una serie de capacidades humanas que Unicamente se
desarrollan integralmente como consecuencia de la vida en comunidad; es la propia
sociedad quien permite y facilita el desarrollo de estas capacidades y las define; por
lo que vemos que la comunidad proporciona asi al individuo, los recursos
conceptuales en cuyos términos llega a concebirse a si mismo, a su identidad y, a

sus valores.

Como consecuencia de ello, el filésofo canadiense lo ha expresado de forma

muy elegante, al sefialar que en el pensamiento liberal:

812 |hidem, pp. 39 y 40.

813 Cfr. Macintyre, Alasdair, Tras la virtud, trad. de Amelia Varcarcel, Critica, Barcelona, 2001, p. 271.
814 Cfr. Walzer, Michael, Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, trad. de
Heriberto Rubio, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econdémica, 2001, p. 44.
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Se consideré que la vida humana tenia una unidad un tanto analoga a la de
una obra de arte, cada una de cuyas partes o aspectos solo encontraba su
significado propio en relacion con todas las demas... Pero los hombres son seres
expresivos, ya que pertenecen a una cultura; y una cultura es sostenida, alimentada
y entregada en una comunidad. La propia comunidad tiene, a su propio nivel, una

unidad expresiva.3t®

A su vez, Walzer afirma sobre la discusién, que la concepcion cerrilmente
atomista del ser humano que sostiene la idea de que toda persona se basta a si
misma para desarrollarse y, como consecuencia de ello, poder interactuar con los
demas en tanto satisfactores de necesidades, es completamente errénea, toda vez
que “las personas no solo tienen necesidades, tienen ideas acerca de sus
necesidades, tienen prioridades, grados de necesidad, y tales grados y prioridades
se refieren no solamente a su naturaleza humana sino también a su historia y

cultura” 316

Taylor aprovecha, a su vez, este argumento aportado por Walzer para refutar
la conceptualizacion del compromiso que surge del principio de la diferencia
propuesto por Rawls, sosteniendo que en una sociedad donde no hay fuertes lazos
de solidaridad entre sus miembros, la obstinacién en la aplicacion de ciertas reglas
de redistribucion igualitaria resultaria extremadamente dificil, ya que en realidad el
sentido de compromiso mutuo que emerge de dicho principio so6lo puede tener lugar

por medio de sujetos vinculados que comparten un fuerte sentido de comunidad.

Es decir, que dada la propuesta del pensamiento liberalista en relacién con
la desvinculacion del individuo con la sociedad en la que se encuentra inmerso como
forma de composicion integral de su propio ser, éste no podria contar con los
presupuestos axiolégicos minimos de compromiso y solidaridad e, incluso, de la

misma justicia, para que, a partir de ellos, las personas se desarrollen, en términos

815 Taylor, Charles, Hegel y la sociedad moderna, trad. de Juan José Utrilla, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1983, pp. 14 y 15.
316 Walzer, Michael, op. cit., p. 77.
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de su propia autonomia, con el principio de la diferencia expuesta por el autor

liberalista en comento.

A pesar de que el propio Rawls ajustd su teoria de la justicia en su libro
liberalismo politico, sosteniendo una idea de cooperacion entre agentes como forma
de consolidar su teoria frente a las criticas comunitaristas que versaban en este
sentido,3'’se observa la persistencia de una misma perspectiva que no concede la
suficiente atencién al papel trascendental de la comunidad como elemento
constitutivo ontologico de las personas, toda vez que el punto de vista rawlsiano
continta partiendo de un individuo que coopera Unicamente cuando se obtenga una
ventaja racional, esto es, cuando resulte beneficiado; descubriendo, de esta forma,
una relacion del individuo con la comunidad originada en el interés propio,

otorgandole asi a la sociedad un mero papel instrumental.

Al respecto, Taylor ataca frontalmente esta idea al considerar que el
pensamiento propio del liberalismo, es utilitarista en su vision ética, y atomista en
su filosofia social, ya que contempla a la naturaleza y a la sociedad como si solo
tuviesen una posibilidad de interactuar con el hombre, misma que consiste en acto
netamente instrumental, es decir, que las ven estrictamente como medios
potenciales de satisfaccion del deseo humano y nada mas, sin reconocer de esta
forma que el hombre necesita de la sociedad, situaciéon que implica reconocer la
necesidad de asegurar las condiciones que nos permiten desarrollar ciertas

capacidades humanas relevantes.3'8

Por otra parte, Sandel ataca el liberalismo rawlsiano a partir de su idea de
justicia pero como elemento ontologico del individuo (por ahora no entraremos en
una cuestion de defensa que se presenta entre lo justo y lo bueno), el cual concibe
la unidad del yo como algo predefinido, algo establecido previamente, disefiado con
anterioridad a la eleccién que la persona haga de las cosas en el curso de su

experiencia, lo que implica necesariamente que los fines de una persona no son

817 Sobre esta idea, véase Rawls, John, Liberalismo politico, op. cit., p. 40.
818 Cfr. Taylor, Charles, Hegel y la sociedad moderna, op. cit., p. 137.
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vistos como algo constitutivo de ella, de manera que los proyectos que el individuo
comparte con su comunidad nunca seran valorados como una parte integrante y

fundamental de su propio ser.

Dicho de otra forma, Sandel interpreta que, para Rawls, la comunidad en la
qgue el individuo se desenvuelve no es una parte trascendental de su identidad y
gue, como resultado de esto, logra alcanzar siquiera un entendimiento muy reducido
de la comunidad politica, ya que no reconoce la relevancia del contenido
intrinsecamente social del hombre, eludiendo la posibilidad de que los lazos de la
comunidad y demas circunstancias que giran en torno a ésta puedan comprometer

o transformar a la persona.

Asi, para Sandel la vinculaciébn de los sujetos con su comunidad es
constitutiva y constituyente, esto es, que la pertenencia a la comunidad les permite
alcanzar un tipo de bien humano que no alcanzarian por si mismos, ya que
“solamente de esta manera podemos considerarnos como sujetos y también como
objetos de experiencia, como agentes y no sélo como instrumentos de los

propositos que perseguimos” .19

Como se desprende de lo anterior, la concepcién ontoldgica atomista
sostenida por el liberalismo no acepta algun punto de excepcion donde no provenga
a priori la capacidad de conformar todo sujeto trascendental ubicado fuera de la
sociedad o fuera de toda experiencia, por lo que en todo momento somos lo que
hemos llegado a ser, una concatenacion de deseos e inclinaciones que no dejan

nada libre para habitar un dominio noumenal.32°

Aqui Taylor, interpreta a Sandel para aclarar la critica que hace al liberalismo
en este criterio, a la par de sustentar su posicion esbozada anteriormente, pues
sefala que lo que el fildsofo estadounidense objeta de Rawls es que, el principio de

diferencia, que alude a una organizacién social donde las desigualdades

819 Sandel, Michael J., El liberalismo y los limites de la justicia, trad. de Maria Luz Melon, Barcelona,
Gedisa, 2000, p. 25.
820 Cfr. Sandel, Michael J., op. cit., p. 26.
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econOmicas y sociales redunden en beneficio de los menos aventajados, requiere
necesariamente de una concepcion de la persona vinculada hacia su comunidad de
un modo mas intenso, mas profundo que aquella nocién rawlsiana que muestra a

unos sujetos mutuamente desinteresados.3?!

Finalmente, Michael Sandel ataca del liberalismo el presupuesto bajo el cual
parte su postura ontolégica del hombre y que se vincula, a su vez, con una cuestion
de defensa, y es que el presupuesto en cuestion se constituye por la idea de
establecer que las personas escogen sus fines y sus objetivos vitales, lo que
conforma una vision descriptivamente exigua del ser humano, toda vez que la
adopcion de esta postura implica dejar de lado una vision mas adecuada de la
persona, misma que reconoce la importancia que tiene para cada uno, el
conocimiento de los valores propios de su comunidad, valores que no se eligen,
sino que, por el contrario, se descubren y reconocen en las practicas propias de los

grupos sociales en los cuales se esta inmerso.

Por ello, para algunos comunitaristas seria mas adecuado afirmar que las
personas descubren sus fines en funcion de las practicas y valoraciones propias de
los grupos a los que pertenecen, ayudandose indispensablemente del constructo
que se construya sobre su propia identidad, de ahi que se ataque al yo rawlsiano,
ya que al ser un sujeto que elige sus fines en lugar de experimentar su
descubrimiento, sin duda éste preferira crear las condiciones politicas minimas
necesarias que otorguen prioridad a su eleccidon y no a su autodescubrimiento, pues,
como se ha llegado a afirmar, incluso el rechazo de los roles que se nos asignan
socialmente resultaria ininteligible si no comprendiéramos “el rol y el significado de
tal rechazo para nosotros y para quienes nos rodean: somos seres sociales, y no

hay ningln “yo” que pueda ubicarse completamente aparte de la sociedad”.3??

821Cfr. Taylor, Charles, Argumentos filoséficos. Ensayos sobre el conocimiento, el lenguaje y la
modernidad, op. cit., pp. 241-244.

822 Horton, John, “Charles Taylor: Selfhood, community and democracy”, en Carter, April y Stokes,
Geoffrey (eds.), Liberal democracy and its critics, Oxford, Polity Press, 1998, p. 159.
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Como se observa, ese individualismo basado exclusivamente en el yo
propuesto por el liberalismo, deja de tener historia y pertenencia alguna vinculada
necesariamente con colectivos definidos, sin embargo, esta posicion es inaceptable
para algunos comunitaristas, como Maclntyre, dado que “la historia de mi vida esta

siempre embebida en la de aquellas comunidades de las que derivé mi identidad”.323

Pero es precisamente en tal comunidad que no solamente se identifican a los
individuos pertenecientes a un grupo, sino que, a su vez, se hace la distincion
necesaria entre las particularidades de sus miembros con otros sujetos y con otras
comunidades, lo que tiene como resultado la exclusién de cualquier tipo de deberes
morales hacia otros que no sean aquellos que pertenezcan a una comunidad en

concreto.

El individuo que se ostente como perteneciente a una determinada
comunidad, desde esta perspectiva, sera aquel que cuente con los requisitos
suficientes para ser considerado como miembro, en otras palabras, seran aquellos
gue compartan no solo una identidad territorial en concreto, sino que ademas
acepten, asimilen y reproduzcan los valores y practicas propias de dicha comunidad,
dejando a todas las demas personas que no cumplan con este presupuesto como

simples extrafios.

Al efecto, Walzer ha justificado esta distincion entre miembros y extrafios al
sefalar que si todos los seres humanos fueran extrafios entre si, entonces no habria
pertenencia alguna a ser distribuida; por el contrario, si todos los seres humanos
fueran miembros de un Estado global en el cual se comparta ese sentimiento de
pertenencia, entonces ésta ya habria sido distribuida y no habria mas por hacer,
pues como lo expone el propio Walzer, “mientras los miembros y los extrafios sean
dos grupos distintos, como de hecho lo son, tienen que tomarse decisiones sobre la

admision, y hombres y mujeres entonces seran aceptados y rechazados”.3?*

823 Maclntyre, Alasdair, Tras la virtud, op. cit., p. 272.
824 Walzer, Michael, op. cit., pp. 46 y 47.
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Por lo anteriormente planteado, es que Sandel establece que es la propia
comunidad quien describe no solo lo que se tiene como conciudadanos, sino
también lo que son; pero no por una cuestion derivativa de la eleccion, sino derivado
de los lazos que se descubren, aunque no estrictamente como un atributo propio
del ente, sino como un componente de su identidad, cuestion que el mismo filésofo

estadounidense ha denominado como concepcion constitutiva.32°

Este argumento critico al liberalismo, nos permite continuar con la siguiente
clase de detraccion que le hace el comunitarismo al liberalismo rawlsiano: la de
defensa; ya que buscan combatir necesariamente una cuestion que contempla una
vision del sujeto como una entidad cuya trascendencia moral reside en su capacidad
para elegir y no en los fines que persigue, pues esto origina la prioridad en el sujeto

de armonizar lo justo sobre lo bueno.

A continuacion, desarrollaremos cabalmente las diversas criticas de defensa
expuestas por el comunitarismo, en donde nos percataremos de algunos aspectos
gue se involucran a la discusibn como son la hegemonia de la racionalidad
instrumental, la participacion del Estado respecto al propio desarrollo del ser
individual, o la existencia de los denominados derechos humanos como medio de
garantizar y respetar la ontologia del hombre, con la intencién de dejar en claro las
implicaciones que la disputa filoséfica entre liberalistas y comunitaristas ha aportado

al desarrollo de la doctrina iuspolitica.
3.4 Diferencias de defensa

Como ya se sefaldé puntualmente al comienzo del presente estudio, las
criticas de defensa que el comunitarismo hace al liberalismo en general, y al
pensamiento de Rawls en lo particular, se refieren a una serie de consideraciones
de tipo moral que postulan una preferencia de la vida en comunidad y todo lo que
en un plano axiomatico refiera inevitablemente a los bienes de las colectividades,

esto en clara oposicion a los principios que dan primacia a los derechos individuales

825 Cfr. Sandel, Michael J., op. cit., p. 189.
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y, especialmente, a la libertad, sustentados por el pensamiento individualista

rawlsiano.

De esta forma, abordaremos las diferencias de defensa en varios temas
importantes que se deben resaltar, a saber: lo justo frente a lo bueno y el ataque
que se hace a la tesis de la racionalidad instrumental; la participacion que debe
tener el Estado respecto a este apartado; la concepcidén contractualista del propio
Estado; vy, la universalidad de los derechos humanos, cuestionamientos que, como
se vera mas adelante, se engloban dentro de este topico principal.

Para ello, partiremos por entender el conflicto suscitado entre lo justo y lo
bueno, postulados axiométicos sobre los cuales descansan la gran mayoria de
criticas expuestas por el comunitarismo al liberalismo y que, sin lugar a dudas,
representa al mismo tiempo la base sobre la que se sustentan las demas

consideraciones de defensa expuestas por estas corrientes.
3.4.1 Lo justo contra lo bueno

Respecto a este tema vale la pena hacer una anotacién importante. Como
bien se dijo en la nota introductoria al exponer el pensamiento comunitarista, dicha
corriente filosoéfica politica no se distingue por ser una postura homogénea en donde
los autores que se vinculan a ella convergen en la gran mayoria de criticas que
realizan al liberalismo, por el contrario, son tan particulares las criticas que se hacen
al liberalismo, que incluso se han sefialado algunas clases entre los mismos
comunitaristas,3?° y es precisamente en éste aspecto donde resaltan las diferencias

interpretativas de cada uno de los pensadores ligados al comunitarismo.

Sin embargo, podemos observar que si bien es cierto cada autor

comunitarista ofrece un camino distinto para atacar al liberalismo, o bien, para

826 En relacion con lo argumentado, se ha sefialado al pensamiento de Charles Taylor como propio
de un comunitarismo estructural e incluso como un liberalismo holistico, ya que no se aparta del todo
de los presupuestos dados por el liberalismo; por otra parte, se ha clasificado a Alasdair Maclintyre
como un pensador comunitarista organico o fuerte, toda vez que éste autor si ataca todas las bases
sobre las que descansa la ideologia liberalista.
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resaltar sus defectos sin tener necesariamente como fin el ataque a dicha ideologia,
también lo es que convergen en su intencion de cuestionar la idea de la justicia, tal
como la plantea Rawls, reconociendo que no existe un patrén universal de justicia,
ya que cada sociedad determina los principios que la rigen de acuerdo con los
significados compartidos dentro de la misma, los cuales son exclusivos de cada

sociedad.

Por lo anterior, procederemos a analizar la postura de esta critica de defensa
ofrecida por cada uno de los cuatro principales pensadores comunitaristas referidos
anteriormente, con la intencién de dejar en claro la postura heterogénea que
conforma el comunitarismo dada la “pluralidad de argumentos que se han elaborado
pero que, al mismo tiempo, es homogénea al converger en un punto en comun, a

saber, la insuficiencia tedrica ofrecida por Rawils.

Para comenzar, consideraremos el pensamiento de Michael Sandel, pues es
el primer fildsofo comunitarista en aparecer con un ataque al liberalismo rawlsiano
a partir de una ideologia comunitaria y no individual, presentada en su libro el

liberalismo y los limites de la justicia.

Al respecto, Sandel considera que, desde un punto de vista filoséfico, la
justicia no puede ser desprendida de nuestras reflexiones sobre la naturaleza de la
buena vida y los mas dignos fines humanos y, desde un punto de vista politico,
nuestras deliberaciones sobre justicia y derechos no pueden proceder sin referencia
a las concepciones del bien que se encuentran arraigadas indudablemente en las

diferentes culturas y tradiciones en las cuales tienen lugar esas deliberaciones.3?’

En otras palabras, que previo a los presupuestos sobre los cuales descansa
el pensamiento liberalista, es decir, la justicia y los derechos humanos, asi como la
propia autosuficiencia humana para determinar estos presupuestos en abstracto, no
pueden tener lugar sin atender cuestiones que van mas alla del individuo, como lo

es el propio bien comun y los fines que se deben alcanzar por el mismo hombre, los

827 Cfr. Sandel, Michael J., op. cit., p. 186 y 187.
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cuales se encuentran condicionados indubitablemente a la relacion interpersonal
gue se tenga dentro de una comunidad en concreto, pues inclusive éstos mismos

varian de sociedad en sociedad.

Para este autor, la pregunta entonces a responder por el liberalismo consiste
en establecer por qué los valores politicos encarnados en los principios de justicia

deben prevalecer sobre los valores morales.

De esta forma, Michael Sandel sefiala que la justicia es s6lo una virtud
consecuencial, esto es, que ésta aparece Unicamente por la imposibilidad de
permitir el desarrollo de otras virtudes mas significativas, mas allegadas a valores
como la fraternidad o la solidaridad, poniendo el ejemplo del nicleo social, la familia,
en donde sefiala que no es necesario ningun principio de justicia, pues sus
miembros cuentan con los entendimientos compartidos necesarios para convivir,
para resolver sus conflictos internos sin la necesidad de contar con un tercero ajeno

o de controles externos que asi lo permitan.328

Asi, observamos en Sandel el planteamiento consistente en que toda
sociedad debe incorporar aquello que es mas importante para sus ciudadanos, en
donde las diferentes concepciones de la buena vida son tan importantes como el
acuerdo politico de unos principios de justicia para constituirlo y, que la
razonabilidad intrinseca a toda persona, como lo supone el liberalismo rawlsiano,
no es suficiente para la determinacion de los principios de justicia que han de regir
una sociedad.

Sobre la ultima idea, afirma el pensador estadounidense que la concepcion
de justicia que se propone por Rawls elimina toda posibilidad de dotar a la persona
de fines propios y conduce a la completa subjetividad, pues si los sujetos racionales
no consideran el entorno en el cual se desenvuelve su existencia, no seran capaces

de reconocer el destino adonde se dirigen. En palabras del propio Sandel:

828 Cfr. Sandel, Michael J., op. cit., pp. 209 — 215.
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“Si un agente en el sentido de Rawls fuera capaz de formar
deseos con respecto a ciertos deseos distintos, su agencia no
seria restaurada en ningun sentido significativo, ya que no
tendria fundamentos con los cuales justificar o defender que
un tipo de deseo sea mas conveniente o deseable que otro,
mas alla del mero hecho de su deseo de segundo orden.
Todavia podria apelar solamente al hecho psicolégico de su
preferencia (ahora de segundo orden), y sélo tendia su
intensidad relativa para evaluar. Ni el valor intrinseco de un
deseo ni de su conexidén esencial con la identidad del agente
pueden aportar una base para afirmarlo, ya que en la
concepcion de Rawls, el valor de un deseo aparece so6lo a la
luz del bien de una persona, y a la identidad de la gente esta
despojada de rasgos constitutivos de manera tal que ningan

objetivo ni deseo puede resultar esencial para ella.”?°

Es precisamente por esta razén que, segun Sandel, la coherencia que
guardan los fines con los que esta dotada toda persona, se debe a que han sido
proporcionados por la propia comunidad en la que cada uno esta involucrado, pero
tales fines tienen que encontrarse dentro de un sistema de deseos que persiguen el
bien comun, los cuales deben distinguirse cualitativamente unos de otros para
determinar los valores que constituyan su identidad social; por ello, Michael Sandel

sefala que:

“Un sistema de deseos es un orden jerarquico de deseos
distinguibles cualitativamente... no hay razén para suponer
qgue un “sistema de deseos” en este sentido corresponda en
todos los casos a una persona empiricamente individualizada.
Las comunidades de tipos distintos contarian como “sistemas
de deseos” distintos en este sentido, en tanto fueran

identificables en parte por un orden o estructura de valores

829 Sandel, Michael J., op. cit., p. 204.
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compartidos parcialmente constitutivo de una identidad o

forma de vida comun.”3%0

Ese bien comun, mas que adaptarse a las preferencias individuales, es
aguello que proporciona el criterio para evaluar dichas preferencias, por ello, se
afirma que es la forma de vida de la propia comunidad la que constituye la base
para una valoracion social de las concepciones de lo bueno y, como consecuencia,
la importancia que se concede a las preferencias de un individuo, dependera del

grado en que dicha persona se adecue o contribuya al bien coman.

De este modo, la prosecucién social de los fines compartidos que define el
modo de vida de la comunidad prima sobre la pretension de los individuos acerca
de los recursos y las libertades necesarias para alcanzar sus propias concepciones
sobre lo bueno.

Por su parte, Charles Taylor sefiala a lo largo de su libro la ética de la
autenticidad, que se le debe otorgar a la comunidad el papel que le corresponde en
tanto es fundamental para el desarrollo de la autenticidad de todo individuo,
entendida ésta como un ideal moral que incluye referencias del individuo hacia su
exterior, en clara contraposicion al ideal liberalista de la autosuficiencia
individualista, misma que para el autor en comento presenta una clara

inconsistencia epistémica.

Asi, Taylor sefiala que “independientemente de mi voluntad, existe algo
noble, valeroso y por tanto significativo en la configuracion de mi propia vida... y, a
menos que ciertas opciones tengan mas significado que otras, la idea misma de
autoeleccion cae en la trivialidad... de modo que el ideal de la autoeleccion supone

que hay otras cuestiones significativas mas alla de la eleccién de uno mismo”.33?

Para Taylor, es evidente que toda teoria moral o politica debe descansar en

una vision del bien y, por consiguiente, rechazar toda postura que niega su

830 |hidem, p. 208.
831 Taylor, Charles, La ética de la autenticidad, op. cit., pp. 74 y 75.
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apelacion por una teoria sustantiva del bien, de esta forma, subraya la importancia
de buscar nuestra identidad en el didlogo colectivo del foro publico, toda vez que
nuestras elecciones mas importantes, nuestros juicios morales y, en definitiva,
nuestra propia identidad, se moldea y constituye dialogicamente, es decir, a través
de las relaciones que establecemos con el resto de los miembros de nuestra

comunidad.

Este dialogo es necesario ya que en la medida en que no podamos someter
nuestra identidad cultural al dialogo colectivo, corremos el riesgo de no ser
reconocidos o de ser reconocidos de manera prejuiciada, lo que tendria como
consecuencia que se cause dafio, opresion y aprisionar a una persona en una

identidad falsa y reducida.33?

Por ello, Taylor critica a Rawls la primacia que le da a las teorias de la justicia
sobre las teorias del bien, toda vez que hace de las primeras una cuestion de mero
procedimiento, de ahi que considere el pensamiento rawlsiano como liberalismo
procedimental, mismo que considera es incoherente cuando se trata de cuestiones
morales, pues los principios de racionalidad siempre estan ligados con la invocacion

de valores o de hiperbienes como son conceptualizados por Taylor.

Es por lo anterior, que el filosofo canadiense plantea una sociedad
democratica donde valores universales y culturalmente particulares sean
reconocidos simultaneamente, como integradoras de la identidad de los
ciudadanos; de esta forma, opta por la incorporacion de los principios culturales a
las discusiones publicas que habran de definir los principios de justicia que han de
regir la sociedad, mismos que no pueden ser anteriores a las concepciones
culturales de la buena vida ni ignorar la identidad cultural de sus ciudadanos, ya que
“en una sociedad donde no existen fuertes lazos de solidaridad entre sus miembros,

la insistencia obstinada en la aplicacion de ciertas reglas de justicia puede resultar

332 Al respeto, Taylor pone como ejemplos el caso de las mujeres y de los pobladores originales del
nuevo mundo, véase Taylor, Charles, Multiculturalism, ed. Gutmann, Amy, Princeton, New Jersey:
Princeton University Press, 1994, pp. 25y 26.

199



no solo una tarea inutil, sino también una tarea contraproducente en relacion con

los lazos sociales aun vigentes”.333

De esta forma, el autor referido pone como ejemplo dos conceptos que son
claves para €l dentro del planteamiento de su postura, que son la solidaridad y el
patriotismo. El primero refiere a los vinculos creados, promovidos y desarrollados
que se tienen con los demas miembros de la sociedad, los cuales estan basados en
un sentido de destino compartido, es decir, que todos se visualizan en la busqueda
y concrecion de un mismo fin en comun, donde es la propia actividad de compartir
lo valioso, en otras palabras, que la valia en si misma de esta actividad es lo que
concede a dicho vinculo su especial relevancia, situacion que convierte
particularmente en vinculante tanto a los lazos con los demés como al proyecto

comunitario en general.334

Y es precisamente esa solidaridad lo que anima, lo que da lugar a, lo que
permite la consolidacion del patriotismo, que es una identificacion comun con una
sociedad historica fundada en determinados valores, en la cual se deben encomiar
sus instituciones en tanto que comprenden una libertad significativa, una libertad

que salvaguarda la dignidad de los ciudadanos.33®

Tal situacion implica inconcusamente algo mas que principios morales
convergentes, pues segun Taylor, se trata de una lealtad comin a una comunidad
histérica en particular; asi, se debe apreciar y sostener como un objetivo en comun,
“el cual va mas alla que un simple consenso en la regla del derecho. Dicho de otro
modo, el patriotismo implica mas alla de valores convergentes, un amor de lo

particular”.3%6

333 Taylor, Charles, “Cross-Purposes: The Liberal-Communitarian Debate”, Philosophical Arguments,
vol. 3, Cambridge, Harvard University Press, 1995, pp. 184 y 185.

834 Cfr. Taylor, Charles, Argumentos filoséficos. Ensayos sobre el conocimiento, el lenguaje y la
modernidad, op. cit., p. 252.

335 |bidem, p. 262.

336 |bidem, p. 260.
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Finalmente, Taylor establecerd que es innegable el hecho de que la gente
perciba que su identidad esta en parte definida por ciertos compromisos morales, o
bien, que puedan definirla en parte por la comunidad o la tradicion a la que
pertenecen, pero lo que se sostiene con eso no es Unicamente que estan
fuertemente ligados a ese trasfondo mencionado, sino que es esta cuestion la que
proporciona el marco dentro del cual se determina toda postura acerca de lo que es

el bien, o lo que es digno de consideracion, o lo admirable, o lo valioso.3%’

A su vez, Michael Walzer considera que los principios de justicia que han de
regir a una comunidad no pueden formularse sin tomar en cuenta las diferentes
concepciones del bien que se presenta en una comunidad determinada; partiendo
de este supuesto, sefala que los principios de justicia no pueden ser anteriores a la
comunidad, ya que es en ella donde precisamente reconocemos su importancia
social y los ordenamos de acuerdo con las prioridades particulares de la comunidad;
por ello, establece que las nociones de justicia surgen dentro de una comunidad,
una tradicién y un conjunto particular de circunstancias, de una concepcion de como
se relacionan los seres humanos unos con otros y de como usan las cosas que

hacen para configurar sus relaciones.338

Por ello, Walzer critica del liberalismo rawlsiano los aspectos sobre los cuales
se maneja su teoria de la justicia, en donde los criterios que se proponen sirven
para todo tipo de bienes, situacién que no es compartida por dicho filésofo, pues
considera que dependiendo del valor que se le otorgue a determinado tipo de bienes
sociales es que correspondera un propio criterio de distribucién, escenario que varia
de unos bienes a otros y de unas sociedades a otras; por esta razén habla de
esferas de la justicia, pues son ambitos donde determinados principios de justicia

son validos sélo para determinados bienes y en determinadas sociedades.

Aunado a lo anterior, el pensador comunitarista en comento defiende una

nocion compleja de igualdad mediante un planteamiento radicalmente particularista

837 Cfr. Taylor, Charles, Fuentes del yo. La construccion de la identidad moderna, trad. de Ana Lizén,
Espafia, Paidos, 1996, p. 43.
338 Cfr. Walzer, Michael, op. cit., p. 12.
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(como él mismo la define), el cual consiste en que cada bien debe distribuirse de
acuerdo con el propio significado que se tenga de éste y no con la simple idea de
igualdad, es decir, en lugar de partir de la idea de una mejor distribucion de algun
bien determinado, se debe considerar la semiédtica del bien en si mismo, pues es en
el momento en que reconocemos el distinto significado que tienen bienes diferentes
dentro de nuestro entorno, llegamos a entender cobmo hemos de distribuir tales

bienes, quienes deben hacer y porqué razones.

Walzer enfrenta asi la tendencia a reducir la variedad de bienes sociales a
un proceso distributivo uniforme, lo que resalta con su critica es exponer que se
debe considerar que cada uno los bienes propios de cada esfera, tiene su

significado social y con él sus criterios propios de distribucion.

Esos criterios, segun Walzer, deben ser diversos, en procedimientos,
razones e intermediarios, toda vez que varian segun la esfera en la que se
encuentren, pues de encontrar un sistema en donde dominan genéricamente las
formas de distribucidn de los bienes de unas y otras esferas, proporcionaria ventajas
materiales sin demostrar el valor personal, por eso es que para el autor en mencion,
es necesario que ningun bien pueda servir de medio de dominacién, lo que se podra
consegquir si se evita la concentracion de cualquier forma de poder en unas cuantas

manos.

Por esto Walzer no confia en un planteamiento politico de simple igualdad,
de igualitarismo, donde la justicia es considerada en términos de simple distribucion
igualitaria de bienes. Tal planteamiento exigiria la supremacia del poder estatal, que
se veria compensando por la proteccion de privilegios privados de igual fuerza entre
los monopolios emergentes de otros bienes dominantes. Asi pues, defiende una
igualdad compleja, propia de las sociedades democraticas actuales, que llevaria a

un nuevo concepto de socialismo democratico descentralizado.

Segun Walzer, la naturaleza de una necesidad no es evidente por si misma,
pues cada comunidad va a definir sus prioridades de acuerdo con su cultura, su

religion y sus doctrinas particulares. En este sentido, Walzer coincide con Sandel
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en reconocer que no es posible lograr un consenso politico entre los representantes
de la sociedad basandose unicamente en la homogeneidad de la cultura politica o
la razonabilidad intrinseca de los seres humanos, ya que todo consenso debe
observar las diferencias morales, religiosas, filosoficas y culturales de los miembros
de la sociedad y reconocer que diferentes comunidades poseeran diferentes
culturas politicas y diferentes parametros de razonabilidad a la hora de establecer

principios para la distribucién de los distintos bienes.33°

Esta cuestion se enfatiza cuando sostiene que nunca ha existido una
comunidad politica que no cumpliera, intentara cumplir o afirmara cumplir, las
necesidades de sus miembros tal y como éstos entienden esas necesidades, en el
orden de prioridades socialmente reconocidas, mismo que ha de variar entre una

comunidad y otra,**°toda vez que:

“En un mundo de culturas particulares, de concepciones en
competencia acerca del bien, de recursos escasos, de
necesidades escurridizas y expansivas, no habra una férmula
Unica de aplicacion universal. No habra un camino Unico,
universalmente aprobado, que nos conduzca desde una
nocién como, por ejemplo, el “reparto justo”, hasta una lista

exhaustiva de los bienes a los cuales tal nocion se aplica.”*

Por ultimo, es importante puntualizar que el fildsofo estadounidense en
referencia, otorga un peso mucho mayor a los valores de la comunidad,
considerandolos como esenciales y anteriores a cualquier acuerdo politico; no
propone tomar en cuenta los valores morales, religiosos, filoséficos y culturales, en
forma conjunta con la razonabilidad y la cultura politica (tal y como pueden ser
interpretadas la posturas de Sandel y Taylor), es decir, no trata de sumar nuevos

principios universales a considerar, sino que niega su existencia, al considerar que

339 Cfr. Walzer, Michael, op. cit., p. 76.
340 |bidem, p. 89.
341 |bidem, p. 90.
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todos los derechos parten del reconocimiento y ordenamiento social y particular de

las respectivas comunidades.

Respecto a esta clase de diferencia de defensa en contra del liberalismo,
Maclintyre es quiza el critico mas severo de Rawls, toda vez que acusa a éste de
encontrarse inexorablemente abocado a una incoherencia sobre la moral que
terminard por concebir a todo individuo como emotivista, es decir, como alguien que
valora sus acciones solamente por los sentimientos que le producen en cada
momento, concepcion que no es explicita en el liberalismo rawlsiano, sino que se

desprende de las premisas con las que parte el liberalista estadounidense.

De esta forma, atribuye a Rawls un punto de partida errbneo para la
concepcion moral, pues éste basa dicha concepcion en personajes, los cuales son
objeto de consideracion para los miembros de la cultura en general o para una
fraccion considerable de la misma; son los personajes los que proporcionan un ideal

cultural y moral, legitimando de esta forma la propia existencia de la moral.342

Sin embargo, apunta Maclintyre, esto no quiere decir que las creencias
morales expresadas e incorporadas en los personajes de una determinada cultura
en particular conformen y afiancen el consenso universal dentro de esa cultura; por
el contrario, dicha concepcion no es adecuada a la propia naturaleza humana de la
persona y de la moralidad de los actos humanos vy, si falla la concepcién de persona,
entonces el liberalismo incurre también en individualismo asocial y subjetivismo

moral.343

Como puede observarse, Maclntyre parte de que toda la tradicion liberal esta
basada en unos presupuestos filosoficos que, al hacerla incapaz de formular una
explicacion adecuada de la accion humana, conducen a la incoherencia moral y a
un individualismo politico ajeno al bien comun. Consecuentemente, afirmara

Alasdair, se presenta una paradoja en el liberalismo, ya que, como tradicion de

842 Cfr. MaclIntyre, Alasdair, Tras la virtud, op. cit., p. 48.
343 |bidem, p. 49.
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investigacibn moral, trata de dar fundamento a las acciones humanas, sin
conseguirlo; y, como tradicion social, aparenta un alejamiento con los conceptos
morales que configuran las acciones, pero de hecho lo hace tan desproporcionado

que la teoria misma es incapaz de sostenerse por si misma.

Asi, el fildsofo escocés concibe al pensamiento liberal como una enmienda a
la totalidad, e incluso critica al propio comunitarismo de no hacer mas que sefialar
los limites de esa ideologia. Por ello, propone un regreso a los origenes de la
naturaleza humana a partir de sus virtudes y, para sostener esta idea, se basa en
el aristotelismo, pues considera que éste, filosoéficamente hablando, “es el mas
potente de los modos premodernos de pensamiento moral. Si contra la modernidad
hay que vindicar una vision premoderna de la ética y la politica, habra de hacerse

en términos cercanos al aristotelismo o no se hara”.34

Aqui, el pensador aristotélico en referencia aprovecha para combatir la tesis
de la racionalidad instrumental propuesta por Rawls, pues indica que no es la razén
en si ni por si misma el medio por el cual se incrementa el potencial del hombre;
pues cada actividad, cada investigacion, cada practica en si misma apunta a algo
bueno, entendiéndose por el bien o lo bueno aquello a lo que el ser humano

caracteristicamente tiene.

De esta forma, los seres humanos, afirma, tienen una naturaleza especifica,
misma que tiene ciertos propadsitos y fines a través de los cuales tienden hacia un
telos especifico que no se puede llegar por via de la razén, ya que el bien se define

en términos de sus caracteristicas especificas.3*°

Cabe resaltar que al traer a la discusion los valores, a pesar de lo que se
pueda interpretar al respecto, Macintyre no cae en su propia critica al liberalismo

por considerar dicho pensamiento individualista y subjetivista, pues entiende que

844 Maclntyre, Alasdair, Tras la virtud, op. cit., p. 152.
845 |bidem, p. 187.
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las virtudes encuentran su lugar no en la vida del individuo, sino en la propia vida

de la sociedad, siendo asi el individuo Gnicamente inteligible como politikon zoon.346

Entonces, para el pensador escocés, tales virtudes solo podrian desarrollarse
a través de la participacion de los sujetos en ciertas practicas propias de su
comunidad; derivado de esto, afirma que la realizacion de todo bien humano
presupone un amplio margen de acuerdo con esa comunidad acerca de los bienes
y de las virtudes que los han de regir, siendo precisamente ese acuerdo el que hace
posible la clase de vinculo entre los ciudadanos que constituye una polis.

El referido vinculo al que alude Macintyre es el vinculo de la amistad, amistad
que es en si misma una virtud, toda vez que conlleva una idea comun del bien y su
persecucion. Este compartir es, declara, esencial y primario para la constitucion de
cualquier forma de comunidad, ya sea que se trate de una estirpe o de una gran

ciudad.®*’En palabras del propio escocés:

“‘Amistad es lo que todas [las personas] comparten en el
proyecto comin de crear y sostener la vida de la ciudad,
acuerdo incorporado en el circulo inmediato de amistades de
cada individuo en particular. Esta nocidén es ajena al moderno
mundo liberal e individualista. No tenemaos ningln concepto
de esa forma de comunidad interesada, como dice Aristételes,
estar interesada la polis, por la vida como un todo, no por este

0 aquél bien, sino por el bien del hombre en tanto que tal.”**®

Por ultimo, cabe destacar que Alasdair Maclntyre no entiende a las virtudes
como inmutables e inherentes universalmente a toda sociedad, sino que es
precisamente en el devenir social que se tendra que interpretar y reinterpretar el
contenido de las mismas de conformidad con las propiedades novedosas que la

misma comunidad va adquiriendo; de esta forma, “una interpretacion de las virtudes

346 Ibidem, p. 190.
847 Cfr. MaclIntyre, Alasdair, Tras la virtud, op. cit., p. 196.
348 |bidem, p. 197.
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en tanto que parte esencial de la interpretacion de la vida moral de una comunidad

nunca puede por si misma quedar cerrada y completa”.34°

Procederemos de inmediato, a dilucidar un punto clave en los criterios de
defensa sostenidos por los comunitaristas, y es lo relativo a la funciéon estatal, pues
mientras éstos entienden que el Estado debe procurar en todo momento la
promocion de la buena vida, del bien comun, el liberalismo enfatiza un actuar neutral

del Estado en pro de maximizar las libertades individuales.

A continuacion, pasaremos a analizar puntualmente las caracteristicas que
se han presentado respecto a esta critica de defensa, con la finalidad de evidenciar
la dicotomia conductual a desarrollar por parte del Estado respecto a la problemética

acentuada por liberalistas y comunitaristas.
3.4.2 La neutralidad del Estado

Previo a establecer las criticas a este criterio de defensa, es importante
establecer que se entiende por neutralidad del Estado en el pensamiento liberal. Al
respecto, Rawls ha sefialado que uno de los postulados basicos del liberalismo es
gue una sociedad debe ser neutral en cuestiones que atafien a lo que constituye la
vida buena, entendiendo a ésta como aquello que cada individuo busca a su
manera, por lo que es indubitable que un Gobierno faltaria a la imparcialidad y, por

tanto, al respeto equitativo a los ciudadanos, si tomara parte sobre esta cuestion.3>°

En otras palabras, la neutralidad propuesta por Rawls implica que todo
Estado no justifique sus acciones por la superioridad o inferioridad intrinseca de
diversas concepciones de una buena vida, motivo por el cual no deberia intentar
deliberadamente influir en los juicios de las personas respecto del valor de

diferentes concepciones individuales.

849 |bidem, p. 192.
8%0 Cfr. Rawls, John, Teoria de la justicia, op. cit., p. 201-206.
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. Asi las cosas, filosofos criticos de este pensamiento, como el propio Charles
Taylor, sostienen que dicha postura tiene como resultado relegar las discusiones
sobre la vida buena a los margenes del discurso politico dado que parten del
equivoco de considerar que la buena vida descansa en la propia individualidad del
sujeto,3*'pero una teoria de la justicia remite a una doctrina mas global, la cual esta

obligada a rebasar los limites de lo politico.

Por ello, el autor canadiense opta por defender la posibilidad de que el Estado
tome una posicion esencialmente activista, comprometiéndose con ciertos planes
de vida o, al menos, con una cierta organizacion de la vida publica orientada hacia
el bien; es decir, que el Estado debe promover ciertas conductas de los ciudadanos
justamente porque existen maneras de vivir que son mas valiosas que otras,

mismas que deben ser protegidas y fomentadas.

Asi, la actividad estatal propuesta por este autor de corte comunitarista,
consiste en alentar a las personas para adoptar concepciones de lo bueno que se
adecuen a la forma de vida de la propia comunidad y, al mismo tiempo, desalentar
las concepciones de lo bueno que entran en conflicto con la primera respecto de un
periodo de tiempo determinado. Se considera, entonces, que el Estado abstracto
propuesto por el comunitarismo es un Estado perfeccionista, puesto que conlleva
una valoracién social del valor de formas de vida distintas segun su conformidad

con las practicas existentes en una determinada comunidad.

Dicha posibilidad se justifica en el hecho de que el valor de vivir la vida de
cierta manera no esta determinado por el simple hecho de que sea uno mismo, en
su subijetividad, el que la escoja, sino que existen criterios exdgenos a las personas
que determinan dicho valor y, en consecuencia, hay formas de vida que son mas
valiosas que otras, atacando de esta manera el relativismo moral que caracteriza a

la teoria liberalista.

351 Cfr. Taylor, Charles, La ética de la autenticidad, op. cit., p. 53.
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Esta propuesta es concebida por Charles Taylor desde la autenticidad, como
aguélla faceta del individualismo moderno que constituye un rasgo de todas las
formas del individualismo, pero que no sélo acentla la libertad del individuo, sino
que propone, a su vez, modelos de sociedad. Estos modelos basados en una nocién
fuerte de bien comun deberan respaldar, en opinién del fildsofo canadiense, por este
mismo hecho, las vidas de algunas personas por encima de otras y negar, en

consecuencia, el reconocimiento en plano de igualdad.3®?

Por ello, la minima realidad humana autosuficiente es el Estado ya que éste
expresa la idea, la estructura ontolégica necesaria de las cosas y, al pertenecer los
sujetos a una realidad mas amplia que los supera, la moral solo alcanza su plenitud
en una comunidad. De esta forma, se observa que el Estado posee una importancia
trascendental porque es la forma esencial a través de la cual el ser humano
recupera su lugar inevitable en dicha estructura, retornando a la identidad

consciente entre el ser humano y lo Absoluto.3%3

Otros pensadores comunitaristas, como lo es Michael Sandel, denuncian que
en la teoria politica liberal no se da realmente la denominada neutralidad entre las
diversas concepciones de bien. Para el autor en mencién, el compromiso con la
imparcialidad, desarrollado en el ambito politico, se basa precisamente en la falta
de neutralidad, en el &mbito antropoldgico, a la hora de describir la naturaleza de la
personalidad humana, en otras palabras, la neutralidad del Estado es
antropoldgicamente imposible dado que éste ayuda a los individuos a identificarse
sélo con ciertas formas de vida comunes, pero para que una sociedad constituya
una comunidad en un sentido fuerte, ésta debe ser constitutiva de la
autocomprensiéon compartida de los participantes, y estar incorporada en sus
acuerdos institucionales, para no ser simplemente un atributo de los planes de vida

de unos cuantos participantes.3>*

352 Cfr. Taylor, Charles, La ética de la autenticidad, op. cit., p. 85.
353 Cfr. Taylor, Charles, Hegel y la sociedad moderna, op. cit., pp. 165-184.
354 Cfr. Sandel, Michael J., op. cit., p. 216.
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De esta forma, el comunitarismo exige la intervencion del Estado en la
regulacion de la vida de la comunidad; dicho compromiso estatal puede
comprender, entre otros aspectos, la promocion de un ambiente altamente cultural,
la guarda de determinadas practicas de la comunidad, la creacion de foros para la
discusion colectiva, la provision de informacion de interés publico y demas

condiciones que permitan al Estado promover ciertos planes de vida sustantivos.3>®

Como se desprende de lo anteriormente sefialado, los comunitaristas se
oponen a la creencia liberal que consiste en considerar que la intervencion del
Estado en el mercado sociocultural para alentar o desalentar un modo de vida
particular implicaria poner limites a la autodeterminacion de las personas en agravio

a la propia autonomia natural del ser humano.

Sin embargo, apoyar modos de vida valiosos es una cuestion estrictamente
social mas que individual, ya que los ideales perfeccionistas precisan de una
actuacion publica para su viabilidad, negar esta condicién en la préactica, no solo
conduciria a menguar el apoyo politico a concepciones del bien valiosas, sino mas
grave aun, limitaria las posibilidades de supervivencia de muchos aspectos
valorados de nuestro estadio cultural, situacion que ha evidenciado que la propia
neutralidad estatal propuesta por el liberalismo resulta entonces contraproducente

para el propio desarrollo del ser.

Otra critica de defensa expuesta por el comunitarismo, en intima vinculacion
con la anteriormente expuesta, es la relacionada con la propia concepcién
contractual del Estado que sostienen los liberales, punto importante a considerar
para armonizar la detraccion realizada en relacion con la maxima expresion de la
dependencia inter-personal, a saber, el Estado; esto con la intencion de clarificar los
distintos enfoques a partir de los cuales se ha sostenido el debate sobre este punto
y que, justifican al mismo tiempo, las posturas tomadas por los autores en

referencia.

855 Cfr. Gargarella, Roberto, op. cit., p. 128.
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3.4.3 Concepcion contractualista del origen del Estado

En intima relacion con el dltimo punto desarrollado, es que se critica la
concepcion contratualista del Estado propuesta asi por los pensadores liberales. El
comunitarismo critica precisamente del pensamiento rawlsiano la idea acerca de
que los fines de las personas se establecen de manera independiente o con
anterioridad a la sociedad, misma que es considerada como el resultado de una

negociacion entre individuos cuyos fines se encuentran previamente determinados.

En concordancia con lo anterior, Michael Walzer, considera que el contrato
social visto desde la éptica liberal, refiere a una racionalidad respecto a la vida
cotidiana; de esta forma, supone que llegamos, firmamos el contrato social,
ratificamos la firma a fin de velar por nuestras propias necesidades y valoramos el
contrato en la medida en que dichas necesidades nos son satisfechas, en otras
palabras, se entiende que el contrato social es un simple acuerdo para llegar con
otros individuos a decisiones sobre los bienes que se consideran necesarios para

nuestra vida comuan para, posteriormente, proveernos unos a otros de esos bienes.

Sin embargo, el pensador comunitarista sefiala que esta forma de concebir
al Estado, a la sociedad como un todo, excluye una de nuestras mas significativas
necesidades que es la comunidad en si misma, es decir, la cultura, la religion y la
politica. Entiende que s6lo bajo la proteccion de estas tres cuestiones, cualquier otra
cosa requerida por nosotros se convierte en una necesidad socialmente reconocida,
adquiriendo asi una forma historica y determinada, ya que “los firmantes se deben
entre si mas que la mutua asistencia, pues ésta la deben o pueden deberla a
cualquiera. Se deben la prevision mutua de todas aquellas cosas en virtud de las
cuales se han separado del resto de la humanidad, considerada como un todo, y

han unido sus fuerzas en una comunidad particular”.3%6

Como consecuencia, para Walzer no hay necesidades o principios de justicia

socialmente reconocidos anteriores a la comunidad, sino que es la propia nocion de

3%6 Walzer, Michael, op. cit., p. 75.
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pertenencia a una comunidad con una moral, religion y cultura particular lo que

representa el punto de partida para la valoracion de la sociedad en la cual vivimos.

Tal caracteristica es primordial para entender el papel del Estado para este
comunitarista, ya que, en caso de no existir un Estado que promueva la reunion, la
evaluacion y el alcance del bien comun, entonces se tendria como consecuencia
que todos los individuos se vieran empujados a una serie de situaciones que
derivarian necesariamente, o ya sea de la carencia de normas sociales, o bien, de

la degradacion de éstas.

A su vez, Michael Sandel entra al debate considerando que el contrato
original propuesto por los liberales no se trata de un contrato real, sino de uno
hipotético, cuya validez no depende de los términos bajo los cuales se haya
acordado realmente, sino del presupuesto de haberse acordado bajo las
condiciones hipotéticas requeridas entre una clase de seres que incluso no
existieron, pues la idea liberal entiende que estos seres precontractuales se
encontraban afectados por la amnesia producida por el velo de la ignorancia, es
decir, que dichos seres parieron de la nada absoluta para escoger los principios que
se asignaran a los derechos y deberes basicos, asi como para determinar la divisién
de los beneficios sociales.

Como consecuencia, dice Sandel, la teoria de Rawls es doblemente
hipotética, ya que imagina un hecho que nunca se realizé realmente con respecto a
una clase de seres que nunca existieron en realidad y, dado que el contrato social
se vuelve de esta forma hipotético, el acuerdo original ya no es un contrato juridico,

sino s6lo un contrato que podria haber sido juridico pero que nunca lo fue.3%’

Por ello, el fildsofo comunitarista sostiene, en contraposicion a la nocion
contractualista del Estado propuesto asi por Rawls, que lejos de requerir la
comunion entre individuos para acordar los términos de los valores de justicia que

seguiran, se requiere de la conglomeracion social para que toda persona pueda

357 Cfr. Sandel, Michael J., op. cit., p. 137.
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descubrir, mediante la interaccion con sus iguales, su propia conciencia; éste es “el
secreto de la posicion original [que] no reside en lo que se hace en ella sino en lo
gue se aprehende. Lo que importa no es lo que se elige sino lo que se percibe, no
lo que se decide sino lo que se descubre. Lo que sucede en la posicion original no
es después de todo un contrato, sino la conquista de la autoconciencia de un ser

inter-subjetivo”.3%8

Asi, Sandel elabora la mejor critica respecto a la concepcion contractualista
del Estado desde las dos postulas filoséficas en desarrollo, la liberalista y la
comunitarista, pues mientras para la primera el Estado se crea por un acuerdo entre
seres individuales con la intencién de negociar todas las pautas a seguir durante su
vida en comun, en respeto permanente a su autonomia y siempre en favor de
facilitar los medios necesarios (tanto materiales como humanos) para la
consecucién de sus propios deseos; la segunda parte de la necesidad del Estado
como medio indispensable para la toma de consciencia y para la identificacion de
su propia identidad, asi como de los valores, creencias, vidas y demés factores
indisociables de una comunidad que componen y determinan el propio significado

del ser respecto a su indubitable vinculaciéon con su comunidad.

Finalmente, procederemos a desarrollar una ultima critica de defensa
expuesta en el debate en estudio, y es la relacionada con la universalidad de los
llamados derechos humanos, los cuales se desprenden como forma de proteger y
garantizar ese respeto por la autonomia individual propuesta por el liberalismo,
situacién que, a la fecha, sigue siendo objeto de controversia entre los distintos
filésofos politicos estudiosos del debate.

3.4.4 Universalidad de los derechos humanos

En cuanto a este ultimo punto a estudiar, los comunitaristas critican de los
liberales la concepcion que tienen de los derechos humanos en tanto tal, es decir,

como derechos naturales al hombre en tanto expresion de respeto hacia su

358 |bidem, pp. 168.
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individualidad. Al respecto, podemos hacer una distincion entre los propios
argumentos propuestos por los criticos al pensamiento liberal, clasificandolas asi

como critica suave y critica fuerte a los derechos humanos.3>°

El expositor de la critica suave es Charles Taylor, quien sefala que el gran
modelo de sociedad propuesto por el individualismo liberal descansa en un modo
de existencia social basado en la concepcion de derechos universales, es decir, de
aquéllos imperativos con los cuales todo el mundo deberia tener el derecho y la

capacidad de ser uno mismo.36°

No obstante lo anterior, afirma el fildsofo canadiense, esta concepcién social
busca Unicamente la autorealizacion del individuo, ya que al potenciar o sobreponer
la individualidad del sujeto racional frente a la sociedad de la cual es miembro, se
aparta completamente de un verdadero sentido de correspondencia comunitaria
(que descansa en lo correcto, lo bueno), convirtiendo asi un concepto de justicia en
una cuestion estrictamente procedimental, dado que el limite de la autorealizacion
de cualquier persona se encuentra en la salvaguardia de iguales oportunidades para

los demas individuos en esta consecucion de la realizacion.361

Es decir, que los derechos humanos, en tanto medio de garantizar la
realizacion individual, tienen como consecuencia directa la ruptura eminente entre
los valores, las costumbres, el bien coman, e inclusive de lo correcto, que se erige
dentro de una sociedad en especifico, pasando todo esto a un segundo plano, los
cuales se encuentran supeditados a la observancia obligatoria del respeto
individual, situaciéon que, como se puede observar, no solo perjudica la vida social
en comun, sino que, mas grave aun, la puede poner en peligro al llevarla a un punto
de inflexion donde la proteccion extrema de la individualidad caeria en el absurdo

de respetar conductas contradictorias entre si.

3%9 Clasificacion que se propone para efectos de identificacién y desarrollo de la exposicion del
problema entre los propios comunitaristas.

360 Cfr. Taylor, Charles, La ética de la autenticidad, op. cit., p. 78.

361 |bidem, p. 79.
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Por otra parte, el expositor de lo que hemos denominado critica fuerte de los
derechos humanos es Alasdair Macintyre, para quien los mencionados derechos no
tienen lugar en su concepcidn rigurosamente comunitarista. En este sentido, el
fildsofo escocés comienza por delimitar lo que se entiende por derechos humanos,
exponiendo que son aquellos derechos que se dicen pertenecientes al hombre
como tal y que se mencionan como razon para pretender que las demas personas

no interfieran con ellos en su busqueda de la vida, la libertad y la felicidad.

Siguiendo este orden de ideas, Macintyre continua expresando que en un
principio, durante el siglo XVIII, dichos derechos fueron caracteristicamente
concebidos de modo negativo, es decir, como derechos en los que no se debe
interferir, pero que en el transcurso del mismo siglo, el discurso individualista fue
generando una concepcion positiva que implicaba no tan sélo un no interferir con
esa autonomia, sino también un quehacer por parte de los demas, haciendo
entonces que el término derechos humanos sea un constructo demasiado corriente

en el discurso politico.

A pesar de ello (continia Maclintyre), se ha logrado sobreentender que los
derechos humanos atafien por igual a cualquier individuo, independientemente de
cual sea su sexo, raza y religiéon, su poco o mucho talento, proveyendo asi de
fundamento a una multitud de opciones morales concretas. Sin embargo, Maclintyre
es muy claro al decir que esta concepcion de derechos es un ilusorio insustentable
pues “la verdad es sencilla: no existen tales derechos y creer en ellos es como creer

en brujas y unicornios”.362

Alasdair Maclintyre sustenta esta postura al observar que todos los intentos
de dar buenas razones para creer que tales derechos existen han fracasado, pues
a pesar de existir autores como Ronald Dworkin que afirman que a pesar de existir

declaraciones gque no pueden ser demostradas, esto no implica necesariamente que

362 Maclntyre, Alasdair, Tras la virtud, op. cit., p. 95.
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no sean verdaderas; el escocés afirma que tampoco hay razones para creer lo

contrario.363

De ahi que se siga en su pensamiento que los derechos humanos o naturales
son Unicamente ficciones liberalistas, pero unas ficciones con propiedades muy
concretas, por lo que para identificarlas es importante dar cuenta del concepto de
utilidad, es decir, de la otra ficcion que emerge del intento del siglo XVIII para
reconstruir la moral, que dicho sea de paso, tampoco tiene una concepcion definida

universalmente.3%4

Como puede observarse, la concepciéon universal de los derechos humanos
para los comunitaristas representa la forma mediante la cual la individualidad
enaltecida por el liberalismo es protegida, pero no para reconocer en el otro, en los
demas, una relacion que se base en valores compartidos en la consecucion del bien
comun, sino que es la maxima bajo la cual se sustenta la posibilidad de
autorealizacion personal, independientemente de que con su ejercicio conlleve a su
vez un bien social, puesto que los derechos humanos Unicamente se restringen al

sujeto en tanto que tal.

Esta situacion para Maclintyre, es la maxima expresion del problema liberal,
ya que conlleva intrinsecamente, en la consolidacién de los derechos humanos, la
pérdida de valores sociales que son necesarios e innegables para el desarrollo y la
identificacion del propio ser, pues al optar por enceguecerse respecto de la libertad
propia de todo hombre, se limita la expresion y el potencial del mismo ser para si

como para su funcién dentro de una comunidad en concreto.

Por ello, se deduce que el derecho humano en tanto respeto y garantia de la
libertad como posibilidad efectiva de ejercicio de la autonomia de todos para la

363 Al respecto, tanto Dworkin como Maclintyre parten de una falacia ad ignorantium, toda vez que el
sustento de su argumento principal se encuentra no en la comprobacién formal y directa de su
postura, sino que, por el contrario, comprueban la validez de sus argumentos de manera informal e
indirecta, pues establecen que al no existir elementos suficientes que estén en contra de su idea,
ésta no puede ser cuestionada en el sentido expuesto, por lo que resulta valido concluir tanto que
existen, como que no existen los derechos humanos, respectivamente.

864 Cfr. Maclntyre, Alasdair, Tras la virtud, op. cit., p. 96.
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realizacion de planes de vida individuales o, dicho de otro modo, el derecho a las
condiciones econdmicas y culturales necesarias para realizar la autonomia basica
de cualquier persona es, para Maclntyre, contradictorio y perjudicial para el propio

individuo que se encuentra inmerso en una determinada sociedad.

Con todo, para justificar materialmente los derechos de las personas, desde
el punto de vista de la filosofia politica del comunitarismo, se tienen como tesis

principales:

a. Los pensadores comunitaristas esperan, por lo general, que el marco
politico comudn cree las condiciones necesarias para que dentro de una
comunidad en especifico, se anime al individuo a asumir compromisos
con valores colectivos, como son la reciprocidad, la confianza o la
solidaridad, valores que no pueden ser disfrutados por los individuos con
independencia de los demds, ya que son necesarios los vinculos fuertes
dentro de sus miembros, quienes de esta forma compartiran una nocion
sobre el bien comun y ciertos vinculos afectivos de estimacion;

b. Esta postura se encuentra en clara oposicion a la idea de la neutralidad
estatal, pues se considera que si el pueblo soberano no puede
pronunciarse en el @mbito politico sobre cuestiones morales y actuar en
consecuencia;

c. Se deduce que cualquier opcién moral asumida por los ciudadanos es

eguivalente a otras.

En los siguientes capitulos analizaremos finalmente los alcances juridicos y
la composicion l6gico-formal de los derechos de las personas que surgen gracias a
los postulados filoséficos-politicos del debate liberalismo versus comunitarismo
estudiado en los dos capitulos inmediatos anteriores, asi como las propuestas y
conclusiones generales concretas que se tienen sobre todo el desarrollo de la

presente tesis.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - El pensamiento comunitarista representa un modelo que, mas
que atacar al liberalismo para proponer una alternativa epistemoldgica, produce una

serie de alternativas a considerar para perfeccionar la corriente liberal.

SEGUNDA. - Los comunitaristas defienden una teoria constitutiva de la
comunidad politica mediante la creacion de lazos que liguen al individuo con su
comunidad, los cuales no son exdgenos, sino que forman parte de su propia
identidad.

TERCERA. - Los pensadores comunitaristas esperan, por lo general, que el
marco politico comun cree las condiciones necesarias para que, dentro de una
comunidad en especifico, se anime al individuo a asumir compromisos con valores

colectivos, como son la reciprocidad, la confianza o la solidaridad.

CUARTA. - El comunitarismo resalta que nuestra identidad y nuestra
concepcion del bien tienen indiscutiblemente un origen social, ya que definimos
nuestra identidad dentro de marcos u horizontes sociales, que nos orientan
moralmente, actuando como referencia para nuestra determinacion de lo buenoy lo

valioso.
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CAPITULO CUARTO

EL DEBATE LIBERALISMO-COMUNITARISMO COMO FUNDAMENTO
MATERIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y FUNDAMENTALES

4.1 Introduccion

Anteriormente sefiale que voy a considerar a ese conjunto de principios,
derechos, libertades negativas y positivas, facultades, etc., que estan reconocidos
en el sistema juridico concreto y que gozan de garantia tanto jurisdiccional como
no-jurisdiccional, necesarios para el libre desarrollo de la personalidad, y que,
recogen los fundamentos individualista y comunitarista, como derechos humanos o
fundamentales dependiendo del criterio de incorporacion por el cual se hayan

incluido en el catalogo de derechos y expectativas del sistema juridico concreto.

Bajo esta Optica materialmente hablando el germen de tales derechos,
libertades y facultades lo encuentro en dos grandes modelos: por un lado, todos
aguellos de impronta liberal que previamente fueron establecidos en los distintos
tratados internacionales universales y regionales de derechos humanos vy, por el
otro, los de raigambre comunitarista, esto es, en el seno de la participacion y

discusion que la ciudadania tenga para integrar derechos.

Desde este punto de vista, la nocién de neutralidad del Estado se afecta y
adquiere dos dimensiones: por una parte, de neutralidad en el caso de los derechos

de rastro liberal y, por la otra, de no neutralidad frente a los de origen comunitarista.

Es importante sefialar que ambos al estar incorporados preferentemente a
nivel constitucional deben de gozar de garantia tanto jurisdiccional como no-

jurisdiccional.

Ahora bien, a partir del estudio realizado en el capitulos segundo y tercero
del presente trabajo sobre el debate liberalista-comunitarista, es oportuno traer
nuevamente a la discusion los postulados que se han elaborado, cuyo punto de
partida epistemoldgico difiera ya sea en una vision individualista, esto es, que es el
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propio individuo el centro y la justificacion del orden social y, por consiguiente, del
ordenamiento politico, en el caso del liberalismo, 0 bajo una vision social, la cual no
puede desvincularse de los hombres al constituir la base sobre la cual se conforma

su identidad.

Lo anterior con la intencién de distinguir la evolucion de los derechos
naturales o humanos en derechos fundamentales y ahora, con el presente capitulo,
vincularlo en la relacion entre el denominado constitucionalismo contemporaneo o
neoconstitucionalismo y positivismo juridico; y, examinar los elementos constitutivos

del Estado constitucional de Derecho.

La pretension del presente capitulo va en el sentido de establecer, con base
en la conceptualizacién de derechos obtenida del mencionado debate, la posiciéon
de la Constitucién y del catadlogo de derechos y expectativas por ella reconocidos,
teniendo como marco de filosofia del derecho al neoconstitucionalismo, misma que
examino con especial énfasis en su vertiente de filosofia politica en la parte en que

se refiere al Estado constitucional de Derecho.

Muestro como el neoconstitucionalismo recoge, por una parte, la afirmacién
iusnaturalista de que los derechos de los individuos se apoyan en leyes naturales
gue se asientan en principios inmutables, derechos que no son otorgados ni por la
Divinidad ni por el poder; y, por otra parte, la tesis del contrato social sostenida por
los liberalistas, entendido como el pacto entre individuos, por el que, de forma tacita
0 expresa, determinan renunciar a los derechos naturales y constituir el estado civil.
Concretando, para el neoconstitucionalismo, la justificacion y legitimidad del Estado
se obtiene a partir del reconocimiento y preservacion de los derechos naturales o
humanos, mismos que al constitucionalizarse se transforman en derechos

fundamentales y actuan como limite del poder publico.

Asi, es en el Estado Constitucional de Derecho, que deriva del
neoconstitucionalismo, como forma de organizacion politica donde considero es
posible aterrizar los criterios formales y materiales de incorporacion de los derechos

humanos y derechos fundamentales; es decir, en la figura del Estado Constitucional
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de Derecho es la que me permite mostrar este proceso de construccién e
incorporacion de derechos. Por tanto, se examinan los presupuestos del
constitucionalismo, neoconstitucionalismo, estado de derecho y, asi, al Estado

constitucional de derecho.
4.2 Constitucionalismo

Antes de sefialar que entiendo por un Estado Constitucional de Derecho
propio del Illamado neoconstitucionalismo, me refiero a la nocidn de
constitucionalismo. Hablar del constitucionalismo evoca multiples sentidos, o sea no
es en modo alguno univoco vy, por el contrario, podria decirse que, en cada autor,
cada teoria juridica, cada pais, etc., tiene significaciones diferentes sobre la misma.
Sin embargo, ello no ha sido obstaculo para que los tedricos del derecho indaguen
sobre la génesis, caracterizacion y consecuencias de una forma de entender el

Derecho, y particularmente la Constitucion.

Bajo la denominacion de constitucionalismo, al menos en su fase inicial, se
alude a un constitucionalismo de impronta liberal que surge como consecuencia de
las revoluciones del siglo XVIII, el cual ve en los derechos humanos el limite y freno
del poder politico, manteniendo, por ende, una posicién escéptica hacia la actuacién
de los poderes del Estado. En tales circunstancias, “la historia del constitucionalismo
no es sino la basqueda por el hombre politico de la limitacién al poder absoluto

ejercido por los detentadores del poder.”36°

Es oportuno destacar la muy importante influencia del racionalismo sobre el
derechoy la filosofia politica. Derivado de la crisis del pensamiento medieval a partir
del surgimiento del denominado Humanismo y de la Reforma protestante, y en
oposicion a él, el racionalismo sustenta, entre otras posiciones, que solo a partir de

la razén el hombre, en actitud metddica, puede llegar a ideas estables.

365 |_oewenstein, Karl, Teoria de la constitucion, trad. A. Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1982,
p. 150.
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En materia juridica para racionalista la ley natural es una ley general,
abstracta, no escrita, universal o comun a los hombres, valida en todo tiempo y s6lo
cognoscible por la razéon. El conjunto de leyes naturales constituyen el Derecho
natural racional,®%¢ mismo que condiciona la obligatoriedad del derecho positivo a

su conformidad con él.

En el campo de la filosofia politica, las ideas racionalistas inspiran nuevos
modelos de justificacion, legitimacion y fundamentacién del poder politico.
Precisamente en esa busqueda de justificacidon y legitimacion del poder estatal la
teoria del contrato social se erige como la teoria por antonomasia; asi, los tedricos
contractualistas justifican la creacion del Estado como el paso de una posicién
inicial, hipotética o real, conocida como estado de naturaleza a una situacion de
pacto social. De esta forma la teoria contractualista o del pacto social enfatiza el
consentimiento individual de los gobernados como el fundamento de justificacion

del poder estatal.

No obstante, las teorias contractualistas no fueron del todo homogéneas para
Hobbes, por ejemplo, estado de naturaleza es una situacion de desesperacion, una
situacién de guerra, una situacion de constante temor y peligro; por tanto, los
hombres deben “buscar la paz y seguirla.”7” Uno de los efectos de querer superar
el estado de guerra, derivado de la naturaleza del hombre, es el de despojarnos de
la libertad de impedir a otro el beneficio de apropiarse a cierta cosa, en
consecuencia, -afirma Hobbes- el motivo y fin por el que se establece la renuncia y
transferencia de ese derecho no es otro sino la seguridad de la persona humana en
su vida y, toda vez, que “la mutua transferencia de derechos es lo que los hombres

llaman contrato,”368 entonces el Estado se funda en el contrato de una multitud de

366 “E| derecho natural se desarroll6 ahora sin ninglin apoyo en la teologia y en la revelacion,
Unicamente sobre la base de la naturaleza humana.” Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Buenos
Aires, Eudeba, 2005, p. 303.

367 Hobbes, Thomas, op. cit., p. 107.

368 [pidem, p. 109.
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personas y cuyo fin es el uso de la fuerza y medios “para asegurar la paz y defensa

comun.”369

Por el contrario, para Locke debemos diferenciar entre estado de naturaleza
y estado de guerra. En un estado de naturaleza el hombre goza de plena libertad,
es un estado “de paz, buena voluntad, asistencia mutua y conservacion,”’® mientras
que estado de guerra es “un estado de enemistad, malicia, violencia y mutua
destrucciéon.”®’t Para este pensador un estado de naturaleza no deriva
necesariamente en un estado de guerra debido a que éste Ultimo puede cesar con
el recurso al uso de la fuerza; mas bien lo que motivé al hombre a abandonar una
condicion de libertad es su deseo de unirse en sociedad con el fin de preservar sus
vidas, sus libertades y sus posesiones, todo lo cual el autor llama con el nombre

genérico de propiedad.

Asi, sostendra que “el grande y principal fin que lleva a los hombres a unirse
en Estados y a ponerse bajo un gobierno es la preservacion de su propiedad, cosa

gue no podian hacer en un estado de naturaleza.”"?

Basten dichos autores para decir que una teoria contractualista asume una
concepcion secular, individualista y artificial de las instituciones, la cual mas que
una explicacién del origen historico del poder publico es una justificacion racional

del poder. En otras palabras, a partir de la teoria del contrato social:

“el poder politico deja de ser una realidad natural, el fruto de
los designios divinos o el resultado de pactos y compromisos
gue se pierden en la noche de los tiempos y que asignan a
cada grupo su lugar y funcién en el seno de una comunidad
organica, para convertirse en un artificio, en una obra de

individuos aislados que, guiados por su propio interés,

369 |bidem, p. 141.

870 | ocke, John. Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, trad., prélogo y notas de Carlos Mellizo,
Espafia, Alianza, 2001, p. 48.

371 jdem.

872 |bidem, p. 135.
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deciden constituir el Estado con el propoésito de obtener

determinados fines u objetivos.”"?

Racionalismo juridico y politico confluyen en que los derechos vitales del
hombre son derechos naturales y, por ello, su garantia es condicion de legitimidad,
tanto de la creacion artificial del estado como del pacto social por €l asegurado. En
esta direccion, la limitacidon del poder solamente cobra sentido a partir de la
positivizacion de los deberes de los poderes publicos, es decir, “es con la
estipulacion constitucional de tales deberes publicos cuando los derechos naturales
pasan a ser derechos positivos inviolables y cambia asi la estructura del estado, a

partir de ahora ya no absoluto sino limitado y condicionado.”"4

Al contrario de la doctrina medieval y del absolutismo que consideran al
derecho y al poder en si mismos naturales, sin posibilidad de cuestionamiento
humano, el racionalista encuentra en el contrato social, que surge del
consentimiento individual, la naturaleza y legitimidad de las instituciones, pero
ademas el poder politico que surge esté obligado a reconocer, respetar y garantizar
los derechos naturales que se asumen como el fundamento y justificacion del orden
positivo. Justificacion artificial que conlleva una dosis liberal de individualismo, toda
vez que el individuo y sus derechos son puestos como el valor supremo frente a
cualquier injerencia de las formas colectivas de organizacién social, lamese Estado

o Iglesia, por ejemplo.

En otras palabras, por vez primera los individuos son considerados como
poseedores de ciertos derechos naturales o inalienables y, consecuentemente, los
individuos no deben sus derechos al gobierno o a la sociedad politica; por el
contrario, el gobierno tiene su origen en el deseo racional de los individuos de

proteger sus derechos preexistentes o derechos humanos. Sin embargo, la manera

873 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Espafia, Trotta, 2003, pp.
35-36.

874 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez y
Alfonso Ruiz Miguel, Espafia, Trotta, 2005, p. 860.
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de proteger esos derechos por parte del poder estatal no fue la misma en los

constitucionalismo norteamericano y francés.

Para el pensamiento norteamericano el pueblo, titular de la soberania, es
constituido en poder constituyente y funda su Constitucién, misma que recoge tanto
sus derechos, como las normas de organizacion politica. Con esta idea los derechos
realizan la funcion de limite a la actuacion de los poderes constituidos o poder
publico, es decir, los derechos naturales condicionan al derecho positivo.

Esta manera de concebir los derechos naturales en la Constitucion, es decir,
como un catalogo de derechos originarios, independientes y protegidos tiene una
funcion de limite y garantia frente al poder politico. La idea de una ley superior a la
ley del poder constituido tiene como principal destinatario al poder legislativo, mismo
que perciben como el mas peligroso de los tres poderes.®”® Teniendo como
antecedente la negativa del parlamento inglés a concederles representacion, juzgan
razonable limitar su desempefio y asi evitar cualquier exceso, de manera tal que “la
caracteristica principal de las Declaraciones americanas es la fundamentacion de
los derechos en una esfera juridica que precede al derecho que pueda establecer

el legislador.”376

Fue en el poder judicial en quien recayd la tarea de vigilar el control
constitucional; bien como herramienta de protecciéon de los derechos de los
individuos, bien en funcién de equilibrio de pesos y contrapesos entre los poderes.
En tales circunstancias, el control jurisdiccional de los derechos individuales los
transforma en un patrimonio protegido “de todas las posibles amenazas, primero de
las externas provenientes del Parlamento inglés y luego de las internas que

hubiesen podido nacer de un legislador omnipotente.”3"”

875 Es conocido el hecho de que las colonias no se sentian representadas en el parlamento inglés,
situacién que se agudiza cuando este aprueba la imposicién de tributos. Al respecto, véase Prieto
Sanchis, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., pp. 43 y 44, y, Fioravanti,
Maurizio. Constitucion. De la antigliedad..., op. cit., pp. 104 y 105.

876 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 54.

377 [dem.
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Situacion diversa se presenta en la Constitucién que surge de la Francia
revolucionaria. El pueblo se entiende no s6lo como un poder soberano, origen y
fundamento del poder constituyente, sino que, ademas, se le concibe como una
fuerza soberana dinamica en permanente transformacién donde la Constitucién

adquiere la fisonomia de un verdadero programa politico.

Incluso los articulos tercero y sexto de la Declaracion de derechos de 1789
propugnan por un programa politico en el sentido de que sea el poder legislativo el
encargado, a través de la ley como expresion de la voluntad general, de representar
a la nacién soberana y hacer realidad los principios que la revolucion y la misma
Declaracion expresan. Por su parte, el articulo decimosexto que contenia el principio
de separacién de poderes se interpret6 mas como una féormula opuesta al
absolutismo o antiguo régimen que como una técnica de separacion del poder
publico. Al depositarse en el poder legislativo la fuerza soberana del pueblo y asumir
un papel privilegiado respecto de los otros poderes alcanza “una configuracion que
excedia de la dimensién perteneciente a un mero poder constituido.””® Primacia
legislativa que se recoge en similares términos en las Constituciones de 1791, 1793
y 1795.

Asi, tenemos que mientras el constitucionalismo norteamericano separa a los
poderes de manera tal que, existiendo equilibrio entre ellos, se encuentren
subordinados a la supremacia constitucional, para el constitucionalismo francés la
Constitucion es “el programa de pueblo soberano, que ha de ser actuado por el
legislador.”®"® Pero, ademas, si el poder constituyente no tiene limites, entonces en
lo sucesivo tampoco puede llegar a tenerlos, pues ello implicaria limitar la soberania
del pueblo, es decir, la voluntad general no puede quedar sometida a ninguna ley

fundamental.

De evidente influencia liberal, la Declaracién de derechos parte de una visién

individualista, segun la cual la persona, ademas de los derechos anteriores al pacto

878 Fioravanti, Maurizio. Constitucién. De la antigiiedad..., op. cit., p. 113.
879 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p. 73.
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o derechos del hombre, también gozara de derechos en virtud de su caracter de
ciudadano. La idea es que los individuos, al interactuar, lo hacen ya sea en una
esfera privada —por ejemplo en relaciones familiares o amistosas-; o bien, en
relaciones que implican al conjunto de la colectividad, relaciones politicas o de
esfera publica —por ejemplo el derecho al voto-; no obstante, cabe distinguir que,
“los primeros tienen un caracter presocial (libertades civiles), mientras que los
segundos estan vinculados a la existencia de la ciudad polis (libertades

politicas).”380

Ademas de un reconocimiento de derechos del hombre y del ciudadano, me
parece que la distincion va en el sentido de conseguir superar las desigualdades
materiales existentes en la esfera privada -rigueza, condicién social, etc.-; de
manera que, abstrayéndose de las desigualdades entre particulares, en la esfera
publica todos los individuos tendran los mismos derechos en términos de igualdad

formal, es decir, la llamada igualdad ante la ley.

Ahora bien, como he mencionado anteriormente, como programa politico, el
constitucionalismo francés que surge de la Revolucién concibe al poder legislativo
como el responsable de dar las bases legales a fin de que los individuos gocen de
todos los derechos plasmados en la Declaracién, pero ademas ésta ultima faculta a
dicho poder para que, otra vez por medio de la ley, limite el ejercicio de esos
derechos. En suma, la ley se convierte tanto en la garantia de los derechos como
en la limitacién en su ejercicio, lo cual derivo en el llamado legalismo o legicentrismo,

entendido como una confianza absoluta en el legislador.

Derivado del proceso constitucional en Norteamérica y Francia, se puede
colegir que la iusnaturalizacion de los derechos del hombre tiene lugar en tanto
logran un reconocimiento doctrinal, filoséfico o ideoldgico de derechos subjetivos
considerados inherentes a la naturaleza del mismo; sin embargo, no es sino hasta

gue obtienen su incorporacion en un documento formal o en una Constitucion que

380 Brage Camazano, Joaquin, Los limites a los derechos fundamentales en los inicios del
constitucionalismo mundial y en el constitucionalismo histérico espafiol, México, 11J-UNAM, 2005, p.
67.
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entonces podemos hablar de la presencia de derechos fundamentales y, en
consecuencia, de la constitucionalizacion de los derechos naturales.
Constitucionalizacion que va a operar como limite y sujecién de la actuacion estatal

con respecto a los individuos.

Con base en estos sefialamientos y siguiendo una interpretacion literal, se
podria sefialar que por neoconstitucionalismo debemos entender una reformulacion
0 un nuevo intento de limite hacia el poder publico; pero ello no es asi, pues, si bien
es cierto que como filosofia politica se caracteriza por ser constitucionalista, es
decir, que incorpora aquellos elementos juridicos que limitan el poder politico,
también es debido decir que desde la filosofia del derecho se dispone a poner en

cuestion algunas de las tesis del positivismo juridico.

Por tanto, examinar la relacion y puntos de discusion entre positivismo
juridico y neoconstitucionalismo se muestra como una cuestién previa con respecto

al concepto de Estado constitucional de Derecho.
4.3 Neoconstitucionalismo y positivismo juridico

Bajo el nombre de neoconstitucionalismo se engloban, entre otras cosas, una
serie de consideraciones juridicas, filoséficas y politicas que suponen una nueva
doctrina de pensamiento juridico. En ocasiones términos como constitucionalismo y
neoconstitucionalismo suelen emplearse como sin6nimos;3®! en otras se les trata
en forma diferenciada3®®? y también hay quienes consideran que sélo es cuestion de
énfasis.®®® Incluso se llega a mencionar la existencia de un paradigma

constitucionalista.384

381 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p. 101.

382 Comanducci, Paolo, Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico, trad. de Miguel
Carbonell, pp. 82 y 83, en Carbonell, Miguel (ed). Neoconstitucionalismo (s), Espafia, 11J-UNAM,
Trotta, 2003.

%83 “Se ha denominado genéricamente “constitucionalismo” (y mas precisamente
“neoconstitucionalismo” con el fin de acentuar el nuevo caracter que ha adquirido en la actualidad)...”
Garcia Figueroa, Alfonso, La teoria del derecho en tiempos del constitucionalismo, p. 164; en
Carbonell, Miguel, op. cit.

384 Atienza, Manuel, El sentido del derecho, Espafia, Ariel, 2001, p. 309.
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Independientemente de la significacion y alcance de esta denominacion, por
el momento me centraré en la relacibn entre positivismo juridico vy

neoconstitucionalismo.

Resulta esquematico y convencional comenzar a examinar la relacion entre
neoconstitucionalismo y positivismo juridico a partir de la distincidon propuesta por
Bobbio. Es ampliamente conocido que, para el profesor italiano, al hablar de
positivismo juridico, es necesario precisar a qué tipo de positivismo nos estamos
refiriendo, en este sentido esta corriente juridica adquiere tres vertientes: como un

método, como una teoria y como una ideologia.

El positivismo juridico como método no puede ser otro que aquél que se basa
en el método cientifico y, por tanto, si se pretende hacer ciencia juridica o teoria del
Derecho, es obligatoria su aceptacién; como teoria presenta un conjunto de seis
ambitos fundamentales: la teoria coactiva del Derecho; la teoria legislativa del
Derecho; la teoria imperativa del Derecho; la teoria de la coherencia del
Ordenamiento juridico; la teoria de la plenitud del Ordenamiento juridico; y, la teoria
de la interpretacion légica o mecanicista del Derecho; las tres primeras constituyen
la teoria iuspositivista en sentido estricto y las tres ultimas la teoria iuspositivista en
sentido amplio. Finalmente como ideologia tiene dos vertientes a) la version fuerte
del positivismo ético, que sefiala la obediencia incondicional del Derecho, o bien la
tesis de la homologacion entre Derecho vy justicia, tesis atribuida a los teéricos del
positivismo por parte de sus adversarios, a pesar de que nunca ha sido respaldada
por positivista alguno, y; b) la versién débil del positivismo ético, que sefiala que el
Derecho ya de por si tiene un valor, independientemente de su justicia.38®

Insistiendo en dicha tipologia el profesor Luis Prieto afirma que el positivismo
metodoldgico o conceptual se asienta sobre dos ideas principales: la neutralidad,
gue lleva a adoptar una postura pretendidamente avalorativa u objetiva frente al

objeto de conocimiento y, ligada a ella, la separacion conceptual entre derecho y

385 Cfr. Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, trad. de Rafael de Asis y Andrea Greppi, Espafa,
Debate, 1998.
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moral critica. En suma, “el contenido minimo del positivismo metodolégico se
compone de estas dos ideas: que la existencia de las normas no depende de que
satisfagan algun particular valor moral, y que el Derecho es obra siempre de

decisiones humanas o, como suele decirse, tiene un origen social.” 38

Positivismo teorico entrafia una serie de tesis enfocadas en temas como la
naturaleza del Derecho. Aunque no hay uniformidad de tesis, incluso algunas de
ellas pueden considerarse abandonadas, generalmente suelen orientarse a
cuestiones tales como: a) la vinculacion del Derecho con la fuerza, ya sea que las
normas necesitan del respaldo de la fuerza; o bien, que las normas regulan y
organizan esa fuerza; b) una concepcion estatalista del Derecho, segun la cual su
Unica fuente es la ley, lo que nos conduce al legalismo; ¢) una teoria imperativista
de la norma juridica, que concibe a ésta como una norma de conducta dirigida a los
ciudadanos; d) la idea del Derecho como sistema, es decir, como un conjunto
ordenado y coherente de normas que carece de contradicciones internas y capaz
de dar respuestas a todos los problemas que se sometan a su escrutinio; y, d) una
teoria mecanicista de la interpretacién, donde al juzgador se le otorga una posicion

autémata que aplica la subsuncién a partir del método I6gico-deductivo.38’

Positivismo como ideologia adquiere dos dimensiones. La primera, mas
radical, supone que el Derecho viene a representar el criterio de lo justo, es decir,
lo gue manda, y de lo injusto, esto es, lo que prohibe, donde descansa la obligacion
moral e incondicionada de su obediencia. La segunda, mas moderada, sefiala que
el Derecho desde el momento en que se dirige a regular la convivencia social implica
y garantiza ciertos valores morales, de manera que a la par de los ordenamientos

juridicos que minimamente los contemplen, surge una obligacién de obediencia.

Por su parte, el neoconstitucionalismo se va a proyectar en al menos cuatro

formas: como modelo de organizacién politica y juridica; como teoria juridica; como

386 Prieto Sanchis, Luis. Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1999, p. 13.
387 |bidem, p. 14.
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método; y, como ideologia. Especificamente cada uno de ellos muestra alguna nota

discordante hacia el positivismo juridico.

a) Un modelo de organizacion politica y juridica que corresponde al
denominado Estado constitucional de Derecho. Mientras que la idea del Estado de
derecho o Estado sometido a las leyes, es propio del modelo politico-juridico del
positivismo del siglo XIX, el término Estado constitucional de Derecho involucra
aspectos como la representacion del sistema politico y el sometimiento, proteccién,
promocion y garantia de los derechos fundamentales por parte del gobierno.

b) Una teoria juridica que se propone explicar dicho modelo, reformulando
algunas de las tesis asociadas al positivismo tedrico, en particular las relacionadas
con: i) la teoria de las fuentes, a partir de la supremacia de constitucional se
reformula el lugar de la ley en el sistema de fuentes, su relacion con la jurisprudencia
y, en general, se propicia una apertura a la pluralidad de fuentes del derecho; ii) la
teoria de las normas, se plantea la existencia de diversos tipos de enunciados
normativos no reducibles a una estructura comuan, destaca entre ellos el papel de
los principios en el razonamiento juridico; v, iii) la teoria de la interpretacion, el
reconocimiento de la discrecionalidad judicial, emprendido por autores positivistas
como Kelsen o Hart, es sometido a revision por cierto sector de la filosofia juridica,
dentro del cual resulta especialmente significativa la tesis de la unidad de respuesta

correcta sostenida por Dworkin.

Por otra parte, se estimula el desarrollo de las teorias de la argumentacion
juridica, y en patrticular, de la argumentacién judicial, en un intento de racionalizar la
adjudicacién del derecho. En este ambito se sitla la reflexion tedrica en torno al
principio de proporcionalidad como un desarrollo especifico de la teoria de la

argumentacion orientada a la aplicacion de los principios.

Para el profesor Prieto Sanchis, las tesis del neoconstitucionalismo como

teoria se pueden resumir en las siguientes:
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“mas principios que reglas; mas ponderacién que subsuncion;
omnipresencia de la Constitucién en todas las areas juridicas
y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de
espacios exentos a favor de la opcién legislativa o
reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia
del legislador ordinario; y, por altimo, coexistencia de una
constelacion plural de valores, a veces tendencialmente
contradictorios, en lugar de homogeneidad ideolégica en torno
a un pufiado de principios coherentes entre si y en torno,

sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas.”38

¢) Un neoconstitucionalismo metodolégico o conceptual, bajo este rubro se
exponen un conjunto de argumentos en torno a temas como la neutralidad, la
separacion conceptual entre derecho y moral critica, la adopcién del punto de vista
externo y el papel descriptivo de la ciencia juridica. Algunas de sus implicaciones

son:

i. La existencia de una conexién necesaria entre ambos érdenes normativos
-derecho y moral-, que para algunos opera en el plano de la identificacion del
derecho, mientras que otros la sitian en el plano de la justificacién, esto es, como

elemento necesario para dar cuenta de su caracter practico.

La tesis de la conexion identificativa sostiene que no es posible definir el
derecho sin hacer referencia a la moral, pues s6lo de este modo se logra

diferenciarlo de otros 6rdenes coactivos.

Por su parte, la conexién justificatoria es sostenida por autores como Nino,
guien afirma que el derecho, en cuanto hecho, no puede derivar su obligatoriedad
de si mismo, pues ello supondria incurrir en una falacia naturalista. Su fuerza
obligatoria, esto es, su consideraciébn como razén para la accion, depende de su
justificacion y esta, a su vez, sOlo puede apoyarse sobre principios morales, en

virtud del principio de unidad del razonamiento practico, con lo cual la

388 Prieto Sanchis, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p. 117.
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argumentacion juridica resulta ser, en ultimo término, una forma de argumentacion

moral.389

ii. El neoconstitucionalismo postula la adopcion del punto de vista interno o
del participante, situacion que es condicion necesaria para la comprension del
fendmeno juridico. Se argumenta a favor de que la determinacion del derecho valido
ya no depende sélo de elementos formales, objetivamente verificables, tales como
el procedimiento y el érgano competente sino, ademas, de la conformidad de su
contenido con normas superiores de produccion, lo que implica un juicio de validez
material que, en Ultima instancia, obliga al sujeto cognoscente a realizar
valoraciones en la esfera de lo que debe ser de acuerdo a un determinado
ordenamiento juridico, es decir, no se limita a describir la regla de reconocimiento
del sistema, sino que debe asimismo emplearla para determinar el derecho valido,
actitud que caracteriza el punto de vista del participante, a diferencia del punto de

vista del observador que se limita a la descripcion externa el fenémeno.

iii. También desde el neoconstitucionalismo se cuestiona la posibilidad y
plausibilidad de desarrollar una ciencia juridica que prescinda de las valoraciones y
se limite a la descripcion del fendémeno juridico. Niega la neutralidad del jurista
tedrico a favor de una actitud “comprometida” con el desarrollo de los valores

propios del constitucionalismo.

iv. Como una ideologia, se refiere a la ideologia politica que concibe al Estado
constitucional como un marco justo para el ejercicio del poder y, a partir de ella,
algunos autores sostienen que, al menos en los sistemas politicos que se ajustan a
dicho modelo, es predicable una obligacién de obediencia al derecho. En palabras

de Zagrebelsky, en un Estado constitucional:

“las categorias del derecho constitucional, para poder servir
como criterio de accidon o de juicio para la praxis, deben

encontrar una combinacibn que ya no deriva del dato

389 Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica: una revision de la teoria general del derecho,
Barcelona, Ariel, 1994, pp. 43-83.
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indiscutible de un “centro” de ordenacién. Por usar una
imagen, el derecho constitucional es un conjunto de
materiales de construccién, pero el edificio concreto no es
obra de la Constitucién en cuanto tal, sino de una politica
constitucional que versa sobre las posibles combinaciones de
esos materiales”; mas adelante agrega que “la “politica
constitucional” mediante la cual se persigue ese centro no es
ejecucion de la Constitucién, sino realizacién de la misma en
uno de los cambiantes equilibrios en los que puede hacerse

efectiva.”3%®0

Para Paolo Comanducci,3®* el constitucionalismo ideoldgico, es decir, aquel
constitucionalismo dirigido a la limitacidén del poder y a la defensa de una esfera de
libertades naturales o de derechos fundamentales, se puede esquematizar en tres
dicotomias: la primera tiene que ver con los objetos y las pretensiones del
constitucionalismo; la segunda con los medios institucionales mediante los cuales
se quieren realizar los fines del constitucionales; y, la tercera con los medios

politicos mediante los cuales se quieren realizar tales fines.
e La primera dicotomia se presenta en dos modos diversos.

A partir de un primer punto de vista, distingue entre constitucionalismo en
sentido amplio y constitucionalismo en sentido restringido. En sentido amplio, es la
ideologia que requiere la creacion de una Constitucion, a fin de limitar el poder y
prevenir el despotismo. En sentido restringido, es la ideologia que requiere la
creacion de un especifico tipo de Constitucion a fin de limitar el poder y de prevenir

el despotismo.

Con otro punto de vista, distingue entre constitucionalismo débil y
constitucionalismo fuerte. El constitucionalismo débil es la ideologia que requiere

una Constitucién solamente para limitar el poder existente, sin prever una especifica

3% Zagrebelsky, Gustavo. op. cit., p. 13.
391 Comanducci, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo..., op. cit., pp. 76-79.
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defensa de los derechos fundamentales. El constitucionalismo fuerte (o liberal) es
la ideologia que requiere una Constitucion para garantizar los derechos y las

libertades fundamentales frente al poder estatal.

o La segunda dicotomia es la que existe entre constitucionalismo de los

contrapoderes y constitucionalismo de las reglas.

El constitucionalismo de los poderes es la ideologia que, a fin de limitar el
poder y/o garantizar los derechos fundamentales, propone un sistema institucional
de checks and balances. El constitucionalismo de las reglas es la ideologia que, a
fin de limitar el poder y de garantizar los derechos fundamentales, propone
reconocer la prioridad cronolégica y sobre todo axioldégica de una esfera de

libertades individuales respecto a la accion del Estado.

. La tercera dicotomia es la que existe entre constitucionalismo

reformista y constitucionalismo revolucionario.

El constitucionalismo reformista es la ideologia que requiere conceder o
pactar al poder existente la promulgacién de una Constitucién. El constitucionalismo
revolucionario es la ideologia que propone destruir el poder existente y/o requiere

al nuevo poder revolucionario otorgarse una Constitucion.

De las acepciones anteriormente sefialadas me interesa centrarme en el
neoconstitucionalismo como forma de organizacion politica y, mas concretamente,

en el llamado Estado constitucional de Derecho.
4.4 Estado constitucional de Derecho

Doctrinalmente son varios los sentidos que adquiere la expresion Estado
constitucional de Derecho, principalmente puede significar una forma de
organizacion politica adscribible a la tipologia del Estado de Derecho;3°2 un cambio

de paradigma, entendido como la sujecion al Derecho en las formas y en los

892 Prieto Sanchis, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales, Espafia, Trotta, p. 107.
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contenidos del Derecho;**® o bien, como el sometimiento, por primera vez en la
época moderna, de la ley a una relacién de adecuacion y subordinacion a un estrato

mas alto de derecho establecido por la Constitucién.3%

Lo subyacente, es la idea de que el Estado constitucional de Derecho es una
tipologia del Estado de Derecho. Por tanto, comenzare por una aproximacion
descriptiva de un Estado constitucional para después examinar Estado de Derecho
y, finalmente, el concepto Estado constitucional de Derecho, propio del

neoconstitucionalismo.
4.4.1 Estado constitucional

Lo primero que cabria sefialar es que el Estado constitucional es aquel que
cuenta con una Constitucion, es decir, de un Estado que, en su ordenamiento
juridico, prevé la existencia de un documento o norma mediante el cual se organiza
politicamente, regula sus instituciones y contiene un catalogo mas o menos amplio
de derechos fundamentales. A la voz Constitucién se le han dado una larga serie
de conceptos; sin embargo, y de acuerdo con Guastini,3® sus principales

acepciones son:

o En una primera acepcion, Constitucion denota todo ordenamiento
politico de tipo “liberal”.

o En una segunda acepcion, Constitucién denota un cierto conjunto de
normas juridicas, grosso modo, el conjunto de normas —en algun sentido
fundamentales- que caracterizan e identifican todo ordenamiento.

o En una tercera acepcion, Constitucion denota —simplemente- un

documento normativo que tiene ese nombre (0o un nombre equivalente).

393 Ferrajoli, Luigi, “El Estado constitucional de Derecho hoy: el modelo y su divergencia de la
realidad”, trad. de Perfecto, Andrés Ibafiez, p. 22, en Ibafiez, Perfecto, Andrés (ed.), Corrupcion y
Estado de Derecho, Espafia, Trotta, 1996; vy, Ferrajoli, Luigi, “Nuevos tiempos para el
constitucionalismo”, p. 14, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo (s), Espafia, [IJ-UNAM-
Trotta, 2003.

894 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 33-34.

8% Guastini, Ricardo. Estudios de teoria constitucional, trad., de Miguel Carbonell, México,
Fontamara-UNAM, 2001, pp. 29 - 45.
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o En una cuarta acepcion, en fin, Constitucion denota un particular texto
normativo dotado de ciertas caracteristicas “formales”, o sea, de un peculiar régimen

juridico.

Con la primera acepcion se hace hincapié en un tipo particular de
ordenamiento estatal o politico, es decir, el liberal. Un ordenamiento donde la
libertad de los ciudadanos, en sus relaciones con el Estado, sea protegida por una
serie de técnicas institucionales, es decir, de garantias, asi como por el
establecimiento de la técnica de la division del poder politico.3®® En estas

circunstancias, la Constitucion se concibe como el limite al poder publico.

Los Estados liberales, a diferencia de los Estados despoticos, por ejemplo,
tienen una Constitucion y se les atribuye el adjetivo “constitucional” si, y sélo si,
atienden a dos condiciones: a) que estén garantizadas las libertades de los
ciudadanos en sus relaciones con el Estado, y; b) que los poderes publicos o del

Estado —ejecutivo, legislativo y judicial- estén divididos y separados.

En la segunda acepcion, dentro de la teoria general del derecho, el término
Constitucion es usado “para designar el conjunto de normas “fundamentales que
identifican o caracterizan cualquier ordenamiento juridico.”%” Por normas
fundamentales se entienden aquellas que determinan la forma de Estado, la forma

de gobierno y las que regulan la produccién normativa.

Bajo la tercera acepcion, la Constitucibn se distingue de otros textos
normativos en virtud de su propio nombre, es decir, cuando se indican expresiones
como carta, carta fundamental, estatuto y otros similares, se esta haciendo
referencia a un texto no sélo jerarquicamente superior al resto del ordenamiento

juridico, sino también a que sOlo en él, y sb6lo en él, se incluyen normas

3% Un ejemplo claro lo es el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, cuyo texto es el siguiente: Toda sociedad que no asegura la garantia de los derechos,
ni determina la separacion de poderes, no tiene Constitucion.

897 Guastini, Ricardo. Estudios de teoria constitucional, op. cit., p. 31.
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constitucionales de garantia de los derechos de los ciudadanos y de organizacién

de los 6rganos constitucionales supremos.

Finalmente, Constitucion denota unas ciertas caracteristicas formales. Por
ejemplo, la Constitucion se distingue de otros textos normativos en virtud de su
particular proceso de formacion; asimismo, las normas constitucionales se
encuentran revestidas de una fuerza especial que las pone por encima de las demas

fuentes.

Aspecto importante de los Estados constitucionales es que ya no son solo
aquellos que cuentan con una Constitucion,®?® sino, sobre todo, que la misma sea
de tipo liberal, esto es, que garantice las libertades de los ciudadanos y contemple
la division de poderes; por consiguiente, se trata de una Constitucion normativa que
preserva los derechos y limita el ejercicio del poder a través de instituciones como

rigidez y supremacia constitucional.

Parto de la idea de que una Constitucion normativa es aquella que por un
lado contiene mandatos juridicos obligatorios y, por el otro, que esos mandatos
juridicos no sélo son obligatorios, sino que, ademas, poseen una fuerza especial de
obligar, en cuanto que la Constitucién es la norma suprema de todo el ordenamiento
juridico. Sin embargo, la idea de una Constitucion normativa como limite, resulta
paradéjica en si misma: el hecho de que sea el poder politico el responsable de la
produccién normativa, en apariencia resultaria contradictorio que la Constitucion por
él producida se dirija a limitarlo, es decir, el Estado se estaria autolimitando por

medio de un texto normativo de su propia creacion.

Doctrinalmente, con la ayuda de figuras como el poder constituyente y el
poder constituido,®®® dicha paradoja desaparece, el argumento consiste en destacar

398 Sij bien es cierto, se habla de Constitucion escrita como un hecho relativamente nuevo lo es
también que el término Constitucidn ha sido tratado desde la literatura politica clasica y medieval.
Benjamin Constant, incluso, distingue entre una Constitucién de los antiguos y una Constitucion de
los modernos.

399 Poder constituyente se define, simplemente, por oposicion a la de poder constituido; y se llama
constituido a todo poder legal, es decir, conferido y regulado por normas positivas vigentes (y en
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que la Constitucion limita al poder constituido por ella pero no asi al constituyente;
por ende, la limitacion a la produccidén normativa del legislador, por parte de la norma
fundamental, no deviene en autolimitacion, pues esta ultima no fue otorgada por él

mismo.

En cuanto a la rigidez y supremacia constitucional, cabria mencionar que
rigidez significa que la norma fundamental no puede ser modificada por los procesos
legislativos ordinarios que son utilizados para las reformas de las normas comunes
que integran el ordenamiento juridico. Supremacia constitucional es la

subordinacion de esas normas ordinarias a la Constitucion.

La accion de subordinacion o de influjo de la Constitucion sobre el
ordenamiento juridico se caracteriza con términos de desbordamiento
constitucional,*®® o impregnaciéon constitucional.*® Proyeccién constitucional
observable a través de un conjunto de elementos -constitutivos Illamados

“condiciones de constitucionalizacion”,*%? entre las que se encuentran:

a) Una Constitucién rigida. Esto es, una Constitucion escrita y que las normas
constitucionales s6lo puedan ser abrogadas, modificadas o derogadas por un
procedimiento especial previsto por ella misma.

b) La garantia constitucional de la Constitucion. Esto es, el sistema juridico
prevé, entre otros, de instrumentos jurisdiccionales para el control constitucional de

las normas.

c) La fuerza vinculante de la Constitucion. Esto es, que todas las normas
constitucionales sean vinculantes y produzcan efectos juridicos. Al contrario de una

Constitucion con principios generales solo susceptibles de aplicacion jurisdiccional

ejercicio de conformidad con ellas). Cfr., Guastini, Ricardo. Estudios de teoria constitucional, op. cit.,
p. 40.

400 Prieto Sanchis, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p. 114.

401 Guastini, Ricardo. Estudios de teoria constitucional, op. cit., p. 154.

4092 |dem.
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a través de la ley reglamentaria, 0 con normas programaticas cuya eficacia va a

depender de las condiciones econdémicas y politicas.

d) La “sobreinterpretacion” de la Constitucion. La interpretacion constitucional
deja ser literal para dar paso a la sobreinterpretacion, es decir, todos y cada uno de
los actos de la vida social y politica a la que se dirige, y en especial, los no
expresados explicitamente, se extraigan de la interpretacion de su texto. De manera

tal que toda controversia encontraria una respuesta.

e) La aplicacién directa de las normas constitucionales. Implica, por un lado,
que la Constitucion no sélo sirva para regular las relaciones entre los particulares y
el Estado, sino también entre los propios particulares y, por el otro, que la legislacién
debe ser el desarrollo de los principios generales 0 normas programaticas por ella

enunciados.

f) La interpretacion conforme de las leyes. Tradicionalmente, la interpretacion
de los textos normativos en relacion con la Constitucion, se reduce a dos
posibilidades: i.- Que la norma es conforme a la Constitucion y, por tanto,
constitucional; o bien, ii.- Que la norma contradice el texto constitucional y, por ello,
inconstitucional. De lo que se trata en la constitucionalizacion del ordenamiento
juridico es de gue esa interpretacion conforme se haga en el sentido de adecuar la

norma a la Constitucion de forma tal que ambas se armonicen.

g) La influencia de la Constitucién en las relaciones politicas. Esto es, la
posibilidad de resolver las controversias politicas ante los érganos jurisdiccionales

encargados de la interpretacién constitucional.

Con todo, el proceso de constitucionalizacion no debe verse como algo
acabado del cual pueda decirse que se tiene o se carece, sino mas bien, como una
cuestién de grado no uniforme en los ordenamientos juridicos. Inclusive se puede
decir que los Estados donde mejor desarrolladas estan dichas condiciones son

considerados Estados constitucionales.
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Para analizar los rasgos propios del neoconstitucionalismo es menester
examinar la nocién de Estado de Derecho, toda vez que, como he sefialado, Estado

constitucional de Derecho alude a una tipologia del mismo.
4.4.2 Estado de Derecho

El vocablo “Estado de derecho”,*%3 es utilizado por los juristas hasta el siglo
XIX. No obstante, Estado de derecho se encuentra condicionado por una
concepcion particular del Estado, es decir, el Estado liberal que se gesta en los
siglos XVII y XVIII constituye su campo natural de accién. Efectivamente, la fusion
liberalismo-Estado de derecho se reduce a la féormula “gobierno de leyes y no de los
hombres”, con lo cual se quiere destacar que la actuacion de los gobernantes es
legitima si, y soOlo si, se ajusta a leyes generales y abstractas previamente
establecidas. A decir de Habermas, Estado liberal de derecho es “el Estado donde,
al imperio de la ley, los poderes publicos son sometidos...La idea de estado de
derecho exige una organizacion del poder publico que fuerce a su vez a la
dominacién politica articulada en forma de derecho a legitimarse recurriendo al

derecho legitimamente establecido.”%*

La generalidad y abstraccion de la ley se asumen como condiciones
necesarias y suficientes para que un texto normativo sea considerado como tal.
Generalidad, en el sentido de que ley no regula el comportamiento de una sola
persona sino de una clase de personas; y, abstraccién cuando la ley prevé u ordena

no una conducta aislada, sino una categoria de conductas.

Ademas, la propiedad de generalidad de la ley tendra la importante funcién
de garantia del principio de division de poderes; esto es, de manera implicita, con
la generalidad de la ley se prevé el cumplimiento del anterior principio, toda vez que

403 | a expresion alemana Rechtsstaat o “Estado de Derecho”, se distingue del Machtstaat o “Estado
bajo el régimen de fuerza” del siglo XVII, y del Polizeistaat o “Estado bajo el régimen de policia” del
siglo XVIII. Cfr. Ferrajoli, Luigi. Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad.
de Perfecto Andrés Ibafiez y Alfonso Ruiz Miguel, Espafia, Trotta, 2005, pp. 855 y 856; v,
Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., pp. 21 - 24.

404 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Espafia, Trotta, 2000,
p. 237.
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si las leyes fuesen dirigidas a personas concretas, podrian equipararse o, incluso,
ser un sustituto de los actos concretos administrativos y/o sentencias judiciales, con
la evidente consecuencia de una invasion del legislador en el terreno de los otros
poderes. Mas aun, ese impedimento de no poder dirigir normas a actos o personas
concretas, conlleva la garantia de imparcialidad del Estado frente a los
componentes sociales y, por supuesto, de garantia de la igualdad juridica ante la
ley. Por su parte, la abstraccidon se dirige a establecer una serie de prescripciones
0 supuestos de hecho sobre la conducta de los destinatarios, con la idea de evitar,
en la medida de lo posible, las frecuentes reformas o modificaciones a los textos

normativos.

Esta forma de concebir a la ley ya en un Estado de derecho del siglo XIX,
funcionara en términos del principio de la superioridad de las leyes sobre cualquier
otra norma 0 actuacion de las autoridades politicas, con ello se pretende la
fiscalizacion del poder mediante un control juridico. Situacion que desemboca en el
llamado principio de legalidad;*°® o bien, de la primacia de la ley frente a los Poderes
Ejecutivo y Judicial e, incluso, de los ciudadanos. En suma, Estado liberal de
Derecho va a propugnar por “un Estado legislativo que se afirmaba a si mismo a

través del principio de legalidad. ™%

Si el constitucionalismo, como programa politico, supone al legislador como
el Unico capaz de expresar la voluntad general a través de la ley, en un Estado
legislativo la preeminencia de esta Ultima encuentra su punto mas alto con el
legalismo o legicentrismo, es decir, en el Poder Legislativo, depositando, por ende,
en la ley, la confianza absoluta para la garantia de los derechos fundamentales y la
conquista de las aspiraciones sociales. En abierta critica al legalismo, se ha dicho

que, por carecer de los instrumentos juridicos necesarios, las aspiraciones sociales

405 Ferrajoli distingue entre principio de mera legalidad y principio de estricta legalidad en estos
términos: “el principio de mera legalidad se limita en realidad a exigir que el ejercicio de cualquier
poder tenga por fuente la ley como condicién formal de legalidad; el principio de estricta legalidad
exige por el contrario a la propia ley que condicione a determinados contenidos sustanciales la
legitimidad del ejercicio de cualquier poder por ella instituido. Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén..., op.
cit., p. 857.

406 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 22.
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se van a concretar o no dependiendo de los actores politicos en turno; en materia
de derechos fundamentales, el reproche es en el sentido de que el goce de algunos
de esos derechos estaba condicionado hasta que fuese promulgada la

correspondiente ley reglamentaria.

Con el legalismo, la ley adquiere ingente relevancia teniendo como corolario
el formalismo de las condiciones de produccion legislativa. Circunstancia para la
cual la ley alcanza un estatus superior respecto de otras fuentes juridicas,
independientemente de su contenido, sélo a partir de que se cumplan los actos o
lineamientos formales de su produccion. El impacto de la formula legalismo-
formalismo dentro de las llamadas fuentes del derecho, va a consistir en poner a la

ley por encima de otras fuentes.

Con todo, para el constitucionalismo liberal el Estado de derecho contiene
peculiaridades tales como: reconocimiento constitucional de derechos
fundamentales y libertades politicas basicas; imperio de la ley como expresion de la
voluntad popular; principio de separacion de poderes del Estado; sumision a la ley
de los poderes politicos; y, un poder judicial independiente dotado de jueces con
competencia exclusiva de interpretacion y aplicacion autonomata de la ley, y sélo,

la ley en las controversias.

Por otra parte, una de las cuestiones que se le hacen al Estado de derecho
es la concerniente al hecho de que, debido a su caracter formalista, logra apartase
0, mejor dicho, pasa a segundo término el tema de su contenido. Se sostiene que
el enfoque exclusivamente formal del Estado de derecho, involucra que la definicién
de la ley esté en funcion del sujeto que la produce con independencia de sus

cualidades materiales.

A fin de recuperar el afan liberal de que la ley y el poder deben estar limitados
a favor de la proteccion de los derechos fundamentales, esto es, la circunstancia
donde la ley sea el instrumento para la garantia de los derechos, considero que, en

primer lugar, se debe incorporar a la Constitucion un denso contenido normativo de

244



fuente liberal y comunitaria que sirva de basamento formal y material de las

restantes normas del orden juridico.
4.4.3 Estado constitucional de Derecho

La tesis de integrar en la Constitucion un alto contenido normativo por si sola
presenta varios problemas, por ejemplo, resultaria poco provechoso que la norma
fundamental reconozca una amplia gama de derechos fundamentales y de normas
de organizacion politica sin que se tengan los instrumentos juridicos que permitan
su garantia. En esta tesitura el neoconstitucionalismo se inscribe como una corriente
juridica que busca superar dicha problemética y, en especifico, el Estado
constitucional de Derecho es la forma de organizacion politica vinculada con un

Estado de Derecho que plantea como viable.

El neoconstitucionalismo se va a nutrir de dos tradiciones constitucionales:*°”

la americana y la francesa.

En relacion a la Constitucion que surge de la Revolucion americana el hecho
es conocido: las trece colonias, con el argumento de no taxation without
representation, protestan en contra de las disposiciones impuestas por el
parlamento ingles en materia tributaria. Sin embargo, pronto entendieron que el
monarca no atenderia su peticion, toda vez que de ninguna manera admitiria que
las asambleas de colonos, con un origen difuso y precario, institucionalmente

hablando, fuesen equiparadas al noble parlamento inglés.

Consecuentemente, la Declaracién de Independencia de 1776 se entiende
como una reaccion a la condicion de sometimiento al monarca inglés, asi como del

parlamento, es decir, desde un inicio “la revolucién americana, a diferencia de la

407 Prieto Sanchis, Luis. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial.
Perl, Palestra, 2002; y, Prieto Sanchis, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales, op.
cit.
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francesa, parte de la necesidad de oponerse a un legislador que se supone fuera

de los confines de su legitima jurisdiccion.”4%8

Teniendo en mente su mala experiencia con el parlamento inglés, el hilo
conductor de la tradicion politica y constitucional americana es de suma
desconfianza frente al legislador y, muy particularmente, de su pretension de
encarnar la voluntad general. Por tanto, se vislumbra una Constitucién que refuerce,
sobre todo, la nocién de garantia evitando la omnipotencia legislativa. El ejercicio
del poder constituyente puede traducirse en la atribucién al pueblo de una autoridad
superior a la de los legisladores, quitandoles toda atribucién de soberania y
subordinado su actividad legislativa a la Constitucion, considerada la maxima fuente

de derecho.

El constitucionalismo norteamericano adoptara perfiles propios, siendo de
destacar como aportaciones mas relevantes la forma presidencialista de gobierno,
el sistema federal, y la adopcion de la revisién judicial (judicial review) de las leyes,

gue implica la supremacia juridica de la Constitucion.

Si bien la Constitucién de 1787 disponia que “esta Constitucion y las leyes
de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella (...) seran la suprema ley
del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos...”, también
es cierto que no establecia expresamente el control de constitucionalidad de la ley,
ni lo encomendaba a ninguno de los poderes. Sin embargo, esta funcién fue
asumida por el Poder Judicial a partir de la trascendente sentencia de Marshall en
el asunto Marbury v. Madison, creando el sistema difuso de Justicia constitucional.
El aporte de la judicial review implica, junto a la rigidez constitucional, la supremacia
de la Constituciéon de forma que “la Constitucion se postula como juridicamente

superior a las demas normas y su garantia se atribuye al mas “neutro” de los

408 Fioravanti, Mauricio. Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, trad.,
de Manuel Martinez Neira, Espafia, Trotta, 2003, p. 82.
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poderes, a aquel que debe y que mejor puede mantenerse al margen del debate

politico, es decir, al poder judicial.”0®

Con ello, el constitucionalismo norteamericano logra que su Constitucién
tenga una funcion garantista, es decir, de limitacion del poder y preservacion de los
derechos de los ciudadanos. Para fortalecer lo anteriormente expuesto, en este
punto Fioravanti sefiala que “el constitucionalismo moderno, entendido como
técnica especifica de limitacion del poder con finalidad de garantia, no nace con las
Declaraciones de derecho de la revolucion francesa, sino mas bien con la

Constitucion federal americana de 1787.7410

La Constitucion norteamericana aprobada por los representantes de las trece
colonias en la Convencién de Filadelfia el 17 de septiembre de 1787 no previno un
apartado de derechos a favor de las personas. Por tanto, fue hasta el 3 de
noviembre de 1791 que se aprob¢ el Bill of Rights o Declaracion de Derechos, a

ellos se le conoce como “las diez enmiendas a la Constitucion”.

El primer Congreso federal de los Estados Unidos se inauguro, pues, ya con
el mandato de modificar la Constitucion que lo creara y, en particular, de afiadir a
su texto un Bill of Rights. Siendo el caso que uno de los debates mas enconados
durante la Convencion de Filadelfia fue sobre la necesidad o no de incluir tal

catélogo de derechos fundamentales en la Constitucion.

En las diez primeras enmiendas se reconocen al menos veintiiin derechos
individuales, mas dos clausulas de cierre. La primera Enmienda contiene los
derechos de libertad religiosa, libertad de expresion, libertad de prensa, el derecho
de reunion y el derecho de peticion. La segunda protege el derecho a tener y portar
armas. La tercera protege contra la obligacion a hospedar y alimentar a las tropas.
La cuarta protege el derecho contra registros y requisas injustificadas. La quinta

Enmienda contempla el derecho a no ser procesado sin haber sido imputado antes

409 Prieto Sanchis, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p. 108.
410 Fioravanti, Maurizio. Los derechos fundamentales..., op. cit., p. 77.
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por un gran jurado, a no ser juzgado dos veces por el mismo delito, a no poder ser
obligado a testificar contra uno mismo, al “debido proceso legal’, y a ser
indemnizado en los casos de expropiacion por interés general. La sexta Enmienda
protege el derecho en los procesos penales a un “juicio publico y sin dilaciones”, a
ser juzgado por un jurado imparcial formado por miembros de la vecindad donde se
cometio el delito, a ser informado del contenido de la acusacién, a poder confrontar
a los testigos de cargo, a tener derecho a obtener testigos de descargo, y a obtener
la defensa y asistencia de letrado. La séptima Enmienda garantiza un juicio por
jurado en los pleitos civiles y la aplicacion en ellos del common law, asi como la
aplicacion del mismo common law en las revisiones, por los tribunales de apelacién,
de las decisiones tomadas por los jurados en la primera instancia. La octava
Enmienda protege contra multas o fianzas excesivas y prohibe infligir “castigos

crueles e inusuales”.

Uno de los casos mas importantes resueltos por la Corte Suprema de
Estados Unidos el de Marbury v. Madison, donde quedaron establecidos dos
principios del constitucionalismo moderno: la supremacia de la Constitucion y la

doctrina del judicial review o control judicial de la constitucionalidad.

El principio de la supremacia de la Constitucion entrafia que, en caso de
conflicto entre la Constitucion y cualquier otra ley federal o estatal, debe privilegiarse
lo previsto constitucionalmente. Por otro lado, la doctrina de la judicial review nos
indica que corresponde a los tribunales, y en especial al Tribunal Supremo, la tarea
de interpretar las leyes y Constitucion de los Estados Unidos, asi como, la
adecuacion de aquéllas a ésta.

En estas condiciones las aportaciones del constitucionalismo norteamericano
son la inclusién a la Constitucion de las Declaracion de Derechos, la supremacia
constitucional, la facultad del Poder Judicial para interpretar la Constitucion y la
revision difusa de la constitucionalidad de los actos juridicos. En otras palabras, la
garantia de los derechos fundamentales en este caso fue a partir del activismo

judicial del Tribunal Supremo.
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En Europa la situacion es diferente, el constitucionalismo francés se sustenta
en una concepcién individualista y contractualista,*! misma que integra dos

factores importantes: el factor legiscentrista y el factor constituyente.

Para los revolucionarios franceses, situacion reflejada en la Declaracion de
derechos, la ley, aparte de constituir un instrumento técnico para garantizar mejor
los derechos y las libertades, es un valor en si, porque gracias a ella se hacen
posibles esos derechos y libertades y, al contrario, en ausencia de un legislador se
retrocederia a los privilegios del antiguo régimen.

A la preestatalidad de los derechos, que imponen al Estado y a su ley, el
deber su tutela y conservacion, se agrega el elemento de que los derechos existen
en el momento en que la ley los hace posibles en concreto, afirmandolos como
derechos de los individuos en cuanto tales. Nociones que, vinculadas, presentan a
un legislador que en cuanto interprete de la voluntad general y en cuanto obstaculo
de regreso al antiguo régimen, adquiere un papel central en materia de derechos y

411 De acuerdo con Maurizio Fioravanti hay tres formas o modelos de fundamentar las libertades en
el plano teérico-doctrinal y, por lo tanto, de propugnar su reconocimiento y formas de garantias:
modelo historicista, modelo individualista y modelo estatalista. Modelo historicista significa situar las
libertades en la historia sustrayéndolas lo mas posible de las intromisiones de los poderes
constituidos; resulta complicado, bajo éste esquema, encontrar la idea de poder constituyente
entendido como potestad absoluta del pueblo o naciéon de proyectar un orden constitucional
dependiente de la voluntad de los ciudadanos vy, por el contrario, se trata de un derecho que es ius
involuntarium, esto es, que ningun poder fue capaz de definir y de sistematizar por escrito, un
derecho objetivo radicado en la costumbre y en la naturaleza de las cosas que asigna a cada uno su
propio lugar y, en consecuencia, sus derechos y sus deberes, comenzando por los mas poderosos
que estan en la cuspide de la escala jerarquica. Por su parte, el modelo individualista afirma la
primacia del individuo exclusivamente frente al poder politico estatal o, en otras palabras, el modelo
individualista sostiene una revolucién social que elimine los privilegios y el orden estamental que los
sostiene donde es posible encontrar la idea de poder constituyente. Finalmente, si para el modelo
individualista el Estado desempefia un papel de lucha contra la sociedad estamental y privilegiada,
para el modelo estatalista mas que un instrumento de tutela es la condicion necesaria para que las
libertades y los derechos nazcan y sean auténticas situaciones juridicas subjetivas de los individuos.
En tales circunstancias, con el modelo estatalista el poder publico afirma y tutela los derechos ya
existentes en el estado de naturaleza, bien bajo el perfil de las garantias de las esferas de autonomia
personal —las libertades civiles, las “negativas”-, bien bajo el perfil de la necesaria correspondencia
de los poderes publicos estatales con la voluntad expresa de los ciudadanos en sede constituyente
gracias al instrumento del contrato social. Valga lo anterior para sefialar que desde la perspectiva
individualista y contractualista se sostiene que antes de producirse el pactum subiectionis con el que
los individuos se someten a una autoridad comun existe, como acto precedente y distinto, el pactum
societatis con el cual nace la sociedad de los individuos politicamente activos, como tal
autbnomamente capaz de ejercer el poder constituyente de decidir y de fundar un cierto tipo de
Estado. Fioravanti, Mauricio, Los derechos fundamentales...op. cit., pp. 25 - 53.
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libertades individuales. Se parte de la idea de que el legislador no puede lesionar
los derechos individuales porque es necesariamente justo; y en cuanto tal, encarna
la voluntad del pueblo o nacién. Bajo dicha éptica, se explica que la Declaracion
agote el sistema de garantias al envié de la ley; cuanto mas fuerte es el legislador
mejor refleja la voluntad general y, en consecuencia, mas seguras estan las

libertades y los derechos.

Para la Revolucion francesa, el factor constituyente se lleva a cabo en el
momento en que la nacion decide un nuevo orden social y politico que sustituya al
antiguo régimen, de tal manera que no se limita a crear mejores condiciones para
el ejercicio de los derechos naturales individuales sino, ademas, es una realidad

politica.

Sin embargo, la remisién a la ley como forma de garantia de los derechos,
resulta ser el punto débil de la revolucion francesa, toda vez que la idea de garantia
de los derechos, necesariamente conlleva, entre otros elementos, pero sobre todo,
el de supremacia constitucional; situacién no prevista en el esquema francés donde
pervive la idea de que una nacion o pueblo existen “como unidad politica solamente
a través de sus representantes, en los cuales se deposita una carga notable de
autoridad y de soberania dificilmente delimitable —siempre a efectos de garantizar

sus derechos.”#12

Se aprecia que, mientras la revolucién francesa confia los derechos y
libertades en manos del legislador virtuoso, la revolucién americana desconfia de
las virtudes del poder legislativo, confiando los derechos y las libertades a la
Constitucion y, con ello, consigue limitar el ejercicio de éste a través de una norma

superior.

No obstante, es importante mencionar que, si bien es cierto que el
constitucionalismo que surge de la revolucién francesa no se dirige a limitar al poder

politico con fines de garantia, lo es también que su punto fuerte se encuentra en su

412 |bidem, p. 74.
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reconocimiento de un amplio catidlogo de derechos, de principios, es decir, de
clausulas materiales o normas sustantivas relativas al reconocimiento de derechos

fundamentales.

De dichos sefialamientos y, particularmente de la forma de concebir la
funcién de la Constitucion en ambas tradiciones constitucionales, valoro importante
hacer mencién que, para el neoconstitucionalismo, la ley fundamental se integra con
fuerte contenido normativo y garantia jurisdiccional. En otras palabras, de la
tradicion norteamericana se recoge la idea de garantia jurisdiccional, y; por otra
parte, del constitucionalismo que surge de la revolucion francesa se rescata la figura
de un denso reconocimiento normativo, con independencia de la presencia de
reglas de organizacion politica; todo lo cual deriva en “una Constitucién
transformadora que pretende condicionar de modo importante las decisiones de la
mayoria, donde el protagonismo fundamental ha de seguir correspondiendo al
legislador democratico, pero donde irremediablemente la ultima palabra se

encomienda a los jueces.”?

Dicha forma de conceptualizar la Constitucion involucra determinar, por un
lado, su lugar en el Estado constitucional y, por otro, el margen de decision de los
poderes publicos, a fin de salvaguardar el Estado de derecho.

De acuerdo con Ferrajoli, el Estado de Derecho puede significar dos cosas:
gobierno sub lege o gobierno per leges; es decir, gobierno sometido a las leyes o
mediante leyes generales y abstractas. A su vez, gobierno sub lege puede
entenderse en dos sentidos: en el sentido débil, lato o formal, cualquier poder debe
ser conferido por la ley y ejercido en las formas y procedimientos por ella
establecidos; y, en el sentido fuerte, estricto o sustancial, cualquier poder debe ser
limitado por la ley, que condiciona no sélo sus formas, sino también sus

contenidos.*14

413 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p. 110.
414 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., op. cit., p. 856.
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El primero de los sentidos, es decir, el gobierno sub lege en sentido débil,
lato o formal, es equiparable a la expresion alemana Rechtsstaat, en los cuales se
considera como Estados de Derecho a todos aquéllos que cuenten con
ordenamientos legales, incluso —afirma el autor en comento- los autoritarios o, peor
aun, los totalitarios, en los que en todo caso el gobierno de las leyes y el poder tiene
una fuente y una forma legal; mientras que en el segundo de los sentidos que, a su
vez, implica al primero, s6lo son Estados de derecho los Estados constitucionales —
y particularmente como he mencionado los que tienen una Constitucion rigida-, que
en su niveles normativos superiores incorporan limites no solo formales, sino

también sustanciales al ejercicio de cualquier poder.

Distincion que permite diferenciar el principio de legalidad en dos direcciones;
primero, la legalidad en sentido lato, o validez formal, exige solamente que sean
predeterminados por ley los sujetos titulares y las formas de ejercicio de todo poder;
y, segundo, la legalidad en sentido estricto o validez sustancial, requiere ademas
que estén legalmente preordenadas y circunscritas, mediante obligaciones y
prohibiciones, las materias de competencia y los criterios de decision.

Ahora bien, vinculando el segundo de los sentidos de Estado de Derecho,
que, por cierto, es sinénimo de garantismo, con las dos direcciones del principio de

legalidad, Ferrajoli concibe un modelo de Estado caracterizado por:

a) en el plano formal, por el principio de legalidad, en virtud del cual todo
poder publico —legislativo, judicial y administrativo- est4 subordinado a leyes
generales y abstractas, que disciplinan sus formas de ejercicio y cuya observancia
se halla sometida a control de legitimidad por parte de jueces separados del mismo
e independientes (el Tribunal Constitucional para las leyes, los jueces ordinarios
para las sentencias, los tribunales administrativos para las decisiones de ese

caracter);

b) en el plano sustancial, por la funcionalizacién de todos los poderes del
estado al servicio de la garantia los derechos fundamentales de los ciudadanos,
mediante la incorporacién limitativa en su Constitucion de los deberes publicos
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correspondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad
y de las obligaciones de dar satisfaccion a los derechos sociales, asi como de los

correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela judicial.#1®

Antes de avanzar, conviene hacer una digresion: a decir del filosofo italiano,
la constitucionalizacidn de los derechos naturales en el derecho positivo implica que
éste se transforma en una estructura compleja que conlleva o unifica, tanto la
dimension del ser como del deber ser del derecho. En otras palabras, con la
incorporacién constitucional*'® de los derechos naturales, que actuaban como
pardmetro de valoracion respecto del derecho positivo, la separacién entre derecho
y moral o entre la dimension del derecho como es y del derecho como debe ser

adquiere un nuevo aspecto.

Constitucionalizacion que intenta la vinculacion entre la dimensién del ser y
la dimension del deber ser del derecho. La dimensién del derecho como es se refiere
a los juicios de hecho acerca de la eficacia o ineficacia de las normas respecto a las
actividades de las normas de rango inferior a ellas, la dimension del derecho como
deber ser se refiere a los juicios juridicos acerca de su validez o invalidez respecto

a las normas superiores a ellas.

Ahora bien, con los planos formal y sustancial en el Estado constitucional de
Derecho, la validez de las normas reside en su conformidad no solo formal, sino
también sustancial con las normas de rango superior, es decir, éstas normas no
so6lo van a regular la forma de produccién normativa, sino que, de igual manera, van
a establecer limitaciones de contenido. Cabe agregar que, en estos Estados, “la
validez no depende soélo de los aspectos formales de la produccion normativa que

permiten afirmar el “ser” o la existencia de las normas; depende igualmente del

415 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., op. cit., p. 856.

416 Constitucion que, por cierto, aparte de su rigidez, debe contener un denso material normativo; por
lo cual un paso previo, a mi juicio, seria la llamada “rematerializacion constitucional”, segun la cual
la norma fundamental ya no sélo le indica al legislador el modo de producir el Derecho, sino que, y
quizas lo mas importante, le va a especificar el modo sustancial de dicha produccion legislativa, a
través de valores, principios, directrices, derechos o garantias. Cfr. Prieto Sanchis, Luis, Justicia
constitucional y derechos fundamentales, op. cit., pp. 111 - 114.

253



significado de los enunciados normativos producidos, y mas exactamente de la
valoracion de la conformidad de su contenido con el “deber ser” juridico establecido

por normas superiores.”#’

Ahondando un poco mas, si por vigencia nos referimos solo a la validez
formal de las normas y por validez a la validez también sustancial de las normas,
podemos dividir la legitimidad juridica interna*'8 en legitimidad juridica formal, que
se refiere sélo a las formas prescritas para los actos normativos y, por consiguiente,
a la vigencia de las normas producidas y legitimidad juridica sustancial, que se
refiere a la permision o prohibicion de los contenidos de esas mismas normas. Por
lo tanto, pueden ocurrir los siguientes eventos: a) cuando la ineficacia de un sistema
de normas acerca de la produccion llegue al punto de que ni siquiera se respetan
las condiciones formales de validez del acto de produccién normativa, diremos que
la norma no ha sido producida y, por consiguiente, no esta vigente, no existe o no
pertenece formalmente al ordenamiento; y, b) por el contrario, cuando se manifieste
sélo en el incumplimiento de las condiciones sustanciales de validez de la norma
producida, diremos que ésta no es valida aungque esté vigente, exista o pertenezca
al ordenamiento.*® Las normas vigentes podran ser, ademas de eficaces o
ineficaces, validas o invalidas, es decir, juridicamente legitimas en el plano formal

pero no en el sustancial.

Pues bien, valga lo anterior para sefalar que las condiciones formales del
modelo de Estado representan la fuente de legitimacion formal del poder y las
condiciones sustanciales la fuente de la legitimacion sustancial.
Consecuentemente, el principio de mera legalidad se limita a exigir que el ejercicio
del poder tenga por fuente la ley como condicién formal de legitimidad y el principio

de estricta legalidad exige, por el contrario, a la propia ley que condicione a

417 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., op. cit., pp. 354 y 355.

418 | egitimidad juridica o interna se refiere a los juicios de hecho sobre la existencia del ser del
derecho; por el contrario, la legitimidad externa alude a juicios externos o del deber ser. Distincion
superada en el Estado constitucional de Derecho debido a la constitucionalizacién de los derechos
naturales.

419 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., op. cit., p. 359.
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determinados contenidos sustanciales la legitimidad del ejercicio del poder por ella

instruido.

Por lo que se puede afirmar —siguiendo a Ferrajoli- que “la mera legalidad, al
limitarse a subordinar todos los actos a la ley cualquiera que sea, coincide con su
legitimacion formal, mientras la estricta legalidad, al subordinar todos los actos,
incluidas las leyes, a los contenidos de los derechos fundamentales, coincide con

su legitimacion sustancial.”#?°

Condiciones formales y condiciones sustanciales de validez van a forman el
objeto de los tipos de reglas: las reglas sobre quién puede y sobre cédmo se debe
decidir, y las reglas sobre qué se debe y no se debe decidir. Las reglas del primer
tipo se refieren a la forma de gobierno y, las segundas, a la estructura del poder. De
la naturaleza de las primeras depende el caracter politicamente democratico del
sistema politico y de la naturaleza de las segundas va depender el caracter de
derecho del sistema juridico.

Las reglas de la democracia politica son las que disciplinan las formas de
expresion de la soberania popular definiendo quién decide y como se decide
estableciendo, por lo tanto, las competencias y procedimientos tales como las
normas sobre el sufragio universal, el principio de mayoria en la conformaciéon de
las Camaras y en la formacion de las decisiones legislativas, las funciones de los
organos del poder legislativo. En cambio, las reglas del Estado de Derecho son las
que garantizan los derechos fundamentales de los ciudadanos, estableciendo qué
no se debe o se debe decidir, reglas dirigidas a todo el poder politico,
principalmente, mediante prohibiciones y obligaciones: prohibiciones, por ejemplo
de suprimir o limitar, fuera de los casos y condiciones previstos, la libertad personal,
la inviolabilidad del domicilio y de correspondencia, la libertad de opinion, los
derechos de reunion y asociacion, de culto y de asociacién; obligaciones como el
de aminorar las desigualdades sociales, de promover las condiciones que hacen

efectivo el trabajo, de proteccion a las minorias, de asegurar la educacion, la salud

420 |bidem, p. 857.
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y la vivienda, asistir a los incapacitados para trabajar y todo el que carezca de

medios de subsistencia.

En tales condiciones, “la primera regla de todo pacto constitucional sobre la
convivencia civil no es, en efecto, que se debe decidir sobre todo por mayoria, sino
gue no se puede decidir (o no decidir) sobre todo, ni siquiera por mayoria. Ninguna
mayoria puede decidir la supresién (o no decidir la proteccion) de una minoria o de

un solo ciudadano.”?1

Asi, las reglas de la democracia y las reglas del Estado de Derecho,
constituyen las garantias del ciudadano en contra de la representacion de la
mayoria. Gracias a ellas, el legislador, incluso si éste representa la mayoria del
pueblo, deja de ser omnipotente, dado que su violacion confiere vigencia a normas

invalidas y por consiguiente sancionables politica y juridicamente.

Dentro de la figura del Estado constitucional de Derecho, se sostiene que la
funcién de la Constitucion “pretende condicionar de modo importante las decisiones
de la mayoria, donde el protagonismo fundamental ha de seguir correspondiendo al
legislador democratico, pero donde irremediablemente la Ultima palabra se

encomienda a los jueces.”??

Con estos planos formal y material se busca que la validez de las normas se
ajuste a criterios de produccion normativa y de contenido. Lo importante es que en
el Estado Constitucional de Derecho previamente estén determinadas las reglas
sobre quién puede y sobre como se debe decidir, y las reglas sobre qué se debe y

no se debe decidir.

No obstante, previo a esas importantes reglas competenciales y de acuerdo
con lo expuesto la justificacion formal, material y de los criterios de incorporacién de

los derechos humanos y derechos fundamentales que actuarian como freno de la

421 |bidem , p. 859.
422 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p. 110.
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actuacion estatal en proteccion de las personas es relevantes en una Estado

Constitucional de Derecho.

En otras palabras, Estado Constitucional de Derecho lo entiendo como forma
una organizacion politica y juridica donde el Estado a la manera de la concepcion
del neoconstitucionalismo reconoce una fuerte influencia de los constitucionalismos

norteamericano y francés y retne, al menos, los siguientes elementos:
Una Constitucion rigida;

Una Constitucion que establezca la Division de Poderes, donde el Poder

Judicial sea el que determine el alcance de las normas constitucionales;
Una alta carga de reconocimiento de derechos humanos y fundamentales;

Inclusién de mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales de proteccién

de los derechos humanos y fundamentales;
Fuerza vinculante de la Constitucion;

La aplicacion de criterios hermenéuticos especiales para determinar el

alcance, aplicacién y conflictos de los derechos humanos y fundamentales;

Ahora bien, en mi opinién el Estado Constitucional de Derecho también
conlleva el reconocimiento de los criterios formales y materiales de los derechos

humanos y derechos fundamentales desarrollados en el capitulo primero.

Es decir, recapitulando en el capitulo primero se sefialé que ese conjunto de
derechos, libertades negativas y positivas, facultades, etc., necesarios para la
dignidad de la personay el libre desarrollo de su personalidad, y que se encuentran
reconocidos tanto en el plano internacional bajo el rubro de “derechos humanos”,
como en el nacional o derechos fundamentales de un sistema juridico concreto,

tienen criterios de incorporacion formales y materiales.
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Asimismo, se hizo mencion de los criterios formales de los derechos
humanos y fundamentales como parte de los derechos de las personas; es decir,
se dice que estamos formalmente frente a un derecho humano si cumple con alguno

de los siguientes criterios de incorporacion:

a) Su reconocimiento es producto de encontrarse contemplado en un
texto juridico universal en la materia;

b) Su reconocimiento es producto de encontrarse contemplado en un
texto juridico regional en la materia;

c) Su reconocimiento es producto de alguna resolucion del sistema
jurisdiccional internacional de proteccién; vy,

d) Su reconocimiento es producto de alguna resolucién del sistema no

jurisdiccional internacional de proteccion;

En el mismo sentido, formalmente hablando, a un derecho se le considerara

como un derecho fundamental, cuando:

a) Su reconocimiento es producto de un proceso legislativo de
incorporacion en la Constitucion;

b) Su reconocimiento es producto de un proceso legislativo de
incorporacion al sistema juridico concreto alguno instrumento
internacional universal o regional de derechos humanos;

c) Su reconocimiento es producto de alguna resolucion del sistema
jurisdiccional nacional de proteccion;

d) Su reconocimiento es producto de alguna resolucion del sistema no-
jurisdiccional nacional de proteccion; y,

e) Su reconocimiento es producto de alguna resolucion de alguna

autoridad administrativa.

A la par de los criterios formales, encontramos que los criterios materiales
para la determinacion de cuales derechos son los que integran al catalogo de
derechos humanos y fundamentales; esto es, aquellos derechos son el fundamento

para que una persona pueda tener una vida digna y de desarrollo de su personalidad
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y, por otro lado, derechos que se van a nutrir de las corrientes de filosofia politica

del liberalismo y del comunitarismo.

En estas condiciones, desde un enfoque liberal podriamos decir que la
libertad, la igualdad, la seguridad juridica, la propiedad, los derechos politico-
electorales y la no discriminacion vienen a constituir un pilar fundamental de
derechos; y de manera general, siguiendo a Rawls, cada persona ha de tener un
derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas que sea compatible
con un esquema semejante de libertades para los demas. Es decir, en términos mas

amplios las libertades y derechos individuales.

Vale reiterar que el pensamiento comunitarista representa un modelo que,
mas que atacar al liberalismo para proponer una alternativa epistemoldgica,
presenta una serie de alternativas a considerar para perfeccionar la corriente liberal,
pues, como se ha visto, estas corrientes filoséficas no se excluyen necesariamente
entre si y, por el contrario, se complementan. Asi, bajo un modelo comunitarista es
valido sefialar derechos tales como los de dotar de mayor participacién social,
politica y de construccién de los derechos de los ciudadanos en las cosas publicas
que les afectan, de mayor incentivaciéon de las acciones colectivas, el derecho a que
los ciudadanos conozcan la verdad, la historia y la cultura de su pais y un fuerte
impulso de los valores de identidad y pertenencia.

Con todo, para justificar el criterio material de incorporacion de los derechos
humanos y fundamentales, desde el punto de vista de la filosofia politica del

liberalismo clasico se tienen como tesis principales:

0) Sostener, mediante el recurso teorico del iusnaturalismo racionalista, una
concepcion contractualista del origen del Estado;

p) Sustentar la idea del Estado como antitesis del hombre natural -el Estado
como mal menor-;

g) Fundamentar una postura individualista del hombre;

r) Subrayar que el consentimiento es el fundamento del poder politico;
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Conciben de forma pesimista la naturaleza del ser humano -egoismo,
interés propio, calculo racional, etc.-;

Es prioridad lo justo sobre lo bueno;

Defender un énfasis universalista en las concepciones del hombre y de la
sociedad;

Defender un caracter universalista de los derechos humanos de los
individuos;

Plantear que los derechos humanos son inherentes al individuo;
Privilegiar la tesis de la racionalidad instrumental sobre la de la
racionalidad deliberativa;

Creer en el progreso de la historia humana;

Desconfiar del Estado, la politica y la mayoria ciudadana, como expresién
de la voluntad popular;

aa)Sostener la propiedad como un derecho de los individuos; vy,

bb)Sostener la tesis del Estado neutral;

Especialmente para el liberalismo de John Rawls las principales propuestas son:

a)

b)

d)

Rawls reemplaza a la nocion tradicional de contrato social por el de
acuerdo, el cual no se lleva a cabo efectivamente, sino que es hipotético.
A esta situacién hipotética equitativa Rawls le da el nombre de posicién
original;

La teoria de Rawls se basa en la idea de que Unicamente a partir de una
situacién imparcial se puede llegar a resultados imparciales. De alli que
€l mismo llame a su teoria justicia como imparcialidad;

A decir de Rawls: una sociedad que satisfaga los principios de justicia
como imparcialidad se acerca en lo posible a un esquema voluntario, ya
gue cumple con los principios que consentirian personas libres e iguales
en condiciones que son imparciales. En este sentido, sus miembros son
auténomos y las obligaciones que reconocen son autoimpuestas;

Los dos principios de justicia, que Rawls llama su concepcion especial de

la concepcion general, son: 1° Cada persona ha de tener un derecho igual
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al esquema mas extenso de libertades basicas que sea compatible con
un esquema semejante de libertades para los demés; y 2° Las
desigualdades sociales y econdmicas habran de ser conformadas de tal
modo que: i) se espere razonablemente que sean ventajosas para todos;
y, ii) se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos;

e) Tras la eleccién de estos principios en la posicion original, vendra su
proceso de implementacion. La segunda etapa en este proceso es la de
la convencion constitucional, en la cual se escoge una constitucion que
establezca los derechos y libertades béasicas de los ciudadanos. La
tercera etapa es la legislativa. En ella se consideran las leyes y politicas
gue seran adoptadas. La cuarta y Ultima etapa es la de aplicacion de esas

reglas por parte de los jueces y otras autoridades a los casos particulares.

Ahora bien, desde la perspectiva comunitarista, materialmente los derechos

de las personas, se tienen como tesis principales:

d. Los pensadores comunitaristas esperan, por lo general, que el marco
politico comudn cree las condiciones necesarias para que dentro de una
comunidad en especifico, se anime al individuo a asumir compromisos
con valores colectivos, como son la reciprocidad, la confianza o la
solidaridad, valores que no pueden ser disfrutados por los individuos con
independencia de los demas, ya que son necesarios los vinculos fuertes
dentro de sus miembros, quienes de esta forma compartirdn una nocion
sobre el bien comudn y ciertos vinculos afectivos de estimacion;

e. Esta postura se encuentra en clara oposicion a la idea de la neutralidad
estatal, pues se considera que si el pueblo soberano no puede
pronunciarse en el ambito politico sobre cuestiones morales y actuar en
consecuencia;

f. Se deduce que cualquier opcidon moral asumida por los ciudadanos es

equivalente a otras.
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De lo anterior podemos sefialar que las criticas comunitaristas al liberalismo
consisten en sefalar el individualismo, el formalismo moral y el desarraigo del
individuo a la comunidad. Para el comunitarismo el “yo” liberal es un ser
desvinculado y desarraigado; por el contrario, conciben a un sujeto estrechamente
vinculado con su respectiva comunidad constitutiva. De esta suerte el “yo”
comunitarista forma su identidad individual o colectiva a partir de su inclusion y
participacion en unas circunstancias morales y normativas particulares que le

permiten asumir nociones de justicia.

Asumido el rol desvinculado del “yo” liberal, la libertad de eleccién de la mano
de la prioridad del sujeto sobre la sociedad conlleva una libertad vacia sin
referencias concretas de las circunstancias de la comunidad en la que la despliega,
construyéndose seres egoistas desprovistos de valores compartidos y de una visién
de interés colectivos comunes. En particular, “el limite de lo justo esta sehalado por
el contexto cultural y comunitario en el que los sujetos desarrollan sus planes
particulares de vida y en el que se conforman los acuerdos normativos que hacen

posible la vida comunitaria”.*?3

De esta manera, en una Estado Constitucional de Derecho los derechos
humanos y los derechos fundamentales, materialmente hablando, no sélo se
construyen de los derechos liberales clasicos occidentales surgidos de las llamadas
generaciones de derechos y los previstos constitucionalmente llamados, incluso,
derechos de justificacién Occidental; sino también de los que aquellos ciudadanos,
con base en su conocimiento de su comunidad, de su identidad e involucramiento

en las cosas publicas, lleguen a incorporar.

Idea de un Estado Constitucional de Derecho con un esquema de derechos

de que pasa por considerar una alta carga de reconocimiento de derechos humanos

423 Cortés Rodas, Francisco, Liberalismo, comunitarismo y ética comunicativa, Daimon Revista
Internacional de Filosofia, no. 15, 1997, p.95. http://revistas.um.es/daimon/article/view/9351/9101
(Fecha de consulta 31/07/2018).
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y fundamentales, liberales y comunitaristas, con amplias garantias jurisdiccionales

y no jurisdiccionales para su proteccion.

De ahi que todos los derechos que tengan las caracteristicas formales y
materiales que he sefalado seran considerados dentro del catadlogo de derechos de
un sistema juridico concreto. Asi, se hace necesario abordar el tema del “sistema
juridico” desde los criterios de la légica formal a fin construir una teoria axiomatica,

situacidon que se vera en el siguiente capitulo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - Bajo la denominacion de constitucionalismo, al menos en su
fase inicial, se alude a un constitucionalismo de impronta liberal que surge como
consecuencia de las revoluciones del siglo XVIII, el cual ve en los derechos

humanos, el limite y freno del poder politico.

SEGUNDA. - Los Estados constitucionales son aquellos que cuentan con
una Constitucion, y, sobre todo, que la misma sea de tipo liberal, esto es, que
garantice las libertades de los ciudadanos y contemple la division de poderes; por
consiguiente, se trata de una Constitucion normativa que preserva los derechos y
limita el ejercicio del poder a través de instituciones como rigidez y supremacia

constitucional.

TERCERA. - El modelo de organizacién politica y juridica propio del
neoconstitucionalismo es el Estado constitucional de Derecho.

CUARTA. - Un modelo de Estado Constitucional de Derecho cuenta con un
esquema donde se tiene una alta carga de reconocimiento de derechos humanos 'y
fundamentales, liberales y comunitaristas, con amplias garantias jurisdiccionales y

no jurisdiccionales de proteccion.
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CAPITULO QUINTO

PROPUESTA DE DESARROLLO DE UN
SISTEMA AXIOMATICO
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CAPITULO QUINTO
PROPUESTA DE DESARROLLO DE UN SISTEMA AXIOMATICO
5.1 Introduccioén.

La presente propuesta de sistema axioméatico tiene el objetivo de mostrar,
con base en los criterios de la l6gica como son la simbdlica, la deodntica, la modal y
la cuantificacional principalmente, la formalizacion de los criterios formales y
materiales de incorporacion de los derechos humanos y derechos fundamentales al

sistema juridico concreto.

Se trata de una axiomatizacion estrictamente formal que prescinde de las
condiciones materiales reales como pudieran ser qué o cuales derechos si 0 no
estan reconocidos en un pais determinado. En otras palabras, para efectos del
presente apartado no es relevante conocer el contenido de los derechos, ya
humanos ya fundamentales, ni su forma de garantia juridica; lo importante es
presentar un desarrollo légico sistémico de aquellas reglas que nos permiten
reconocen a un derecho como parte del catadlogo y de sus garantias jurisdiccionales

y no jurisdiccionales.
5.2 Desarrollo del sistema.

Sistema axiomatico de relacién dedntica sobre los criterios de incorporacion
de los derechos humanos” y derechos fundamentales. Es decir, un andlisis formal
de las normas o de las proposiciones que tratan acerca de las normas. Entiendo un

argumento siempre se refiere a un acto o una proposicién concerniente a un acto.

1. Elementos o términos primitivos, introduzco como términos primitivos los
siguientes: permision, modalidad, expectativa, garantia y respaldo. Simbolizados
con las letras P, MO, EX, GAy RE.

Son axiomas del sistema:
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Al. Para toda conducta, 0 esti permitida su comisién, o est4 permitida su

omision.

(x) (Px v Pox)

A2. Para todo argumento, existe la expectativa de comportamiento si, y sélo
si, existe también la correspondiente modalidad por virtud de la cual no esta

permitida la omision o no esta permitida la comision de la conducta.

(X) ((Zr) EXrx) < ((Zy) MODyx " = Pox v = Px))

A3. Para todo argumento, existe una relacion entre sujetos si, y sélo si, la
conducta de uno esta en relacién con la conducta de otro, y la conducta del otro

esta en esa relacion con la del primero.
(SU") (SU") (((Z) (RS SU' SU")) « (SU'x = SU"x))

A4. Para todo argumento, de toda modalidad y expectativa existe la

correspondiente determinacién normativa.
(r) (x) (MOrx A EXrx) — ((Z) (DNrx)))

A5. Para todo argumento, de toda determinacion normativa existe una

garantia.
(r) (x) ((DNrx) — ((2) (GArx)))
A6. Para todo argumento, de toda exigencia existe una modalidad.
(1) (x) ((%) EXGrx) — ((2) (MODrx))
5.3 Sistema deodntico general.

Se sigue de Al, que de toda conducta: a) o esta permitida tanto la comision

como la omisién, b) o esta permitida la omision, pero no esta permitida la comision,
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C) o esta permitida la comision, pero no esta permitida la omision; e, imposible que
no esté permitida ni la comision, ni la omision. En este sentido, a partir de la
permision —operador deodntico base-, los conceptos dednticos 0 normativos de

facultativo (FA), de prohibido (PO) y de obligatorio (O), son definidos, como sigue:

D1. Facultativo, es cuando de una conducta, esta permitida su comision (de

hacer) y est4 permitida su omision (de no hacer).
FAx = def Px " Pox

D2. Prohibido, es cuando de una conducta, esti permitida su omisién, pero

no esta permitida su comision.
POx = def Pox ™ - Px

D3. Obligatorio, es cuando de una conducta, esta permitida su comision, pero

no esta permitida su omision.
Ox = def Px " - Pox

Ahora bien, si observamos en su conjunto las definiciones de los conceptos

dednticos, surgen relaciones de equivalencia.

T1. (x) (Px = 7 POX) Al, D2
T2. (x) (Px = 7 Oox) A1, D3
T3. (x) (Pox = 7 Ox) T2

T4. (x) (Pox = 7 POox) T1

T5. (x) (POx = 7 Px) T1

T6. (x) (POx = Oox) T5, T2
T7. (x) (Ox =~ Pox) T2
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T8. (x) (Ox = POOX)

16

Toda vez que, el operador facultativo no permite definir a los demas

operadores se toma como su equivalente “facultativo que no”.

T9. (x) (FAX < FAo0X)

O bien, esqueméticamente:

Teorema Equivalente
T1 Px

T2 Px

T3 Pox

T4 Pox

T5 POx

T6 POXx

T7 Oox

T8 Ox

T9 FAX

D1

Operador

- POx

- Oox

- Ox

- POox

- Px

Oox

- Pox

POox

FAox

Texto

No prohibido

No
obligatorio que no

No
obligatorio

No prohibido
que no

No permitido
que

Obligatorio
que no

No permitido
que no

Prohibido
que no

Facultativo

que no

Con el uso monadico de los anteriores conceptos se adscriben propiedades

-dednticamente cualifican-. Sin embargo, para las expresiones con aspecto

poliadico -y, mas especificamente, diadico-, referentes al tipo de relacién existente,
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incluyo la nocion de modalidad (MO). Entiendo a la modalidad como la figura de
determinacién deontica; no denota lo facultativo, lo prohibido o lo obligatorio, sino la
facultad (FC), la prohibicién (PH) o la obligacién (OG). Propongo como modalidades:
la permisién positiva (PP) (o de hacer), la permisién negativa (PN) (o de no hacer),
la facultad, la obligacion y la prohibicion.

D4. Permision positiva, es la modalidad de lo permitido de.
(r) (x) ((PPrx) = (MOrx * Px))

D5. Permision negativa, es la modalidad de lo permitido de no.
(r) (x) ((PNrox) = (MOrx * Pox))

D6. Facultad, es la modalidad de lo facultativo.

(r) (x) ((FCrx) = (MOrx " FAX))

D7. Prohibicién, es la modalidad de lo prohibido.

(r) (x) ((PHrx) = (MOrx *» POXx))

D8. Obligacion, es la modalidad de lo obligatorio.

(N (x) ((OGrx) = (MOrx * Ox))

D4-D8, se leen:

D4. -a tiene o existe- la permision positiva de X, si, y soélo si, r es modalidad

de x y esta permitida la comision de x.

D5. -a tiene o existe- la permision negativa de no X, si, y solo si, r es

modalidad de x y esta permitido omitir x.

D6. -a tiene o existe- la facultad de o de no x, si, y sélo si, r es modalidad de

X y X es facultativo.
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D7. -a tiene o existe- la prohibicion de X, si, y sélo si, r es modalidad de x y x

esta prohibido.

D8. -a tiene o existe- la obligacion de x, si, y s6lo si, r es modalidad de x y x

es obligatorio.

En una relacién dedntica, debemos separar los comportamientos propios de
los ajenos. Me explico, en las actuales comunidades politicas las acciones de sus
miembros, generalmente, son reguladas por sistemas normativos, lo cual supone la
realizacion de los actos de conformidad con ese orden normativo. Creandose el
concepto de “expectativa”, consistente en la pretensiéon de observar el
comportamiento previsto; de tal manera que, expectativa entrafia, esperar
determinado acto de parte del agente de la modalidad. Propongo dos tipos:

expectativa positiva o de comision y expectativa negativa o de omision (D9).

D9. (x) (EX) = (EXX v EXox)

T10. En toda relacién entre los sujetos de una expectativa y una modalidad,

una esta en relacion con la otra, y la otra esta en esa relacion con la primera.
(r) (x) (MO * EX) — (MOrx — EXxr)) A3.

En este sentido, sujeto es la persona en quien recae la comision u omisiéon
de la conducta (D9).

D9. (x) (SUx) = (SUx v SUox)

Antes de seguir con el desarrollo del sistema axiomatico, considero oportuno
mostrar algunos ejemplos de lo hasta aqui dicho. Con base, en el concepto de
permision defino los términos de lo facultativo, lo prohibido y lo obligatorio, mismos

gue, en el contexto monadico, asignan propiedades.

Para todos los mexicanos, el servicio de las armas obligatorio.
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Votar es obligatorio.
Los servicios profesionales son obligatorios.
El dia 5 de febrero, el descanso es obligatorio:

Cadigo Civil, articulo 1305. Pueden testar todos aquellos a quienes la ley no
prohibe expresamente el ejercicio de ese derecho.

Cddigo Civil, articulo 1305. La ley no concede accion para reclamar lo que se
gana en juego prohibido.

Visitar al amigo enfermo es permitido.

En algunas sociedades, esta permitido el matrimonio entre personas del

MismMo sexo.
En materia penal es permitido no juzgar por analogia.

Con ciertas reservas, votar es facultativo, aunque su comisién se supone

obligatoria, el ciudadano puede optar por la omision.
Afiliarse o no afiliarse al sindicato es facultativo para el trabajador.
Contextos diadicos.

El arrendador tiene el derecho de recibir el pago de la renta (modalidad) con
la obligacion de cubrir la cantidad debida en la fecha y lugar convenidos del
arrendatario (expectativa).

El propietario tiene el derecho de disposicion de la cosa (modalidad) y el

derecho de no sustraccion de los demas (expectativa).

La prohibicion del Estado de interferir (expectativa) con la permision de

expresarse libremente de las personas (modalidad).
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La permision de no testar de los menores de dieciséis afios (modalidad) con

la expectativa de no realizacion de otros sujetos.

El derecho del operario de recibir un salario por sus servicios (modalidad) con

la obligacion de pago del patron (expectativa).
La confianza del amigo con la expectativa de reciprocidad.

Cito textualmente, la fraccion Ill del articulo 2412 del Codigo Civil para el
Distrito Federal: “El arrendador esta obligado, aunque no haya pacto expreso: Il A
no estorbar ni embarazar de manera alguna el uso de la cosa arrendada, a no ser

por causa de reparaciones urgentes e indispensables;”

Con base, en T6 que establece la equivalencia de POx y Oox —esta prohibida
la comision y es obligatorio omitir, respectivamente-, la conducta contenida en el
citado numeral, si bien puede cualificarse de obligatoria, lo es también que su

equivalente deontico es de prohibido del arrendador.
5.4 Sistema juridico (SJ).

Para los fines de este capitulo sélo interesan las conductas en cuanto
contenido de las normas, excluyendo de andlisis su consideracién en cuanto hecho
real o acontecido. Asimismo, cabe expresar la idea de que el comportamiento
humano es determinado por los sistemas normativos y cuando se habla de las
diversas manifestaciones del actuar humano se hace referencia a las distintas
orientaciones de la conducta determinada por normas*?*. Entiendo al sistema
juridico como una especie de los sistemas normativos porque lo componen normas
de conducta establecidas linglisticamente como proposiciones o enunciados que

tienen por objeto influir en el comportamiento, dirigir o guiar la conducta en un

424 De acuerdo con el Hans Kelsen: “Las normas de un ordenamiento regulan siempre conducta
humana; sélo el comportamiento humano es regulable mediante normas”; e, inclusive: “la conducta
humana regulada por un orden normativo es ora una accion determinada por ese orden, ora la
omision de esa accion”. Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho; trad. Roberto J. Vernengo, Porrua,
México, 2002, p. 28.
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sentido o en otro y, por supuesto, evaluar o determinar la condicién normativa de
las acciones; no obstante, es conveniente diferenciar entre “normas” y “enunciados
normativos”, es decir, si bien las normas pueden formularse mediante lenguaje*?®,
la norma no es esa serie de signos linguisticos sino el sentido que expresan#?®. De
este modo cuando estamos frente a un texto juridico sus articulos no son normas
sino enunciados normativos; las normas son los significados juridicos atribuidos a

tales enunciados, lo cual pasa por la interpretacion de éstos*?’.

En este sentido, inicio con la delimitacion de las normas como pertenecientes
al sistema juridico y con ayuda de los conceptos deodnticos y modalidades pretendo
el desarrollo de la nocion de “determinacion normativa de las conductas”, se trata
de proposiciones sobre el contenido dedntico de las conductas, es decir, de la forma
en que éstas son determinadas o guiadas por las normas de un sistema juridico.
Posteriormente se vinculan los temas de modalidad, expectativa, sujetos de
derecho, relacion juridica y derecho subijetivo y, muy importante, sus implicaciones

en los términos “derechos fundamentales” y “derechos humanos”.

El sistema juridico se vale de los conceptos de lo permitido, prohibido y
obligatorio de las conductas. Estos operadores dednticos guardan relacién con los
operadores modales: lo permitido con lo posible, lo prohibido con lo imposible y lo
obligatorio con lo necesario; en consecuencia, lo permitido se refiere a la
autorizacion o poder -se puede-, lo prohibido a la exigencia de no realizar -no se

debe-, y lo obligatorio a la exigencia de realizar -se debe-428.

425 | lamado “prescriptivo”.

426 Sobre ello Carlos Alchourrén escribe lo siguiente: “Por “norma” interpreto el significado que pueda
atribuirse a una expresion linguistica, no la propia expresion linguistica”. Alchourrén, Carlos. “Sobre
Derecho y légica”, Isonomia, No. 13, 2000, p. 20.

427 Por el momento no me detengo en cuestiones de interpretacion juridica, baste mencionar que la
asignacion de sentido a los enunciados normativos constituye la manera especifica o el contenido
en que la conducta humana se encuentra determinada por la norma. Esta determinacién hace posible
que distintos enunciados normativos expresen una misma norma: “no permitido omitir el pago de
impuesto” y “obligatorio el pago de impuestos”; 0 que un mismo enunciado normativo exprese mas
de una norma: “esta permitido pescar, pero se prohibe en tiempo de veda”.

428 Para las similitudes de los conceptos modales posible, necesario e imposible con los deénticos o
normativos permisién, prohibicién y obligacién, cfr,. Von Wright, Georg Henrik. Un ensayo de l6gica
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El permiso como concepto primitivo de regulacion en las conductas establece
gue: o esta permitida su comision o esta permitida su omision (Al). Siendo el caso
que la letra “x” representa una conducta o un comportamiento, la lectura de las
férmulas “Px”, Pox”, “POx”, “Ox” y “FAX”, se corresponde con las siguientes
oraciones: esta permitida la comision de x, es posible la accion (se puede); esta
permitida la omision de X, es posible la omision de la conducta (se puede no); esta
prohibida la comision de x, imposible la accion (no se puede hacer); es obligatorio
X, se exige hacer x (no se puede no hacer); es facultativo x, esta permitida la

comisioén y, al mismo tiempo, esta permitida la omision (se puede y se puede no).

Sigo con la forma de operar de los conceptos deonticos primitivos en un
sistema juridico. Convengo en sefialar que la asignacion deodntica de la conducta
deviene del contenido de las normas de un sistema juridico en tanto otorgan la
determinacién normativa®?%; con lo cual no sugiero que en el sistema se contemple
la regulacién de toda accion*®, sino tan sélo que su reglamentacién propicia una

calificacion juridica que permite guiar y evaluar las conductas humanas.

Ahora bien, una norma juridica confiere la determinacion normativa de la
conducta si, y solo si, pertenece al sistema juridico (D11); una norma pertenece al
sistema juridico si, y solo si, por virtud de una fuente juridica es establecida (D12);
se consideran fuentes juridicas, tanto el acto de promulgacion normativa por
autoridad competente, como la obtenida por derivacion de otras normas (D13); la

norma establecida a través de una fuente juridica, se califica de juridica (D14).

D11. NOx = DNx < ((Z) SJ)

dedntica y la teoria general de la accion, trad. de Ernesto Garzon Valdés, UNAM-IIF, México, 1998,
pp. 9-19.

429 “En el conocimiento dirigido a las normas juridicas no interesan -lo que debe subrayarse
permanentemente- los individuos en cuanto tales, sino s6lo determinadas acciones y omisiones de
los mismos, determinadas por normas juridicas, configurando el contenido de las mismas”; Cfr.,
Kelsen, op. cit., p. 179.

430 Incluso con frecuencia encontramos que algunas conductas no se encuentran o tienen una
deficientemente determinacion normativa; verbigracia, en México se carece de la reglamentacion en
materia de proteccioén y rehabilitacion de las victimas que sufrieron por “trafico de personas”.
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D12. NOx (2) SJ < (FJx)
D13. FJx = APX  DVx
D14. NJx = FINOx

Con base en estos elementos, reuno las figuras de (Px v Pox) y “NJx”, para
subrayar lo siguiente: toda vez que para el sistema juridico la determinacién
normativa de la permision es conferida por la norma juridica, la notacién “JPx” se
traduce con las oraciones “la norma juridica confiere la permisién de la comision de
X" 0 “juridicamente esta permitida la comision de x” y, a su vez, “la norma juridica
confiere la permision de la omisién de x” o “juridicamente esta permitida la omisién

de x”, por la formula: “JPox”.

En el discurso juridico, la proposicién “JPx” sugiere dos situaciones: primero,
que se puede hacer “x”, que una norma permite su comision, y; segundo, la
ausencia de alguna norma que prohiba la comisién de “X”, es decir, se permite la
accion de x porque no esta prohibida (“todo lo que no esta prohibido, esta
permitido”). Para los efectos de la determinacién normativa de las conductas, se
excluyen aquellas que por virtud de su no-prohibicidon estan “implicitamente
permitidas” y sélo seran atendibles las conductas explicitamente contenidas en las
normas del sistema juridico, es decir, desde una caracterizacion de permision fuerte

de las acciones?3!,

431 Para Eugenio Bulygin, dentro del uso descriptivo de los operadores deonticos la oracion “p esta
permitido” es ambigua, puede decir que una norma permite la accidén o el estado de cosas p; pero
en un sentido diferente, puede decir que p no esta prohibido. Proponiendo dos conceptos de
permisioén diferentes: permisién positiva -la primera- y permision negativa -la segunda-; vid., Bulygin,
Eugenio. Légica dedntica, pp. 129-141, en Alchourrdn, Carlos E (editor). Logica, Madrid, Trotta, 1995.
En México el Dr. Rolando Tamayo separa a la “permision débil” de la “permision expresa” o fuerte;
de ausencia de regulacion juridica, la primera y, establecida expresamente por una fuente juridica,
la segunda. Y agrega: “De la diferencia sefialada se desprende una consecuencia practica muy
importante: en el caso de la permisién débil no existe un fundamento juridico para O —conducta
humana- (el sujeto puede O porque no esta obligada su omisién). En cambio, cuando la permision
esta expresamente concedida por un derecho, éste, justamente (0, mejor, su fuente) se convierte en
un fundamente juridico para O”. Vid., Tamayo y Salmoran, Rolando. “Derechos humanos”y la teoria
de los derechos. Un criterio, Doxa, No. 9, 1991, pp. 189-204.
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Anteriormente, aludi a la analogia de lo permitido con lo posible, de lo
prohibido con lo imposible y de lo obligatorio con lo exigido. En esta direccion, el
enunciado “esta permitida la comision de la conducta”, es equivalente con las
oraciones: “no es obligatoria su omision” y “no esta prohibida su comision”; decir
que “esta permitida la omisién de la conducta”, es equivalente a decir: “no es
obligatoria su comision” y “no esta prohibida su omision”. E, inversamente, “no esta
permitida la comisidon de la conducta”, es equivalente con las oraciones: “es
obligatoria su omisién” y “esta prohibida su comision”; afirmar que “no esta permitida
la omision de la conducta”, es equivalente a decir: “es obligatoria su comision” y

“esta prohibida su omision”.

En el uso diadico como modalidades: “la permision de comision”, es
equivalente con las oraciones: “la no obligacién de omision” y “la no prohibicién de
comision”; “la permision de omisidén”, es equivalente con: “la no obligacién de
comision” y “la no prohibicion de omision”; “la no permision de comision”, es
equivalente con las oraciones: “la obligacién de omision” y “la prohibicién de
comision”; “la no permision de omision”, es equivalente con: “la obligacién de

comisiéon” y “la prohibicion de omision”.

Acortando: las normas del sistema juridico, en contextos de predicados
monadicos, determinan normativamente el modo de la conducta (permitida su
comision, permitida su omision, prohibida, obligatoria); asimismo, en contextos
diadicos de relacion, determinan la modalidad de la conducta (permision positiva,

permision negativa, prohibicién, obligacion).

Determinacion normativa de la conducta: esta permitida, o la comisién o la
omision si, y solo si, una norma juridica confiere o su comision o su omision (T11);
esta prohibida si, y solo si, una norma juridica confiere permiso de omision, pero no
de comisién (T12); es obligatoria si, y solo si, una norma juridica confiere permiso

de comision, pero no de omision (T13).

T11. (X) (Px v Pox) <« (JPx v JPoXx))

277



T12. (x) (JPOX) <> (JPox A = JPX)

T13. (x) (JOX) <> (JPx = JPox)

En iguales condiciones, por interdefinibilidad:

T15. (x) (JPx = 7 JPOX) T11, T13
T16 (x) (JPx = 7 JOox) T11,T14
T17. (x) (JPox = 7 JOx) T16

T18. (x) (JPox = = JPOoXx) T15
T19. (x) (JPOx = ~ JPx) T15

T20 (x) (JPOx = JOox) T19, T16
T21. (x) (JOx = 7 JPox) T16

T22. (x) (JOx = JPOox) T20

Si bien, en ocasiones el lenguaje del discurso juridico se dispone a

es la modalidad de lo obligatorio (T28).

T24. (r) (x) ((JPPrx) = (MOrx * JPx))

T25. (r) (x) ((JPNrox) = (MOrx * JPox))

determinar normativamente la conducta, en otras sirve en indicar la permisién (de o
de no), la prohibicion o la obligacién de algo o de alguien; se trata de los contextos
diadicos, de la secuencia finita de operadores dednticos y, por ende, el uso de las
modalidades dednticas -en lo sucesivo modalidades juridicas-. Son modalidades
juridicas: permision positiva, es la modalidad de lo permitido de (T24); permision
negativa, es la modalidad de lo permitido de no (T25); facultad, es la modalidad de
lo facultativo (T26); prohibicion, es la modalidad de lo prohibido (T27), y; obligacion,
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T26. (r) (x) ((JPHrx) = (MOrx * JPOX))
T27. (r) (x) ((JOGrx) = (MOrx * JOx))

Provocandose evidentes correspondencias entre conceptos dednticos de
determinacion normativa y modalidades juridicas. Es decir, las equivalencias entre
las modalidades de obligacion y prohibicion con las modalidades de permision
positiva y negativa (T29-T32); las relaciones por exclusion entre facultad, obligacién

y prohibicion (T33-T35) y entre de permisién positiva y negativa (T36, T37).
T29. () (x) ((JOGrx) = (JPPrx A = JPNrox))
T30. () (x) ((JPHrX) = (JPProx A = JPPrx))
T31. (1) (x) ((JPPrx) = (JFCrx v JOGIX))
T32. () (x) ((JPProx) = (JFCrx v JPHrx))
T33. () (x) (JFCrx) — (= JOGrx A = JPHrx))
T34. (r) (x) (JOGrx) — (= JFCrx A = PHrx))
T36. () (x) (JPHrx) — (7 JFACrx A = JOGrx))
T36. (r) (x) (JPPrx — = JPHrX)
T37. (r) (x) (JPProx — = JOGrx)
T38. (1) (x) ((MODrx) = (JPPrx v JPNrox))
T39. () (x) ((MODrx) = (JFACrX v JOGIX v JPHIX))
T40. (r) (x) (MODrx = MODrox)

T41. (r) (x) (JOGrx = JPHrox)
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T42. (r) (x) (JPHrx = JOGrox)

T43. (r) (x) (JFCrx = JFCrox)

Vale recuperar la idea de expectativa de comportamiento, o sea, la pretension
o el interés que tiene un individuo al esperar que otro realice o no realice una
determinada conducta. De acuerdo con D9, existe expectativa positiva y expectativa
negativa; por reemplazo: juridicamente expectativa de comisiéon (D15) y

juridicamente expectativa omision (D16).

D15. EXX = JEXX

D16. EXox = JEXox

Por un momento, conjeturemos sobre las correlaciones de expectativas en el
uso monadico de determinacion normativa: el permiso de comision, equivale a la no
expectativa negativa (D17); el permiso de omision, equivale a la no expectativa
positiva (D18); el no permiso de comisién, equivale a la expectativa negativa (D19),
y; el no permiso de omision, equivale a la expectativa positiva (D20).

D17. IJPx = -~ JEXoX

D18. JPox = -~ JEXX

D19. = JPx = JEXoX

D20. = JPox = JEXX

De larelacion de expectativas y las modalidades juridicas deriva: la permision
positiva, equivale a la no expectativa negativa (D21); la permision negativa, equivale
a la no expectativa positiva (D22); la no permisién positiva, equivale a la expectativa

negativa (D23) y; la no permision negativa, equivale a la expectativa positiva (D24).

D21. JPPrx = = JEXrox
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D22. JPNrox = = JEXrx
D23. = JPPrx = JEXrox
D24. - JPNrox = JEXrx

Fue establecido en T19 y T21, lo siguiente: los no permisos de comision y de
omision, equivalen a la comision, tanto de lo prohibido como de lo obligatorio,
respectivamente. Agrego las definiciones D19 y D20, y derivo: existe expectativa
negativa si, y soélo si, se prohibe la comision de la conducta (T45), y; existe

expectativa positiva si, y sélo si, es obligatoria la comision de la conducta (T46).
T45. (X) (((2) JEXox) = (JPOX)) T19, D19.
T46. (x) (((£) JEXX) = (JOX)) T21, D20.

Y, como prohibida la omisién equivale a la obligatoria comisién (T22) y, a su
vez, la obligatoria omision equivale a prohibida la comision (T20); se desprende:
existe expectativa positiva si, y sélo si, es prohibido omitir (T47); existe expectativa
negativa si, y sélo si, es obligatorio omitir (T48); mas aun, con D17 y D18: la
inexistencia de expectativa negativa si, y s6lo si, no esta prohibida la comision (T49);
la inexistencia de expectativa positiva si, y so6lo si, no es obligatoria la comision
(T50); la inexistencia de expectativa positiva y expectativa negativa si, y sélo si, es
facultativo (T51).

T47. (X) (((Z) JEXX) = (JPOOX)) T22, T46

T48. (X) (((£) JEXox) = (JOox)) T20, T45

T49. (X) (= () JEX0X) = (= JPOX)) T15, D17.

T50. (X) (= () JEXX) = (- JOx)) T17, D18.

T51. (X) (= () JEXx A = JEX0xX) = (JFAX)) T12, D15, D16, D21, D22

281



Las correlaciones biunivocas de las figuras expectativas y modalidades se
alcanzan, acudiendo, primero, a los ya citados T19 y T21; segundo a los teoremas
T27 y T28, para sefialar a la prohibicion y a la obligacién como las modalidades de
lo prohibido y de lo obligatorio -las cuatro de comision-. De tal manera que: existe
expectativa negativa si, y sélo si, hay prohibicion de comision (T52), y; existe

expectativa positiva si, y solo si, hay obligacion de comision (T53).
T52. (X) (((Zr) JEXrox) = ((Zy) JPHyXx)) T19, T27, D23.
T53. (X) (((Zr) JEXrx) = ((Zy) JOGyx)) T21, T28, D24.

Siguiendo a los teoremas T42 y T43, son equivalentes: prohibicién de omision
y obligacion de comisién, y obligacion de omision con prohibicion de comision. De
forma que validamente tenemos: existe expectativa positiva si, y solo si, hay
prohibicién de omisién (T54); existe expectativa negativa si, y solo si, hay obligacion
de omision (T55); mas aun con D23 y D24: la inexistencia de expectativa negativa
si, y s6lo si, no hay prohibicion de comision (T56); la inexistencia de expectativa
positiva si, y soOlo si, no hay obligacion de comision (T57); la inexistencia de

expectativa positiva y expectativa negativa si, y sélo si, hay una facultad (T58).

T54. (X) (((Zr) JEXrx) = ((Zy) JPHyoX)) T42, T51

T55. (X) (((Er) JEXrox) = ((Sy) JOGyox)) T43, T52

T56. (x) (= (Er) JEXrox) = (- (Sy) JPHyx)) T37, D23

T57. (X) (= (Er) JEXrx) = (= (Zy) JOGyx)) T38, D24
T58. (X) (- (Er) JEXrx A JEXrox) = ((Zy) JFCyx)) T12, D21, D22

Pero, las expectativas, como pretensién de conducta esperada, no solo se
vinculan con las normas juridicas de determinacion normativa que confieren el
comportamiento esperado, siendo el caso que también guardan relaciones con las

fuentes juridicas del sistema. Me refiero a las expectativas de comportamiento por
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virtud del establecimiento de normas juridicas: a) es claro que los encargados de
elaborar las normas juridicas al regular las conductas esperan un determinado
comportamiento de sus destinatarios; por ejemplo, el Congreso, con el acto de
promulgar una ley, en las normas confiere la determinacion normativa de las
conductas pero, simultaneamente, espera la comisién u omisién de las acciones ahi
reguladas*3®?; b) por derivaciéon de otras normas del sistema, estoy pensando, por
ejemplo, una circular, un contrato, una sentencia, un testamento, etcétera. Lo cierto
es gue, en ambas, estd la expectativa de comportamiento ajeno -o de los
destinatarios- y, en la medida en que se lleve a cabo, es el grado de efectividad de

la ley, es decir, una expectativa de efectividad.

He argumentado en el sentido del uso de los conceptos juridicos lo permitido,
lo prohibido y lo obligatorio, de sus modalidades y sus correspondencias con las
expectativas, ahora mi planteamiento es determinar el enlace entre el acto de
promulgacion de las normas juridicas y las expectativas. Mi propuesta es mostrar
los nexos de las expectativas con el acto de promulgacion de las normas juridicas,
partiendo de la base de que, éste acto conlleva, tanto la determinacion normativa
de las conductas como las expectativas de la autoridad en el comportamiento de los
destinatarios. Apuntaba, de toda conducta, o el permiso de comision o el permiso
de omisién -T11-, de los alcances del término para definir a los demas conceptos
deodnticos de determinacion normativa con base en su analogia con los conceptos
modales. Los conceptos dednticos, en contextos monadicos, de su asignacion de
propiedades y, en contextos diadicos, de su relacion con las expectativas y, de
éstas, con las modalidades. De ahi, planteo la idea de que: si, como el resultado de
la actividad realizada en la fuente juridica de las normas del sistema, existe un acto
de promulgacién, entonces existe determinacion normativa de las conductas (T59);
si existe un acto de promulgacién normativa, entonces existen expectativas (T60);
si hay una fuente juridica de produccion normativa, entonces existen expectativas
(T61).

482 Un término muy similar es “la intencién del legislador”.
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T59. (x) (FJrx — ((Z) APrx)) — ((Z) DNx))) D11, D12, D13, D14,
T11, T12, T13, T14

T60. (X) ((Z) APrx — () JEXX)) D13, D9, D15, D16

T61. (x) (FIrx — (Z) JEXX)) D9, D15, D16, T57,
T58

En efecto, las expectativas del acto de promulgacion dependen del tipo de
determinacién normativa, esto es: la promulgacion del permiso de comisién, implica
la no expectativa negativa (T62); la promulgacion del permiso de omision, implica la
no expectativa positiva (T63); la promulgacion de prohibido la comision, implica la
expectativa negativa (T64); la promulgacion de obligatoria la comision, implica la
expectativa positiva (T65); la promulgaciéon de prohibida omision, implica la
expectativa positiva (T66); la promulgacién de obligatoria omisién, implica la
expectativa negativa (T67); la promulgacion de lo facultativo, implica la no

expectativa positiva y la no expectativa positiva (T68).

T62. (x) ((APry A JPrx) — (7 JEXyox)) D15, D17, T11, T59, T60
T63. (x) ((APry A JProx) — (7 JEXyXx)) D16, D18, T11, T59, T60
T64. (x) ((APry A JPOrx) — (JEXyox)) T45, T59, T60

T65. (x) ((APry # JOrx) — (JEXyx)) T46, T59, T60

T66. (x) ((APry A JPOrox) — (JEXyx)) T47,T59, T60
T67. (X) ((APry » JOrox) — (JEXyox)) T48, T59, T60
T68. (x) (APry A JFArx) — (7 JEXyx * = JEXyoX)) T51, T59, T60

Expectativas del acto de promulgacion en contextos diadicos de
determinacion normativa: la promulgacion de la permision de comision, implica la

no expectativa negativa (T69); la promulgacion de la permision de omision, implica
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la no expectativa positiva (T70); la promulgacion la prohibicion de comision, implica
la expectativa negativa (T71); la promulgacion de la obligacién de comisién, implica
la expectativa positiva (T72); la promulgacién de la prohibicion de omision, implica
la expectativa positiva (T73); la promulgacién de la obligacion de omision, implica la
expectativa negativa (T74); la promulgacion de la facultad, implica la no expectativa

positiva y la no expectativa positiva (T75).

T69. (x) (APry A JPPrx) — (= JEXyox)) D15, D21, T24, T59, T60
T70. (x) ((APry ~ JPNrox) — (7 JEXyx)) D16, D22, T25, T59, T60
T71. (x) ((APry A JPHrx) — (JEXyox)) T52, T59, T60
T72. (x) ((APry » JOGrx) — (JEXyx)) T53, T59, T60
T73. (X) ((APry * JPHrox) — (JEXyx)) T54, T59, T60
T74. (x) ((APry » JOGrox) — (JEXyox)) T55, T59, T60
T75. (x) ((APry A~ JFCrx) — (7 JEXyx * = JEXyox)) T58, T59, T60

Se aprecian correspondencias entre las expectativas, tanto con los modos
juridicos como con sus modalidades y, entre los modos juridicos y modalidades del
acto de promulgacion con las expectativas; ambas poseen una relacion simétrica
(A2) y la correspondiente determinacion normativa (A3) de parte de las normas del
sistema juridico. En esencia, existe expectativa positiva si, y sélo si, existe o no
permitido de omision, lo obligatorio de comision o lo prohibido de omisién (T76);
existe expectativa negativa si, y solo si, existe lo no permitido de comision, lo
obligatorio de omisiébn o lo prohibido de comisién (T77); la inexistencia de
expectativa positiva si, y solo si, existe lo permitido de omision, lo no obligatorio de
comision o lo no prohibido de omision (T78); la inexistencia de expectativa negativa
si, y sélo si, existe lo permitido de comision, lo no obligatorio de omisiéon o lo no
prohibido de comision (T79); existe expectativa positiva si, y sélo si, existe la no

permision negativa, la obligacion de comision o la prohibicion de omision (T80);
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existe expectativa negativa si, y solo si, existe la no permisién positiva, la obligacion
de omision o la prohibicion de comision (T81); la inexistencia de expectativa positiva
si, y solo si, existe la permisidon negativa, la no obligacion de comision o la no
prohibicion de omision (T82); la inexistencia de expectativa negativa si, y solo si,
existe la permision positiva, la no obligacién de omisién o la no prohibicién de

comision (T83).

T76. (X) ((Z) JEXX) = ((£) = JPox v JOx v JPOOX) A2, D20, T46,
T47, T65, T66

T77. (X) ((£) JEXox) = ((2) = IPx v JOox v JPOX) A2, D19, T45,
T48, T64, T67

T78. (X) (= () JEXX) = ((Z) JPox v = JOX v = JPOO0X) D18,
T50, T63

T79. (X) (= (£) JEXox) = ((£) IPx v = JO0X v = JPOX) D17,
T49, T62

T80. (X) ((Zr) JEXrx) = ((Zy) = JPNyox v JOGyx v JPHyox) A2, D24,

T53,T54,T72, T73

T81. (x) ((Zr) JEXrox) = ((2y) = JPPyx v JOGyox v JPHyx) A2, D23,
T52, T55, T71, T74

T82. (X) (- (2r) JEXrx) = ((Zy) JPNyox v = JOGyx v = JPHyo0x) D22,
T57, T58

T83. (X) (- (Zr) JEXrox) = ((2y) (JPPyx v = JOGyox v = JPHX) D21,
T56, T59

Anteriormente aduje que las conductas expresamente permitidas (permision
“fuerte” o “explicita”) son el objeto de estudio de este sistema juridico. Asi, debemos

distinguir entre el modo o el caracter del contenido de las normas; es decir, con el
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caracter se identifican normas permisivas, prohibidas u obligatorias y, con el
contenido, aquello que se puede, no se puede o se exige realizar o no realizar; por
tanto, la determinacion normativa establece el caracter de las conductas contenidas
en las normas. Aundado a ello, y coincidiendo en que a través de sus normas el
sistema juridico guia, establece, evalua o requiere la conducta humana, es dable
considerar como sujeto de derecho al individuo -o individuos- en quienes recae la

comision u omision de la conducta regulada (D25).
D25. (x) (SDx) = (SDx ™ DNx)

En estas circunstancias, vale mencionar a los sujetos de las conductas, para
lo cual denomino: “activo” al sujeto o sujetos a los cuales las normas juridicas les
confieren la permision de hacer u omitir determinada conducta (D25), y; “pasivo” al
sujeto o sujetos a los cuales las normas juridicas les confieren la obligacion de hacer

o de omitir -prohibicién de comision- cierta conducta (D26).

D25. SAx = JPEyx v SPNyox

D26. SPx = JOGyx v JPHYX

Retomando A3 y D10 podemos decir: existe una relacién juridica entre
sujetos si, y solo si, sus conductas estan determinadas normativamente y la
conducta de un sujeto guarda relacién con la conducta de otro (T84); inclusive: de
un sujeto activo y un sujeto pasivo, si existe una relacion juridica, entonces la
conducta de uno implica la correspondiente conducta del otro (T85), y viceversa
(T86).

T84. (x) (((Z) RJ (SUrx A SUyx)) «> ((DNx)) * (SUrx — SUyx))) A3,
D10

T85. (X) (((Z) RJ (SAX * SPX) — (SAX — SPX)) A3, D10, D35,
D26, T85
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T86. (x) ((Z) RJ (SPx * SAX) — (SPx — SAX)) A3, D10, D35,
D26, T85

Podemos agregar que en la medida en que el sujeto pasivo actie conforme
la norma exige hacerlo o exige no hacerlo, en esa media cumple con su obligacién
o prohibicion, o sea, acata la norma; de lo contrario, su comportamiento viola la
norma, lo que significa una trasgresion a la expectativa del sujeto activo. Dicho
incumplimiento es motivo para un conflicto donde el sujeto activo puede reclamar la
realizacion de la conducta por la omisién (de la obligacién) o la no realizacién de la

comision (de la prohibicion) del sujeto pasivo*3,

Es decir, se trata de la importancia de los mecanismos encargados del
reestablecimiento de las condiciones de orden en la determinacion normativa de
expectativas, con otras palabras de la funcién que realizan los Organos Judiciales
enfocada a resolver si en el litigio propuesto se cumplen las condiciones que las
normas generales determinan para su aplicacion al caso concreto; entre sus
resoluciones destacan: asignar la correcta determinacién normativa a la conducta
de los sujetos y sancionar o anular los comportamientos 0 actos que contrariaren
las normas juridicas. Dichos instrumentos fungen como garantias de legalidad y
coherencia del sistema (D27). Asi, la necesaria existencia de Organos Judiciales
(D28), que diriman controversias, sancionen transgresiones y anulen actos (D29)*34.

433 Kelsen advierte: “Segun el tipo y manera en que las conductas sean exigidas o prohibidas, cabe
distinguir diversos tipos -se trata de tipos ideales, no de tipos empiricos. El sistema social puede
requerir un determinado comportamiento humano sin enlazar al cumplimiento o incumplimiento de
la orden consecuencia alguna. Pero también puede exigir determinada conducta humana y
simultdneamente ligar a ese comportamiento la concesion de una ventaja, de un premio; o, a la
conducta contraria, una desventaja, una pena (en el sentido mas amplio del término). El principio
segun el cual determinado comportamiento humano trae una respuesta consistente en una
recompensa o una sancion, es el principio de retribucioén.” op. cit., pp. 38-39.

434 Por ejemplo, juicios civiles, penales, laborales, administrativos, etc., que diriman controversias;
sanciones como multas, arrestos, encarcelamientos, etc., y anulaciones por vicios del acto juridico.
Por otro lado, excederia los limites de esta investigacion el desarrollo de los sujetos expectantes con
atribuciones sancionadoras. Si la Asamblea de Representantes del Distrito Federal promulga una
ley (acto de promulgacién) que prohibe (modo) fumar en bares y restaurantes (expectativa negativa).
En tal virtud, podemos decir que surge una relacion juridica entre los habitantes del Distrito Federal
(sujeto agente) quienes tienen la prohibicién (modalidad) de no fumar en bares y restaurantes y, en
sentido amplio, la autoridad (sujeto expectante) que espera la no comisién de la conducta
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D27. (X) (((X) JGArx) — ((£) JGLrx ~ JGCrx)))
D28. (X) (((Z) JGArx) — ((Z) JOJrx)))
D29. (x) (((Z) JOJIrx) — (JDCrx "~ IJSTrx N JAArX)

Si tenemos en cuenta que el sujeto activo tiene la permision de hacer u omitir
cierta conducta, de acuerdo con la determinacion normativa del sistema, me parece
muy importante agregar que desde mi punto de vista en una relacion juridica
debemos tener en cuenta dos situaciones coimplicadas; esto es, decir que un sujeto

tiene la permision de hacer u omitir una conducta

Con base en lo hasta ahora argumentado, convengo en definir. Derecho
subjetivo, es la permisién de la conducta del sujeto activo (D30). Y como titular a la

persona concreta poseedora de un derecho subjetivo (D31).
D30. DSx = PSEx
D31. TITx = JPDx

Destaco algunas referencias aclaratorias; el sistema, mediante sus normas
juridicas, determina: primero, lo permitido de comision u omisién de las conductas
y, de ahi, lo obligatorio y lo prohibido; segundo, el tipo de modalidad que
corresponde a cada uno de los modos de las conductas; tercero, condiciona la
existencia de la relacion juridica entre conductas; cuarto, el desarrollo y
consecuencias que se desprende a la relacion juridica entre las conductas de un
sujeto activo y otro pasivo; quinto, la existencia de los Organos Judiciales
encargados de dirimir controversias, sancionar trasgresiones y anular actos, V;

sexto, las garantias de legalidad y coherencia del sistema.

En otros términos: derecho subjetivo, es la autorizacion otorgada por el

sistema juridico para que el titular realice o no realice la conducta expresamente

(expectativa negativa); en definitiva, la autoridad es sujeto expectante -es decir no ajeno a la relacién-
con atribuciones de sancion.
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conferida y, en razon de su relacion juridica tiene la expectativa de un determinado
comportamiento de parte del sujeto pasivo; en el entendido de que en esa relacion
los actos contrarios a la norma de este ultimo implican para el primero la garantia o
el poder juridico de exigir, por un lado, el cumplimiento de su expectativa y, por el
otro, la imposicion de la sancién o anulacion previstas. Esto es, que el Organo
Judicial mediante la aplicacion de normas generales resuelva si los actos realizados
u omitidos por los sujetos se adecuan o no a los supuestos de la normay, por tanto,

proceda o no la imposicion de las consecuencias juridicas del caso.

Asi, podemos decir que entre titular y sujeto pasivo existe una relacion
juridica si, y solo si, a la determinacion normativa de sus conductas les corresponde
una garantia y que la expectativa coliga determinada conducta del sujeto pasivo
(T90); la expectativa negativa del titular implica la prohibicién de comision del sujeto
pasivo (T91); la expectativa positiva del titular implica la obligacion de comision del

sujeto pasivo (T92).

T90. (r) () (X) (((Z) RJ (TITry A SPrx)) <> (DN (y A x)) — (GArx )) A (TITry —
SPrx))) A4, D31, D32, T85

T91. (r) (x) (TIErox — SPHrx) T88, T90
T92. (r) (X) (TIErx — SOGrx) T89, T90

A través de la figura de derecho subjetivo apunto en distanciar la localizacion
y funcionamiento de las expresiones “derechos fundamentales”3® y “derechos
humanos” con un planteamiento de andlisis de ambos conceptos en relacion con lo
hasta aqui expuesto. Con esa finalidad, por el momento, utilizo la palabra

‘exigencias” como sinénimo de dichas expresiones.

Histéricamente las exigencias se clasifican en dos grandes grupos:

exigencias civiles y politicas, y exigencias sociales. Comprenden exigencias civiles

435 Otros similares son: derechos constitucionales o garantias individuales (Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos).
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y politicas, la tutela y proteccion de la vida e integridad fisica y moral de la persona,
la libertad, la seguridad, participacion en la vida publica; pretenden el
reconocimiento de la autonomia y libertad de la persona. Por otro lado, las
exigencias sociales pretenden mejorar las condiciones materiales de vida de las
personas a través de la proteccion de prestaciones de tipo social, econémico y

cultural.

Las personas protegidas generalmente se insertan en oraciones muy

aproximadas a: “todo hombre tiene el derecho de”, “toda persona tiene derecho a”,

” o« LI 11

“todo individuo tiene derecho a”, “ningun hombre puede ser”, “ningun hombre podra

ser’, “ninguna persona podra ser”, “nadie podra ser”, “toda persona debe ser”, “toda
persona debera ser”, “es inviolable el derecho de”, “esta prohibida la”, “queda

prohibida la”, “no se le puede obligar a”, “nadie debe verse obligado a”, “nadie podra

ser obligado a”, etcétera. Por los poderes publicos “gobierno”, “poder”, “poderes”,

“Estado” y “Estados miembros”, entre otras.

Su aplicacion en predicados monadicos ofrece algunas semejanzas: “todo
hombre se presume inocente mientras no se demuestre lo contrario”# y “esta

”. K

prohibido condenar sin juicio previo”; “nadie podra ser privado de su propiedad™®" y
“es obligatorio no privar propiedades”; “que la libertad de prensa es uno de grandes
baluartes de la libertad, y que jamas puede restringida sino por un gobierno
despdtico™® y “restringir la libertad de prensa no esta permitido”; “queda prohibida
la esclavitud™®® y “es obligatorio no esclavizar a las personas”; “nadie podra ser
obligado a pertenecer a una asociacion”4° y “asociarse obligatoriamente no esta

permitido”.

Es oportuno comentar sobre los sujetos implicados en las exigencias, es

decir, de las personas protegidas y los responsables de no conculcar las exigencias;

436 Articulo 9. Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, Francia 1789.
437 Articulo 17. Declaracion Universal de Derechos Humanos, ONU 1948.

438 Articulo XII. Declaracién de Derechos, Virginia 1776.

439 Articulo 1. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917.

440 Articulo 20. Declaracion Universal de Derechos Humanos, ONU 1948.
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tengo en mente dos tipos de correlaciones: una, entre los individuos, y; dos, entre
los individuos y el poder politico. Las exigencias que se imponen en una relacion
entre los individuos son basicamente de derechos y deberes negativos, es decir,
una persona tiene el derecho a no ser molestada por los demas, pero también tiene
el deber de abstenerse de molestar a los otros; en las relaciones entre los individuos
y el poder politico, la actuacién de éste, ademas de ser negativa pues no debe
interferir en la esfera de actuacion de las personas protegidas por las exigencias,
es positiva consistente en el deber de proporcionar prestaciones como vivienda,
salud, trabajo, etcétera. Asi, al papel protector de las exigencias, se vincula con la
imposicion de limites al ejercicio de quien ostenta el poder en la sociedad
obligandole o prohibiéndole a desempefar determinados comportamientos. En la
relacion de los individuos con el poder politico respectivamente los llamo sujeto
protegido y sujeto responsable (D33). Deduciendo: si existe una exigencia,
entonces existen sujeto protegido y sujeto responsable (T93); una exigencia,
conlleva o la prohibicion de comisiébn o la obligacion de comision (T94); una

exigencia implica una modalidad de comportamiento del sujeto responsable (T95).

D33. INx A PLx = SPx * SRx

T93. () () (((Z) EXGrx) — (SPrx A SRrx)) D33, T10
T94. (r) (x) (EXGrx) — (PHrx v OGrx)) A5, D8, D7
T95. (r) (x) ((EXGrx) — (MODrx * SRrx)) A5, D33, T93, T94

Volviendo la vista al sistema juridico, designe determinacién normativa de la
conducta a la calificacion deducida de los conceptos deodnticos contenidos en las
normas, en esta linea las exigencias al proteger también cualifican dednticamente
los actos -permisiones de expresion, de asociacion, de reunién, o la prohibicion de
sufrir vejaciones o discriminacion, la obligacién de suministrar la salud, educacion,
trabajo, etcétera-; ahora bien, de ello no se sigue que las exigencias pertenezcan al
sistema juridico toda vez que, éste, de la D12 a la D14 limita su inclusion a las

normas establecidas o por un acto de promulgaciéon o por derivacion de las
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anteriores. Con base en estos elementos, son exigencias juridicas las establecidas
por virtud de una fuente juridica (D34). Por reemplazo: una exigencia juridica,
conlleva o la prohibicion de comision o la obligacion de comision (T96);
juridicamente decir que alguien es sujeto protegido, implica que otro es sujeto
responsable (T97); decir que alguien es el sujeto protegido equivale a decir que el
mismo es el sujeto activo de la exigencia juridica (T98); decir que alguien es el sujeto
responsable equivale a decir que el mismo es el sujeto pasivo de la exigencia
juridica (T99).

D34. JEGx = EXGx N FIx

T96. (r) (X) (JEGrx) — (JPHrx v JOGrx)) T94

T97. (r) (x) ((JSPrx) — (JSRrx)) D34, T93

T98. (r) (x) (JSPrx * JEGrx) — (SArx)) D25,
D33, T93

T99. (r) (x) (JSRrx * JEGrx) — (SPrx)) D26,
D33, T93

La pertenencia de las exigencias al sistema juridico -particularmente por su
caracter protector- presenta varios efectos: a) la determinacion normativa de las
conductas en ellas contenidas, y; b) conjuntamente brindan proteccion y limitan la
actuacion del poder politico, o sea, las permisiones de las conductas obsequiadas
por las exigencias juridicas al sujeto activo estan relacionadas con las especificas
modalidades de comportamiento del sujeto pasivo. En esta tesitura, el sujeto activo
o protegido tendré el derecho de hacer o de omitir la conducta concedida en la
exigencia juridica pero, cabe agregar, que a su actuar se corresponde una
expectativa sobre el proceder del sujeto pasivo. En otros términos: exigencias
juridicas implican la determinacion normativa de sus conductas; los sujetos de las
exigencias juridicas estan en relacion juridica si, y solo si, sus conductas estan

determinadas normativamente y la conducta de un sujeto esta en relacion con la
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conducta del otro sujeto (T85); inclusive: de sujeto activo y sujeto pasivo, si la
conducta de uno implica la correspondiente conducta del otro, entonces existe una

relacion juridica (T86).

D25. SAx = (SPPrx v SPNrox) v (SDErx v SDErox)

D26. SPx = SOGrx v SPHrx

T85. () (y) (X) ((2) RJ (SUy ~ SUx)) <> ((DN (y * x)) * (SUry — SUrx)))
A2, D10

T86. (r) (x) ((SArX — SPrx) ((Z) RJ (SArx * SPrx)) D25,
D26, T85

La circunstancia de que dos sujetos tengan una relacién juridica consigue
que, a partir del derecho otorgado al sujeto activo, se desprenda una cierta
expectativa en la actuacion del pasivo; al sujeto activo que goza de un derecho y
por tanto, de una expectativa lo llamo sujeto expectante (D27). Derivo: si la conducta
del sujeto expectante implica la correspondiente conducta del sujeto pasivo,
entonces existe relacion juridica (T87); la expectativa negativa del sujeto expectante
implica la prohibicién de comision del sujeto pasivo (T88); la expectativa positiva del
sujeto expectante implica la obligacion de comision del sujeto pasivo (T89).

D27. SErx = DRrx N EXrx

T87. (r) (X) ((SErx — SPrx) — ((£) RJ (SArx " SPrx))) D27,
T85, T86

T88. (r) (x) (SEXrox — SPHrx) T52, T81

T89. (r) (x) (SEXrx — SOGrx) T53, T80

Centrandome en las relaciones en el caracter de las entidades de las

exigencias juridicas Se aprecian las afinidades de las exigencias con los derechos
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subjetivos; ambas figuras pertenecen al sistema juridico e incluyen la determinacion
normativa del modo de la conducta, la modalidad de comportamiento del sujeto
responsable en una relacion; a pesar de ello presentan diferenciaciones, por decir
con el derecho subjetivo se asocia la permisién de su transferencia, esto es, la
facultad o el poder que tiene el titular para trasladar ese derecho y, en sentido
opuesto, las exigencias juridicas se asumen como inalienables, o sea de
intransferibles e irrenunciables por las personas a quienes protege. A reserva de
ofrecer posteriores elementos de juicio, defino: derechos fundamentales, son los
derechos subjetivos que establecen las exigencias juridicas (D34); derecho
subjetivo de exigencia es el derecho subjetivo de una exigencia juridica (D35); por
tanto, si existe un derecho fundamental, entonces existe un derecho subjetivo de
exigencia (T100); un derecho subjetivo de exigencia y una expectativa negativa
implican una prohibicién de comision (T101); un derecho subjetivo de exigencia y

una expectativa positiva implican una obligacién de comision (T102).
D34. DFx = DSx N JEGXx

D35. DSEx = DSx N JEGX

T100. (1) (x) ((Z) DFrx) — ((Z) DSErx)) D34, D35
T101. (r) (x) (DSErx A JEXrox) — JPHrx)) D35, T96, T98
T102. (r) (x) (DSErx A JEXrx) — JOGrx)) D35, T96, T99

Toda vez que D25 expresa la respectiva similitud de las formulas “permision
de comisién” y “permision de omision” y “derecho de”y “derecho a”. De esta forma
decir que una exigencia juridica confiere permisiéon de comisién de la conducta

equivale a decir que esa exigencia juridica confiere el derecho de

En estas circunstancias, vale mencionar a los sujetos de las conductas, para
lo cual convengo: “activo”, es el sujeto o sujetos a los cuales las normas juridicas
les confieren la permisién o el derecho a cometer u omitir determinada conducta
(D25), y; “pasivo” es el sujeto o sujetos a los cuales las normas juridicas les
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confieren la obligacién de hacer o de omitir -prohibicion- (D26). Retomando A2 y
D10 podemos decir sefialar: existe una relacion juridica entre sujetos si, y solo si,
sus conductas estan determinadas normativamente y la conducta de un sujeto esta
en relacién con la conducta del otro sujeto (T85); inclusive: de sujeto activo y sujeto
pasivo, si la conducta de uno implica la correspondiente conducta del otro, entonces

existe una relacion juridica (T86).
D25. SAX = (SPPrx v SPNrox) v (SDErx v SDErox)
D26. SPx = SOGrx v SPHrx

Por reemplazo: una exigencia juridica, conlleva o la prohibicion de comision
o la obligacion de comision (T96); juridicamente decir que alguien es sujeto
protegido, implica que otro es sujeto responsable (T97). Aund las coimplicaciones
de T52 y T53 entre expectativas negativas y positivas y las modalidades de
prohibicién y obligacién de comision, utiles en establecer los puntos de interseccion
en la serie exigencia-expectativa-modalidad: exigencia juridica y expectativa
negativa traen consigo a la prohibicion de comision (T98); exigencia juridica y
expectativa positiva traen consigo a la obligacion de comision (T99).

T96. (r) (X) (JEGrX) — (JPHrX v JOGIx)) T94
T97. (r) (x) (JSPrx) — (JSRrx)) T93
T98. (r) (x) (JEGrx AJEXrox) — JPHrx)) T52, T96
T99. (r) (x) (JEGrx A JEXrx) — JOGrx)) T53, T96

Asoman las afinidades de las exigencias con los derechos subjetivos; ambas
figuras pertenecen al sistema juridico e incluyen la determinacion normativa del
modo de la conducta, la modalidad de comportamiento del sujeto responsable en
una relacion; a pesar de ello presentan diferenciaciones, por decir con el derecho
subjetivo se asocia la permision de su transferencia, esto es, la facultad o el poder

que tiene el titular para trasladar ese derecho y, en sentido opuesto, las exigencias
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juridicas se asumen como inalienables, o sea de intransferibles e irrenunciables por
las personas a quienes protege. A reserva de ofrecer posteriores elementos de
juicio, defino: derechos fundamentales, son los derechos subjetivos que establecen
las exigencias juridicas (D34); derecho subjetivo de exigencia es el derecho
subjetivo de una exigencia juridica (D35); por tanto, si existe un derecho
fundamental, entonces existe un derecho subjetivo de exigencia (T100); un derecho
subjetivo de exigencia y una expectativa negativa implican una prohibicién de
comision (T101); un derecho subjetivo de exigencia y una expectativa positiva
implican una obligacion de comision (T102).

D34. DFx = DSx " JEGX

D35. DSEx = DSx N JEGX

T100. () (x) ((Z) DFrx) — ((Z) DSErx)) D34, D35
T101. (r) (x) (DSErx A JEXrox) — JPHrx)) D35, T96, T98
T102. (r) (x) (DSErx A JEXrx) — JOGrx)) D35, T96, T99

Hago notar que los derechos fundamentales establecidos no son atribuibles
a alguna persona en concreto, no siendo correctas las afirmaciones “el sefior M es
titular del derecho fundamental de libertad”, “tengo el derecho fundamental politico”;
toman su lugar los enunciados “todas las personas”, “todos los ciudadanos”, “todos
los individuo”, etc.; sin embargo, a diferencia de las exigencias -generales 0 no
juridicas- que tienen como destinatarios a cualquier persona del género humano, lo
gue ocurre con los derechos fundamentales, es que se adscriben a todos y cada de
los individuos que se encuentren dentro del sistema y, por ello, su aplicacion,
proteccion y limitacion estan circunscritas a los ambitos de aplicacion de las normas
del sistema juridico de que se trate. En consecuencia, del sistema juridico se sigue
la determinacion normativa de los derechos fundamentales (T103); derechos

fundamentales implican una modalidad de comportamiento (T104).

T103. (x) ((SJx — (DNx — DFx)) A3, D11, D14, D33, D34
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T104. (r) (x) (DFrx — (MODrx)) T103

Los derechos fundamentales se clasifican en: a) derechos de seguridad e
integridad psiquica y fisica; b) derechos de seguridad juridica; c) derechos de

libertad; d) derechos politicos, y; e) derechos sociales (D35).
D35. DFx — DSIx v DSJx v DLBx v DPTx v DSCx

Ahondando, la conformacion de los derechos fundamentales de un sistema
juridico, por virtud de la sociedad entre exigencias y derechos subjetivos, supone lo
siguiente: se protege la vida, la seguridad, la libertad, etc., de las personas y, a su
vez, son un limite en el ejercicio del poder politico en el sentido de condicionarlo a
la realizacion o no realizacion de determinados actos. Precisamente la modalidad
en el comportamiento del poder politico dependerd del derecho fundamental
involucrado: los derechos fundamentales de seguridad e integridad psiquica y fisica,
implican la prohibicién de comisiéon (T105)*!; los derechos fundamentales de
seguridad juridica, implican la prohibicion de comision (T106); los derechos
fundamentales de libertad, implican la prohibicion de comision (T107); los derechos
fundamentales politicos, implican la prohibicion de comision (T108), y; los derechos
fundamentales sociales, implican la obligacion de comisién (T109). Todavia, cabe
agregar la idea de garantia para el reestablecimiento del orden normativo, o sea la
existencia de Organos Judiciales que resuelvan los conflictos producto de la
vulneracion de los derechos fundamentales. De ahi, que los derechos
fundamentales implican una garantia (T110); los derechos fundamentales implican

la existencia de un Organo Judicial (T111).
T105. () (x) (DSIrx) — (JPHrX)) D35, T104

T106. (r) (x) (DSJrx) — (JPHrx)) D35, T104

441 La prohibicién de comision es equivalente a la obligaciéon de omision (T43), por lo que son
indistintas las oraciones “la obligacién de omision del poder politico” y “la prohibicién de comisién del
poder politico”.
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T107. (r) (x) (DLBrx) — (JPHrx)) D35, T104

T108. (r) (x) (DPTrx) — (JPHrx)) D35, T104

T109. (r) (x) (DSCrx) — (JOGrX)) D35, T104

Los derechos subjetivos de exigencia, al igual que en los fundamentales, sus
ambitos de aplicacion se circunscriben a la determinacion normativa del sistema,
pero en cambio a ellos se unen expectativas negativas y positivas, de tal suerte que
funcionan confiriendo proteccién de una especifica exigencia con el agregado de
que conllevan la modalidad de la conducta del poder politico o sujeto responsable.
La modalidad le permite al sujeto expectante tener, en alguna medida, la certeza de
acatamiento del comportamiento esperado de parte del sujeto agente, toda vez que
este ultimo tiene el conocimiento de que su actuacion, ademas de ceiiirse a los
requerimientos de formacion y contenido del sistema, esta limitada a la prohibicion
de comision o la obligacién de comision. Obtengo, que: los derechos subjetivos de
exigencias de seguridad e integridad psiquica y fisica implican una expectativa
negativa (T110); los derechos subjetivos de exigencias de seguridad juridica,
implican una expectativa negativa (T111); los derechos subjetivos de exigencias de
libertad, implican una expectativa negativa (T112); los derechos subjetivos de
exigencias politicas, implican una expectativa negativa (T113); los derechos
subjetivos de exigencias sociales, implican una expectativa positiva (T114); un
derecho subjetivo de exigencias de seguridad e integridad psiquica y fisica, de
seguridad juridica, de libertad, politicas; y una expectativa negativa, implican la
prohibicién de comisién (T157); un derecho subjetivo de exigencias sociales y una

expectativa positiva, implican la obligacion de comision (T116).

T110. (r) (x) (DSIrx * JEXrox) T101, T105

T111. () (X) (DSJIrx » JEXrox) T101, T106
T112. (r) (X) (DLBrx A JEXrox) T101, T107
T113. () (X) (DPTrx ~ JEXrox) T101, T108
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T114. (r) (X) (DSCrx  JEXrx) T102, T109

T115. (r) (x) (DSIrx » DSJrx *» DSLBrx » DPTrx) » JEXrox) — JPHTrx))
T101, T110, T111, T112, T113

T116. (r) (x) (DSCrx * JOGrx) — JOGrx)) T102, T114

En este orden de ideas, baste mencionar algunos de los derechos subjetivos

de exigencias, que corresponden a los subconjuntos de derechos fundamentales:

a) establecen exigencias de proteccion del individuo en si mismo: el derecho
de no sufrir esclavitud, el derecho de no sufrir discriminacion, el derecho de no sufrir
la pena de muerte, el derecho de inviolabilidad de la correspondencia y el derecho

de inviolabilidad del domicilio;

b) establecen exigencias de proteccion juridica del individuo: el derecho de
la igualdad ante la ley, el derecho de irretroactividad de la ley en perjuicio, el derecho
de asistencia por letrado, el derecho de jurisdiccion, y en general el derecho de las
formalidades procesales;

c) establecen exigencias de proteccidon en la esfera de actuacién del
individuo: el derecho de propiedad, el derecho de asociacion, el derecho de reunion,
el derecho de expresion, el derecho de peticion, el derecho de residencia, el derecho

de libre circulacioén, el derecho de informacion;

d) establecen exigencias de proteccién a la participacién politica de los
individuos: el derecho de sufragar, el derecho de participar en partidos politicos, el
derecho de ser elegido, el derecho de exigir la rendicibn de cuentas de los
funcionarios, el derecho de acceso a cargos publicos, el derecho de participar en

las decisiones;

e) establecen exigencias de proteccion a recibir prestaciones positivas
individuales o colectivas: el derecho a la salud, el derecho a la vivienda, el derecho

al trabajo, el derecho a la igualdad de la remuneracion, el derecho a la sindicacion,
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el derecho a la seguridad social, el derecho a la educacién, el derecho al desarrollo,
el derecho a un medio ambiente sano, el derecho al consumo, el derecho a la libre

autodeterminacion de los pueblos.

Especiales son los derechos de exigencias-deberes donde el titular del

derecho lo es también de la obligacion del mismo argumento:

f) establecen exigencias-deberes: el derecho a la educacion obligatoria, el

derecho al servicio social obligatorio, el derecho a los servicios publicos obligatorios.

Recapitulando, el uso de los derechos fundamentales nos lleva a enunciados,

” 1]

tales como: “todo individuo gozara de los derechos fundamentales”, “todos tienen
derecho a la seguridad e integridad psiquica y fisica”, “todos tienen los derechos de
libertad”, “todos los ciudadanos mexicanos tienen derecho a la participacion
politica”, “los derechos de libertad implican la obligacién de los demas, incluido el
poder politico, a no interferir’, “los derechos sociales implican la obligacién del poder
politico de proporcionarlos”. El uso de los derechos subjetivos de exigencias: “la
libertad de expresidon es un derecho”, “la elecciéon del trabajo o profesion es un
derecho”, “M tiene o existe el derecho de informacién”, “M tiene o existe el derecho
de no ser juzgado por tribunales especiales”, “M tiene o existe el derecho de

participar en las elecciones”, “si M tiene o existe el derecho a la salud entonces el
poder politico tiene la obligacidn de brindar salubridad”, “tenemos la obligacion de
respetar las creencias religiosas de los demas porque existe el derecho de libertad

religiosa”, “tenemos la prohibicion de respetar las opiniones de los demas porque

existe el derecho de libertad de expresion”.

Considero adecuado argumentar acerca de la nocion de la validez de las
normas deonticas del sistema, la cuestion es ¢por qué podemos decir que una
norma pertenece o existe?; con base en los elementos que proporciona el sistema
juridico, el tema de la existencia se reduce a su proceso de creacion, esto es, decir
gue una norma pertenece o existe en el sistema equivale a decir que fue establecida
por una de sus fuentes y, por lo tanto, confiere determinacion de observancia

obligatoria a las conductas de sujetos y Organos Juridicos. Es claro que la respuesta
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aun es insatisfactoria, por lo que en mi planteamiento la validez de las normas
juridicas requiere el cumplimiento de dos condicionantes: su proceso de creacion y
la conformidad de contenido con los derechos fundamentales y subjetivos de
exigencias. Con todo, en las definiciones D11 a D14 se establece, que la existencia
0 pertenencia juridica dependera del hecho de su origen, o sea que provenga de
una fuente juridica, ya de un acto de promulgacion ya por derivacion de otras

normas.

Mas complicado es la conformidad de contenido, desde mi punto de vista el
contenido de las normas juridicas que brindan determinacién normativa a las
conductas debe corresponderse con el de los derechos fundamentales y subjetivos
de exigencias porgue no respetar el contenido de estos derechos vinculantes para
el poder politico conduciria a una sociedad con un gobierno autoritario; se trata de
imponer un limite y de evitar la posibilidad de que los actos del poder politico
interfirieran o veden esa esfera de proteccion de los individuos. Y, es que, la
atribucion de “fundamentales” a ciertos derechos deviene de su funcion de
exigencias de proteccion o de irradiacion material, tanto a los derechos subjetivos
como en la creacion de normas y, en general, de los actos en el ejercicio del poder;
concretando decir que una norma dedntica es valida infiere que es producto de una
fuente juridica y su contenido se corresponde con los derechos fundamentales y
subjetivos de exigencias de un sistema juridico. Arguir de consistente a un sistema
por derivacién de la congruencia légica es imposible, puesto que empiricamente
existen casos en gue una accion es, a la vez, obligatoria y prohibida, o bien prohibida
y permitida su comision. En resumen: contenido de derecho fundamental es el
otorgado por los derechos fundamentales y subjetivos de exigencias del sistema
(D36); una norma juridica es valida si, y s6lo si, es producto de una fuente juridica

y su contenido se corresponde con el contenido de derecho fundamental (T117).
D36. CDFx = DFx * DSEx

T117. (x) (NJVX) <> (FJx A CDFx) D11, D12, D13,
D14, D36
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La proteccion de los derechos fundamentales y subjetivos de exigencias tiene
dos aspectos, primero, su reconocimiento o positivizacion*#? y, segundo, el
establecimiento de los medios de proteccion, defensa y respeto. Las garantias
protegen en caso de transgresiones o vulneraciones provenientes del poder politico
e, igualmente, protegen de las alteraciones que hagan perder o modificar el
contenido de los derechos. Se trata de la existencia de Organos Juridicos
encargados de vigilar el acatamiento y respeto de los derechos, sancionando y/o
anulando**® los actos de aplicacion o produccién de las normas juridicas*** que
violen los derechos; en sintesis, tienen como fin, resguardar la congruencia de los
actos en ejercicio del poder con los derechos fundamentales y subjetivos de
exigencia, es decir, se enfocan a mantener la garantia de coherencia del sistema
juridico. Lo anterior permite: derechos fundamentales y derechos subjetivos de
exigencia implican una garantia (T118); derechos fundamentales y derechos
subjetivos de exigencia implican un Organo Judicial (T119); existe la garantia de
coherencia del sistema juridico si, y solo si, existe adhesion de los actos del poder
politico al contenido de derecho fundamental (T120); la no adhesién al contenido de
derecho fundamental implica la sancién o anulacion del acto (T121); ya en D29 se
dijo que la funcién para sancionar transgresiones o anular actos corresponde a los

Organos Juridicos.

T118. (r) (x) ((DFrx A DSErx) — (JGArx) A4, T103
T119. (r) (x) ((DFrx A DSErx) — (JOJrx) T91, T105
T120. () (x) ((Z) JGCrx) < ((Z) APrx — CDFrx))) D27,
D36, T117

442 Constitucional o institucional en otros textos juridicos.

443 Sanciones como los medios para hacer cumplir sus resoluciones, y anulaciones como la
resolucién que deja insubsistente una sentencia judicial o la declaracién de inconstitucionalidad de
la ley.

444 Sentencias judiciales, resoluciones administrativas, laudos, actos legislativos, etc.
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T121. () (X) (= ( PPrx — CDFrx) — (JSTrx A JAArx)) D29,
T119

Supongamos, como generalmente ocurre, que los derechos fundamentales
y subjetivos de exigencias se encuentran positivizados en el texto constitucional. El
establecimiento de las restricciones de validez y la garantia de protecciéon no
implican, por si mismas, eliminar del sistema actos de produccién normativa que
estén fuera de los parametros de creacion y contenido y, mas aun, dichas normas
seran validas porque mientras no se reclame y se declare, por alguno de los
Organos Judiciales -de la garantia de coherencia-, su incompatibilidad con el texto
constitucional siguen existiendo, es decir, hasta en tanto no se resuelva su invalidez
siguen produciendo efectos juridicos. En las controversias a resolver por los
Organos Judiciales, éstas, pueden consistir o no consistir en conflictos suscitados
por la vulneracién del contenido de derecho fundamental, esto es, los litigios
judiciales gravitan en torno a reestablecer la determinacion normativa de conductas
relacionadas directamente o no con el contenido de derecho fundamental, llamo a
las primeras controversias de coherencia (D37) y a las segundas controversias de
legalidad (D38). E incluyo: las controversias de coherencia implican la garantia de
coherencia del sistema juridico (T122); las controversias de legalidad implican la
garantia de legalidad del sistema juridico (T123); una controversia de legalidad
puede implicar una controversia de coherencia (T124)*%; una controversia de
coherencia no puede implicar una controversia de legalidad (T125); la no adhesién
al contenido de derecho fundamental de un acto de promulgacién implica una
controversia de coherencia (T126); una controversia de coherencia implica un
Organo judicial (T127); una controversia de legalidad implica un Organo judicial
(T128).

D37. VSCx = DNx * CDFx

D38. VSLx = DNx * - CDFx

445 Por ejemplo, un juicio de coherencia en contra de una sentencia judicial de primera instancia.
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T122. () (x) (VSCrx) — (JGCrx) D27, D37, T120, T121

T123. () (x) (VSLrx) — (JGLrx) D27, D38, T89

T124. (r) (x) (((VSLrx) — (JGCrx)) v = ((VSLrx) — (JGCrx))) D27,
D28, D37, 38, T123

T125. (r) (x) (= ((VSCrx) — (JGLrx))) T122, T123, T124

T126. (r) (x) (= (APrx — CDFrx) — (VSCrx)) D37,
T59, T103

T127. (r) (x) (VSCrx) — (JOJrx) D27,
D28, T122

T128. (r) (x) (VSLrx) — (JOJrx) D27,
D28, T123

Como se ve, la determinacién normativa de las conductas, de uno o de otro
modo, siempre dependera del contenido de las normas establecidas dentro de un
sistema juridico y, por lo tanto, hablar de derechos fundamentales o subjetivos,
implica hacer referencia a las normas positivas establecidas por su fuente juridica o
derecho objetivo; y, a su vez, hablar de la aplicacién y produccién de normas
juridicas alude a la obligacion de omision o de comision para no conculcar derechos

fundamentales y subjetivos.

Si bien, es relevante afirmar que las exigencias al pasar a un sistema juridico
se traducen en derechos fundamentales, esto para nada ofrece los elementos
suficientes que permitan delimitar las expresiones “derechos fundamentales” y
“derechos humanos”, lejos de alcanzar el objetivo insta a una explicacion de las

exigencias, por decirlo de alguna manera, “no juridicas”.

Sistema normativo de factibilidad (SF).
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Comprenden al sistema normativo de factibilidad, aquellas exigencias que
han sido reconocidas y establecidas en textos y declaraciones de caracter
internacional o que provienen de un determinado grupo social; en otros términos: el
conjunto de aspiraciones humanas o sociales relacionadas con la dignidad, la
libertad e igualdad de las personas, las primeras se asocian con los denominados
“derechos humanos” o universales y, las segundas, a las aspiraciones que surgen
con las necesidades de un concreto contexto social y cultural. De ahi, las
definiciones: exigencias humanas, son aquellas aspiraciones que gradualmente han
sido reconocidas en textos internacionales para la proteccion las personas como
género humano (D39); exigencias sociales, son aquellas aspiraciones de
reconocimiento provenientes de las necesidades de una particular comunidad
politica (D40).

D39. EHx = TIx
D40. ESx = CPx

Las exigencias como normas de conductas se trata de enunciados o
proposiciones que tienen por objeto influir en el comportamiento de las personas,
dirigir su conducta en un modo o en otro, conseguir una actuacion de determinada

manera que se considera deseable.
5.4.1 Reglas de formacion o de construccion.

Variables. Para las variables que representan las proposiciones atomicas se utilizan

las letras minusculas p, q, r, S, etcétera.

Puntuacion. Los paréntesis, llaves y corchetes se usaran representando signos de

puntuacion del lenguaje natural.

Constantes. Para las constantes u operadores que en un lenguaje natural funcionan

como conectores, se utilizan los siguientes signos:
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Lenguaje Natural Lenguaje Atrtificial Simbolizacion
“no”, “no es el caso que” | Negacion =

‘y” Conjuncién A

“0” Disyuncion Y%

“si..., entonces” Implicacién o condicional | —

“si, y solo si,...” Coimplicacion o, =

Reglas de formacion.

1) Si “p” es una formula bien formada “— p” también lo es.

2) Si“p”y “q” son férmulas, “pAq”, “pvq”, “p—q” y “p<Qq”, también lo son.

Reglas de inferencia y reemplazo. Las férmulas proposicionales bien formadas
utilizadas en el método de la deduccion pueden ser premisas de inferencias logicas,
las cuales son razonamientos cuya culminacion consiste en una conclusion légica

gue se infiere o deduce de las premisas. Las reglas de inferencia y reemplazo son:

Modus ponens (M.P.): [p—q A p] — q

Modus tollens (M.T.): [p—q A =q] — —p

Silogismo hipotético (S.H.): [(p—q) A (g—T)] — (p—r)

Silgismo disyuntivo (S.D.): [(pvag) A 7"p] — q

Dilema constructivo (D.C.): {[(p—q) A (r—=S)]A[p v I}— (q Vv S)

Dilema destructivo (D.D.): {[(p—q) A (r—s)] A [=q v 7s]}— (7p Vv )

Absorcion (Abs.): (p—q) — [p— (pPAQ)]

Simplificacion (Simp.): (pAq) — p
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Conjuncién (Conj.): p..., 9 — (pAQ)
Adicion (Ad.): p — (pvQ)
Primera Ley de Morgan (De M): = (pAqQ) = (7p v —Q)
Segunda Ley de Morgan (De M): = (pvq) = (7p A —Q)
Definicién del condicional (D.C.): (p—q) = (7pvQ)
(p—q) = (p A -q)
Negacion del condicional (N.C.): =7 (p—q) = (p A 7Q)
Conmutacion (Conm.): (pvq) = (qvp)
(PAQ) = (9AP)
Asociacion (Asoc.): [pv (gvr)] = [(pvg)vr]
[PA (aAn)] = [(PAa)VT]
Distribucion (Dist.): [pv (gAr)] = [(pvQ) A (pvr)]
[PA (Qvr)] = [(PAQ) v (pAN)]
Doble negacién (D.N.): p = 7 p
Transposicion (Trans.): (p—q) = (mg—p)
Implicacion material (Imp.): (p—q) = (7p v Q)

Equivalencia material (Equiv.): (p < q) = [(p—q) A (q—p)]

(P < a) = [(pAq) v (=p A ~Q)]
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Exportacion (Exp.): [(pAqQ) —r] = [p— (g—r)]

Tautologia (Taut.): p = pvp

5.4.2 Reglas de formacién o de transformacion.

Reglas de calculo modal.

P =pAp

Corresponden a las nociones modales de posible, necesario e imposible, los

operadores proposicionales de Pp, Np e Ip -se leen “es posible que

€s necesario

que” y “es imposible que”-. Tomando como primitivo lo posible o a lo necesario, y

con la ayuda de la negacion, son definibles los demas, lo imposible no se puede

utilizar como primitivo pues por si sélo no define los demas. Parto de lo posible como

concepto base.

Pp:

—|N—|p

—|Np

Np:

—|P—|p

- Np:

—||—|p

—|Pp

—|P—|p
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—ll—lp

—|P—|p:

Np

O bien,

—|N—|p:

Pp

Pp==N-p=-1p

“Pp=N-p=lp

P-p=-Np=-1l-p

“P-p=Np=Il-p

Np

—||—|p:

—|P—|p

—|Np

Obteniendo el siguiente cuadro de equivalencias:

P -

Pp

—|Pp

—|Np N—l —||—|

- N = Np —||p

Convengo en asimilar los operadores proposicionales modales posible,

necesario e imposible con los operadores deonticos 0 normativos permitido,

prohibido y obligatorio. Asi,

los conceptos deodnticos tendran

equivalencias de interdefinibilidad.

las mismas
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Pox - PX

Px -

Pox Oox

D1 (x) (Fx = (Px ™ Pox))

D2 (x) (POx = (Pox ™ = Px))

D3 (x) (Ox = (Px " = Pox))

Justificacion:

1. (X) (P (x v 0x))

2. P (x v ox) — Px v Pox

- OXx

Oox = POx
POox
Ox - POx POox

Al.

1, Ley de Distribucién.

3. (P (xvox)"(PxvPox)v (=P (xvox)”- (Pxv Pox)) 2,

Equivalencia material.

4. Px

5. Pox

6. Px * Pox
Facultativo.

7.2 P (Xvox)

8. - Px v = Pox

9. = Pox v = Px

10. = Px

11. Pox N = Px

4, 5, Conjuncion.

7, Distribucion.

8, Conmutacion.

9, 5, Silogismo disyuntivo.

5, 10, Conjuncion. Prohibido.
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12. = (Px v Pox)

13. = Px " = Pox 12, De Morgan.

14. = Pox ™ = Px 13, Conmutacion.

15. = Pox 14, Simplificacién.

16. Px N = Pox 4, 15, Conjuncién. Obligatorio.
Teoremas.

T1. (x) (Px = 7 POx)

Demostracion.

1. () (POx = (Pox ™ = Px)) D2.

2. POx = Pox * 7 Px 1, Instanciacién
universal.

3. POx = 7 Px * Pox 2, Conmutacion.

4. POx = 7 Px 3, Simplificacion.

5. (POx — = Px) A (m Px — POx)) 4, Equivalencia material.

6. POx — 7 Px 5, Simplificacion.

7. Px — 7 POx 6, Transposicion.

8. 7" Px — POx

9. " POx — Px 8, Transposicion.

10. Px = 7 POx 7, 9, Equivalencia material.
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11. (x) (Px = = POX)

T2. (x) (Px = = O0x)

Demostracion.

1. (X) (Ox = (Px " = Pox))

N

. (X) (Oox = (Px " = Pox))

3. Oox = Px * 7 Pox

4. Oox = 7 Pox * Px

5. Oox = 7 Px

6. (Oox — = Px) * (= Px — Oox))

7. Oox — 7 Px

8. Px — 7 Oox

9. " Px — Oox

10. 7 Oox — Px

11. Px = 7 Oox

12. (x) (Px = = Oox)

T3. (x) (Pox = 7 Ox)

Demostracion.

1. (x) (Ox = (Px " = Pox))

2. Ox = Px * 7 Pox

10, Generalizacion universal.

D3.

1, Sustitucion (x/ox).

2, Instanciacién universal.

3, Conmutacion.

4, Simplificacion.

5, Equivalencia material.

6, Simplificacion.

7, Transposicion.

9, Transposicion.
8, 10, Equivalencia material.

11, Generalizaciéon universal.

D3.
1, Instanciacién universal.
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3. Ox = 7 Pox * Px

4. Ox = 7 Pox

5. ((Ox — = Pox) * (= Pox — Ox))

6. Ox — 7 Pox

7. Pox — 7 Ox

8. " Pox — Ox

9. " Ox — Pox

10. Pox = 7 Ox

11. (x) (Px = - Ox)

T4. (x) (Pox = 7 POox)

Demostracion.

1. (x) (Px = 7 POx)

2. (X) (Px = POox)

3. (x) (Pox = 7 Ox)

4. Px =~ POox

5. Pox = 0x

6. ((Px —» 7 POox) * (- POox — PXx))

7. (Pox — 7 Ox) A (= Ox — Pox))

8. = POoOx

2, Conmutacion.

3, Simplificacion.

4, Equivalencia material.

5, Simplificacion.

6, Transposicion.

8, Transposicion.

7, 9, Equivalencia material.

10, Generalizacion universal.

T1.

1, Sustitucion (x/ox).

T3.

2, Instanciacion universal.

3, Instanciacion universal.

4, Equivalencia material.

5, Equivalencia material.
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9. Pox

10. 7 Ox — Pox

11. Px —» 7 POox

12. - Ox

13. Px

14. Ox v Pox 10, Implicacion material.
15. Pox 14, 12, Silogismo Disyuntivo.
16. = Px v = POoXx 11, Implicacién material.
17. - POox 16, 13, Silogismo Disyuntivo.

18. Pox — 7 POox 9-17, C.P.

19. - POox 11, 13, Modus Ponens.
20. Pox 10, 12, Modus Ponens.
21. 7 POox — Pox 8-20, C.P.

22. Pox = 7 POox 18, 21, Equivalencia material.

23. (x) (Pox = 7 POox) 22, Generalizacion universal.
T5. (x) (POx = 7 Px)

Demostracion.

1. (x) (Px = 7 POx) T1.

2. Px= - POx 1, Instanciacién universal.
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3. (Px — = POx) A (- POx — PX))

4. Px — 7 POx

5. POx — 7 Px

6. 7" POx — Px

7.7 Px — POx

8. POx = " Px

9. (x) (POx = = Px)

T6. (x) (POx = Oox)

Demostracion.

1. (x) (Px = = Oox)

2. (x) (POx = = Px)

3. Px = 0ox

4. POx = 7 Px

5. (Px — 7 Oox) * (= Oox — Px))

6. (POx — = Px) * (7 Px — POx))

7. PXx

8. 7 Oox — Px

9. 7 Px — Oox

10. Oox

2, Equivalencia material.

4, Transposicion.

6, Transposicion.

5, 7, Equivalencia material.

9, Generalizacion universal.

T2.

T5.

1, Instanciacion universal.

2, Instanciacion universal.

3, Equivalencia material.

4, Equivalencia material.

8, Transposicion.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22

T7

Px — 7 Oox

= Px — POx

= POx — Px

POx v Px

POx

POx ™ Oox

Oox — 7 Px

- POx

- Oox

- POx ™ = Oox

POx = Oox

. (x) (POx = Oox)

. (x) (Ox = 7 Pox)

Demostracion.

1.

2.

3.

4.

5.

(x) (Pox = = Ox)

Pox = 7 Ox

((Pox — 7 Ox) * (— Ox — Pox))

Pox — =7 Ox

Ox — 7 Pox

12, Transposicion.

13, Implicacién material.

15, 10, Conjuncion.

11, Transposicion.

17, 7, Modus Tollens.

18, 19, Conjuncion.

16, 20, Equivalencia material.

21, Generalizaciéon universal.

T3.

1, Instanciacion universal.

2, Equivalencia material.

4, Transposicion.
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6. 7 Ox — Pox

7.7 Pox — Ox 6, Transposicion.
8. Ox = 7 Pox 5, 7, Equivalencia material.
9. (x) (Ox = 7 Pox) 8, Generalizacion universal.

T8. (x) (Ox = POox)

Demostracion.

1. (x) (POx = Oox) T6.

2. (X) (POox = Ox) 1, Sustitucion (x/ox, ox/x).
3. POox = Ox 2, Instanciacion universal.
4. (POox — Ox) " (Ox — POox)) 3, Equivalencia material.
5. Ox — POox

6. POox — Ox

7. Ox = POox 5, 6, Equivalencia material.
9. (x) (Ox = POox) 7, Generalizacion universal.

T9. (x) (FAX < FAo0X)

Demostracion.

1. (X) (Fx = (Px " Pox)) D1.
2. (X) (Fox = (Pox " Px)) 1, Sustitucion (x/ox, ox/x).
3. (x) (Fox = (Px ™ Pox)) 2, Conmutacion.
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4. (x) (Fx = Fox)) 1, 3 Equivalencia material.
5.4.3. Elementos para el analisis formal de los argumentos juridicos

El ser humano continuamente realiza inferencias e, incluso, se dice que,
aunque en forma muy elemental, su pensamiento “es l6gico”. Pero ya desde un
angulo técnico-légico qué significa decir que un argumento se ha expresado
correctamente y mas especificamente qué canones légicos nos permitirian calificar

a un argumento juridico como valido o invalido -correcto incorrecto-.

Con el presente trabajo se busca poner en la discusion ciertas herramientas
formales que nos permitan evaluar l6égicamente algunos de los argumentos

juridicos.

Como es sabido Aristoteles sent6 las bases de la logica clasica; sin embargo,
debido a lo categérico de las proposiciones y silogistica del estagirita, aunado a la
complejidad discursiva actual, considero que esta logica resulta insuficiente para el
analisis que presento. De ahi que recurro principalmente a la Iégica proposicional

como método de analisis légico del material argumental.

Ahora bien, tomando en cuenta que el discurso juridico es demasiado amplio
y va desde la argumentacioén legislativa a la judicial pasando por la dogmaética, por
motivos de espacio resulta conveniente aclarar que no se examinan todos los
argumentos juridicos que se dan en éstos discursos sino tan solo me dirijo a las
resoluciones ocasionadas en el &mbito jurisdiccional y para tal efecto me baso en la
idea de la justificacion interna esbozada por Robert Alexy en su texto Teoria de la

argumentacion juridica.

Finalmente, pongo en la discusion el problema de la carencia légica en la
argumentacion juridica; esto es, la no aplicacion de la logica al derecho debido a
que éste contiene principalmente prescripciones que al no poder asignarseles un
valor de verdad y al ser utilizadas como una de las premisas del razonamiento

juridico no constituyen auténticos silogismos.
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5.4.3.1 Elementos para el calculo logico.

Para el estudio sobre la correccion o incorreccién de los argumentos juridicos
recurro a los elementos de la l6gica proposicional. No escapa que para una mejor
comprension de la demostracion del calculo l6gico es necesaria la utilizacion de
l6gicas cuantificacional, modal, dedntica o paraconsistente, por decir sélo algunas;

sin embargo ello rebasaria por mucho los alcances del presente trabajo.

En el lenguaje natural encontramos enunciados simples y compuestos.
Entiendo por enunciados simples o atdmicos a aquellos que, a su vez, no pueden
descomponerse en otro; por ejemplo, “el dia esta lluvioso”, “el contrato es valido”,
‘la sentencia no es conforme a derecho”, etcétera. Por su parte los enunciados
compuestos son la union de dos o mas enunciados simples, unidos por algun
conector; por ejemplo, “el contrato es valido y la sentencia no es conforme a
derecho”, “el contrato es valido o la sentencia no es conforme a derecho”, “si el

contrato es valido, entonces la sentencia no es conforme a derecho”, “el contrato es

valido, si y solo si la sentencia no es conforme a derecho”, etcétera.

Cabe destacar que un enunciado simple puede ser verdadero o falso
dependiendo de la légica material que asi lo estime pero tratdndose de silogismos
0 argumentos, éstos pueden ser validos —correctos- o invalidos —incorrectos- segun
su correlaciéon o no con la estructura de pensamiento que establezca la l6gica formal
utilizada. De tal suerte que se puede dar el caso que estemos ante la presencia de
argumentos falsos pero formalmente correctos (a) y, al contrario, formalmente

incorrectos pero materialmente verdaderos (b). Ejemplos de ello, son los siguientes:

(a) (b)
Si comes mucha carne seras un La fuerza de atraccién que experimentan
hombre inteligente dos cuerpos dotados de masa es

directamente proporcional al producto de
Sus masas e inversamente proporcional al

cuadrado de la distancia que los separa
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Juan come carne a diario Latierray la luna se encuentran a miles de
kilometros de distancia
Juan sera un hombre inteligente Latierray la luna experimentan una fuerza

de atraccioén

Lo que se propone con el estudio l6gico formal y material de este ensayo es
que el discurso juridico se vea enriguecido con argumentos sélidos, esto es
materialmente “razonables” y formalmente correctos. Se habla de razonabilidad en
lugar de verdad de las proposiciones juridicas porque como lo menciono mas
adelante no es posible hablar de verdad o de falsedad como valores atribuibles a

las normas.

Variables. Para las variables que representan las proposiciones atdmicas se

utilizan las letras mindsculas p, g, r, S, etcétera.

Puntuacién. Los paréntesis, llaves y corchetes se usaran representando

signos de puntuacion del lenguaje natural.

Constantes. Para las constantes u operadores que en un lenguaje natural

funcionan como conectores, se utilizan los siguientes signos:

Lenguaje Natural Lenguaje Atrtificial Simbolizacion
“no”, “no es el caso que” | Negacién -

‘y” Conjuncién A

“0” Disyuncién v

“si..., entonces” Implicacion o condicional —

“si, y solo si,...” Coimplicacion o, =

Reglas de formacion.
1) Si “p” es una férmula bien formada “- p” también lo es.

2) Si “p” y “q” son formulas, “pAq”, “pvq’, “‘p—q” y “p<q”, también lo son.
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Reglas de inferencia y reemplazo. Las formulas proposicionales bien
formadas utilizadas en el método de la deducciéon pueden ser premisas de
inferencias logicas, las cuales son razonamientos cuya culminacion consiste en una
conclusioén logica que se infiere o deduce de las premisas. Las reglas de inferencia

y reemplazo son:
Modus ponens (M.P.): [p—gq A p] — q
Modus tollens (M.T.): [p—g A 7q] — 7p
Silogismo hipotético (S.H.): [(p—q) A (g—r)] — (p—r)
Silgismo disyuntivo (S.D.): [(pvQ) A 7p] — q
Dilema constructivo (D.C.): {[(p—q) A (r—=S)]A[p Vv I}—= (Q Vv S)
Dilema destructivo (D.D.): {[(p—q) A (r—s)] A [=q v 7S]}— (7p Vv )
Absorcion (Abs.): (p—q) — [p— (pAQq)]
Simplificacién (Simp.): (pAqQ) — p
Conjuncién (Conj.): p..., 9 — (pAQ)
Adicion (Ad.): p — (pvQ)
Primera Ley de Morgan (De M): = (pAq) = (7p v —Qq)
Segunda Ley de Morgan (De M): = (pvq) = (7p A =Q)
Definicion del condicional (D.C.): (p—q) = (7pvQ)
(p—q) =~ (p A —q)
Negacion del condicional (N.C.): = (p—q) = (p A 7Q)
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Conmutacion (Conm.): (pvq) = (qvp)

(PAQ) = (gnp)

Asociacion (Asoc.): [pv (qvr)] = [(pvq)vr]

[PA (@AN)] = [(pAg)vr]

Distribucion (Dist.): [pv (gar)] = [(pva) A (pvr)]

[PA (Qvr)] = [(pAQ) v (pAD)]

Doble negacién (D.N.): p = 7 p

Transposicion (Trans.): (p—q) = (7gq—p)

Implicacion material (Imp.): (p—q) = (7p v Q)

Equivalencia material (Equiv.): (p < q) = [(p—9q) A (q—p)]

(P < q)=[(pAg) v (=p A =q)]

Exportacion (Exp.): [(pAq) —r] = [p— (q—T)]

Tautologia (Taut.): p = pvp

P =PpAp

Traduccion del lenguaje natural al lenguaje artificial. Tanto el lenguaje natural
como el leguaje técnico juridico son susceptibles de traducirse a un lenguaje l6gico

simbdlico con la finalidad de demostrar la validez o invalidez de los argumentos.

En el lenguaje natural, ejemplos de argumentos podrian ser los siguientes:

(a) (b)
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Los dias sabados son lluviosos En zona escolar el limite de velocidad
es de 10 kilébmetros por hora
Algunos dias son lluviosos Estoy pasando en mi automovil por
una escuela primaria

Algunos dias son sabados La velocidad maxima a la que puedo
acelerar mi automovil es de 10

kilometros por hora

En el discurso juridico, ejemplos de argumentos podrian ser los siguientes:

(€) (d)
En México, todas las autoridades De acuerdo con la Ley Federal de
tienen el deber de realizar control de Transparencia y Acceso a la
convencionalidad ex officio Informacién Publica Gubernamental,

las averiguaciones previas son

consideradas informacion reservada

El Juez de lo Familiar tiene el deber El promovente solicita copia

de realizar control de certificada de aveguacion previa

convencionalidad ex officio namero XXXX

El Juez de lo Familiar es una No se autoriza la peticién de copias

autoridad certificadas  solicitadas por el
promovente

Como es de observarse, los cuatro argumentos carecen de correccion formal
e, incluso, podriamos decir que estamos antes buenos argumentos juridicamente
hablando pero invalidos formalmente. En otras palabras, para realizar la
demostracion légico formal de éstos silogismos -0 sea decidir su correccion o
incorreccidn- necesitamos el uso de las reglas de inferencia y reemplazo del método
de la deduccion y para ello en primera instancia traducir los enunciados a un

lenguaje artificial.
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En el lenguaje artificial de la l6gica simbdlica, su representacion es la

siguiente:
(a) (b)
1.p 1.p
2.q/r 2.q/r
() (d)
1.p 1p
2.q/r 2.q/ ~r

Reafirmamos que aun utilizando las reglas de inferencia y reemplazo no es

posible demostrar su correccion formal —y por ende, son incorrectos-.

Ahora bien, intentemos otra de las formas que la logica formal nos
proporciona para demostrar la correccion/incorreccién de los argumentos, esto es
con las tablas de verdad. Como es sabido las tablas de verdad son otro de los
métodos que nos permiten discernir entre un argumento bueno de otro malo. Los
tres primeros silogismos —(a), (b) y (c)- los podemos agrupar en la misma
demostraciéon pues como se observa tienen la misma simbolizacién y el cuarto en

otra tabla de verdad.

Para los primeros tres silogismos la tabla de verdad es la siguiente.

P1a|r |(paq)—r
VI V|V vV Vv
v iv|f v

v if|v f v
v f|f f v
flv]|v f v
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Para el cuarto silogismo la tabla de verdad es la siguiente.

F1(pAg) — =1

<
—

=+ <] <| Q
—

-+ <

-+ <

el B B B R S < < <| ©
- <<

—| = =] = =] = < <

<| <| <| <| <| <| <

-+ <

Como vemos los primeros tres argumentos son invalidos, pues como se
desprende de la tabla de verdad desarrollada en el segundo renglén se da el caso
en que el antecedente es verdadero y el consecuente falso; igual situacién acontece
en el tltimo argumento pues se advierte en su tabla de verdad que el primer renglén

lo hace incorrecto.

Después de haber utilizado dos de los métodos légico-formales para los
argumentos propuestos se arroja la conclusion de que su validez formal no es

posible demostrarla y, por ende, si su invalidez.

Con esto lo que se reitera es que su imagen material no corresponde con la
formal, siendo el caso que lo que se pretenderia es un argumento sélido que por
esta via no se logra y asi es necesario recurrir a la manipulacién de las premisas;
por ejemplo, para lograr esa correccion por Modus Ponens el silogismo (c) puede

reformularse diciendo:
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En el Distrito Federal, si se adquiere la calidad de autoridad, entonces se

tendra el deber de realizar control de convencionalidad ex officio
El Juez Décimo de lo Familiar en el Distrito Federal es una autoridad

El Juez Décimo de lo Familiar en el Distrito Federal tiene el deber de realizar

control de convencionalidad ex officio
5.4.3.2 La justificacién interna de Robert Alexy

En el campo de la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy el
andlisis formal de los argumentos se verifica en lo que él denomina “justificacién

interna”. Por ello es que considero oportuno citar algunas de sus ideas.

Asi, de acuerdo con el autor en cita “en los discursos juridicos se trata de la
justificacion de un caso especial de proposiciones normativas, las decisiones
juridicas™“® y precisamente en esa justificacién pueden distinguirse dos aspectos:
“‘la justificacion interna (internal justification) y la justificacion externa (external

justification)”.447

Especificamente, en la justificacion interna “se trata de ver si la decision se
sigue logicamente de las premisas que se aducen como fundamentacion...”*® Es

decir, el método logico de la deduccion aplicado al silogismo juridico.

Para tal efecto el autor expone la siguiente estructura como la forma mas

simple de justificacion interna:*4°
(J.1.1) (1) 0 (Tx— ORX)

(2) Ta

446 |pidem, p. 213.

447 [dem.

448 |bidem,. p. 214. Por su parte el objeto de la justificacion externa “es la correccion de estas
premisas”.

449 [dem.
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(3) Ora 1), (@

En el lenguaje natural diriamos: primera premisa, para todo x -que es una
variable de individuo en el dominio de las personas naturales y juridicas-, si x se
ubica en el supuesto de hecho de la norma, entonces x tiene la obligacion de hacer

lo que se expresa en la norma.

Segunda premisa, a —que es una constante de individuo, por ejemplo, un

nombre propio- se ubica en el supuesto de hecho previsto en la norma.
Conclusion, a tiene la obligacion de hacer lo expresado en la norma.
El ejemplo concreto utilizado por el autor es el siguiente:#>°

(1) El soldado debe decir la verdad en asuntos del servicio (8 13, ap. 1 de la Ley del
Soldado)

(2) El sefior M es un soldado.
(3) El sefior M debe decir la verdad en asuntos del servicio. (1), (2).

Asimismo, como concrecion del principio de universalidad propone las

siguientes reglas de la justificacion interna:

(J.2.1) Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por lo menos

una norma universal.

(J.2.2) La decision juridica debe seguirse l6gicamente al menos de una norma

universal, junto con otras proposiciones.*%*

Posteriormente sefiala que el esquema de fundamentacién (J.1.1) es

insuficiente en todos los casos complicados.

450 |bid. pp. 214-215.
451 |dem.
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5.4.3.3 Andlisis formal de los argumentos juridicos

Como mencione con anterioridad para realizar el analisis formal de los
argumentos juridicos recurro a la l6gica proposicional y ahora lo vinculo con la

justificacion interna de Robert Alexy y su esquema de fundamentacién (J.1.1).

Para tal efecto utilizo los extractos mas importantes de una sentencia dictada
en primera instancia por un Juez Civil. Se suprimen los datos por razon de identidad

de las partes en el juicio.

En concepto de a suscrita deben dejarse a salvo los derechos del actor para que
los haga valer en la via y forma que resulten legalmente procedentes respecto
del ejercicio de la accion tendiente a obtener el pago de la cantidad de CUATRO
MILLONES DE PESOS, CERO CENTAVOS, MONEDA NACIONAL, por
concepto del dafio moral que dice le causaron los codemandados, al haberlo
denunciado ante la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
exponiendo los denunciantes en dicha indagatoria, los hechos narrados en el
ndmero cuatro del ocurso inicial.

Se llega a la anterior determinacion porque de acuerdo a lo establecido en los
articulos 1916 y 1916 bis del Codigo Civil para el Distrito Federal, para que se
produzca la obligacion de reparar el dafio moral se requiere de la concurrencia
de los siguientes elementos: a) el ocasionamiento de un dafio a los bienes de la
personalidad, y b) un hecho u omision ilicitos imputables a un tercero que haya
sido la causa del efecto indicado.

Ahora bien, en el caso que se analiza, el actor no aporto la prueba documental
publica consistente en la copia certificada de la Averiguacién Previa xxxxxxx que
iniciaron los aqui demandados en su contra, en la que se hubiera dictado
sentencia absolutoria, con la cual se acreditaria el primer elemento para
considerar que existiria dafio moral, pues, como puede verse la Agente del
Ministerio Publico, adscrita a la Fiscalia de Procesos Civiles, Septuagésima
Cuarta Agencia Unica investigadora, unidad investigadora cinco, nego la peticion
de remitir a este Juzgado las copias certificadas de la indagatoria en cita, por los
motivo expresados en el oficio presentado el 4 de marzo del presente afo,
agregado a fojas 194 del expediente, ello a pesar de que el actor si estaba
posibilitado para solicitar las copias de dicha averiguacién o denuncia de hechos,
pues es uno de los indiciados en ella, sin que lo hubiera hecho, y en todo caso,
con la sentencia absolutoria tampoco se acreditaria el segundo de los elementos
de la accion, ya que esta resolucién por si misma no constituye una conducta
ilicita susceptible de ocasionar un dafio moral, tomando en cuenta que un hecho
ilicito se integra de una conducta positiva o negativa que es contrariaalaley o a
las buenas costumbres y que el propio ordenamiento legal sanciona. Y solamente
en el caso de que demostrara que la denuncia se formul6é dolosamente y con el
claro propésito de involucrar al denunciado en un procedimiento penal para
dafiarlo, la sentencia absolutoria evidenciaria el hecho ilicito que se integra por
la conducta atribuible al denunciante que es contraria a la ley y, por ende, de esta
manera si se acreditaria el segundo de los elementos de la accion de dafio moral
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y entonces el denunciante deberia responder por ese dafio, hipotesis que no se
actualiza en la especie.

Las proposiciones simples son:
p — se produzca la obligacién de repara el dafio moral.
g — el ocasionamiento de un dafio a los bienes de la personalidad.

r — un hecho u omisién ilicitos imputables a un tercero que haya sido la causa de

del efecto indicado.

s — el actor aporto la prueba documental publica consistente en la copia certificada
de la Averiguacion Previa xxxxxxx que iniciaron los aqui demandados en su contra,

en la que se hubiera dictado sentencia absolutoria.

t — un hecho ilicito se integra de una conducta positiva 0 negativa que es contraria
a laley o a las buenas costumbres y que el propio ordenamiento legal sanciona.

u - en el caso de que demostrara que la denuncia se formulé dolosamente.

v - con el claro propdsito de involucrar al denunciado en un procedimiento penal

para dafarlo.
La simbolizacion del argumento juridico es:
1(@ar—p
2 s—(Q
3 7's—>1q
4 s—>7rA(s—t)

5 [(uav) — (s—t] —r [ =p
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Parece evidente que con el auxilio de las reglas de inferencia y reemplazo ya
sefaladas no es posible demostrar que la conclusién se deduzca de las premisas
y, por ende, resulta que el anterior argumento juridico es invalido o incorrecto y, por

supuesto, carece de justificacion interna.

Una propuesta de argumento juridico valido y, en consecuencia, de redaccion

es como sigue:*°2

—

pe(qnar)

4 1s—(Q

5(s—>rnNa(s—>t)

(02]

[(UAV) = (s—t)] —r [ 7p

~

[pP—>(@Aan]allaar)—p] 1, Equiv.

452 En lenguaje natural:

1 Se produce la obligacion de reparar el dafio moral, si y solo si, se da el ocasionamiento de un dafio
a los bienes de la personalidad y un hecho u omisién ilicitos imputables a un tercero que haya sido
la causa de del efecto indicado.

2 En el caso en estudio no se da el ocasionamiento de un dafio a los bienes de la personalidad.

3 Si el actor aporta la prueba documental publica consistente en la copia certificada de la
Averiguacion Previa xxxxxxx que iniciaron los aqui demandados en su contra, en la que se hubiera
dictado sentencia absolutoria, entonces tenemos un dafio a los bienes de la personalidad.

4 Como el actor no aporto la prueba documental publica consistente en la copia certificada de la
Averiguacion Previa xxxxxxx que iniciaron los aqui demandados en su contra, en la que se hubiera
dictado sentencia absolutoria, entonces no tenemos un dafio a los bienes de la personalidad.

5. Con la presentacion de la Averiguacion Previa, no se acredita el hecho u omision ilicitos imputables
a un tercero que haya sido la causa del dafio a los bienes de la personalidad y la presentacion de
dicha documental publica tampoco no implica una conducta positiva 0 negativa que es contraria a la
ley o a las buenas costumbres y que el propio ordenamiento legal sanciona.

6.. En el caso de que demostrara que la denuncia se formulé dolosamente y con el claro propésito
de involucrar al denunciado en un procedimiento penal para dafiarlo, entonces la sentencia
absolutoria evidenciaria el hecho ilicito que se integra por la conducta atribuible al denunciante que
es contraria a la ley y, por ende, de esta manera si se acreditaria el segundo de los elementos de la
accion de dafio moral.
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8 p—(qar) 7, Simp.

9 agqvar 2, Ad.
10 = (g AT 9 De M.
11-p 8,10 M.T. Q.E.D.

La validez o correccion formal del argumento queda demostrada, es decir,
con la aplicacion del método de la deduccion se observa que de las premisas se
deduce la conclusién. Esto es, ademas de los cambios materiales en la redaccion

del texto el silogismo es valido.

Aplicando el esquema de fundamentacion de Alexy, existen, al menos, dos

posibilidades:
A.453

(1) De acuerdo a lo establecido en los articulos 1916 y 1916 bis del Codigo Civil
para el Distrito Federal si se da el ocasionamiento de un dafio a los bienes de la
personalidad y un hecho u omision ilicitos imputables a un tercero que haya sido la
causa del efecto indicado, entonces se produce la obligacion de reparar el dafio

moral.

(2) El sefior M no logro demostrar en juicio el ocasionamiento de un dafio a los
bienes de la personalidad y un hecho u omision ilicitos imputables a un tercero que
haya sido la causa del efecto indicado.

(3) No se produce la obligacién de reparar el dafio moral.

453 E| Esquema:

(1) (x) (Tx — ORXx)
(2) - Ta

(3) = Ora 1. @)
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B 454

(1) De acuerdo a lo establecido en los articulos 1916 y 1916 bis del Cdadigo Civil
para el Distrito Federal si se da el ocasionamiento de un dafio a los bienes de la
personalidad y un hecho u omision ilicitos imputables a un tercero que haya sido la
causa del efecto indicado, entonces se produce la obligacion de reparar el dafio

moral.

(2) No se produce la obligacion de reparar el dafio moral.

(3) El sefior M no logro demostrar en juicio el ocasionamiento de un dafio a los
bienes de la personalidad y un hecho u omisién ilicitos imputables a un tercero que

haya sido la causa del efecto indicado.

Desde el punto de vista de la légica formal el primero es una falacia y el
segundo es valido pues la regla que concede el paso de las premisas a la conclusién

es el Modus tollens.

Sin embargo, en argumentos ya mas elaborados el esquema de
fundamentacion (J.1.1) resulta demasiado restringido y el propio autor hace

referencia a que dicho esquema es insuficiente en todos los casos complicados.

Pero, incluso, en la sentencia a examen que no es un caso complicado el
esquema de fundamentaciéon (J.1.1) resulta insuficiente y se pierden elementos
importantes como por ejemplo el hecho de que al no haber aportado en el juicio de
parte del actor la prueba documental publica consistente en la Averiguacion Previa
no se acreditaria el primero de los elementos de la accion de obligacion de

reparacion de dafio moral.

454 El Esquema:

(1) (x) (Tx — ORXx)
(2) - Ora

() -Ta . @)
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Personalmente creo que el profesor Alexy con su esquema de
fundamentacion (J.1.1) esta pensando en argumentos del tipo: todo mexicano tiene
la obligacion de contribuir al gasto publico, Lawrence es mexicano; por tanto,
Lawrence tiene la obligacion de contribuir al gasto publico. O bien, todo padre de un
hijo tiene la obligacion de proporcionar alimentos, Lawrence es padre de un hijo; por

tanto, Lawrence tiene la obligacion de proporcionar alimentos.
Por casos complicados el multicitado autor refiere los siguientes:

(1) cuando una norma contiene diversas propiedades alternativas en el supuesto de

hecho,

(2) cuando su aplicacion exige un complemento a través de normas juridicas

aclarativas, limitativas o extensivas,
(3) cuando son posibles diversas consecuencias juridicas, o

(4) cuando en la formulacién de la norma se usan expresiones que admiten diversas

interpretaciones.

En estos udltimos casos la justificacion interna consiste en simbolizar los
argumentos y demostrar que la conclusién se sigue de las premisas aplicando las
reglas logicas del método deductivo, lo cual nos conduce a nuestra propuesta de

analisis sobre la correccion e incorreccion de los argumentos juridicos.
Con lo dicho hasta este momento, podemos destacatr:

a) que la légica proposicional nos ayuda a determinar la correccién o incorreccién
(validez o invalidez) de los argumentos juridicos, especialmente en las decisiones

judiciales;

b) que la justificacion interna de Robert Alexy para casos no complicados es util

para la fundamentacion formal de los argumentos juridicos; vy,
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C) que para la justificacion interna de los casos complicados que sefala Alexy es

oportuna la utilizaciéon del método de la deduccion.
5.4.3.4 El dilema de JOrgensen

No obstante, lo fundado, correcto o, quizas, deseable de las anteriores
conclusiones parciales es importante traer a la discusion lo que en la doctrina se

conoce como el dilema de Jérgensen. Para Jérgensen:#®

“‘De acuerdo con todos los libros de ldgica, las inferencias l6gicas son
demostraciones o pruebas del hecho de que la conclusion en una inferencia tiene
el mismo valor l6gico de las premisas, y”...“el valor logico privilegiado es el valor
de “verdad” o “validez’; asi pues, las inferencias son consideradas
demostraciones o pruebas del hecho de que la conclusion es verdadera como las
premisas.

La conclusién se sigue légicamente de las premisas (0 sea, es consecuencia
I6gica de las premisas) si, y solo si, esta excluido que las premisas puedan ser
verdaderas y la conclusion falsa (en otros términos: si, y solo si, esta excluida la
posibilidad de que las premisas sean verdaderas y la conclusion sea falsa).

Pero de lo anterior se sigue que es esencial para una inferencia légica que sus
premisas y su conclusion sean enunciados que puedan ser verdaderos o falsos
(o sea, enunciados susceptibles de verdad o falsedad).

Y esta condicion necesaria de posibilidad de una inferencia loégica no es
satisfecha por lo enunciados imperativos.

Asi, pues los enunciados imperativos no pueden aparecer en inferencias logicas
ni como premisas ni como conclusiones.”

De la imposibilidad de que los enunciados imperativos sean 0 premisas o
conclusiones de inferencias logicas se sigue como principio que es imposible
fundar un imperativo mediante una inferencia logica”.

La consecuencia obvia del dilema es que los silogismos o argumentos
utilizados en la argumentacion juridica en realidad no son silogismos o0 argumentos.
Esto es, desde la légica clasica hasta nuestros dias es claro que uno de los temas
centrales de la légica es que las proposiciones premisas o conclusion son

susceptibles de ser o bien verdaderas o bien falsas -la verdad entendida como la

455 Alarcon Cabrera, Carlos. Imperativos y Logica en Jorgen Jorgensen, Isegoria, no. 20, 1999, pp.
207-215.
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correspondencia entre el pensamiento y la realidad- y, ademas, que segun el
principio de inferencia de la verdad de las premisas se sigue la verdad de la

conclusion.

Sin embargo, las normas al carecer de un valor de verdad debido a que
precisamente este criterio de verdad como correspondencia no es aplicable a las
normas juridicas nos lleva a la inevitable consecuencia de que no se puede fundar
un imperativo en una inferencia logica. En suma, la racionalidad del discurso juridico

quedaria en duda.

Se han dado posibles salidas y soluciones al dilema de Jérgensen; sin
embargo, es el ensayo Deontic Logic de Von Wright el que en 1951 fue pionero en
el tema al sefalar que si bien es cierto que a las normas no les es atribuible un valor
de verdad, también lo es que no es cierto que ellas no tengan légica y que de hecho
es lalégica dedntica que en ese momento se presentaba. Un examen riguroso sobre
el tema excede por mucho los alcances del presente ensayo tan sélo sirva para

mencionar tan importante logica de las prescripciones.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - Una propuesta axiomatica de construccion es indispensable
para justificar con elementos l6gico formales los criterios de incorporacion de los

derechos.

SEGUNDA. - Una propuesta ldgica de las normas nos muestra el papel de
postulados de los derechos y su relacién con los teoremas del sistema juridico.

TERCERA. - El lenguaje técnico del derecho y el lenguaje artificial de la

l6gica no son en modo alguno incompatibles.
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CONCLUSIONES FINALES DE LA TESIS
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CONCLUSIONES DE LA TESIS

PRIMERA. - Los criterios formales y materiales de incorporacion de los
derechos humanos y fundamentales determinan su adscripcion a un sistema

juridico concreto.

SEGUNDA. — El liberalismo clasico parte del constructo filoséfico de un
estado anterior a la sociedad civil llamado “estado de naturaleza”, en el cual el
hombre goza de plena libertad e individualidad, mismas que no le son suficientes
para sobrevivir y por lo que encuentra necesario constituirse, en conjunto con demas

hombres, en una sociedad civil.

TERCERA. — Las tesis liberales de la primacia de los derechos, la
limitacion del poder y la neutralidad del Estado, se erigen como criterios materiales

de los derechos humanos y derechos fundamentales.

CUARTA. - En términos comunitaristas, una teoria constitutiva de la
comunidad politica se construye mediante la creaciéon de lazos que liguen al
individuo con su comunidad, los cuales no son exdgenos, sino que forman parte de

Su propia identidad.

QUINTA. — La manera mas adecuada de mantener los lazos del individuo
con su comunidad es mediante una vida politica activa, participativa, Unica, por
medio de la cual se construye primordialmente la virtud civica. En consecuencia, el
bien comun no seria el agregado de intereses individuales, sino una nocion
fundamentada en el reconocimiento del valor que tiene la comunidad politica

compartida por los ciudadanos.

SEXTA.- Los pensadores comunitaristas esperan, por lo general, que el
marco politico comun cree las condiciones necesarias para que dentro de una
comunidad en especifico, se anime al individuo a asumir compromisos con valores

colectivos, como son la reciprocidad, la confianza o la solidaridad.
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SEPTIMA. — El comunitarismo, como criterio material de incorporacion de
los derechos, libertades y facultades de las personas, se lleva a cabo a partir de la
participacion y discusion que la ciudadania tenga para su construccion y

reconocimiento.

OCTAVA. — Liberales y comunitaristas reconocen limites claros dentro de
la comunidad politica; sin embargo, el liberalismo supone un espacio mucho mas
amplio en el que los individuos pueden ejercer sus derechos y actuar como
ciudadanos, concepto que se debilita en el comunitarismo debido a la identificacién

constante entre el bien individual y el de la comunidad.

NOVENA. - Estado constitucional de Derecho involucra principalmente
aspectos como la representacion del sistema politico y el sometimiento, proteccion,

promocién y garantia de los derechos fundamentales por parte del gobierno.

DECIMA.- Las tesis del activismo judicial y fuerte reconocimiento de
derechos del neoconstitucionalismo complementan la labor garantista de los

criterios de incorporacién de los derechos humanos y derechos fundamentales.

DECIMA PRIMERA. — Los derechos vistos como expectativas contienen
criterios formales y materiales de incorporacion que aunados a un fuerte contenido

normativo y garantia jurisdiccional consolidan el Estado Constitucional de Derecho.

DECIMA SEGUNDA. - El alcance de una propuesta axiomatica en el
campo de lo juridico nos muestra el papel de postulados de los derechos y su

relacién con los teoremas.

DECIMA TERCERA. - La ldgica formal no puede hacerse cargo del
contenido de cualquier decision juridica, por lo que debe ser entendida como un
instrumento indispensable y necesario, aunque no suficiente, para el control y la

justificacion de tales decisiones.
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DECIMA CUARTA. - El espacio residual donde se agota la eficacia de la
l6gica formal, especificamente de la I6gica dedntica, deja el campo abierto a otras

formas de razonamiento.

DECIMA QUINTA. - La explicitacion de posibles argumentos alternativos
respecto a la resolucion de un caso configura soluciones entre si inconsistentes vy,

por tanto, relevantes como contradicciones légicas.

DECIMA SEXTA. — El sistema axiomatico de derechos nos proporciona

los criterios de completitud y coherencia.
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