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Los nadies: los hijos de nadie, los duefios de nada.

Los nadies: los ningunos, los ninguneados, corriendo la
Liebre, muriendo la vida, jodidos, rejodidos:
Que no son, aunque sean.

Que no hablan idiomas, sino dialectos.



Que no hacen arte, sino artesania.

Que no practican cultura, sino folklore.

Que no son seres humanos, sino recursos humanos.
Que no tienen cara, sino brazos.

Que no tienen nombre, sino numero.

Que no figuran en la historia universal, sino en la cronica
Roja de la prensa local.

Los nadies, que cuestan menos que la bala que los mata.

Eduardo Galeano

Ojo por ojo y todo el mundo acabara ciego.
Mahatma Gandhi

La politica no es un pasatiempo, no es una profesién para vivir de ella,
es una pasion con el suefo de intentar construir un futuro social mejor;
a los que les gusta la plata, bien lejos de la politica

Pepe Muijica

Lo importante no es llegar,
lo importante es el camino;

yo no busco la verdad,
solo sé que hay un destino.

Fito Paez

Lluitar, crear, construir poder popular! Lluitar, crear, contruir!
Obrint Pass
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Introduccién

México es uno de esos paises que esta en el proceso de consolidar un Estado
constitucional democratico, lo cual sélo se ha podido llevar a cabo cuando el
antiguo régimen politico no ha podido aguantar mas las presiones sociales y
politicas; como la masacre de 1968, las guerrillas en Guerrero de los 70, el fraude
del 1988, entre muchos otros eventos." El camino hacia la democracia y al
respeto de los derechos humanos no ha sido facil, ha sido un proceso constante,
lleno de avances y retrocesos. Avances como: la consolidacion de o6rganos
autbnomos que no dependen de ninguno de los tres poderes clasicos, mas
pluralidad en el poder legislativo, un bloque constitucional bastante robusto
(gracias a la reforma del 2011 en materia de derechos humanos) y que el pais ya
ha vivido dos alternancias presidenciales. También hemos tenido retrocesos
como: la nueva Ley de Telecomunicaciones y Radiodifusion, las nuevas leyes anti-
protesta, ademas ha aumentado la brecha entre ricos y pobres, la impunidad
parece incontrolable, los gobernadores de los estados parecen sefores feudales,
la informacion es presa de unos cuantos y la corrupcion con la violencia se han
vuelto cuestiones cotidianas para todos los que vivimos en el pais. En los paises
donde ya existe un Estado constitucional democratico consolidado los temas
relacionados con democracia y derechos humanos son tomados en serio, no se
ponen a discusion y cuando existe algun intento de retroceso por parte de algun
sector es comun observar grandes movilizaciones en las calles para proteger los
derechos y la democracia, como dice Roberto Gargarella: “protesta social se
vuelve el primer derecho”.?

Desde el punto de vista de la democracia sustantiva, ésta va mas alla del
puro procedimiento electoral, mientras que la democracia procedimental sélo se
enfoca en los derechos y procedimientos politicos-electorales. Para la primera no
basta con satisfacer estos dos elementos, sino que es necesario proteger
derechos y principios como: derecho a la educacion, derecho a la libertad de
conciencia, derecho a la alimentacion, derecho a la informacion, derecho a la
vivienda, derecho a la protesta, libertad de expresion, libertad de transito, respeto
al principio de autonomia, entre otros. Por lo que podemos entender que existe
una interdependencia entre los derechos y la democracia, y que si los derechos no
se cuidan correctamente la democracia no se puede garantizar eficazmente.

En la actualidad podemos notar que existe una importante relacion entre
democracia y derechos humanos. Después de la Segunda Guerra Mundial,
empezaron a surgir los Estados constitucionales, en donde no se puede concebir

! Wolden berg, José et. al., La mecdnica del cambio politico en México: Elecciones, partidos y reformas, 4°ed,
México, Cal y arena, 2011.
’ Ga rgarella, Roberto, El derecho a la protesta: El primer derecho, 1°ed, Argentina, ADHOC, 2007.p.19.



la democracia sin derechos humanos ni viceversa. Esto es debido a los
acontecimientos de los campos de concentracion donde metian a judios, gitanos,
comunistas y homosexuales para ser exterminados, por el simple hecho de tener
algun rasgo diferente al de los demas, esto dejo una gran herida en la historia de
la humanidad.® Los derechos humanos se convirtieron asi en la mayor expresion
de todos los valores de la democracia, con la que comparten principios como: la
libertad, la seguridad juridica, la igualdad, la tolerancia y la justicia. Por lo tanto,
después de la Segunda Guerra Mundial recordamos que la democracia tiene que
tener sustancia y contenido.

Aun cuando en el plano de la democracia procedimental hemos avanzado
mas que otros paises, todavia no hemos consolidado un Estado constitucional
democratico, pues, temas de democracia sustantiva y respeto a los derechos
humanos siguen pendientes. En plano de democracia procedimental pienso que
hemos avanzado bastante gracias al INE (Instinto Nacional Electoral) (antes
Instinto Federal Electoral) que ha desarrollado un extraordinario papel como
arbitro electoral, debido que en México los temas electorales son de los mas
delicados, porque todos desconfian de todos. Esto es a los casos de fraudes o de
violaciones a las leyes electorales realizadas en el pasado por entes publicos o
privados.*

En materia de derechos hemos progresado y eso refuerza nuestro Estado
constitucional democratico, pero aun existen retrocesos legislativos vy
administrativos, que impiden que nos consolidemos como un Estado constitucional
democratico. La mayoria de los gobernantes y gobernados conciben a la
democracia como un suceso que ocurre en un determinado tiempo para renovar
cargos publicos y no ven a los derechos como cartas de triunfo que limitan a los
poderosos y nos brindan libertad, igualdad y dignidad.

En México existen dos agendas en la concepcién del Estado de Derecho, la
democracia y los derechos humanos: la de los grupos sustantivistas y la de los
grupos procedimentalistas. Los representantes de ambas agendas sostienen
fuertes debates en el mundo académico, las discusiones parlamentarias, los
tribunales y en las calles.

Los procedimentalistas conciben al Estado de Derecho como el
cumplimiento de la norma para no desequilibrar el statu quo y cumplir con lo que
dice la norma, para que de esa manera no se rompa el orden; para ellos es mas

3 Hobsbawm, Eric, Age of extremes: the short twentieth century 1914- 1991,1°ed, Inglaterra, Abacus, 1995.
* Esta conclusion la hago a través de largas discusiones con mis maestros Lorenzo Cérdova y Cesar Astudillo,
por mis lecturas en The economist y por los viajes que he realizado por el mundo.



importante el derecho vigente, que averiguar si la norma es injusta o justa.’

Mientras que los sustantivistas plantean el Estado de Derecho cuando se
satisfacen cuatro exigencias: a) primacia de la ley; b) control judicial de
constitucionalidad; c) respeto; y d) promocién de los derechos fundamentales.®
Como dice Maria del Carmen Alanis: “vivir en un Estado de derecho implica vivir
conforme a los principios constitucionales y en el entendido de que la proteccion
de los derechos humanos es incuestionable.”

En el panorama de la democracia los procedimentalistas entienden a ésta
como un sistema de toma de decisiones en que se asimila una cabeza a un voto y
quien gana la mayoria de los votos se lleva todo. En cambio, los sustantivistas ven
a la democracia bajo dos premisas en general: a) gobierno de las mayorias con
derechos de los individuos® y b) quid pro quo®. Incluso una parte de los liberales ve
el control de constitucionalidad por el poder judicial (aunque los jueces no sean
electos democraticamente) como mecanismo efectivo para proteger los derechos
y la democracia.™

Respecto a las concepciones de ambos grupos sobre los derechos
humanos, la agenda procedimentalistas ve los derechos sociales, econdémicos y
culturales como derechos programaticos e inexigible'"; justifican un estado de sitio
para combatir al crimen, abren las puertas a la militarizacion; aprueban
detenciones sin 6rdenes judiciales; las violaciones del debido proceso dentro de
los procedimientos de los juicios no son relevantes; privilegian el crecimiento
economico sobre la disminucién de las desigualdades; apuestan por el maximo

> Maravall, José Maria y Przeworski, Adam (Eds.), Democracy and the rule of law, 1°ed, Estados Unidos de
Ameérica, Cambridge University Press, 2003, pp.1-3.

6 Vazquez, Rodolfo, Entre la libertad y la igualdad: Introduccion a la filosofia del derecho, 1°ed, Espafia,
Trotta, 2006, p.203.

’ Carmen Alanis, Maria del Carmen, “¢Qué es el Estado de derecho?: Que en un pais impere el Estado de
derecho implica que el Estado y la ciudadania asuman reglas y principios compartidos”, Periddico El
Universal, México, 07 agosto de 2015. http://www.eluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/articulo/maria-
del-carmen-alanis/nacion/2015/08/6/que-es-el-estado-de-derecho

SVéase: Elster, Jon, “Mayority rule and individual rights”, en Savié, Obrad (Ed.), The Politics of Human Rights,
1°ed, Estados Unidos de América, Verso, 1999.

‘Véase: Sartori, Giovanni, Democratic theory, 1°ed, Estados Unidos de América, Wayne State University
Press, 1978, Capitulo lIl; Flores, Imer B., “La constitucidn del principio democratico (vis-a-vis el gobierno de
la mayoria)” en Mesa | Sistemas electorales y principios constitucionales. viii Congreso Mundial de la
Asociacién Internacional de Derecho Constitucional, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn,
Mexico, 2012.

http://www.trife.gob.mx/sites/default/files/publicaciones/file/mesa_| sistemas_electorales.pdf

10 Flores, Imer B., “La naturaleza de la funcion judicial: democracia e independencia”, en Astudillo, Césary
Carpizo, Jorge (Coords.), Constitucionalismo. Dos siglos de su nacimiento en América Latina, 1°ed, México,
1J- UNAM, 2013, p. 273.

" Abra movich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Espaia, Trotta,
2004, p.13.
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http://www.eluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/articulo/maria-del-carmen-alanis/nacion/2015/08/6/que-es-el-estado-de-derecho
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derecho penal; para ellos es mas importante la seguridad nacional que los
derechos humanos; pueden sacrificar derechos, incluso de una persona, para
ganar popularidad y forman su concepcién sobre los derechos humanos con base
en doctrina nacional arcaica, creencias religiosas, jurisprudencia y leyes
nacionales.'? Por otro lado, quienes defienden la agenda sustantivistas conciben a
los derechos econdmicos sociales y culturales primordiales para maximizar la
dignidad humana; piensan en un derecho penal razonado con base en otras
disciplinas para combatir al crimen (como la sociologia, la economia o la
psicologia); creen en la presuncién de inocencia; en el respeto integro al debido
proceso; apuestan por un sistema de juicios orales; invierten en la
profesionalizacion de los policias; combaten la desigualdad material; prefieren
salvaguardar la integridad de las personas a ganar popularidad; el castigo penal
como Uultima consecuencia e interpretan los derechos a partir del contraste de
fuentes (autores extranjeros, académicos jovenes, pensamiento critico, derecho
comparado, derecho internacional de los derechos humanos) y un enfoque
interdisciplinario (ya sean ciencias exactas, ciencias sociales o artes vy
humanidades)."

Pienso que para que podamos transitar hacia un Estado constitucional
democratico es necesaria la consolidacion de la agenda liberal, que tiene como eje
central los derechos humanos y una concepcion fuerte de una democracia
sustantiva por parte de todos los gobernados y gobernantes. Por ello, es necesario
robustecer la sustancia de los derechos y concebir a la democracia como algo
mas que un sistema electoral.

Para mi ciertos articulos de la nueva Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion son muy criticados desde la agenda sustantivistas. Por ello, mi tarea
principal es demostrar y explicar por qué algunos articulos de esta ley son anti-
democraticos y anti-derechos humanos, y no van acorde a un Estado
constitucional democratico desde el liberalismo politico™, de la cual parto para
hacer este analisis.

En el primer capitulo realizo una monografia comparativa para explicar
brevemente las formas de la democracia y las diferentes teorias contemporaneas
de ésta. Para terminar con teorias sustantivas como la deliberativa y la asociativa,
que son las teorias que conforman mi concepcién de democracia (aunque también
rescato varios elementos de la teoria de Robert Dahl).

2 México sin Corrupcidn (Parte 15) 1 de 2 [https://www.youtube.com/watch?v=6Pgn9Qo8yRU].

" Para desarrollar estas ideas me basé en: Salazar Ugarte, Pedro, Critica de la mano dura: como enfrentar la
violencia y preservar nuestras libertades, México, Océano, 2012, p. 47.

 Gomez Frode, Carina, Introduccidn a la teoria politica, México, Oxford University Press, 2011, p. 59.
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En el segundo capitulo explico algunos derechos necesarios para la
democracia procedimental. Especialmente pongo énfasis al derecho a la protesta,
el cual considero, es un derecho medular para un Estado constitucional
democratico, que ha sido olvidado por gran parte de la personas que conforman
nuestra nacion.

Mientras que en el tercer capitulo explico algunos de los derechos humanos
necesarios para una democracia sustantiva. Que desde la agenda sustantivistas
es necesario robustecerlos para salvaguardar la libertad, la igualdad y la dignidad
de todas las personas que coexistimos en México.

Una vez analizadas las teorias de la democracia y ciertos derechos
humanos, necesarios para la construccion de un Estado constitucional
democratico, en el cuarto capitulo abordo por qué estorban a la democracia y a los
derechos humanos ciertos articulos de la nueva Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion de México.

Pienso que si en México llegamos a concebir a la democracia como algo
mas que lo electoral y a los derechos como cartas de triunfo (como diria Ronald
Dworkin)'™ y reivindicaciones histéricas de lucha y reclamos sociales. Entonces,
como ciudadanos de un pais democratico y de una constituciéon robusta en
derechos humanos, debemos de exigir transparencia y cuidado de nuestros
derechos por parte de los gobernantes. Por ello, no podemos permitir la existencia
de leyes como la Telecomunicaciones y Radiodifusién de México, que restringen y
no fomentan nuestros derechos.

B Dworkin, Ronald, “Rights as trumps” in Waldron, Jeremy, ed., Theories of rights, New York, Oxford
University Press, 1984, pp 158- 159.



CAPIiTULO PRIMERO
TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA DEMOCRACIA
l. CONSIDERACIONES GENERALES

¢, Qué es la democracia? Sin duda, esta ha sido una de las preguntas que mas han
derramado tinta en el mundo académico y sangre en la historia de la humanidad,
muchos dan opiniones sobre: ;qué es democracia?, ¢ qué elementos la definen?,
y, ¢,como funciona?

De lo que si podemos tener certeza es que la palabra democracia se
compone por los vocablos griegos demos (pueblo) y kratos (gobierno, poder o
regla), y quiere decir: “gobierno, poder o reino del pueblo”. Es decir, gobierno de
todas las personas'™ (por lo que podemos concluir que la democracia es una
forma de gobierno en donde el poder es de las mayorias y no de las minorias)."’
Ya que tenemos un primer acercamiento a la democracia, la siguiente pregunta
es: ¢Por qué es importante protegerla? y/o ¢Tiene la democracia un valor
universal? La primera pregunta la responden Robert Dahl y Carlos Santiago Nino,
mientras que la segunda pregunta Amartya Sen.

Robert Dahl menciona que es importante cuidar la democracia por diez
motivos:

1) Evita la tirania: Ayuda a evitar gobiernos autdcratas y depravados;

2) Derechos esenciales: Ayuda a garantizar ciertos derechos fundamentales que
los gobiernos autdcratas no quieren garantizar ni garantizan. Dahl se refiere a
derechos politicos, tales como: derecho a participar, derecho a expresar
puntos de vista sobre asuntos politicos, derecho a votar, derecho a investigar
las alternativas, derecho a participar a la hora de decidir;

3) Libertad general: Asegura un mayor numero de libertades personales. Dahl se
refiere a la libertad de expresion, porque es instrumento de expresion de: la
autonomia moral, el juicio moral y la vida buena. Las libertades que tengamos
en un sistema también se expanden a nuestra vida corriente;

4) Autodeterminacién: Ayuda a las personas a proteger sus propios intereses y/o
bienes fundamentales, tales como: sobrevivir, estar protegidos, alimentacion,
salud, amor, respeto, seguridad, familia, amigos, trabajo, ocio, entre otros;

5) Autonomia moral: Sélo la democracia puede proporcionar una oportunidad
maxima para que las personas puedan ejercer la libertad de auto

16 Flores, Imer B.,”The Problem of Democracy in the Context of Polarization”, en Cudd, Ann E. y Scholz, Sally
(Eds.), Philosophical Perspectives on Democracy in the 21st Century, 1°ed, Suiza, Springer, 2014, p. 105.
v Yturbe, Corina, Pensar la democracia: Norberto Bobbio, 1°ed, México, IIF-UNAM, 2007, p. 62.



determinarse, esto es, bajo sus propios principios. En una democracia las
leyes son discutidas antes de ser aprobadas;

6) Desarrollo humano: So6lo un gobierno democratico puede proporcionar una
oportunidad maxima para ejercer la responsabilidad moral. La posibilidad de
adoptar principios morales, discutidos, deliberados y reflexionados, ser
autébnomo en el ambito de las elecciones moralmente relevantes;

7) Proteccion de intereses personales esenciales: La democracia promueve el
desarrollo humano mas plenamente que cualquier alternativa factible;

8) lIgualdad politica: Sélo un gobierno democratico puede fomentar un grado alto
de igualdad politica;

9) Busqueda de la paz: Las sociedades democraticas no se hacen la guerra; y

10)Prosperidad: Los paises con gobiernos democraticos tienden a ser mas
présperos que aquellos que no tienen gobiernos democraticos.®

Por su parte, Carlos Santiago Nino nos da una respuesta cuando menciona que:

La democracia es el unico sistema de gobierno que garantiza el
debate critico de concepciones y medidas politicas, favoreciendo la
percepcion de sus posibles errores y de los intereses que puedan
subrayar en ellas. Es también la unica forma politica que reconoce la
autonomia y dignidad moral de los ciudadanos al atribuirles en
conjunto la responsabilidad por la construccidn del marco social en el
que se desarrollaran sus propios planes de vida.™

Pienso que esta definicién, en defensa de la democracia, de Nino, es muy
acertada, dado que él fue uno de los personajes mas importantes durante la
alternancia hacia la democracia en Argentina en la década de los 80. El pudo
observar lo terrorifico que fue la ultima dictadura militar en Argentina, la cual
violaba derechos humanos constantemente y no permitia la diversidad de
opiniones y de gustos entre los ciudadanos. %°

Asimismo el premio Nobel de economia hindu, Amartya Sen, ve a la
democracia como valor universal, como el acontecimiento mas importante del siglo
XX, que perdura por la toda la historia de la humanidad:

18 Dahl, Robert, La democracia, 1°ed, trad. de Fernando Vallespin, Espafia, Ariel Quintaesencia, 2012, pp.58,
64, 71-72.

19 Nino, Carlos Santiago, “éQué es la democracia?”, en Maurino, Gustavo (comp.), Derecho, moral y politica
Il: fundamentos del liberalismo politico: derechos humanos y democracia, 1°ed, Argentina, Gedisa, 2007, v. 2,
p. 187.

% para leer y analizar la transicion hacia la democracia en Argentina, véase: Nino, Carlos Santiago, Juicio al
mal absoluto, 2°ed, Argentina, Siglo XXI, 2016.



No quiere decir que le reste importancia a otros acontecimientos,
pero creo que en el futuro, cuando se vuelva la vista atras y se
detenga en el siglo XX, sera dificil que no se le conceda la primacia
al establecimiento de la democracia como la unica forma de gobierno
aceptable.?’

La democracia tiene mas de dos mil afnos, pero los avances mas

significativos han sido en el pasado, cuando se ha establecido como forma normal
de gobierno en gran parte del mundo.? Aunque la democracia no se haya llevado
a la practica universalmente, es considerada internacionalmente como la forma
correcta de gobierno. Para Sen la democracia tiene un valor universal por las
siguientes razones:

1)

2)

Permite la convivencia pacifica de diversidades religiosas y culturales,
porque fomenta que la sociedad se vuelva mas sensible ante la violencia
sectorial;

No nada mas los paises autoritarios pueden tener un excelente crecimiento
econdmico, sino también en los paises donde se practique la democracia.
No existe prueba empirica que al cortar libertades civiles y politicas, la
economia decrezca. En la democracia se promueve el desarrollo
economico, reformas agrarias, aumento de cultura y de nivel escolar, asi
como la expansion econdmica;

Nunca se ha producido un periodo de hambruna de verdadera importancia
en un pais democratico con una prensa libre;

Las libertades civiles y politicas, consolidadas en un régimen democratico,
hacen que la participacion social y politica se vuelvan un valor intrinseco
para la vida y el bienestar de los hombres en sociedad;

La democracia posee un valor intrinseco, que permite una respuesta mas
pronta a las demandas de las personas hacia los gobiernos; y

La democracia tiene una importancia constructiva porque permite que los
ciudadanos tengan la oportunidad de aprender unos de otros y ayuda a la
sociedad a entender reciprocamente sus necesidades, por lo que las
decisiones politicas tienen un valor intrinseco. De ahi la importancia del
debate politico y el didlogo social. %

2 Sen, Amartya, “Democracy as a universial value” en Diamond, Larry y Plattner, Marc F. (eds.), The Global
Divergence of Democracy, 1°ed, Estados Unidos de América, John Hopkins University Press, 2001, pp. 3-4.
(Versidn en espariol: La democracia como valor universal”, Istor, CIDE, México, 2000, Num. Ill, p. 11.)

2 Ibidem, p. 28.

> Ibidem, pp. 11-13.



La democracia es un valor universal, no soélo porque exista un consenso de
que sea lo correcto, sino porque hay razones convincentes para hacerlo como
algo valioso en cualquier lugar. Sen resume:

El valor universal de la democracia incluye su importancia intrinseca
para la vida humana, su papel instrumental en la generacion de
incentivos politicos y su funcién constructiva en la formacién de
valores (y en la comprension de la fuerza y viabilidad de la afirmacién
de necesidades, derechos y deberes). Estas propiedades no son de
caracter regional. Ni en |la defensa de la disciplina y el orden.?*

Después de ver el porqué de la democracia y el valor universal de ésta
enunciaré las diferentes concepciones de la democracia. Comenzaré con una
breve descripcion de sus formas, luego explicaré las teorias de la democracia, que
son derivaciones de algunas formas. Aunque debemos tener en cuenta las
condiciones para una democracia verdadera, como expresa Imer B. Flores: “una
verdadera democracia tiene que ser el gobierno de, por y para todas las personas:
pobres y ricas, muchas y pocas, mayoria y minoria, hombres y mujeres,
heterosexuales y homosexuales, creyentes y no creyentes, etcétera”.?® En pocas
palabras la democracia tiene que ser incluyente.

. INTRODUCCION DE LAS FORMAS DE LA DEMOCRACIA

En la actualidad, en la obra Charles Tilly, podemos encontrar las distintas formas®®

para entender a la democracia: constitucional, procedimental, procesal y
sustantiva.?” Entre estas formas podemos encontrar diferentes teorias de la
democracia®®, pero todas se encuentran dentro del esquema mencionado. A
continuacion explicaré cada una de ellas brevemente.

La democracia constitucional es la forma en que lo mas importante es
establecer reglas para balancear el poder de las instituciones politicas, a través de
derechos y reglas procedimentales, en palabras de Lorenzo Cordova:

4 Ibidem, p. 16.

> Flores, Imer B., “The Problem of Democracy...”, cit., p. 105.

%% E| autor menciona cuatro democracia, como no especifica bien la diferencia entre la forma procedimental
y la procesal, considero dentro de una mismo forma.

7 Tilly, Charles, Democracia, 1°ed, trad. de Raimundo Viejo Vifias, Espafia, Akal, 2007, p. 37.

%8 por ejemplo: democracia protectora, democracia “performance”, democracia autogobierno, democracia
participativa, democracia deliberativa, democracia poliarquia, democracia pluralista, democracia societaria,
entre otras.



Se trata de un régimen caracterizado, a la vez, por la adopcion del
conjunto de reglas de procedimiento para la toma de las decisiones
colectivas incluyentes que le son propias a las democracias en
cuanto formas de gobierno, y por un conjunto de reglas, valores y
principios que definen al “estado constitucional”. Dicho de otra
manera, las democracias constitucionales son formas de gobierno
democraticas en las que el ejercicio del poder politico esta regulado y
limitado a partir de los postulados del constitucionalismo moderno.?

La democracia constitucional se entiende como un régimen politico formado
por reglas institucionales, que operan bajo la légica de frenos vy contrapesos3°,
bajo un ordenamiento juridico-politico pactado previamente.

Para John Rawls la democracia constitucional es una de las tres
caracteristicas de los pueblos libres, que son: democracia constitucional (tiene que
ver con las instituciones del Estado), simpatias comunes entre sus habitantes
(tiene que ver con la cultura) y naturaleza moral (esta relacionada la concepcion
politica y moral sobre la justicia y la equidad).’’ Entonces, la democracia
constitucional, para este autor, consiste en que “el gobierno esta de manera
efectiva bajo su control politico y electoral, y que atiende sus intereses
fundamentales tal como esta codificado en una constitucién, escrita o no, y en su
interpretacion”. El autor destaca la constitucion como mecanismo de control
politico, que sirve para proteger las libertades basicas de los individuos. Por lo que
podriamos decir que para este autor la parte mas importante de una constitucion
es la declaracion de derechos, dado que aun los gobiernos democraticos pueden
aplastar los derechos de las minorias. Por un lado, podemos entender a la
democracia como el gobierno de las mayorias y a la constitucion como la
proteccion de las libertades basicas de las personas frente al gobierno.32 También
la democracia constitucional es conocida como democracia liberal.

La forma de democracia procedimental centra mas su atencidon en los
mecanismos politicos-electorales, por lo tanto para la democracia procedimental
los siguientes elementos son fundamentales para una democracia:

a) sistema politico abierto a muchos partidos y con las mismas oportunidades
para todos;

* Cérdova Vianello, Lorenzo, “La democracia constitucional y el control de las reformas constitucionales”,
en Astudillo, Césary Cérdova Vianello, Lorenzo (coords.), Reforma y control de la constitucion:
Implicaciones y limites, 1°ed, México, IlJ-UNAM, 2011, p. 212.

% 1dem.

3 Rawls, John, El derecho de gentes y “Una revision de la idea de razén publica”, 1°ed, trad. de Hernando
Valencia Villa, Espafia, Paidds, 2001, p. 36.

32 Garcia Jurado, Roberto, La teoria de la democracia en los Estados Unidos, México, Siglo XXI, 2009, p. 245.
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rasgo

sufragio universal;

voto libre y secreto;

respeto por todas las partes a los resultados; y

que los partidos puedan ofrecer sus propuestas a los ciudadanos.>?

Philippe C. Schmitter y Terry Lynn Karll, conceptualmente, dicen que el
mas importante de la democracia procedimental es la existencia robusta de

una categoria de ciudadanos instrumentalmente capaz de hacer que los politicos
sean responsables de sus acciones en el ambito publico.>* Explican que para que
una sociedad tenga realmente una democracia procedimental tienen que existir
nueve “procedimentales minimos”, que son:

1. El control de las decisiones gubernamentales acerca de la politica se
confiere constitucionalmente a los funcionarios publicos;

2. Los funcionarios elegidos se escogen en elecciones periodicas e
imparciales, en las cuales no hay coercion;

3. Practicamente todos los adultos tienen el derecho de votar en las
elecciones de funcionarios;

4. Practicamente todos los adultos tienen derecho de postularse para puestos
de eleccion en el gobierno;

5. Los ciudadanos tienen el derecho de expresarse sobre asuntos politicos
definidos con amplitud sin el peligro de castigos graves;

6. Los ciudadanos tienen la posibilidad de recurrir a fuentes alternativas de
informacion, que estan protegidas por la ley;

7. Los ciudadanos también tienen el derecho de formar asociaciones u
organizaciones relativamente independientes, incluyendo partidos politicos
y grupos independientes;

8. Los funcionarios elegidos popularmente deben ser capaces de ejercer su
poder constitucional sin quedar sujetos a la oposicion preponderante de los
no elegidos; y

9. La entidad politica debe ser autonoma, pues debe ser capaz de actuar

independientemente de las restricciones impuestas por algunos otros
sistemas politicos que la constrifian.>

33 . . -
Charles Tilly encuentra que estos elementos son los que conforman una democracia procidimental, a

partir del estudio: Piano, Aili y Paddington, Arch, “Freedom in the world 2004”, The Annual Survey of
Political Rights & Civil Liberties, Estados Unididos de America, 2004.
https://freedomhouse.org/report/freedom-world/freedom-world-20044.Vb-6dvl_NBc

3 Whitehead, Laurence, Democratizacion: Teoria y experiencia, 1°ed, trad. de Liliana Andrade Llamas y José

Manuel Salazar Palacios, México, FCE, 2011, pp. 24-25.

» Schmitter, Philippe C. y Lynn Karll, Terry, “What Democracy is... and is not” en Diamond, Larry y Plattner,

Marc F. (eds.), The Global Resurgence of Democracy, 1°ed, Estados Unidos de América, John Hopkins
University Press, 1993, p. 45.
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Los autores mencionan que estos son principios operativos, que todo
régimen democratico debe tener; esto quiere decir que toda democracia
procedimental tiene que tener los nueve principios operativos, de otra manera no
estamos en esta forma.

Para Samuel P. Huntington la democracia procedimental esta presente en
los estados-nacion con un sistema politico democratico en que sus tomadores de
decisiones mas importantes son elegidos a través de elecciones justas, honestas y
periodicas, donde los candidatos compiten libremente por los votos vy
practicamente toda la poblacién adulta tiene el derecho a votar.*

Cuando la democracia procedimental se lleva a nivel de micro-sociedad, va
enfocada a salvaguardar la igual entre sus miembros. Dahl plantea cinco criterios
para identificar si una micro-sociedad es democratica en su libro “La democracia y
sus criticos” y, posteriormente, en su libro “La igualdad politica” agrega dos mas.
Estos siete criterios son reglas para evaluar los procedimientos de cualquier
asociacion politica. Para el autor, si se cumplen estamos ante una democracia
ideal o perfecta:

Patrticipacion efectiva. Antes de que se adopte una politica de
asociacion, todos los participantes deben tener oportunidades
iguales y efectivas para hacer que sus puntos de vista sobre
como debe ser la politica sean conocidos por los otros
miembros.

Igualdad de voto. Cuando llegue el momento en el que se
adopte finalmente la decision acerca de la politica, todo
miembro debe tener una igual y efectiva oportunidad de votar, y
todos los votos deben contarse como iguales.

Comprension ilustrada. Dentro de limites razonables en lo
relativo al tiempo, todo miembro debe tener oportunidades
iguales y efectivas para instruirse sobre las politicas alternativas
relevantes y sus consecuencias posibles.

Control de Ila agenda. Los miembros deben tener Ila
oportunidad exclusiva de decidir como vy, si asi lo eligen, qué
asuntos deben ser incorporados a la agenda. De esta forma, el
proceso democratico exigido por los tres criterios precedentes

3 Huntington, Samuel P., TheThird Wave: Democratization in the Late Twentieth Century, 1°ed, Estados
Unidos de America, University of Oklahoma Press, 1991, pp. 12-14.
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no se cierra nunca. Las politicas publicas de asociacion estan
siempre abiertas a cambios propuestos por sus miembros.

Inclusion de los adultos. Todos, o al menos la mayoria de los
adultos que son residentes permanentes, deben tener los
plenos derechos de ciudadania expuestos en los cuatros
criterios anteriores. Antes del siglo XX este criterio era
inaceptable para la mayoria de los defensores de Ila
democracia.*’

Derechos fundamentales. Cada una de las -caracteristicas
necesarias para una democracia ideal requieren de derechos
como: el derecho a participar, el derecho a que el voto de uno
se cuente igual que el de los demas, el derecho a buscar el
conocimiento necesario para entender el asunto en la agenda y
el derecho a participar en relaciones de igualdad con los con
ciudadanos al ejercer el control final sobre la agenda. La
democracia consiste entonces no solo en procesos politicos.
También es, necesariamente, un sistema de derechos
fundamentales.®

¢.Por qué estos siete criterios? El profesor Dahl nos dice que al no
cumplirse alguno de los criterios anteriormente mencionados, ya no estaremos
ante una sociedad donde sus miembros sean iguales-politicamente.*® Para el
autor estos son requisitos para una sociedad democratica que pretenda “igualdad
politica”, de otra forma no podemos hablar de democracia.

Carlos Santiago Nino hace una importante critica sobre la democracia
procedimental:

La democracia no es simplemente un concepto descriptivo cuyas
instituciones puedan ser identificadas de hecho. Por el contrario, es
un concepto parcialmente normativo construido por una teoria moral

37 Dahl, Robert, La democracia, cit., p. 44.
38 Dahl, Robert, La democracia y sus criticos, 1°ed, trad. Leandro Wolfson, Espafia, Paidds, 1992, p. 134.
También véase Dalh, Robert, La igualdad politica, trad. de Liliana Andrade Llanas, Argentina, FCE, 2008, p.
23.
39 .

Ibidem, p. 45.
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y las instituciones especificas que ella demande dependeran de la
tarea empleada para justificarla.*’

Desde mi perspectiva, esta observacion de Nino es importante porque nos
recuerda que a la democracia procedimental no le importan todos los derechos y
libertades basicas de los individuos. Por ejemplo, si una mayoria acuerda alguna
reforma que les convenga y que les beneficie, la mayoria la pasara, sin importar
que esa reforma trastoque derechos vy libertades de grupos desaventajados. A la
democracia procedimental sélo le importa conservar derechos politicos-electorales
que garantizan una igualdad formal o igualdad ante la ley, pero no una igualdad
material.

La ultima forma de democracia es la sustantiva, que vas mas alla de la
esfera politica y se extiende a la vida social. Esta forma surgié gracias a los
desafios que la democracia procedimental no pudo satisfacer: 1) capacidad de
generar igualdad en lo socioecondmico, 2) promover la participacion del mayor
numero de personas en cuestiones publicas, 3) crear mecanismos para que los
gobiernos trabajen por las personas y no por sus intereses personales o de
poderes facticos, 4) fomentar el orden sin intervenir en la vida privada de los
individuos.*’

A la democracia sustantiva no solo le importan los procedimientos, sino el
contenido de los derechos. Laurence Whitehead dice:

Desde un punto de vista sustantivo es dificil estar de acuerdo en el
estatus de “democracia” en una sociedad en la que la mayoria de las
mujeres estan confinadas a la esfera doméstica, o donde la mayoria
de los trabajadores no especializados carecen de la autonomia
necesaria para explorar y promover sus propios intereses.*?

La gran diferencia entre la democracia sustantiva y la procedimental, es que
para la democracia sustantiva no sélo importa la igualdad formal, sino también la
material, y resalta la relevancia de los derechos sociales, econdmicos y culturales.
Ademas, no solo importan las reglas del juego, sino que todos los factores
involucrados en el juego democratico deben tener acceso a una educacién de
calidad e imparcial, una cobertura universal de la salud, entre otros servicios
sustantivamente valiosos. Los que defienden la democracia sustantiva, abogan

a0 Nino, Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, trad. de Roberto Saba, Espafiia,
Gedisa, 1997, p. 104.

o Przeworski, Adam, Qué esperar de la democracia: limites y posibilidades del autogobierno, 1°ed, trad. de
Stella Mastrangelo, Argentina, Siglo XXI, 2010, p. 33.

2 Whitehead, Laurence, op. cit., p. 29.
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por la universalidad, proteccion y efectividad de los derechos sociales y por el
respeto hacia la autonomia y la dignidad humana.

César Montufar define asi a la democracia sustantiva:

La democracia sustantiva implica la negacion de cualquier forma de
absolutismo y la preeminencia de los derechos fundamentales, la
dignidad y la autonomia de las personas por sobre el poder politico,
social, cultural o econémico.*?

Para que exista una democracia sustantiva se requiere un Estado de
derecho fuerte, que proteja y promueva todos los derechos consagrados en los
ordenamientos supremos (como la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos) y/o los principios que dan vida a éstos (como pueden ser
principios morales o principios de la justicia).** Por lo tanto, las condiciones
economicas y sociales son necesarias para llevar a cabo una eleccién junto con
las libertades basicas o la estructura institucional. Dentro de la democracia
sustantiva, la legitimidad del sistema no soOlo esta basada en los resultados
politicos electorales, sino en el respeto entre las personas, el cuidado de los
derechos humanos o la rectitud de principios morales o de justicia. Esta forma de
la democracia, necesita y fomenta bases de justicia distributiva para su existencia.

A continuacion describiré varias teorias contemporaneas de la democracia:

1. DEMOCRACIA ELITISTA

La teoria de la democracia elitista es parte de la forma procedimental de la
democracia y tiene una fuerte influencia del utilitarismo. Joseph A. Schumpeter
trata la democracia elitista en su libro Capitalism, Socialism and Democracy (en
espanol: Capitalismo socialismo y democracia). El argumento principal de esta
teoria es que el bien comun no existe, sino que cada quién impone su propia
percepcion del bien comun, convierte las democracias en mercados, en donde
gana el que ofrece mas y los ciudadanos son simple mercancia.

Schumpeter comienza por explicar la teoria clasica de la democracia como
un método para generar decisiones enfocadas al bien comun y hace una fuerte
critica a la filosofia de la democracia del siglo XVIII.

43 Montufar, Cesar, “Estado constitucional y democracia sustantiva en Ecuador”, en Echeverria, Julioy
Montufar, Cesar (eds.), Plenos poderes: Transformacion constitucional, 1°ed, Ecuador, Abya- Yala, 2008, p.
394,

4 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon: Teoria del garantismo penal, trad. de Juan Carlos Bayén Mohino et. al.,
1°ed, Espaiia, Trotta, 1995, p. 864.
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El método democratico es el arreglo institucional para llegar a
decisiones politicas que dan cuenta del bien comun y que hacen que
las personas resuelvan por si mismas los problemas a través de la
eleccion de los individuos.*

El problema de esta teoria, segun Schumpeter, es que la gente tiende a
estar en desacuerdo en cuestiones fundamentales. El autor dice que no hay bien
comun, que no podemos llegar a través de la mera argumentacion racional al bien
comun, ya que cada quién tiene su propia perspectiva del bien comun. Incluso
aquellos con buenas intenciones pueden no estar de acuerdo en lo que es mejor
para la sociedad. Si no logramos ponernos de acuerdo sobre el bien comun,
tampoco seremos capaces de hacerlo respecto a los medios idoneos para
alcanzarlo.*® El autor dice que quiénes utilizan la definicion del bien comun,
tienden a imponer una perspectiva utilitarista, por lo que termina por convertirse en
lo que cada quién piensa que es mejor para si mismo.*’

Aplicar el supuesto del utilitarismo al bien comun, parte de la idea de que
cada ciudadano es independientemente racional y capaz de ordenar los malos
hechos a partir de impresiones enganosas, de ese modo, forma rapidamente
opiniones menos precisas, para asi manipular a los otros desde sus
conveniencias. Desde esta optica, el bien comun en las sociedades modernas
implicaria que el conjunto de valores de cada ciudadano esta completamente
formado por una coleccion de "caprichos".*®* Cada ciudadano vota por un
representante, para que éste lleve sus juicios por él. Por lo que la seleccion de un
representante vuelve al individuo "secundario”, esto hace que las perspectivas que
del participante no se lleven a la vida publica. Los politicos terminan de manipular
a las personas a través de la idea del bien comun. Esto hizo que el "gobierno del
pueblo" se convirtiera en un concepto tanto improbable como indeseable. La
nueva teoria propuesta por Schumpeter invierte los papeles:

El método democratico es el arreglo institucional para llegar a
decisiones politicas en el cual los individuos adquieren el poder de
decidir por medio de una lucha competitiva por el voto del pueblo.*®

Esta nueva perspectiva de la democracia elimina el concepto de bien
comun y se fija en cuestiones mas procedimentales. Para Schumpeter, los
votantes primero deben elegir a sus representantes y los propios representantes

4 Schumpeter, Joseph A., Capitalism, Socialism and Democracy, 1°ed, Estados Unidos de América, Harper &
Row Publishers, 1975, p. 250. (traduccion libre)

*® Ibidem, p. 252.

i Ibidem, p. 254.

*® Ibidem, pp. 255-556.

* Ibidem, p. 269. (Traduccién libre)

16



elegiran lo que ellos creen que es lo mejor. Los representantes competirian por los
votos de los electores como las empresas compiten por los clientes. De este modo
la democracia se asimila al mecanismo del libre mercado, donde los candidatos
(empresas) tienen que ofrecer al electorado (los clientes) la mejor politica para
ganar sus votos. Los votantes son libres de decidir sobre sus representantes y
pueden ser exigentes. Si los partidos no pueden convencer perderian votos en las
proximas elecciones.

Asi, el ciudadano tipico desciende a un nivel inferior de rendimiento mental,
tan pronto como se entra en el campo politico se vuelve apatico de la sociedad,
esto provoca que argumente y analice infantiimente dentro de la esfera de sus
intereses reales. El ciudadano se convierte en un ser primitivo que no planifica a
largo plazo; y el politico se vuelve un comerciante que solo quiere ver resultados a
corto plazo.

La democracia, entonces, no es el gobierno del pueblo, sino mas bien la
regla para los politicos que compiten libremente por el voto del pueblo. La politica
se convierte en una carrera de quién gana mas; el erario publico, la fama vy el
poder se vuelven un trofeo, y no el deber de servir al pueblo. Por lo tanto, los
politicos tratan a los votos igual que los empresarios al petrdleo,”® como una
mercancia, lo que reduce los objetivos politicos al corto plazo y no a la
planificacion a largo plazo. Esto se ve reflejado en los sistemas parlamentarios,
donde el primer ministro nunca hace cosas impopulares, aunque sean correctas,
para no perder el voto de confianza del parlamento. Schumpeter considera que es
mejor el sistema presidencial, porque el presidente tiene mas movilidad para
aplicar sus politicas aunque no sean populares, porque su mandato esta limitado
temporalmente. Para el autor, la democracia pone buenos politicos en el poder,
gente que es carismatica y buena para ganar votos, pero los buenos politicos no
son necesariamente excelentes administradores, sabios, jueces, lideres,
diplomaticos, etcétera.””

Schumpeter expuso una teoria de la democracia que trata de cuestionar lo
que llama la "teoria clasica". En su lugar, abogd por un modelo minimalista, muy
influido por Max Weber, en el que la democracia es el mecanismo de competencia
entre los lideres, al igual que una estructura de mercado.>?

En esta teoria, el papel participativo de las personas suele ser muy limitado,
lo que las vuelve apaticas en las cuestiones publicas y que los politicos hagan y

*% 1bidem, p. 285.

>'Ibidem, pp. 284-290.

> Maley, Terry, Democracy and the political in Max Weber thought’s, 1°ed, Canadd, University of Toronto
Press, 2011, pp. 65-66.
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deshagan lo que quieran. El autor, al tener esta concepcién de la democracia,
desecha que tenga que ver con cuestiones de igualdad vy justicia social, pues la
reduce a un simple método.

Hanna Arendt sostiene que la teoria elitista fomenta que una pequena
oligarquia permanezca en el poder y no permite que las mayorias puedan
recuperarlo y gobernar para la amplia mayorl'a.53 Carlos Santiago Nino explica que
tal teoria no es igualitaria, porque promueve una gran apatia dentro de los
ciudadanos, ligada a los sectores mas poderosos y menos educados de una
sociedad.® Sin duda, esta teoria es desmotivadora para el panorama de la
democracia en las sociedades modernas y pone a los ciudadanos como ganado y
no como personas que tienen capacidades para razonar y llegar a acuerdos por el
bien todos.

V. DEMOCRACIA POLIARQUIA

El principal exponente de la teoria de la democracia poliarquia es Robert Dahl,
quien es considerado uno de los politélogos mas influyentes del siglo XX, y ha sido
descrito como "el decano de los politélogos americanos".>

Robert Dahl, en su teoria de la democracia sostiene que no existe s6lo una
eélite, sino varias que se disputan o comparten el poder, lo que permite un equilibro
entre los diferentes factores de poder. La poliarquia solo puede suceder en
sociedades plurales, lo que presupone un reconocimiento a la diversidad de la
sociedad, con la posibilidad de competir entre ellas libremente. El profesor emérito
de Yale define poliarquia como:

Poliarquia se deriva de la palabra griega que significa mucho y
gobierno, se distingue asi el gobierno de muchos del gobierno de uno
0 monarquia, o del gobierno de los pocos, aristocracia u
oligarquias.®®

Asi, la palabra poliarquia viene del griego poli, que quiere decir muchos y
arkos quiere decir gobierno o gobernante, por lo que etimolégicamente poliarquia
“el gobierno de los muchos” o “muchos gobiernos”.”” La idea y concepcién de
poliarquia en Dahl la podemos entender de tres maneras: 1) como aproximacion a

>3 Arendt, Hannah, On revolution, 1°ed, Estados Unidos de América, Penguin Books, 1977, pp 218-219.
> Nino, Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, cit., p. 116.

> Rodrigues, Adrien y Lloyd-Thomas, Matthew, "Dahl’s Legacy Remembered", Yale Daily News, Estados
Unidos de América, 11 February 2015. http://yaledailynews.com/blog/2014/02/07/dahls-legacy-
remembered/

> Dahl, Robert, La democracia, cit., p. 105.

>’ Garcia Jurado, Roberto, op. cit.,p. 186.
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la democracia; 2) como control de los lideres politicos; y 3) como pluralismo
corporativo.*®

1. Poliarquia como aproximacion a la democracia

Dahl, en cierto sentido, concibe a la democracia como algo ideal, y menciona que
si solo tiene ocho instituciones, entonces estamos ante un régimen democratico.
De este modo, Dahl establece su regla procedimental:

1. Cada miembro de la organizacion expresa sus preferencias a través del
voto;

2. En la tabulacién cada voto es idéntico, un voto es lo mismo a una persona;

El que obtenga mas votos es declarado vencedor;

4. Cualquier miembro que perciba alguna alternativa adicional a las
programadas, podra votar por ella;

5. Todos los individuos poseen informacion idéntica sobre las alternativas;

6. Las alternativas de partidos o lideres con mayor cantidad de votos
desplazan a las que tengan menor cantidad de votos;

7. Las 6rdenes de los funcionarios electos son ejecutadas;

8. 1. Todas las decisiones inter-electorales son subordinadas a aquellas
surgidas en la etapa electoral, las elecciones hacen sentido de control
politico;

8.2. O que las nuevas decisiones durante el periodo inter-electoral sean
tomadas por el precedente de las siete condiciones, bajo las diferentes
circunstancias institucionales; o

8.3. Ambas.*”

w

Si no se reunen las ocho caracteristicas no estamos ante una democracia;
pero si estan presentes, entonces estamos en un régimen democratico. Dahl, al
igual que Samuel P. Huntington,®® pertenecen a la linea del fin de las ideologias.
Esto es importante, porque él concibe a la poliarquia (democracia) como la etapa
final de la sociedad moderna.®’ Sélo se puede llegar a esta etapa mediante la
rebelion/revolucién o por reformas/medios pacificos.®” Una vez alcanzada la
poliarquia, todas las decisiones que se hagan dentro de una sociedad seran
decisiones pacificas y los cambios se haran con tranquilidad.

> Ibidem, p. 148.

> Dahl, Robert, A Preface to Democratic Theory, 1°ed, Estados Unidos de América, Chicago University Press,
2006, pp. 71-77.

60 Huntington, Samuel P., op. cit.

ot Dahl, Robert, La poliarquia: participacion y oposicion, 1°ed, trad. Julio Moreno San Martin, Espania,
Tecnos, 1989, pp. 20-21.

62 Garcia, Jurado, Roberto, op. cit., p. 150.

19



Con el fin de las ideologias, el capitalismo triunfé por encima del socialismo,
ya que sin mercado no hay democracia, aunque el autoritarismo (la no
democracia) puede existir en cualquier sistema econdmico®.

Es necesario que las instituciones del Estado estén enfocadas al
mercado.®* Cuando se tiene un sistema econdémico comunista no puede existir el
pluralismo politico porque toda la economia se encuentra centralizada en el
Estado, de este modo no existe espacio para la oposicion. Dahl pone como
ejemplo al stalinismo, en que las decisiones eran verticales, la oposicion fue
eliminada y el Estado concentro toda relacion econémica. Para Dahl no puede
existir democracia sin mercado, pero reconoce que el exceso de falta de control
del mercado puede ser catastréfico para la democracia. Tiene que existir un orden
economico basico en una economia de mercado, por o que es necesario un nivel
de igualdad en una democracia.

El tema de la igualdad es importante para Dahl, porque nutre toda su teoria,
ademas, como un método para generar decisiones enfocadas al bien comun y
demuestra que hace falta incorporar la filosofia politica y no basta con la ciencia
politica. El autor desarrolla varias ideas de igualdad:

La igualdad intrinseca, que plantea que todos los individuos y el gobierno
deben tratar a las personas como si tuvieran una igual pertenencia a la vida,
libertad, felicidad y el resto de valores fundamentales para la existencia de los
seres humanos. Esta igualdad nace a través de un juicio moral, que consiste en
expresar lo que debe ser, a diferencia de un juicio de hecho donde expresamos lo
que es.®

El principio categorico de igualdad esta relacionado con la idea de porcidn
sustancial, de que los adultos mayores pueden autogobernarse.®® Todos los seres
humanos son aptos para participar en la toma de decisiones colectivas que
afecten sus bienes o intereses. Este principio da por sentado tres premisas:
primero, que los individuos se constituyen grupos o asociaciones; segundo, que el
grupo es auténomo; tercero, que todos los miembros son aptos para gobernar.®’

Por ultimo Dahl habla de la igualdad politica, vista desde un criterio
matematico: una cabeza es igual a un voto.

63 Klein, Naomi, The Shock Doctrine: The rise of disaster capitalism, 1°ed, Estados Unidos de America,
Picardo, 2007, Capitulo IlI.
64 Dahl, Robert, ¢ Después de la revolucion?: La autoridad en las sociedades avanzadas, 1°ed, trad. Maria
Florencia Ferre, Espafia, Gedisa, 1999, p. 125.
6 Dahl, Robert, La democracia, cit., pp. 76-77.
66 Dahl, Robert, La democracia y sus criticos, cit., pp. 120-123.
67 .
Ibidem, p. 43.
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La igualdad politica es de lo mas importante para Dahl, porque es el eje de
donde parten los criterios del proceso democratico®®, que esta integrado por:
participacion efectiva, igualdad de voto, comprension ilustrada, control de la
agenda, inclusion de los adultos, adquisicion de conocimiento iluminado y
derechos fundamentales®®. Ademas, para que exista un régimen que sea una
poliarquia, es necesario que exista la igualdad politica, en que las instituciones
indispensables para la democracia protejan el proceso democratico.

Dahl reconoce la existencia de bienes necesarios para fortalecer la igualdad
dentro del proceso democratico, incluso propone una distribucién de ingresos a
través del establecimiento de ingresos minimos.”® Para que una sociedad pueda
ser una poliarquia es necesaria la consolidacién de la igualdad politica, esto se
traduce en que las instituciones respeten y protejan el proceso democratico.

2. Poliarquia como control del liderazgo politico

La poliarquia también significa que los lideres de una sociedad ejercen un cierto
grado de control sobre los demas lideres. Dahl sefala siete requisitos
procedimentales para que un sistema pueda considerarse una poliarquia, los
cuales estan intimamente ligados a la idea de control de los lideres:""

1. El control de las decisiones gubernamentales acerca de la politica se confiere
constitucionalmente a los funcionarios publicos;

2. Los funcionarios son elegidos mediante elecciones periddicas e imparciales,
en las cuales la coercidén es comparativamente poco frecuente;

3. Practicamente todos los adultos tienen el derecho de votar en las
elecciones de funcionarios;

4. Practicamente todos los adultos tienen derecho a postularse para puestos
de eleccion en el gobierno;

5. Los ciudadanos tienen el derecho de expresarse sobre asuntos politicos,
definidos con amplitud, sin el peligro de ser castigado;

6. Los ciudadanos tienen el derecho de buscar fuentes alternativas de
informacion, las cuales se encuentran protegidas por la ley; y

% Ibidem, p. 374.

6 Dahl, Robert, La igualdad politica, cit., p. 23.

70 Dahl, Robert, La Poliarquia..., cit., pp. 84-85.

& Dahl, Robert, Dilemmas of Pluralist Democracy..., cit., p. 106.
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7. Los ciudadanos tienen el derecho de formar asociaciones u organizaciones
auténomas, como partidos politicos y grupos independientes.”?

Podemos decir que la poliarquia busca controlar a los lideres, cambiarlos y
consolidar un proceso de alternancia de quienes dirigen el gobierno. Con este
listado, Dahl entiende a la poliarquia como un mecanismo para mantener el control
del poder sobre los lideres. Es notable la preocupacion de que los gobernantes no
se conviertan en tiranos y la importancia de garantizar unas elecciones periodicas
dentro de los gobiernos. Dahl resalta en Politics, Economics and Welfare (En
espanol: Politicas, Economia y Bienestar), que no sélo los lideres politicos tienen
que ser controlados, sino también los lideres economicos. Desde la perspectiva
del mundo de la politica, los no lideres pueden controlar a los lideres politicos
mediante el sufragio; mientras que, en el mundo del mercado de los bienes y
servicios, los no lideres pueden controlar a los lideres econdmicos mediante el
consumo Y el sistema de precios. El control de ambos espacios se puede llevar a
cabo mediante los 7 requisitos procedimentales, mencionados previamente.”

3. Poliarquia como pluralismo
Dahl entiende asi al pluralismo:

El pluralismo organizacional es la existencia de una pluralidad de
organizaciones (subsistemas) con relativa autonomia (independiente)
dentro del dominio de un Estado.”

La concepcion de poliarquia como pluralismo va ligada a la idea de igualdad
politica, ya que para Dahl toda sociedad plural alude a un factor necesario del
proceso democratico. Asi, expone que toda sociedad que se autodenomine
democratica, debe cumplir con siete requisitos: participacion efectiva, igualdad de
voto, comprension ilustrada, control de la agenda, inclusion de los adultos,
adquisicién de conocimiento iluminado y derechos fundamentales.”

Aqui Dahl ve a la poliarquia como algo presente, tangible en el proceso de
la democracia, por lo que la ve como un régimen con alto nivel de liberalizacién y
popularizacién.”® Como en la actualidad vivimos en macro-sociedades,
compuestas por muchas sociedades, deriva en que somos sociedades plurales; lo

7 Ibidem, pp 10-11.

73 Dahl, Robert y Lindbloom, Charles E., Politics, Economics and Welfare, 1°ed, Estados Unidas de América,
Chicago University Press, 1953, Parte IV.

"*Dahl, Robert, Dilemmas of Pluralist Democracy..., cit., p. 5. (traduccién libre)

75Da|h, Robert, La igualdad politica, cit., p. 23.

76Dahl, Robert, La Poliarquia..., cit., p. 18.
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que provoca una preocupacion de salvaguardar la paz y la proteccion de grupos
minoritarios, por eso propone los siete requisitos mencionados.

La composicién de nuestras macro-sociedades deriva en que cada una de
las sociedades que la forman requiere un cierto grado de autonomia, esto quiere
decir que cada una pueda tomar sus propias daciones, sin que exista intervencion
por parte de otra sociedad, aunque ésta fuera el Estado.”’

Las democracias modernas no pueden ser entendidas simplemente como el
gobierno de las mayorias, sino de minorias, en plural, porque si no serian el
gobierno de una minoria oligarquica.”® En Dahl es notable un gran miedo hacia las
mayorias, fuera del conteo de votos no existen, por o que se convierten en tan
solo una expresion matematica. En el pensamiento de Dahl las clases sociales no
existen, las unicas diferencias que existen son aquéllas provenientes de
cuestiones tales como religion, lengua, etnia o raza, no las econdmicas.”®

Para la concepcion de las sociedades plurales, la idea de que el individuo
tiene que tener una relacidon étnica con el Estado es caduca. En las sociedades
plurales ya no existe este tipo de relacion, sino mas bien una de derechos y
obligaciones. La defensa de la democracia para Dahl consiste en proteger la
autonomia de las minorias, proteger el bien de éstas y fomentar su autogobierno.®
Dentro de las sociedades plurales es muy importante integrar a cada individuo
aislado, sélo se puede lograr la integracién mediante la proteccion de la libertad de
asociacion, que es la mejor forma de incluir a los individuos dentro de una
sociedad, sin ella no podemos hablar de pluralismo ni de democracia.

Para Dahl, la libertad asociacion es el origen de las organizaciones
sociales, y éstas se vuelven frenos y contrapesos reales del poder estatal, dado
que es mas viable que un grupo de individuos organizados puedan hacer que sus
reclamos y propuestas se vuelvan mas efectivos que un montén de individuos
separados y desorganizados.?’

En el pluralismo, la libertad de asociacion fomenta la integracién social a
través de la organizacién de los individuos, que se vuelven freno y contrapeso
para el Estado y otras organizaciones. El pluralismo que nace de la libertad de
asociacion y que da como resultado el tejido social, constituye la forma de unién
entre los ciudadanos para cuidarse y defenderse mutuamente. La existencia de la
sociedad pluralista permite que el conflicto social no se polarice, porque los

77 Dahl, Robert, Dilemmas of Pluralist Democracy..., cit., pp. 20-23.
78 Garcia Jurado, Roberto, op.cit., p. 188.

” I1dem.

80 Ibidem, pp. 40- 44.

® Ibidem, Capitulo IIl.
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diferentes grupos tendran aliados y enemigos, los cuales disputaran los problemas
haciendo balances entre los diferentes grupos y evitaran que la sociedad se divida
en una sola linea. De esta manera el pluralismo dispersa el poder dentro de una
sociedad, y lo separa entre lo publico y lo privado. Esto, porque para Dahl, existen
tres tipos de organizaciones:

1) Gubernamental (poderes del estado)

2) Politicas (partidos politicos y grupos de interés)
3) Econdmicas (Empresas y sindicatos)®?

No puede existir democracia sin pluralismo, aunque dentro de sociedades
plurales han existido pequefas oligarquias dentro de los partidos politicos, que
llegan a desvirtuar el interés de los miembros en pos de su propio beneficio,
entonces los partidos no cumplen su propdsito de brindar opciones a los
ciudadanos para que se sientan representados.

Aun asi, producen representacion y balance del poder. Por lo que Dahl
opina que es muy importante democratizar los procedimientos internos de los
partidos para salvaguardar la pluralidad y la representatividad de una sociedad.®®
De hecho, cuando Dahl habla del futuro de las poliarquias, considera que es
necesaria una mayor democratizacion, no sélo a nivel gobierno, sino en ambitos
institucionales, empresariales privados y organizacion social.

Después de revisar la concepcién de pluralismo en Dahl, que basicamente
refiere al pluralismo como organizacion, se puede decir que es un “pluralismo
corporativo”. Recordemos su definicion:

El pluralismo organizacional es la existencia de una pluralidad de
organizaciones (subsistemas) con relativa autonomia (independiente)
dentro del dominio de un Estado.?

Si la comparamos con otras visiones de pluralismo, la de Dahl es buena
pero se queda corta.

El pluralismo tiene que ser mas amplio; tiene que reflejar el valor moral de
las sociedades modernas; reconocer la diversidad social y cultural; enriquecer la
vida de cada uno de los individuos en sociedad; y por ende, fomentar la
imparcialidad y reconocer que cada ser humano es diferente con la existencia del

8 Ibidem, pp. 32-36.
8 Dahl, Robert, ¢ Después de la revolucion? ..., cit., p. 17.
¥ Dahl, Robert A., Dilemmas of Pluralist Democracy..., cit., p. 5. (traduccion libre)
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mutuo respeto entre ellos reconociendo la diversidad de vidas y de fines®®. Una
gritica a la concepcion de pluralidad podria venir de Michael Sandel cuando
afirma: “El rasgo fundamental del sujeto moral es su pluralidad, y dado los medios
de individualizacion, la cantidad de pluralidad se corresponde con la cantidad de
seres humanos empiricamente individualizados en el mundo.”®®

Otra critica contra el pluralismo de Dahl la podemos encontrar desde
Rodolfo Vazquez, cuando nos recuerda que el pluralismo va mas alla en el
momento de entender lo desde la axiologia:

La existencia de un pluralismo de valores y, a partir de su
reconocimiento a la necesidad de promover la diversidad social y
cultural para enriquecer la vida de cada uno de los individuos; la
imparcialidad y respeto mutuo, que no deben confundirse con el
escepticismo respecto a los valores; la tolerancia como virtud activa,
muy distinta a la resignacion y a la indiferencia; y la solidaridad
fundada en la justicia y en el reconocimiento compartidos de los
derechos humanos.?’

Cuando mezclamos términos politicos con cuestiones axioldgicas, le damos
a los contenidos mayor alcance, de ese modo se abarca mas ampliamente la
importancia de los contenidos y evitamos retrocesos. Dahl, como casi todos los
politélogos, olvida que al momento de no desarrollar normativamente el concepto
de pluralidad, se omite que el respeto a la pluralidad es maximizar la autonomia y
la dignidad de los individuos en sus relaciones con los demas miembros de la
comunidad.

Dahl ve al pluralismo como una interaccién de organizaciones y no de
individuos, porque en gran parte, en el pensamiento de Dahl se ve a los individuos
como partes inherentes al grupo y no como seres separados ante una sociedad
monolitica y autoritaria. El pluralismo de Dahl describe la interaccion de grupos no
de individuos.®® Aunque esta visién del pluralismo corporativo es entendible si se
tiene en cuenta que puede ser un mecanismo para evitar el lobbismo en las
actividades gubernamentales y parlamentarias. Esto quiere decir que cuando los
grupos estan unidos pueden detener la injerencia de sectores privados en la toma
de decisiones publicas. Con un pluralismo corporativo fuerte se evita que el sector
privado pueda imponer sus intereses a través de sobornos a funcionarios publicos.

& Sandel, Michael, El liberalismo y los limites de la justicia, 1°ed, Maria Luz Melon, Espafia, Gedisa, 2000, 73-
74.

% Ibidem, 74.

¥ Vazquez, Rodolfo, Entre la libertad y la igualdad: Introduccion a la filosofia del derecho, 1°ed, Espafia,
Trotta, 2006, p. 173.

® Garcia Jurado, Roberto, op. cit., p. 194.
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Esto se debe a que cuando existe una autoridad conformada por varias personas,
como en el pluralismo corporativo, se pueden detener las corruptelas de los
politicos y empresarios.®

V. DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

La democracia participativa va mas alla del simple hecho de votar, lo que busca es
que un alto nivel de ciudadanos intervenga en las tareas gubernamentales y
sociales. En cierta medida, la democracia participativa también es conocida como
democracia radical o directa, caracterizada por buscar una participacion mas
activa de los ciudadanos en las decisiones legislativas y ejecutivas.”® Los
ciudadanos no deben quedar conformes con el proceso electoral, sino que tienen
que ser sujetos activos en la vida politica y la sociedad. Esto quiere decir que los
individuos tienen que exigir a las instituciones y a los poderes del Estado:
transparencia, rendicion de cuentas, honestidad y que sirvan al interés publico.

Muchos autores, como Anthony Giddens, nos recuerdan que la democracia
participativa inici6 en Grecia, en las pequefias naciones-estado, en donde los
ciudadanos se reunian para discutir temas de la vida publica. El autor menciona
que una de las manifestaciones contemporaneas de la democracia participativa es
a través de plebiscitos y referéndum.®’ Aunque una de las desventajas de los
referéndums y los plebiscitos, segun Crawford Brough Macpherson, es la gran
densidad poblacion de nuestras macro-sociedades, por lo que los referéndums y
los plebiscitos se reducen a simplemente decir si 0 no.%

¢, Coémo construir una democracia participativa? Sin duda la respuesta es
muy facil. La unica forma de construir una democracia participativa es con
educacion. Esto lo podemos entender al analizar a John Dewey, quien basa toda
su concepcion de la democracia en la educacion.

Dewey ve a la democracia no sélo como una forma de gobierno, sino
también como un modo de vida: “Una democracia es mas que una forma de
gobierno; es principalmente un modo de vivir asociado, de experiencia

8 Dahl, Robert, How Democratic is the American Constitution? , 1°ed, Estados Unidos de América, Yale
University Press, 2003, Capitulo VII.

%0 Pateman, Carole, Participation and Democratic Theory, 1°ed, Inglaterra, Cambridge University Press, 1976,
Capitulo I.

ot Giddens, Anthony, Sociologia, 6°ed, trad. Francisco Mufoz de Bustillo, Espafia, Alianza, 2010, p. 1048.

% Macpherson, C.B., The Life And Times Of Liberal Democracy, 1°ed, Canadd, Oxford University Press, 1977,
p. 95.
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comunicada juntamente”.93 Para entender la democracia participativa, primero
tenemos que entender qué es la asociacion humana desde el pensamiento de
este autor.

En una sociedad, las personas se asocian de diferentes formas y por
diferentes motivos. Aunque los hombres no tengan nada en comun, ellos se
asocian por el simple hecho de vivir en sociedad. En cada una de éstas existen
subdivisiones sociales, que no se producen solamente por cuestiones politicas,
sino por factores industriales, cientificos y religiosos.

En las sociedades de hoy existen formas de expresion de las subdivisiones
como: partidos politicos, bandas, iglesias, centros educativos, etcétera. Todas
estas personas, unidas en sus divisiones sociales, comparten ciertos rasgos en
comun, no solo ideoldgicos y sanguineos, sino también gustos y preferencias. Las
sociedades modernas estan compuestas por subdivisiones sociales, que son
iguales a la asociacion voluntaria de individuos, producto de algun rasgo
especifico.*

Dewey menciona que los vocablos “sociedad” y “comunidad” son ambiguos,
ambos tienen sentido axiolégico o normativo en un sentido de iure o de facto.
Aunque el autor utiliza una concepcién de sociedades desde la filosofia social,
basada en la propia naturaleza: unidad, comunidad laudable de propédsito y
bienestar, lealtad a los fines politicos, reciprocidad de simpatia.

De modo que para Dewey la sociedad esta vinculada a la pluralidad. Toda
asociacion puede estar unidad por cuestiones fraternales, pero aqui tiene
importancia la vida social de cada individuo.*® Es por esto que la educacion de
toda sociedad tiene que ser incluyente, que inicie desde la familia y la convivencia
social. Para el autor, la organizacién politica y social de la sociedad nace de la
familia, no se le puede ver como un ente aislado, por lo que se crea un interés
comun en la sociedad.®® El interés comun es lo que alimenta la pertenencia del
individuo a una asociacion y nutre toda relacion desde las primarias, como la
familia, hasta las mas complejas.

Dewey explica dos peligros derivados de la falta de educacién en una
sociedad:

3 Dewey, John, Democracia y educacion: Una introduccion a la filosofia de la educacion, 1°ed, trad. Lorenzo
Luzuriaga, Espafia, Ediciones Morata S. L., 2004, p. 82.

i Ibidem, p. 78.

* Idem.

*® 1dem.
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1)

Puede haber sociedades en donde no exista interés comun, pero las
consecuencias son gravisimas, dado que deriva hacia un Estado despatico
y los ciudadanos se vuelven esclavos. El lazo que tiene que tener una
sociedad con la autoridad no debe ser el despotismo, sino el interés comun.
La legitimidad de un estado no tiene que ser la fuerza coercitiva, sino el
interés de los ciudadanos de que el Estado proteja la dignidad humana y el
interés comun. Si el vinculo no es este, entonces los ciudadanos de un
Estado se convierten en esclavos. Si el eje de la relacion entre el Estado y
los ciudadanos es la coercion, el Estado no educara a los ciudadanos como
como personas con dignidad y todos los valores negativos, como la envidia,
el despotismo y el odio seran los guias rectores de la comunidad. Para que
no suceda esto, el Estado tiene que promover estimulos intelectuales, solo
a través de estos, se fomenta el interés comun. El ciudadano tiene que ser
estimulado intelectualmente para que pueda integrarse a la sociedad y
opinar sobre las cuestiones que le afectan a él y a su grupo; de esa manera
el interés comun pervive y se vuelve el eje central de la convivencia social.
Si no se estimulan las capacidades intelectuales de los ciudadanos, se
convierten en esclavos; esto quiere decir que ponemos a los ciudadanos en
desventaja frente a los demas y frente al Estado.®’

Sin educacion los individuos se vuelven aislados. El aislamiento rompe la
estructura social y provocan que las relaciones interhumanas se vuelvan
rigidas, y que el egoismo domine las acciones de los seres humanos. Sin
educacion, las costumbres y los codigos de ética quedan olvidados; la vida
en sociedad se vuelve un estado de naturaleza; y la distancia entre los
pueblos se vuelve mas larga. Pero lo mas grave es que el talento humano
no se puede llegar a desarrollar por completo.®®

El autor menciona dos rasgos esenciales de una sociedad

democraticamente constituida: el primero consiste en el reconocimiento de los
intereses mutuos de los factores dentro del contrato social; el segundo consiste en
la interaccion mutua entre los individuos a través de los habitos sociales, esto
provoca la renovaciéon de las relaciones humanas. Al tomar estos dos factores de
la sociedad democratica, se aspira no solo al sufragio universal, sino a una
educacién deliberada y sistematica. La educacidon en una sociedad democratica se
inicia desde la familia, desde sus cimientos. Una sociedad democratica tiene que
encontrar su incentivo en la disposicion y el interés voluntario de los ciudadanos y
esto soélo se puede lograr a través de la educacion.

% Ibidem, p. 80.
% Ibidem, p. 81.

28



La democracia es mas que una forma de gobierno. Es un modo de los
ciudadanos para vivir en comunidad. El interés de uno es el interés de todos (All
for one, one for all). La educacion en una democracia vuelve a la sociedad movil
ante las adversidades que puedan enfrentar, mediante el desarrollo de la
capacidad de adaptacion a las circunstancias menos esperadas.®®

El nucleo de la democracia participativa consiste en que la educacién tiene
que ser primordial para que los ciudadanos participen en su sociedad. Los
votantes no tienen que ser especialistas, sino poseer sentido comun.'® Las
dificultades sociales s6lo se pueden superar si los individuos han tenido la
oportunidad de ser educados no para ser especialistas, sino para desarrollar el
sentido comun a la hora de resolver problemas. Asi, la sociedad se compone de
ciudadanos capaces de reclamar el espacio publico, y surge el autogobierno, en el
que los ciudadanos pueden gobernarse libre y sabiamente. A través de la
educacion se pueden fijar principios de la democracia como: tolerancia, inclusion y
proteccion de libertades.’

Sin duda, la participacion ciudadana es de lo mas importante para consolidar
una democracia en las sociedades contemporaneas, como dice Jorge Islas:

No podemos aspirar a tener una democracia consolidada hasta en tanto no
tengamos una ciudadania organizada, confiada y participativa en los asuntos
de interés publico.'%

Por eso esta teoria de la democracia estd mas que vigente en el mundo de
hoy, donde la apatia gobierna y se requieren ciudadanos conscientes de los
problemas que enfrenta la sociedad.

Ahora estudiaremos las democracias sustantivas y constitucionales.

VI. DEMOCRACIA LIBERAL

La democracia liberal es el resultado de la democracia moderna’® vy del

liberalismo (entendido como constitucion y limite al gobierno, Estado de derecho y

% Ibidem, p. 82.

100 Terchek, Ronald J. y Conte, Thomas C., Theories of Democracy: A Reader, 1°ed, Inglaterra, Rowman &
Littlefield, 2001, p. 166.

% 1dem.

Islas, Jorge, “Radiografia de la ciudadania”, Periddico El Universal, México, 22 junio de 2014.
http://www.eluniversalmas.com.mx/editoriales/2014/06/70927.php

1% | as democracias modernas consisten en que los participantes elijan un representante de su agrado para
que vaya a un congreso o parlamento, a dirigir por ellos las decisiones politicas que les corresponden,
también se le conoce como democracia indirecta o democracia representativa, que funcionan a través de
elecciones. Véase: Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia: 2 problemas cldsicos, 1°ed, trad. Santiago
Sanchez Gonzalez, Espafa, Alianza, 1988, Capitulo X.
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proteccion de derechos humanos)1°4, nacido de pensadores clasicos como: Alexis

de Tocqueville, John Stuart Mil, Jeremy Bentham, Thomas Paine, James Madison,
Montesquieu, John Locke; e incluso autores mas contemporaneos como: Isaiah
Berlin, Ronald Dworkin, Carlos Santiago Nino o John Rawils, entre otros. La idea
del liberalismo se enfoca en el concepto de republica. Es decir, que la estructura
de poder y sus decisiones provengan de forma horizontal y no de forma vertical
como en las monarquias.1°5 Se podria decir que en la democracia liberal, la
libertad es el fin y la democracia el instrumento para llegar a ella’®, por lo que esta
teoria plantea un balance para la tensidn entre constitucion y democracia.

Marc F. Plattner menciona que en la actualidad esperariamos que la
democracia liberal estuviera consolidada, en gran parte de las naciones, a partir
de las nuevas olas democraticas del siglo XX. Pero es notable ver la existencia de
regimenes que son liberales pero que no son democraticos, lo que los convierte
en autocracias constitucionales.'”’

Existen regimenes que son liberales pero no democraticos, tal es el caso de
la Republica de Singapur, en donde encontramos un fuerte Estado de derecho,
respeto a la Constitucion y un estado de bienestar entre sus ciudadanos, pero no
una democracia en la que todos opinen y expresen sus preferencias.'®®
Singapur nos demuestra que pueden existir gobiernos constitucionales de
aristocracias, que gobiernan respetando algunos derechos civiles y derechos
sociales, pero sin democracia.

El liberalismo es, en esencia, la doctrina enfocada en proteger los derechos
y libertades de las personas. Para esta teoria, el rol principal del gobierno es el de
proteger los derechos y libertades de las personas, a través del respeto a la
constitucion y del Estado derecho'®, con esto, las libertades y los derechos
humanos de las personas estan a salvo.

También existen sociedades en donde se ha consolidado una democracia
sin liberalismo. Podriamos decir que existen paises en donde las reglas
procedimentales de la democracia se han casi consolidado, pero que no existe un
respeto a la constitucion, al estado derecho y a los derechos humanos.

104 Plattner, Marc F., “From Liberalism to Liberal Democracy”, en Diamond, Larry y Plattner, Marc F.,

Democracy: A Reader, 1°ed, Estados Unidos de América, Johns Hopkins University Press, 2009, p. 58.

105 Sartori, Giovanni, ¢Qué es la democracia?, 2°ed, trad. Miguel Angel Ruiz de Azda y Alejandro Pradera,
México, Taurus, 2008, pp. 235-239.

1% 1bidem, p. 238.

Plattner, Marc F., op. cit., p. 59.

Acemoglu, Daron y Robinson, James A., Economic Origins of Dictatorship and Democracy, 1°ed, Estados
Unidos de América, Cambridge University Press, 2006, p. 353.

109 Plattner, Marc F., op. cit., p. 59.
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Me atrevo a decir que un buen ejemplo de sociedad con democracia pero
sin respeto al liberalismo es México. Sin duda, se ha consolidado una democracia
procedimental por medio de muchas luchas y reformas. Pero como en casi todas
las sociedades democraticas, los procesos hacia la democracia no son definitivos,
sino continuos y constantes, tal como afirma Cesar Astudillo: “Ninguna democracia
puede presumir haber realizado una reforma electoral definitiva”.'"

Después de muchas protestas, derramamiento de sangre, huelgas, tinta
derramada en libros y en periddicos desde el siglo XIX, creo que en México hemos
casi consolidado una democracia procedimental bastante robusta; esto se puede
ver con la consolidacion del Instituto Nacional Electoral y con los tribunales
electorales nacionales, que protegen el voto y pelean por el juego limpio en los
procesos electorales.™"

Félix Ovejero, resuelve la necesidad de democracia liberal al vincular el
liberalismo con la concepcidon de libertad negativa; lo que quiere decir que para
que un ser humano goce de sus libertades no debe existir ningun obstaculo
externo. En sus propias palabras: “solo estamos atados por aquellos compromisos
que hemos aceptado voluntariamente y s6lo estamos sometidos a las obligaciones
que de ello derivan.”""?

Por lo que podemos decir que la pérdida de la libertad empieza cuando
dependemos de las decisiones de otros y aumenta cuando las decisiones de los
otros no nos interfieren. La libertad negativa esta protegida a través de derechos,
garantias y libertades. La idea de libertad negativa es tomada de Isaiah Berlin:

Libertad politica en este sentido [negativo] se refiere a la
espera, en la que un ser humano puede actuar sin trabas a través de
otros. Si otros me impiden hacer algo, que yo deberia hacer,
entonces no soy libre, y sea otros me limitan a partir de un grado
minimo esa espera, se puede decir de mi que yo estoy bajo una
coaccidon o incluso también que encuentro esclavizado.'"

La democracia, entendida como autogobierno del pueblo y decision de las
mayorias, interfiere directa o indirectamente en la libertad negativa de cada

10 Astudillo, Cesar, “Reforma electoral duradera”, Revista Hechos y Derecho, México, IlJ-UNAM, ndm. 15,

mayo-junio 2013. http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/HechosyDerechos/cont/15/art15.htm

" para poder conocer mas acerca del trayecto hacia la democracia en México, véase: Woldenberg, José et.
al., La mecdnica del cambio politico en México: Elecciones, partidos y reformas, 4°ed, México, Cal y Arena,
2011.

12 Ovejero, Félix, Incluso un pueblo de demonios: democracia, liberalismo, republicanismo, 1°ed, Espania,
Katz, 2008, p. 49.

13 Berlin, Isaiah, Dos conceptos de libertad y otros escritos, 1°ed, trad. José Maria Lopez Jiménez, Espania,
Alianza, 1995, p. 120.
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ciudadano. De este modo, la mayoria impone sus decisiones, en contra de la
voluntad de la minoria.

Ahora bien, una vez expuesto lo anterior, Félix Ovejero describe asi la

democracia liberal:

Es la solucidon institucional al problema de compatibilidad entre
democracia y liberalismo. Es un modo de resolver el equilibrio entre
su funcion como institucién publica (abordar los asuntos publicos), su
fundamentacion liberal (preservar la libertad negativa) y su principio
de legitimidad democratica (la voluntad expresada en votos).""*

El autor menciona que en la democracia liberal la libertad negativa queda
protegida y fomenta la proteccion de la toma de decisiones. Lo hace por medio de
cuatro argumentos:

1.

Profesionalizaciéon de la actividad politica. La actividad politica queda
reservada para ciertos individuos, que libremente se ofrecen a realizar
trabajos que incumben a todos, pero que no todos estan dispuestos a
hacer.

El Estado no se entromete en la vida de las personas, tiene que ser neutral
respecto a las decisiones de los individuos, no debe alentar estilos, ni
modos de vida.

Un amplio catalogo de derechos, recogidos en constituciones o tratados
internacionales de derechos humanos. A través de los derechos se
preserva la libertad negativa y la libertad positiva (igualdad).

Fomenta diversas instituciones no representativas, comprometidas con la
defensa de los derechos y de las minorias, como: tribunales
constitucionales, tribunales judiciales y defensoria del pueblo. Estas
instituciones no deben estar sometidas a un control democratico, y tienen
que tener todas las facultades para proteger a los ciudadanos e imponerse
a los otros poderes publicos.'"®

En definitiva, podemos decir que la democracia liberal o constitucional

(como para John Rawls), es un punto de unién entre esa friccion que existe entre
democracia y derechos humanos. Por lo que podemos concluir que una
democracia de este tipo es sustantiva, ya que en esta forma, el gobierno es
elegido por el pueblo y se toma en serio los derechos consagrados en la ley
suprema. En una democracia liberal la mayoria de la poblacion participa en las

114
115

Ovejero, Félix, op.cit., p. 49.
Ibidem, pp. 50-51.
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elecciones y sus libertades y derechos son protegidos por una constitucién y
también se establecen las reglas del juego institucional.

VIl. DEMOCRACIA DELIBERATIVA

La democracia deliberativa es una de las teorias mas complejas, no porque sea
dificil de entender, sino porque han existido muchos autores que le han afiadido
contenido, como: Joshua Cohen, Carlos Santiago Nino, Jurgen Habermas, Amy
Gutmann, entre otros.

La democracia deliberativa puede ser sustantiva o no, dependiendo del
autor; por ejemplo, existe un debate entre Carlos Nino y Jirgen Habermas, sobre
qué papel juegan los derechos dentro de ésta. Angel R. Oquenda opina que existe
mas cercania que diferencia entre ambos autores''®, y coincido con su opinion.

Para entender la democracia deliberativa, primero debemos comprender
qué es deliberacion.

La deliberacion consiste en que los participantes de una discusion estén
dispuestos a ceder y ganar con argumentos razonables y a escuchar con
comprension a las otras partes, por lo que este significado contiene varios verbos
como: pensar, ponderar, considerar y reflexionar.'"”

La deliberacion no se entiende como un proceso de negociacion politica, en
donde todos se sientan a hablar y a escucharse mutuamente, lo que daria como
resultado que unos ganen o pierdan todo, sino que nace de la reflexién interna de
los individuos, y puede ser antes y después de la deliberacion grupal.'™

Dentro de la deliberacion todos los participantes tienen que estar dispuestos
a ser desafiados, deben asumir que van a ser cuestionados y cada uno tendra que
debatir con las otras partes.'"®

Los procesos deliberativos no solo se llevan a cabo en decisiones
parlamentarias, sino también en discusiones en medios de comunicacion masiva,
en los barrios y en las casas; en fin, en todos los lugares en donde estemos,
porque cada persona es parte de la sociedad y si la sociedad funciona bien,

116 Oquendo, Angel R., “Democracia deliberativa en Nino y Habermas”, en Alegre, Marcelo et. al. (coords.),

Homenaje a Carlos Nino, 1°ed, Argentina, La Ley/Facultad de Derecho-UBA, 2008, p.269.
Y steiner, Jurg, The Foundations of Deliberative Democracy: Empirical Research and Normative
Implications, 1°ed, Inglaterra, Cambridge University Press, 2012, pp. 4-5.
118
Idem.

1 Ibidem, p. 7.

33



nosotros también. Por ello, cuando Carl Schmitt menciona que la deliberacién sélo
se debe dar en parlamentos, esta equivocado y su visién limitada.'®® Un factor
importante para la deliberacion es que los participantes de las discusiones sean
tratados como iguales y todas las opiniones sean validas, pero deben prevalecer
las opiniones razonables o l6gicas, por encima de las pasionales o dogmaticas.

Diego Gambetta menciona que dentro de la deliberacion no tenemos que
dar tanta importancia a las decisiones tomadas a partir de conocimientos ilégicos o
por consecuencias culturales.'” El académico italiano menciona que en muchas
sociedades, a causa de cuestiones culturales, no se discuten con seriedad temas
controversiales importantes como: drogas, feminismo, aborto, matrimonio
igualitario, entre otros. Entonces, todo el trabajo de reflexién publica depende de
una pequefa elite de intelectuales, pero las opiniones de estos pueden ser
ignoradas o desechadas por figuras publicas importantes para la sociedad, como
puede ser un lider religioso o un artista popular. Por ejemplo, en Estados Unidos
de América, cuando la administracion de George W. Bush estaba en crisis, la
estrella de pop Britney Spears salia a defender al Presidente publicamente;
cuando lo hacia, la popularidad de éste subia, aunque estuviera llevando al pais a
una de sus peores crisis econémicas de la historia.'®? Otro ejemplo esta en que en
gran parte de los paises de mayoria catélica o musulmana, el matrimonio
igualitario no esta permitido porque los criterios dogmaticos de los lideres
religiosos no permiten estar de acuerdo con este tipo de uniones. Por la opinion de
unos cuantos, en algunas sociedades se vulneran los derechos de las minorias.'?®
En la democracia deliberativa las personas no deben abandonar la reflexién y la
discusién colectiva solo porque una figura publica haya opinado sobre ese tema.
Cuando en una sociedad la gente se deja llevar por este tipo de opiniones y no
discute los temas relevantes, el autor denomina a estas sociedades como la
cultura del jClaro!

James D. Fearon nos recuerda la importancia de discutir dentro del proceso
deliberativo antes de tomar decisiones, con base en seis argumentos:

1. Revelar informacién privada;

120 . . / .
Tenemos que recordar que a Carl Schmitt no le gustaba la democracia de masas, él optaba por un sistema

fuerte totalitario y vertical (de arriba hacia abajo). Véase: Schmitt, Carl, Teoria de la constitucion, 1°ed, trad.
Francisco Ayala, Espafia, Alianza, 2011, Capitulo XXVIIL.

121 Gambetta, Diego, “Claro!’: An Essay on Discursive Machismo” en Elster, Jon (Ed.) Deliberative
Democracy, 1°ed, Estados Unidos de América, Cambridge University Press, 1998. pp 19-30.

12 Raftery, Brian, An Idolator Conspiracy Theory: Is Britney Spears “In TheZone” WithThe White House?,
http://www.idolator.com/238007/an-idolator-conspiracy-theory-is-britney-spears-in-the-zone-with-the-
white-house. Tambien véase: Documental de Michael More Fahrenheit 9/11.

2 Un ejemplo de argumentos irracionales con gran peso para paises catélicos lo podemos encontrar en
paginas cristianas como: https://www.aciprensa.com

34


http://www.idolator.com/238007/an-idolator-conspiracy-theory-is-britney-spears-in-the-zone-with-the-white-house
http://www.idolator.com/238007/an-idolator-conspiracy-theory-is-britney-spears-in-the-zone-with-the-white-house
https://www.aciprensa.com/

2. Disminuir o superar el impacto de la racionalidad limitada;

3. Forzar o inducir de un modo particular la justificacion de demandas o
reclamos;

4. Ayudar a hacer la mejor eleccidn legitima ante los ojos del grupo;

Mejorar las cualidades morales y/o intelectuales de los participantes; y

6. Hacer la “cosa correcta” independientemente de las consecuencias de la
decision.'®*

o

Sin duda, la deliberacion en una sociedad democratica es importante
porque mejora la calidad de las decisiones y fortalece la democracia.’®® También
ayuda a que grupos desaventajados entren al juego democratico como iguales y
sean escuchados.

¢, Cémo podemos concebir la democracia deliberativa? Roberto Gargarella
menciona:

La idea de democracia deliberativa considera que las unicas decisiones
publicas justificadas son las que resultan de un proceso de discusion
inclusivo [sin marginar grupos].'?

Uno de los objetivos de la democracia deliberativa es que la gente no vote
por votar, sino que al momento de hacerlo, esa accion tenga detras todo un
proceso previo de reflexion y discusiéon. Este tipo de democracia no se trata de
imponer ideas, sino de convencer con base en dialogos amplios e incluyentes.

Para formar una democracia deliberativa es necesario desarrollar las
capacidades de deliberacion de cada miembro de la sociedad, por medio de la
educacién y la integracion social.'*

Joshua Cohen nos recuerda que la democracia deliberativa sirve para
disciplinar el ejercicio del poder a través de tres consideraciones:

1. La promocion de la justicia. Esto quiere decir que los “requisitos de justicia
han sido establecidos por razonamientos idealizados, bajo la condicion de
informacion y estandares de igualdad”.’®® La democracia deliberativa es

124 Fearon, James D., “Deliberation as Discussion”, en Elster, Jon (Ed.) Deliberative Democracy, 1°ed, Estados

Unidos de América, Cambridge University Press, 1998, p 45.

125 Stokes, Susan C. “Pathologies of Deliberation”, en Elster, Jon (Ed.) Deliberative Democracy, 1°ed, Estados
Unidos de América, Cambridge University Press, 1998.

126 Gargarella, Roberto, "Como ciudadanos, perdimos el control sobre la politica”, La nacion, Argentina, 14
de octubre de 2009. http://www.lanacion.com.ar/1186007-como-ciudadanos-perdimos-el-control-sobre-la-
politica

127 Milot, Michelino, “Conceptions of Good: Challenging the Premises of Deliberative Democracy”, en
Kahane, David et. al. (eds.), Deliberative Democracy in Practice, 1°ed, Canada, UBC Press, 2010, pp. 21-34.
28 1dem.
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requerida para establecer las bases de los derechos politicos, los cuales
son necesarios en el juego democratico, bajo la presuncion de igualdad e
informacion. La justicia es neutral cuando se deriva de razones
imparciales en condiciones hipotéticas, en las cuales, el objetivo es
justificar principios que rigen a los demas miembros de la sociedad, por lo
que solo se logran sustentar si se toman decisiones de manera colectiva
con el uso de la razon.'®

La segunda consideracion esta enfocada en la distintiva forma de
comunicacion. Consiste en la capacidad de ser reconocido por otros,
contrastar razones y esforzarse para mejorar las justificaciones que
pueden cambiar nuestras preferencias o reforzarlas. La “deliberacion
puede mejorar los resultados de la obtencién de informacion”,”™® aunque
es necesaria la veracidad y la sinceridad de la informacioén para lograr una
efectiva comunicacion dentro de la deliberacion. Si la informacién es
errdbnea entonces la comunicacion no es efectiva, por lo que cuando
comunicamos debemos corregir cualquier informacion equivocada, con el
compromiso de que los grupos se reunan previamente a la discusion

grupal para razonar la informacion.

La tercera consideracion plantea que la democracia deliberativa ve la
relacion entre individuos, dentro de una sociedad pluralista, como una
relacion entre iguales. Esto supone a las consideraciones hacia los otros,
como un factor importante dentro de nuestra sociedad. En la democracia
deliberativa, los intereses seran compensados, tenemos que aceptar las
ideas de los otros (aunque sean minoria), como miembros de una
sociedad plural.

En la democracia deliberativa las leyes y politicas, son el resultado de
procesos en que los ciudadanos defienden las soluciones a los problemas
normales mediante razonamientos. La decision final no sélo tiene que
estar compuesta por el dictamen de la mayoria, sino que las minorias
deben opinar y no ser marginadas, incluso haber ganado algo en la
discusion.”™' Esta consideracion recuerda a la frase majority rules with
minority rights (reglas de las mayorias con derechos de las minorias)."*?
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Amy Gutmann y Dennis Thompson nos hablan de los principios sustantivos
de la democracia deliberativa; explican que la podemos ubicar entre las formas de
democracia sustantiva y procedimental, porque reune principios de la democracia
procedimental como son: la participacion universal, la igualdad politica, el gobierno
de la mayoria, y la capacidad de respuesta; a la vez que incorpora principios de
libertades basicas, oportunidad basica y justicia de oportunidad, que son principios
sustantivos.”™? Para que estos existan es necesario que el derecho no viole la
integridad de los individuos y que los individuos respeten la ley, siempre y cuando,
ésta no atente contra su autonomia y su dignidad. ;Cdémo podemos entender
estos tres principios?

Antes de explicar estos tres principios, he de mencionar que son nutridos
por la idea de reciprocidad, que proporciona condiciones y contenidos para
justificar leyes. Esta premisa consiste en que los ciudadanos se deben unos a
otros en las justificaciones de las leyes, instituciones y politicas publicas, a las que
pertenecen colectivamente. La reciprocidad no es un principio, sino que es a la
justicia en la ética politica lo que la replicacién es a verdad en la ciencia, dado que
para llegar a la justicia se requiere de una respuesta, llamada deliberacion. En si,
el objeto de la reciprocidad es buscar argumentos basados en principios
sustantivos, que puedan ser justificados como argumentos razonables para la vida
en comunidad.”™* Estos son importantes para entender, revisar, y resolver los
conflictos morales en la politica.

Libertades basicas quiere decir: “proteccion de la integridad de cada
persona”,’® y son: libertad de expresién, de conciencia, de religion, al debido

proceso y proteccion igual ante la ley.

La oportunidad basica es el principio que esta vinculado a las instituciones
del Estado, las leyes y politicas publicas, para que provean lo necesario para
elegir una vida de calidad. Las oportunidades basicas son: servicio médico de
calidad, educacién, seguridad social, trabajo e ingresos. Todo esto le da las
personas la capacidad de elegir el buen vivir'®.

La justicia de oportunidad es el principio que consiste en la no
discriminacion en la distribucidén de los recursos sociales, con base en argumentos
no morales.™’

133 Gutmann, Amy y Thompson, Dennis, Why Deliberative Democracy? , 1°ed, Estados Unidos de América,

Princeton University Press, 2004, p. 127.
B34 Ibidem, p. 133.
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Otros autores, como Carlos Santiago Nino, mencionan que la democracia
deliberativa no requiere de principios sustantivos, porque para proteger libertades
y derechos tenemos a la constitucion.’™ Con esta visién podemos ver cémo la
democracia liberal y la democracia deliberativa se complementan.

VI. VIIl. DEMOCRACIA ASOCIATIVA

A pesar de que Ronald Dworkin sea el unico expositor de la teoria asociativa de la
democracia es amplia y soélida por la cantidad y calidad de sus escritos. La obra de
Dworkin abarca temas de filosofia del derecho, teoria de la constitucion, filosofia
moral y filosofia politica. Algunos otros académicos, como Imer B. Flores™ y
Jahel Queralt Lange'*, han apuntalado esta teoria desde la filosofia politica mas
que desde la ciencia politica, por lo es mas normativa que empirica. En muchos
escritos de Dworkin, se encuentra la frase “gobierno por y para el pueblo”; para

entenderla se necesita comprender la teoria en su complejidad.

No podemos entender la democracia asociativa sin antes comprender la
igualdad politica en el pensamiento de Dworkin. El tema de la igualdad politica es
un asunto serio, el cual es tratado en la parte de su obra enfocada a la filosofia
politica.

Igualdad politica

La igualdad politica se nutre del principio de igualdad abstracta. Dworkin lo
explica asi: “este principio estipula que el gobierno tiene que mejorar la vida de los
ciudadanos y tratar con igual consideracién a los miembros de la comunidad”.™" El
principio igualitario abstracto se aplica al gobierno y a las politicas publicas, e
influye en el disefio estructural de las instituciones y en las decisiones que estas
toman.'#?

Sin duda, el disefno institucional y de las politicas afecta la distribuciéon del
poder en el autogobierno, cuando los miembros de la comunidad tienen que tomar
decisiones y/o elegir a sus representantes.

138 Nino, Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, cit., Capitulo Ill.

Flores, Imer B., “Ronald Dworkin’s Justice for Hedgehogs and Partnership Conception of Democracy (With
a Comment to Jeremy Waldron’s 'A Majority in the Lifeboat')”, Problema: Anuario de filosofia y teoria del
derecho, México, I1J-UNAM, 2010, num. 4, pp. 67-103.

10 Queralt Lange, Jahel, Igualdad, Suerte y justicia, 1°ed, Argentina, Marcial Pons, 2014, Capitulo V.
Dworkin, Ronald, Virtud soberana: La teoria y la prdctica de la igualdad, 1°ed, trad. Fernando Aguilar y
Maria Julia Bertomeu, Espafia, Paidds, 2003, p. 203.
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Una sociedad democratica comprometida con la igualdad sélo puede serlo
por medio de un disefio institucional que distribuya el poder, porque la democracia
exige que quienes gobiernan sean elegidos por el pueblo. Para una comunidad, la
democracia es esencial y sblo se puede llegar a ella a través de la igualdad
politica, que consiste en la distribucion del poder politico entre los miembros de
una comunidad ',

Existen dos formas de entender la relacién entre democracia e igualdad

politica:

Primero, la visidn dependiente de la democracia, que segun Dworkin
supone que: ‘la democracia es aquella que genere con mayor
probabilidad las decisiones y los resultados sustantivos que tratan a
todos los miembros de la comunidad con igual consideracion”.'*

La segunda, llamada independiente, se desprende de cualquier
forma sustantiva, y se enfoca en el proceso politico de la

democracia.'®

La diferencia entre ambas visiones reside en cual es la mejor para articular
las instituciones politicas:

La vision dependiente, basada en valores distributivos sustantivos,
recurre al output test'®: “la democracia es, esencialmente, un
conjunto de dispositivos para producir resultados de forma
correcta”."’
La vision independiente, fundamentada en la distribucion equitativa
de poder en el proceso politico, recurre al input test: “la democracia
es, esencialmente, un asunto de distribucion equitativa de poder

para tomar decisiones politicas”.'*®

Para Dworkin un proceso politico tiene que tener consecuencias
distributivas, que son las que derivan del reparto de recursos y son parte de la
asignacion de capacidades. La visidn dependiente de la democracia ayuda a la

3 Ibidem, pp. 203-209.

144

5 1dem.

146
205.
147

Y8 1dem.

Ibidem, pp. 204-205.
En la version en espafiol se tradujo output como resultado. Dworkin, Ronald, Virtud soberana..., cit., p.

Flores, Imer B., “Ronald Dworkin’s Justice for Hedgehogs...”, cit., p. 72.

39



distribucion del poder y la igualdad politica, medidas en dimensiones horizontales
y verticales.™® En palabras de Dworkin:

Cualquier teoria adecuada de la igualdad politica tiene que comparar
el poder politico segun dos dimensiones: no solo horizontalmente,
comparando el poder de diferentes ciudadanos o grupos de
ciudadanos privados, sino también verticalmente, al medir el poder
de los ciudadanos privados con relacion a los funcionarios
individuales. Si la democracia es cuestion de poder politico
equitativo, ambas dimensiones deben figurar en la contabilidad. La
igualdad horizontal de poder apenas basta para proporcionar algo
semejante a una democracia genuina. En las dictaduras totalitarias
los ciudadanos tienen el mismo poder politico: ninguno. En las
cinicas y supuestas democracias de partido unico se suele otorgar
escrupulosamente a cada ciudadano un voto, y solo uno, para ese
partido. De esa forma la dimension vertical tiene que entrar en
juego.™®

El poder politico es horizontal cuando todos los individuos poseen el mismo
poder entre ellos, y es vertical cuando los individuos tienen el mismo poder que
sus autoridades.'' En una democracia, para Dworkin, no sélo tiene que existir una
igualdad horizontal, porque si no existe también una igualdad vertical entre
gobernados y gobernantes, el sistema se vuelve una tirania. Esto es una
preocupacion para Dworkin, por eso él distingue entre impacto politico e influencia
politica. El impacto politico dentro de un proceso politico es: “la diferencia que
puede establecer por si solo votando o eligiendo a favor de una decision, en vez
de a favor de otra”.'®® Mientras que la influencia politica es: “la diferencia que
establece no sdélo por si, sino también girando o induciendo a otros a creer, a votar
o a elegir como éI"."%

Un problema de la democracia contemporanea, en una dimension vertical,
es la igualdad de impacto, por ejemplo: Dworkin plantea el caso de Rockefeller,
una persona que tiene mucho dinero; lo que permite que tenga acceso masivo a
los medios de comunicacion, por lo que su nivel de influencia es mayor al de
cualquier persona de la comunidad, pero nadie puede negar que Rockefeller, en

149 Dworkin, Ronald, Virtud soberana..., cit., pp. 209-210.

Ibidem, p. 210.
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Idem.
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una igualdad horizontal, tiene el mismo nivel de impacto que un obrero de su
mismo Estado.'®*

La igualdad politica en el pensamiento de Ronald Dworkin es parte de la
redistribuciéon de recursos. El autor menciona que hay dos tipos o clases de
decisiones politicas, las que son sensibles a eleccion y aquellas insensibles a
eleccion.’®

Las decisiones sensibles a eleccion son aquellas: “cuya solucion correcta,
que es cuestion de justicia, depende esencialmente del caracter y la distribucion
de las referencias en el seno de la comunidad politica.”’*® Pueden ser decisiones
de usar fondos publicos para construir algun inmueble al servicio de la comunidad
o fomentar alguna actividad.

Las decisiones insensibles a eleccion son aquellas cuestiones que no se
pueden someter a las decisiones de la colectividad, por ejemplo: cuestiones de
discriminacion racial, matar o no a un asesino, quemar a alguien vivo o quitarle su
debido proceso a alguien.

Respecto a estos dos tipos de decisiones, Dworkin hace la siguiente
reflexion: “creo que las cuestiones de politica, como yo las llamo, son sensibles a
eleccién, y que las cuestiones de principios son insensibles a la misma”."” El
autor propone la institucion del judicial review (control judicial)'®® como una forma
para decidir sobre cuestiones de lo insensible.

La institucion judicial review representa un acierto en las cuestiones
insensibles; para Dworkin no es un instrumento antidemocratico, dado que
promueve foros politicos de discusion para que los ciudadanos puedan participar y
proteger las libertades basicas de una democracia y a las minorias de una
comunidad.'®

En conclusion, sobre la igualdad politica podriamos decir, en palabras de
Dworkin:

1> Ibidem, p. 214.

Ibidem, p. 224.

Idem.

Idem.

Judicial review: El control que los jueces ejercen sobre los casos que involucran asuntos insensibles como
los derechos y los principios.

3 Ibidem, pp. 229-230.
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La igualdad politica exige que la distribucién del poder politico
implique una formacion de la igualdad de consideracion y respeto,
que la comunidad politica tiene por todos sus miembros. '

Tras haber revisado la importancia de la igualdad politica y su relacién con
la democracia, pasemos a analizar la concepcion democracia segun Dworkin y la
teoria que propone [asociatival.

Democracia asociativa

Dworkin encuentra el sentido a la democracia como mejor forma de gobierno por
el cuidado y respeto de las minorias, y por la desconfianza hacia las mayorias.

La democracia esta justificada porque garantiza el derecho de cada
persona de ser respetada y cuidada; pero en la practica las
decisiones de una mayoria democratica pueden violar ese derecho,
de acuerdo con lo que la teoria liberal sostiene que ese derecho
requiere.’®’

También menciona que en una democracia genuina, el pueblo gobierna no
en forma estadistica sino comunitaria. Dworkin considera a la nacién como una
unidad colectiva de responsabilidad, lo que significa que todo ciudadano debe
vigilar y exigir al gobierno; los intereses politicos de todos los ciudadanos son
relevantes y las instituciones deben fomentar la responsabilidad colectiva y el
juicio individual de todos los integrantes de la comunidad.'® En conclusion,
Dworkin se atreve a explicar qué es una buena democracia:

Que el voto esté ampliamente extendido segun la férmula una
persona-un voto, que el valor de las libertades de expresion,
asociacion, manifestacion, religion y conciencia sea reconocido y
protegido, que ningun grupo de ciudadanos se vea excluido de
participar en la economia de su comunidad, y asi sucesivamente.'®®

Dworkin, en su libro “Liberalismo, constitucion y democracia”, menciona tres
principios'® para una buena democracia:

a) Principio de participacion: en una democracia asociativa, el gobierno debe
ofrecerle a cada persona un rol que le permita una disentir en las

160 Dworkin, Ronald, Justicia para erizos, 1°ed, trad. Gustavo Maurino, México, FCE, 2014, p. 475.

Dworkin, Ronald, Liberalismo, Constitucion y Democracia, 1°ed, trad. Julio Montero y Alfredo Stolarz,
Argentina, La isla de la luna, 2003, p. 30.
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decisiones politicas y que fortalezca ese rol, que no debe estar
estructuralmente fijado o limitado por suposiciones de talento o habilidades.
En la democracia todos tienen que tener un rol que aporte a la sociedad. El
principio de participacion es la justificacion del porqué asociamos a la
democracia con el sufragio universal y con el sistema de representacion,
que en principio abre los cargos publicos a todos. El principio de
participacion explica por qué tanto las libertades politicas como de protesta
y expresion son necesarias para la democracia. Al otorgar un rol a cada
miembro de la comunidad, el individuo puede marcar diferencias
sustanciales dentro de ella. El poder del individuo no debe ser sofocado por
otro.

b) Principio de interés: consiste en que las decisiones colectivas deben reflejar
igualdad de consignacion por los intereses de todos los miembros, es decir,
una reciprocidad del trato, que consiste en que una persona puede
compartir éxitos y fracasos siempre y cuando sea tratado por igual. Una
sociedad que distribuye equitativamente los recursos es democratica,
porque conlleva que todos sean tratados como iguales. Con este principio,
podemos decir que la democracia significa “gobierno por y para el pueblo”.
Cada miembro de la sociedad tiene que ser considerado en su integridad y
las decisiones democraticas no deben afectar su autonomia ni su dignidad.
La comunidad tiene que desarrollar los factores sociales y econdmicos para
que ningun individuo sea excluido de la comunidad. Algo muy importante
que dice el principio es que ningun participante puede ser excluido de la
democracia.

Este principio abona para que la democracia asociativa sea sustantiva,
dado que invita a pensar en la justicia distributiva y en valores sustantivos.

c) Principio de independencia: Este principio da paso a una de las expresiones
mas populares de la democracia: “Nosotros el pueblo...”. Este concepto
esta muy relacionado con la accion colectiva. Esto quiere decir que el juicio
ético y moral de los ciudadanos tiene que ser independiente al de los
demas.’™ Un gobierno democratico no debe imponer una linea de
pensamiento a sus ciudadanos acerca de cdmo juzgar la politica, la moral o
la ética. Por el contrario, debe promover la diversidad de pensamiento y
valores éticos, morales y politicos, a través de la reflexion individual. El
Estado debe promover la cultura y las artes, para de esa manera fomentar
el desarrollo de las personas en democracia.

165 . , . . . . .
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Una cosa es que la comunidad promueva valores y otra que se impongan
de manera coercitiva. Las libertades politicas son co-estructurales de la
democracia en este punto, de modo que se vuelven garantias para
salvaguardar la democracia, aqui radica la importancia de una constitucion
que proteja derechos. El principio de independencia fomenta la tolerancia
liberal, que trae consigo el respeto a la diversidad sexual y religiosa, que
fortalecen la justicia en la comunidad y fomentan el respeto; entonces, la
tolerancia liberal se vuelve indispensable para la democracia. Gracias a la
idea de tolerancia liberal, en la comunidad democratica se separan los
conceptos de creencia y conducta (clave de la laicidad). En una democracia
se debe separar lo publico de lo privado en todos los ambitos.

Para Dworkin, los érdenes politicos democraticos deben respetar las dos
dimensiones de la dignidad humana: (1) responsabilidad de las personas, y (2) el
valor intrinseco de la propia vida.'® Las dos formas de dignidad van relacionadas
con la idea de legitimidad, dado que para Dworkin:

Un gobierno legitimo debe dispensar a todos aquellos sobre quienes
reclama tener dominio algo mas que un cierto grado de
consideracion; debe tratarlos con igual consideracion. Con ello quiero
decir que un gobierno legitimo debe actuar como si el impacto de sus
politicas sobre la vida de cualquier ciudadano fuera igualmente
importante.'®’

Por lo que un gobierno democratico legitimo debe tratar a todos sus
ciudadanos con igualdad de condicion, segun la explicacion de igualdad politica (y
de todo lo que conlleva esa concepcién) y tras asumir la idea de legitimidad con
dignidad, estos planteamientos nutren intrinsecamente a la democracia asociativa,
por lo que la podemos definir asi:

Gobierno del pueblo significa gobierno de todo el pueblo, cuyos
integrantes actuaron juntos como socios plenos e iguales en una
empresa colectiva de autogobierno. "%

En la democracia asociativa, los ciudadanos desempefan dos papeles
importantisimos:

e Los ciudadanos se vuelven jueces de las contiendas politicas, cuyos
veredictos son expresados por medios electorales, como pueden ser:

1% pworkin, Ronald, La Democracia Posible: Principios para un nuevo debate politico, 1°ed, trad. Ernest

Weikert Garcia, Espafia, Paidds, 2008, pp. 25-26.
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elecciones formales, referendos o plebiscitos. La opinion publica se
vuelve la opinion mas relevante para los ciudadanos, que actuan
acorde a sus capacidades de argumentacion.

¢ Los ciudadanos también son participantes en la contienda politica, es
decir, en el juego democratico, dado que son candidatos y partidarios
de acciones que ayudan a la formacion de la opinidon publica y al
establecimiento de las reglas del juego de votacién.'®® Los
ciudadanos en la democracia asociativa son socios en una empresa
colectiva, tanto en la formacion de la opinion publica como de las
politicas publicas.

La concepcion de la democracia asociativa tiene un valor axiolégico bueno

porque ve a los ciudadanos con igualdad abstracta y activos sociales en las
decisiones politicas y gubernamentales del proceso politico. En palabras de
Dworkin:

En la concepcion asociativa las instituciones son democraticas si
permiten a los ciudadanos gobernarse a si mismos colectivamente a
través de una asociacion en la cual cada uno es un socio activo e
igual. '"°

» 171

Dworkin, en su libro “Virtud soberana , habla sobre las dimensiones de la

democracia asociativa:

1.

La primera dimensién tiene que ver con la soberania popular, que implica
una relacion entre la comunidad o pueblo con los distintos funcionarios que
forman su gobierno. En la democracia asociativa, los gobernando gobiernan
y no los gobernantes, por lo que la democracia sustantiva le pide a todos
los ciudadanos ser activos en su comunidad, especialmente a las minorias.

La segunda dimensién de la democracia asociativa tiene que ver con la
idea de igualdad. En una democracia, las personas no son solamente
colectivos soberanos sino participes individuales que deciden en forma
colectiva e igualitaria. El poder colectivo tiene que ser distribuido entre los
ciudadanos individualmente, de modo que las decisiones politicas
colectivas adoptadas y formadas a través de la opinién publica y cultural
sean aceptadas. El voto de cada uno debe tener el mismo nivel de impacto,
no solo como jueces del proceso politico sino también como participantes
de él. La democracia asociativa no puede aceptar que un grupo de
ciudadanos se ve privado, por motivos econdémicos o cualquier otro que
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tenga que ver con la carencia de oportunidades, de luchar por sus
convicciones. Nadie puede considerarse socio de una empresa de
autogobierno si queda fuera del debate politico por deficiencias en los
recursos basicos.

3. La tercera dimension de la democracia asociativa tiene que ver con el
discurso democratico. La accidén colectiva requiere interaccion: si los
socios van a gobernarse colectivamente, entonces tienen que deliberar
junto como individuos antes de actuar colectivamente. La deliberacion tiene
que enfocarse en discutir las acciones colectivas, para que los defensores
de la opinidon no mayoritaria puedan sentirse satisfechos de haber tenido la
oportunidad de convencer a los demas, aunque no hayan tenido éxito y
hayan sido sobrepasados numéricamente. Por lo que el discurso publico no
puede ser restringido por la censura y/o a través de gritos e insultos, por
medio de los que algunos participantes intenten distorsionar u oscurecer lo
que los otros dicen. Si esto sucede no hay autogobierno colectivo ni
empresa colectiva ni democracia asociativa, lo que hay es demagogia y
enganos.

En la democracia asociativa la libertad de expresion es fundamental, porque
sin ella no podemos salvaguardar las tres dimensiones de esta forma de
organizacion, por lo que la comunidad tiene que desarrollar arreglos
constitucionales y legales para protegerla al maximo de la censura del gobierno.""?
El discurso no se debe callar aunque sea un discurso racista, porque entonces no
es un igual en la competicion argumentativa por el poder. Sélo la libertad de
expresion protege la igualdad politica entre los ciudadanos. Dworkin lo explica asi:

Seria una vision equivocada de la igualdad de los ciudadanos, asi como de
la concepcion asociativa de la democracia en general, suponer que el
hecho de permitir una libre circulacion de opiniones politicas, incluso de
aquellas psicolégicamente daiinas, ofende a la igualdad en cuestion. Dicha
igualdad no puede exigir que los ciudadanos sean protegidos por medio de
la censura de aquellas creencias, convicciones o juicios que dafian su
propia opinion de si mismos o que les hace mas dificil captar la atencion
hacia sus puntos de vista en una competencia politica que de otro modo
resultaria justa. "

Lo que nos hace entender el parrafo anterior es que en la democracia
asociativa no podemos censurar previamente ningun mensaje, aunque sea un

72 1bidem, p. 396.

173 Ibidem, p. 397.
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discurso de odio, porque estariamos dafiando la igualdad entre los miembros de la
comunidad.

La democracia asociativa ve al autogobierno como un “gobierno no de la
mayoria en el ejercicio de la autoridad sobre todo el mundo, sino del pueblo en su
conjunto en caracter de socios”.'”* Para la democracia asociativa el autogobierno
funciona, siempre y cuando, los socios (miembros de la sociedad), al actuar, se
traten con igual respeto y consideracion entre todos. La legitimidad del gobierno
en la democracia asociativa esta ligada a cuestiones sustantivas (como lo
mencioné anteriormente) y no a cuestiones procedimentales. La concepcién
asociativa menciona que en la democracia tiene que existir un control
constitucional que fomente la libertad positiva (libertad para), a través de la
intervencion de los jueces es como aumenta la legitimidad del gobierno, dado que
asi se protege a las minorias.'” También, para fomentar la legitimidad se requiere
una distribucion del poder politico que refleje la igualdad de consideracion y
respeto que la comunidad requiere para cada uno de sus miembros, quienes
deben tener la misma influencia de impacto politico.

Desde mi punto de vista, Dworkin desarrolla toda una teoria de la
democracia gracias a su preocupacion por la dignidad e igualdad. Ademas de su
miedo a la democracia de mayorias, porque considera que puede vulnerar los
derechos de las minorias. A través de su propia teoria de la democracia, Dworkin
da legitimidad, justicia distributiva y valor participativo a la comunidad. Esta es una
teoria que se preocupa claramente por el autogobierno y sus limites, y en la que el
autor no deja de lado su preocupacion por la integridad de las personas.

174 Dworkin, Ronald, Justicia para..., cit., p. 465.
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CAPITULO SEGUNDO

ALGUNOS DERECHOS NECESARIOS PARA LA DEMOCRACIA PROCEDIMENTAL
l. LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresidén no es un simple discurso que todos los dias escuchamos
en los medios de comunicacion, mas bien es un instrumento necesario para poder
alcanzar la libre circulacion de ideas, emociones, sentimientos y expresar nuestra
creatividad. Incluso el Presidente de Estados Unidos de Ameérica, Franklin D.
Roosevelt, incluyd la libertad de expresion como una de las cuatro grandes
libertades que deben ser protegidas universalmente (libertad de expresion, libertad
de culto, libertad de vivir sin penuria y libertad de vivir sin miedo) en su famoso
discurso “Four Freedoms” (cuatro libertades)."®

La libertad de expresion no se expresa soOlo a través del habla, sino
mediante cualquier forma de comunicacion humana como: la escritura, el cine, el
teatro, el dibujo, la danza, los gestos, entre otras formas.'’” Pedro Salazar y
Rodrigo Gutiérrez definen la libertad de expresion como:

Un instrumento idoneo para que todas las personas puedan
manifestar sus ideas, emociones, sentimientos. Supone
reconocimiento de la igualdad digna de los seres humanos v,
simultaneamente, se ofrece como un medio para que dicho
reconocimiento se haga patente.'”®

Owen Fiss considera la libertad de expresidon como una libertad natural o
prepolitica, por su esencia de limitar la autoridad y fomentar la democracia'® a
través del debate publico.' Sin duda, es un derecho humano crucial para la vida
y sustento de los demas derechos humanos y de la democracia, porque la libertad
de expresion se vuelve un mecanismo para la proteccion de la dignidad humana,

por la responsabilidad de identificar y hacer real el valor de la vida de los seres
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humanos.”®" Ademas, la libertad de expresion es la base de la indisoluble

interdependencia con otros derechos y libertades como: libertad de opinion,
libertad de imprenta, derecho a las comunicaciones, derecho al arte y la cultura,
derecho a réplica, libertad de pensamiento, derecho a la informacion y libertad de
catedra.'® Por eso, Stephen Holmes y Cass R. Sunstein mencionan que:

Entre los derechos constitucionales, como uno de los mas preciosos
es la libertad expresion. Vale la pena protegerla incluso, o sobre
todo, en circunstancias extremas, porque vuelve mucho mas
probable la denuncia de las violaciones de otros derechos.'®®

En el caso de la democracia, la libertad de expresion es crucial, porque una
democracia seria no puede impedir que un miembro de la comunidad exprese sus
ideas, sentimientos y convicciones, porque hacerlo implicaria segregarlo. El
desarrollo de la personalidad ética y moral solo se puede llevar a cabo por medio
de la convivencia y el intercambio de ideas con otras personas, asi se crea su
identidad. Silenciar la libertad de expresion de algun miembro del autogobierno
seria un gran insulto, porque se le niega al individuo su rol como miembro pleno
del autogobierno.'®* Ronald Dworkin menciona al respecto:

Las personas no se gobiernan a si mismas si carecen de la
informacion que necesitan para tomar decisiones inteligentes o se les
escatima la critica que necesitan para jugar de manera efectiva el
grado de cumplimiento de sus preferencias.'®®

En este sentido, la libertad de expresion es necesaria, porque fomenta las
discusiones libres y abiertas — las cuales tienen que ser inteligentes y reflexivas —
que permite a los miembros de un autogobierno un margen amplio al momento de
tomar las decisiones.'®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado la importancia
de la libertad de expresién para la estructura, eficacia y forma de la democracia.'®’

181 Dworkin, Ronald, La democracia posible: Principios para un nuevo debate politico, 1°ed, trad. Ernest
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Incluso, el articulo 4 de la Carta Democratica Interamericana resalta la libertad de
expresion y la libertad de prensa como “componentes fundamentales del ejercicio
de la democracia”."®® La libertad de expresién es un instrumento para detener y
limitar las acciones de los regimenes autoritarios y totalitarios,'® porque permite
que las conciencias no sean sustituidas por consignas, las opiniones no se
vuelvan dogmas, los pensadores no se conviertan en propagandistas oficialistas y
los poetas sean libres y no trovadores del régimen. Como dice Ronald Dworkin:

La libertad de expresion es una condicion del gobierno legitimo. Las
leyes y politicas no son legitimas a menos que hayan sido adoptadas
mediante un proceso democratico, y un proceso no es democratico si
el gobierno ha impedido a cualquier persona expresar sus
convicciones acerca de lo que las leyes y politicas deberian ser.'®

Entonces, hablar de libertad de expresién no es solamente pensar sobre
libertades, sino también de igualdad. Si la libertad de expresion es necesaria para
la legitimidad de un gobierno democratico, y el gobierno democratico es necesario
para fomentar la igualdad, entonces la libertad de expresion también fomenta la
igualdad.’

Es por eso que no debemos confundir libertad de expresion con libertad de
mercado. Robert C. Post dice que la libertad de expresion fomenta la “opinidn
publica”, la cual esta formada por lo que los socidlogos llaman “esfera publica”,
que consiste en que las personas puedan interactuar unos con otros aunque no se
conozcan, de esa manera la comunidad se integra mediante los medios de
comunicacion: television, cine, radio, internet etc.'? Cuando los medios operan
bajo la I6gica de libre mercado —en la que “el dinero habla” — precisamente quien
tiene dinero impone la informacion que le conviene y llena los canales de
comunicaciéon con anuncios publicitarios que distorsionan la opinion publica.
Mientras que la légica de la libertad expresién consiste en fomentar la
participacion de individuos en la opinion publica, mediante la diversidad de medios

No. 107, parr. 112; Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie
C No. 111, parr. 82; Corte I.D.H., Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, parr.105; Corte I.D.H., Caso
Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
enero de 2009. Serie C No. 195, parr. 116.

'8 Articulo 4 Carta Democratica Interamericana.

Sharp, Gene, De la dictadura a la democracia: Un sistema conceptual para la libertad, 1°ed, trad. Caridad
Inda, Estados Unidos de América, Instituto Albert Einstein, 2003.

190 Dworkin, Ronald, “The Right to Ridicule”, The New York Review of Books, 23 de marzo de 2006.
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de comunicacién; esto so6lo se puede lograr por medio del establecimiento de
topes en gastos informativos y al fomentar la pluralidad de voces, para lograr
igualdad en la democracia. Un ejemplo de lo mencionado es el parrafo 12 de la
Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, manifiesta lo siguiente:

Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios
de comunicacion deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por
cuanto conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y
diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la
informacion de los ciudadanos. En ningun caso esas leyes deben ser
exclusivas para los medios de comunicacion. Las asignaciones de
radio y television deben considerar criterios democraticos que
garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos
en el acceso a los mismos.'%

Por ello, la libertad de expresion ayuda crea un cierto grado de igualdad,
dado que permite que las decisiones colectivas sean razonadas e incluyentes, en
consecuencia todos somos titulares de la libertad de expresion, de lo contrario
estariamos en un régimen autoritario o totalitario.®*

Entonces, la libertad de expresion es necesaria para la democracia y los
derechos humanos, por ello es un derecho crucial que conlleva por parte del
Estado obligaciones negativas (obligacion de no hacer) y obligaciones positivas
(obligacién de hacer). Genera una obligacién positiva, porque el Estado tiene que
interferir para garantizar la libertad de expresion, por ejemplo: tiene que crear
leyes que den y regulen las concesiones sobre el espectro radioeléctrico, para que
la informacién no esté concentrada en unas cuantas manos y exista pluralidad.
También tiene que garantizar el acceso a internet, como lo hace el Gobierno de
Finlandia.'®®

Un ejemplo destacado sobre una obligacion positiva por parte del Estado,
respecto a la libertad de expresidon, se dio en Estados Unidos de América en el
afio 1969 en el fallo Red Lion Broadcasting Co. v. FCC en la época de la Corte
Warren. El fallo fue inspirado por la doctrina de la imparcialidad (Fairness
Doctrine), creada por la Federal Communications Commission, que consiste en
que el Estado debe de vigilar que los medios de comunicacion den cobertura a los
grandes temas de interés publico, al mostrar varios puntos de vista y no sélo lo
que se les antoje. El fallo Red Lion fue el camino para que la Suprema Corte de

1% p4rrafo 12 “Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.”

Arendt, Hannah, Los origenes del totalitarismo, 1°ed, trad. Guillermo Solana, Espafia, Alianza, 2006,
Capitulo XII.
% vEinland makes broadband a 'legal right", BBC, 1 julio de 2010. http://www.bbc.com/news/10461048
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Estados Unidos de América llevara la doctrina de la imparcialidad como
obligatoriedad a toda la Unién Americana.'® La vigencia del fallo fue hasta 1987, a
causa de que —influida por el Gobierno conservador de Ronald Reagan- la
Federal Communications Commission consideré que la doctrina de la
imparcialidad era inconstitucional y revoco la decisién de la Corte Warren a través
de una Corte de Apelacion del Distrito de Columbia. Posteriormente, el Congreso
de Estados Unidos de América intentd proteger la doctrina de la imparcialidad con
una ley, misma que fue vetada de inconstitucionalidad por el presidente Reagan,
bajo el argumento de los nuevos avances tecnolégicos.197

A su vez, la libertad de expresidn es una obligacion negativa, porque el
Estado no debe regular los contenidos, porque de lo contrario estariamos ante un
gobierno no democratico. Tal como resolvié la Suprema Corte de Estados Unidos
de América en el caso New York Times v. Sullivan, en el que limité el poder estatal
respecto a posibles represiones en contra de los comunicadores o el medio de
comunicacién, lo cual potencializa la autonomia de la prensa frente a alguna
accion estatal por la informacion revelada.'®®

No podemos olvidar que “un derecho es un poder, y todo poder puede ser
mal empleado”.'®® Entonces, la libertad expresién como derecho puede ser
utilizado de mala manera. Jorge Carpizo nos recuerda cuales son las formas
erroneas de utilizar el derecho a la libertad de expresion:

e Al mentir;

e Al difamar y calumniar;

e Al alterar o desdibujar la realidad;

¢ Al confundir al oyente;

e Al usarlo como excusa para atropellar otros derechos humanos;

o Al sustituir tribunales a través de los medios de comunicacion; y

¢ Al crear nuevas inquisiciones no jurisdiccionales sino a través de los medios
de comunicacion.?®

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 13
inciso 5, menciona los limites a la libertad de expresion: la propaganda a favor de
la guerra, la que fomenta accion al odio racial o religioso, exhortaciones a la

196 Fiss, Owen, La ironia de la libertad de expresion, 1°ed, trad. Victor Ferreres Comella y Jorge F. Malem
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violencia o discriminacion a cualquier persona por su raza, color, religién,
nacionalidad o idioma.

Uno de los debates contemporaneos dentro de la libertad de expresion gira
en torno al “discurso de odio”. En la actualidad se debate si se tiene que regular la
censurar previo o no. Académicos como Waldron creen que el “discurso de odio”
se tiene que regular por los siguientes dos argumentos:

1. Por la violencia interna comunal que puede ocurrir entre diferentes grupos,
debido a las expresiones de odio de una parte de la comunidad, como es el
caso de los grupos religiosos.

2. El discurso de odio provoca que los miembros de minorias y grupos
desaventajadas se sientan excluidos. A su vez, el discurso de odio provoca
que la dignidad de las minorias sea olvidada.?®"

Mientras que Dworkin defiende la postura de que ningun tipo de libre
expresion debe ser censurado previamente, si es que vivimos en una democracia.
Dworkin piensa que nadie tiene el derecho de insultar a otras personas,
especialmente en sociedad donde se busca alcanzar la equidad racial y étnica. Sin
embargo, si una minoria débil o impopular busca obtener la proteccion de leyes de
no-discriminacion o beneficios publicos, debe ser tolerante hacia las personas que
las insultaron, s6lo una minoria que permite insultos como parte del debate publico
puede legitimamente adoptar dichas leyes y politicas que los favorecen. Si
aceptamos lo que dijo la mayoria entonces también tenemos que aceptar lo que
dicen las minorias, porque al vivir en sociedades multiculturales, todos los grupos
y ciudadanos tienen que respetarse. Los temas polémicos como la religion, no
pueden sobrepasar el principio democratico.?’ Como dice Dworkin: “Ningunas
convicciones religiosas pueden ser consideradas para superar a la libertad que
hace posible la democracia.”®® Al interpretar a Dworkin podemos descartar
criterios que se utilizan cuando existe un conflicto entre derechos como: “todos los
derechos deben ser limitados” o0 “no hay derechos absolutos”.?** De tal modo que
la libertad de expresion, dada su importancia, es un derecho vital para la
democracia y los demas derechos, por ello su censura previa sélo se puede
justificar cuando existe un dano en concreto.

201 Waldron, Jeremy, The Harm in Hate Speech, 1°ed, Estados Unidos de América, Harvard University Press,

2012.

202 Dworkin, Ronald, Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution,1°ed, Estados Unidos
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Aun asi, considerar la libertad de expresion como un derecho absoluto debe
es tar fundamentado bajo el principio de imparcialidad por dos razones:

1. Es vital que todos los miembros de la comunidad puedan expresar sus
pensamientos e ideas.

2. Es necesario que tales pensamientos e ideas puedan ser confrontados en
un proceso de deliberacion colectiva.?®®

En el ambito del sistema Inter Americano podemos encontrar la libertad de
expresion protegida en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica, que en su articulo 13 protege la libertad de
pensamiento y de expresion. Mientras que en el sistema universal de derechos
humanos la encontramos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su articulo 19.

Me gustaria acabar mi breve reflexiéon sobre la libertad expresién con una
frase de Jorge Carpizo respecto a la libertad de expresion:

La libertad de expresion es un deber de todo ser humano, porque los
derechos y las libertades se defienden. Libertad de expresioén: jsil,
mil veces si. Un millén de veces si.?%

1. IGULADAD Y NO DISCRIMINACION

Hoy en dia, pensar en el derecho a la no discriminacion es pensar seriamente en
un Estado constitucional democratico; en una democracia robusta; en una
sociedad plural e imparcial; en repensar la igualdad en muchos planos; en un
sistema de gobierno de rendicion de cuentas; pero sobre todo en una sociedad
decente.?’

La igualdad se concibe en diferentes planos: igualdad politica, igualdad
econdmica, igualdad de recursos, igualdad ante la ley®®; la mayoria de éstas
estan consagradas en tratados internaciones y en constituciones de diferentes
paises. Amarty Sen menciona que, hoy en dia, todos creemos en la igualdad, pero

no es lo mismo la igualdad que unos conciben desde la libertad, que la que otros

% 1bidem, p.744.
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sostienen de forma mas elaborada.?®® Autores como: Milton Friedman?®'®, Robert
Nozick®'!, Michael Oakeshott?'? o F. A. Hayek®'® sélo ven la igualdad en un plano
abstracto y formal (igualdad ante la ley); mientras que otros autores como: Karl
Marx214, John RawI3215, Amartya Sen216, Ronald Dworkin217, Gerald A. Cohen218,
Thomas Pogge®'®, entre muchos otros; conciben la igualdad desde un punto de
vista mas sustantivo y robusto. Aun asi, la igualdad, en cualquier plano, parte de la
igualdad basica; Marcelo Alegre, Julio Montero y Ezequiel Mont se basan en
Jeremy Waldron?? para explicar la igualdad [moral] basica:

La igualdad [moral] basica rechaza que dentro del conjunto de los
seres humanos pueda trazarse una distincion que asigne un mayor
valor a algunos que a otros, al contrario de lo que afirman corrientes
extremas como el racismo o el sexismo, al asignar un valor mayor a
los blancos que a las personas de color, o un valor mayor a los
varones que a las mujeres. Esta idea de igualdad basica esta
presupuestada en la formulacion clasica que afirma el deber estatal
de mostrar igualdad, respeto y consideracion por todas las personas
sometidas a su poder.??’

En estos tiempos, muchos han asumido al menos una concepcion y valor
basico de la igualdad; aunque ésta discrepe sobre el plano en el que se ubica la
praxis y axiologia de la igualdad, o el fundamento moral filoséfico y politico
filosofico.??
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La vision primaria de la igualdad (la igualdad moral basica) toma fuerza por
medio de razonamientos basicos como: la generalidad, la universalidad o la
imparcialidad.223 En si, como lo desarrolla Marcelo Alegre, la igualdad de manera
general se puede describir en tres niveles: 1) de reconocimiento, 2) prescriptiva
abstracta, y 3) prescriptiva especifica.

1) La igualdad de reconocimiento se enfoca en el plano moral de los
individuos o de la igual importancia de sus vidas, en el sentido de que las
personas “son moralmente iguales”.

2) La igualdad abstracta quiere decir que “los individuos deben ser tratados
como portadores de igual valor moral, o manifestando igual interés o
sensibilidad hacia ellos”.??* Esto quiere decir que las personas deben ser
tratadas como “si fueran moralmente iguales”, o mejor dicho “como iguales”.
Esta igualdad se logra desde la igualdad de la aplicacion.

3) La igualdad especifica es cuando las doctrinas (como: el marxismo, la
socialdemocracia, el liberalismo-igualitario, el anarquismo o |la
socialdemocracia cristiana) ya piensan la igualdad de manera mas de
sustantiva y de fondo, con una preocupaciéon por cuestiones como el
bienestar social o la distribucion de los recursos.??

La vision de igualdad de reconocimiento e igualdad prescriptiva abstracta,
son propias de la democracia procedimental: una cabeza igual a un voto. La
diversidad de pensamiento surge de esta reflexion y concepcion sobre la igualdad,
que da lugar a teorias politicas y morales, que permiten distinguir entre
pensamiento y/o ideologias de izquierda o derecha.??®

Ya que estudiamos de manera muy breve la igualdad, podemos empezar a
estudiar el derecho a la no discriminacion: Pedro Salazar y Rodrigo Gutiérrez lo
definen como: “Una garantia de que todas las personas —precisamente por tener
la misma “dignidad”-recibiran un trato igual en circunstancias similares.”?*’

La palabra discriminacién es ambigua, porque tiene un valor positivo
justificado y un valor negativo e injustificado. El primero trata de “diferenciacion” o
“distincion” por lo que implica separa una cosa de la otra basandose en una
justificacion razonada, mientras que el segundo “discrimina” sin razén que lo

223 Alegre, Marcelo, Igualdad, derecho y politica, 1°ed, México, Fontamara, 2010, p.15.
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justifique. Ya que la palabra discriminacion se refiere a una actitud o postura que
se tiene ante algo. En palabras de Imer B. Flores:

Lo que se prohibe no es la discriminacion per se si no aquella
discriminacion que da un trato de inferioridad a una persona o
colectividad por motivos raciales, politicos, econdmicos o cualquiera
otros fundados en el mero prejuicio.??®

Hacer distinciones es valido para ayudar a los menos desaventajados, por
ello, las “acciones positivas” o “discriminacién inversa”®?® sirven para proteger la
diversidad y la integracion de los individuos en la sociedad, pero puede a su vez
discriminar a los mas calificado y aptos, como sucede en las admisiones
universitarias en los EEUU, por ello Michael J. Sandel nos recuerda que es
importante ver las circunstancias historicas para ver si aun son necesarias las
acciones positivas®°. Por ejemplo “Reed vs Reed” del afio 1971 de la Corte
Suprema de los Estado Unidos de América:

Cualquier clasificacion debe ser razonable, no arbitraria y debe
descansar sobre algun tipo de base de diferenciacion que tenga
vinculacion sustancial y justa, con el propdsito de la legislacion, de
manera tal que todas las personas en similares circunstancias sean
tratadas de igual forma.?*'

Por ejemplo, en muchos paises las personas tienen derecho a créditos
estatales para adquirir inmuebles, pero el Estado puede poner ciertas restricciones
razonables como: que el individuo esté en pleno goce de sus capacidades
mentales o que el individuo no tenga antecedentes de evasion de impuestos. Por
ello, el Estado tiene que aplicar una “racionalidad instrumental” al momento de
establecer los criterios para que las personas puedan acceder a un crédito.

% Flores, Imer B., “Igualdad, no discriminacion (y politicas publicas): a propdsito de la constitucionalidad o
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La discriminacion de valor positiva tiene como fundamento filosoéfico y moral
el segundo principio de la Teoria de la justicia de John Rawls, el principio de
diferencia®?:

Las desigualdades son arbitrarias mientras no sea razonable esperar
que funcionaran en beneficio de todos y siempre que las posiciones y
funciones a las que corresponden, o a partir de las cuales puede
obtenérselas, estén abiertas a todos.?*?

La discriminacién con valor justificado es aceptable, solo tras de un test de
proporcionalidad, es de este modo cdmo sabremos distinguir cuando una politica
publica o decision judicial que conlleve una accién positiva o discriminacion
inversa es valida o no.?**

Si un Estado Constitucional Democratico se quiere tomar en serio el
principio de igualdad y el derecho a la no discriminacién, tiene que seguir las
siguientes acciones, propuestas por el Flores:

1Y)

o
~— N N N

“Prohibir toda discriminacion negativa e injustificada;

Permitir toda diferenciacién o distincién positiva y justificada;
Permitir toda diferenciacién o distincién positiva y justificada;
Permitir toda diferenciacién o distincién positiva y justificada.

O
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Conforme a los lineamientos propuestos por Flores, México rompe con el
principio de igualdad y el derecho a la no discriminacion, por razones arcaicas e
histéricas o perjuicios que no va acorde con los tiempos de la globalizacion. A
continuacion mencionaré las cuestiones que rompen el principio de igualdad en
materia de derechos politicos-electorales:

e En el articulo 38 fraccion Il de la Carta Magna mexicana se establece que
las personas en formal prision no pueden votar. Pero, el Estado esta
obligado a custodiar todos los derechos de las personas a la luz del primero
constitucional, por ende, cuando a una persona se le viola este derecho
humano dentro de un reclusorio, tiene las mismas garantias para exigirlo.?*
Quitarles sus derechos politicos electorales a los presos es una medida que

232 Rawls, John, A Theory of Justice, Revisada ed, Estado Unidos de América, Harvard University Press, 1971,

pp.65-70.

233 Rawls, John, La justicia como imparcialidad, 1°ed, trad. Roberto J. Vernengo, México, IIF-UNAM, 1985,
p.7.

23 Rabe, Johan, Equality Affirmative Action and Justice, 1°ed, Alemania, Demand GmbH,2001.

Flores, Imer B., “Igualdad, no discriminacidn (y politicas publicas)...”cit.p.264.

Pérez Correa, Catalina, “De la Constitucion a la prision. Derechos fundamentales y sistema
penitenciario”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La reforma constitucional de derechos humanos: Un
nuevo paradigma, 1°ed, México, Porria/IlJ-UNAM, 2012, p.223.
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atenta contra el primero constitucional y contra uno de los principios de la
democracia procedimental y sustantiva, que consiste en no excluir a los
prisioneros en ninguna situacién. Si se supone que el objetivo de los
sistemas penitenciarios es reincorporar al individuo a la vida en comunidad,
entonces al quitarle el derecho al voto se le excluye, por lo que no se
preocupara por los demas miembros de su comunidad.®” Al negar el
derecho al voto a los prisioneros, el sistema los excluye y margina de la
sociedad. En paises como México, gran parte de las personas que llegan a
prision, lo hacen a causa de delitos menores (como el hurto), provocados
por la exclusion de las personas del sistema econdmico y social; ademas al
llegar a prision, el Estado les quita el derecho al voto, y asi los segrega
también del sistema politico.?*®

El articulo 33 de la Constitucion prohibe a los extranjeros votar. Estoy de
acuerdo con que los extranjeros que no radican legalmente en el pais no
puedan votar. Sin embargo, los extranjeros que radican por un tiempo
determinado en el pais y que pagan impuestos, deberian poder votar a nivel
municipal y estatal. En muchos paises, como Portugal, Suecia, Espafia,
Holanda, Austria, entre otros,>* los extranjeros residentes en territorio
nacional, que pagan impuestos y que no se han naturalizado, forman parte
de la comunidad y de la vida cotidiana.

En México, 18 de las 32 entidades federativas prohiben el aborto bajo
cualquier circunstancia. Esta es una discriminacion negativa hacia la muijer,
porque al existir politicas duras contra el aborto, se le discrimina por el
simple hecho de ser mujer. La Organizacion Mundial de la Salud se ha
manifestado por el derecho internacional al aborto;24° el Unico instrumento
internacional de derechos humanos que lo avala expresamente es el
Protocolo de los derechos de la Mujer en Africa.?*' Aun asi, varios comités

de tratados internacionales del sistema universal, europeo y africano en sus
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Duff, R. A., Punishment, Communication, and Community, 1°ed, Inglaterra, Oxford University, 2003,

pp.77-79.
238 Gargarella, Roberto, De la injusticia penal a la injusticia social, 1°ed, Colombia, Siglo del hombre
editores/Universidad de los Andes, 2008.
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Waldrauch, Harald, "Electoral rights for foreign nationals: a comparative overview of regulations in 36

countries”, National Europe Centre Paper (The Challenges of Immigration and Integration in the
European Union and Australia), Austria, University of Sydney, No. 73, Febrero 2003.
https://digitalcollections.anu.edu.au/bitstream/1885/41780/3/waldrauch_paper.pdf

240
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UNAM, 2009, p.173.
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resoluciones han manifestado ampliamente el derecho al aborto bajo
cualquier circunstancia.?*?

En Meéxico existe la Ley Federal para Prevenir y Eliminar Ila
Discriminacién.?*® Ademas de ella, el derecho a la no discriminacion tiene una
garantia institucional, que es el CONAPRED (Consejo Nacional para Prevenir
la Discriminacion), cuyo objetivo es ser la institucion rectora de la
Republica mexicana para promover politicas y medidas tendientes a
contribuir al desarrollo cultural y social, para avanzar en la inclusion
social y garantizar el derecho a la igualdad.?*

El CONAPRED tiene como obligacién recibir y resolver los reclamos
y quejas por discriminacién cometida por particulares o por trabajadores
del poder federal dentro de sus funciones.?®® Esta entidad tiene
personalidad juridica y patrimonio propio. Es un sector de la Secretaria
de Gobernacion, pero posee autonomia técnica y de gestion (significa
que para sus resoluciones en los procedimientos de reclamaciones o
quejas no depende de alguna otra entidad estatal), por ello sus
decisiones son independientes.?*

El derecho a la no discriminacién lo encontramos en el articulo 1° de la
Constitucion mexicana, mientras que en el ambito del sistema universal de los
derechos humanos, el derecho a la no discriminacién esta en los siguientes
instrumentos:

e Declaracion Universal de los Derechos Humanos: Articulos 1, 2, 7 y 23;

e Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales:
Articulos 2, 3,7,y 13;

e Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos: Articulos 2, 3, 14, 23, 24,
26y 27;

e Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer: Articulos 2, 7, 10, 11, 12, 13, 14, 15y 16;

e Convencion de los Derechos de Nifio: Articulos 2, 28 y 30;

e Convencion Relativa a la lucha contra las Discriminaciones en la esfera de
la Ensefianza: Articulos 3, 4y 5;

242 . o e s .
Tood-Gher, Jaime y Zampas, Cristina, “El aborto como un derecho humano: estandares regionales e

internacionales”, en Bergallo, Paola (Comp.), Aborto y justicia reproductiva, 1°ed, Argentina, Del Puerto,
2011, pp.419-486.

23 Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion
http://www.conapred.org.mx/index.php?contenido=pagina&id=23&id_opcion=20&0p=20

** http://www.conapred.org.mx/index.php?contenido=pagina&id=38&id opcion=15&0p=15

Articulo 4 de la Ley Federal para Prevenir la Discriminacidn.

Articulo 16 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacidn.
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e Declaracion de Viena: Parrafos 15, 18, 19y 22;

e Declaracion de Copenhague: Compromisos 4 y 5;

Declaracion de Beijing: Parrafos 24 y 42;

Plataforma de Accidén de Beijing: Parrafos 58, 61, 165y 232;

Declaracion de Estambul: Parrafo 7;

Agenda Habitat: Parrafos 27 y 40;

Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias

nacionales, étnicas, linguisticas y religiosas: Articulos 1, 2, 3,y 4; y

e Declaracion sobre la Eliminacién de todas formas de intolerancia y de
Discriminacién basados en Religién o Creencia: Articulos 2 y 4.

En el ambito interamericano podemos encontrar el derecho a la no
discriminacion en los Articulos 1, 6 y 24 del Pacto de San José.

[l LIBERTAD DE ASOCIACION Y LIBERTAD DE REUNION

En los ultimos afos gran parte de la produccion filosofica, politica y juridica se ha
enfocado en derechos como: libertad de expresion, libertad religiosa o libertad de
conciencia, pero han descuidado dos libertades basicas: la libertad de asociacién
y la libertad de reunién.

Noberto Bobbio ubica a la libertad de asociacién y a la libertad de reunion
dentro de las “cuatro grandes libertades”: libertad personal, libertad de opinién,
libertad de reunidén y libertad de asociacion. Estas cuatro libertades son
caracteristicas de las democracias modernas.?*’ La libertad de asociacién y la
libertad de reunién motivan la camareria, cooperacidon, deliberacién, dialogo,
negociacion, competicion, creatividad, tolerancia, paz; pero sobre todo permite la
integracion del individuo a la comunidad a la que pertenece.?”® Las sociedades
modernas y los Estados constitucionales democraticos no podrian existir sin estas
dos libertades basicas.

Antes de poder reflexionar sobre la libertad de asociacion y la libertad de
reunion, tenemos que responder la siguiente pregunta: ¢ Cual es la diferencia entre
la libertad de asociacién y la libertad de reunion?

Podemos decir que la libertad de reunién consiste en que toda persona
pueden juntarse en cualquier momento y lugar por un periodo temporal y/o

*7 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, 3°ed, trad. Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Espafia,

Trotta, 2009, p.381.
8 Gutmann, Amy, “Freedom of Association: An Introductory Essay”, en Gutmann, Amy (Ed.), Freedom of
Association, 1°ed, Estados Unidos de América, Princeton University Press, 1999, p.4.
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ocasional, mientras que la libertad de asociacion consiste en que los individuos
formen una colectividad a través de mecanismo legales, la cual esta regulada a
través de la ley y puede ser temporal o permanente.?*°

En su articulo 9°, la Constitucion mexicana protege el derecho a la libre
asociacion y libre reunion:

No se podra coartar el derecho de asociarse o0 reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito; pero solamente los
ciudadanos de la Republica podran hacerlo para tomar parte en los
asuntos politicos del pais. Ninguna reunién armada, tiene derecho de
deliberar.

No se considerara ilegal, y no podra ser disuelta una asamblea o
reunion que tenga por objeto hacer una peticibn o presentar una
protesta por algun acto, a una autoridad, si no se profieren injurias
contra ésta, ni se hiciere uso de violencias 0 amenazas para
intimidarla u obligarla a resolver en el sentido que se desee.?*

La libertad de reunidén y la libertad de asociacion son derechos que
conllevan obligaciones positivas y negativas para el Estado.

La libertad de reunion es una obligacion negativa porque el Estado no debe
intervenir en el nucleo, ni en el propdsito de las reuniones; y a su vez una
obligacion positiva, porque el Estado tiene que velar para que las reuniones no
afecten la integridad fisica y moral de las demas personas.

La libertad de asociacién es una obligacion negativa, porque el Estado no
tiene que regular el fin de las asociaciones, siempre y cuando éstas sean licitas y
a su vez respeten derechos de terceros; también es una obligaciéon positiva,
porque el Estado debe crear los mecanismos y las instituciones necesarias para el
registro y regularizacion de las asociaciones.

A continuacion describiré la libertad de asociacion y la libertad de reunién. En
la libertad de reunién hare una pequena critica al articulo 9° de la constituciéon
mexicana.

1. Libertad de reunién

La libertad de reunién consiste en que un grupo de personas se reunen por
diferentes razones: recreativas, de manifestacion, religiosas, laborales o
intelectuales, pero éstas no terminan en la construccion de un ente juridico

249 Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, 41°ed, México, Porrua, 1944, p. 381.

>0 constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (30/11/2015)
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colectivo. Las reuniones son transitorias, “su existencia y subsistencia estan
condicionadas a la realizacion del fin concreto y determinado que las motiva.”?’
La libertad de reunion va desde las esferas mas intimas de los seres humanos
(cuando nos relacionamos con amigos, parejas sentimentales, familiares,
etcéteras.), hasta las esferas publicas®®? mas complejas del ambito publico (como
la actividad politica, sindicalismo, manifestaciones de reclamo publico, eventos
religiosos, etcéteras.). Entonces, la libertad de reunién es un derecho que se
vuelve un instrumento para que otros derechos y libertades puedan existir:
derecho a la protesta, libertad de asociacion, derecho sindical, libertad religiosa,
derecho a la informacién, derecho la salud, entre otros; es por eso que hablamos
de la interdependencia de los derechos.?

Cuando la Constitucion menciona que los derechos de reunién y asociacion
sblo se podran hacer efectivos cuando las reuniones y asociaciones sean con fin
pacifico, la Ley Fundamental pone limites necesarios para este derecho. La
regularizacion se tiene que hacer bajo un test de proporcionalidad guiado por el
principio liberal de que la sociedad solo puede intervenir en la libertad de un
individuo, cuando este atente contra la integridad de algun miembro de la
sociedad®*, por ejemplo el crimen organizado o bandas delictivas.

Existen tres casos en los que la libertad de reunion puede ser limitada:
1) Derechos de terceros (tal es el caso de la delincuencia organizada);

2) Seguridad nacional (la advertencia de un ataque terrorista en un
determinado lugar); y

3) Salud publica (como la amenaza de una pandemia).?*®

A nivel internacional, la libertad de asociacion se reconoce en los siguientes
instrumentos internaciones:

e La Declaracion Universal de los Derechos Humanos lo proclama en su
articulo 20 en los siguientes términos:

251 . , .
Burgoa, Ignacio, “Las garantias”, cit .

Gambela, Pedro, “Libertad de reunién”, en Flores, Marcello (coord.), Diccionario de derechos humanos:
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humanos, 1°ed, México, FLACSO, 2013, pp.40-42.
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de
asociacion pacificas.

2. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion.?*

¢ EIl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 21
menciona lo siguiente:
Se reconoce el derecho de reunidn pacifica. El ejercicio de tal
derecho solo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley
que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o
para proteger la salud o la moral publicas o los derechos vy libertades
de los demas.?*’

e La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 15
dice:

Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio
de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones previstas
por la ley, que sean necesarias en una sociedad democratica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos
o libertades de los demas.?®

2. Libertad de asociacion

A través de la historia, los seres humanos siempre han tenido la necesidad de
asociarse con personas con las que comparten ideas, memoria historica,
nacionalidad, moral, ideologias, o intereses similares, por ello se congregan en
asociaciones establecidas y reguladas a través del derecho.

No podriamos hablar de otros derechos, libertades, ni de democracia sin la
libertad de asociacion; por ejemplo, la libertad sindical o la libertad religiosa
(iglesias) y el derecho a formar partidos politicos u ONG’S de cualquier tipo. Es
importante que las personas puedan juntarse colectivamente para crear una
persona juridica, con la que las personas se sientan identificadas y sea un
instrumento para desarrollar su vida y fortalecer la democracia.

>®peclaracién Universal de Derechos Humanos http://www.un.org/es/documents/udhr/

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx

% Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
http://www.oas.org/dil/esp/tratados b-32 convencion americana _sobre derechos humanos.htm
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Amy Gutmann menciona que la libertad de asociacion se basa en un
principio moral que toda democracia debe tener: la “reciprocidad”, que nutre la no
discriminacion hacia cualquier miembro de la sociedad. Sin este criterio moral
estariamos ante una sociedad de desconfianza,” lo cual es sumamente negativo
porque genera segregacion y desunién en la sociedad, e impide el avance de la
colectividad hacia el entendimiento mutuo y la convivencia pacifica.260 Por ello, sin
el principio de reciprocidad en la libertad de asociacion, no podriamos hablar de
Estados constitucionales democraticos.

En el mundo de hoy, no podemos hablar de ninguna forma o teoria de la
democracia sin la libertad de asociacién, porque sin ella no existirian partidos
politicos ni arbitros electorales.

La libertad de asociacion es el derecho que facilita a las personas crear
“nuevos entes juridicos que tendran personalidad propia”®®' y la posibilidad de que
formen parte de tal asociacioén, por lo que adquieren tres beneficios:

1. Derecho a asociarse: esto permite que las personas se asocien para
crear una persona juridica o integrarse a una ya existente;

2. Derecho a permanecer. consiste en que las personas pueden
permanecer en la asociacion; y

3. Derecho a no asociarse; nadie ni nada puede obligar a una persona a
asociarse a un partido politico, sindicato, iglesia o cualquier otra
asociacion.?®?

A nivel internacional, la libertad de asociacién se reconoce en los siguientes
instrumentos:

e La Declaracion Universal de los Derechos Humanos lo proclama en su
articulo 20 en los siguientes términos:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de
asociacioén pacificas.

2. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion.?®®

e El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 22
apartado 1 menciona lo siguiente:

259 Gutmann, Amy, “Freedom of Association...”, cit., p.6.

Ibidem, p.7.

Silva Meza, Juan N., y Silva Garcia, Fernando, Derechos fundamentales: Bases para la reconstruccion de la
jurisprudencia constitucional, 1° ed., México, Porrua, 2009, p.418.

%% 1dem.

Declaracion Universal de Derechos Humanos http://www.un.org/es/documents/udhr/
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Toda persona tiene el derecho a la libertad de asociacién con otras,
incluyendo el derecho a crear y formar parte de los sindicatos
laborales para la proteccién de sus intereses.?®*

e La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 16
apartado 1 dice:

Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines
ideoldgicos, religiosos, politicos, econdmicos, laborales, sociales,
culturales, deportivos o de cualquier otra indole.?®®

IV. DERECHO A LA PROTESTA Y DESOBEDIENCIA CIVIL?%®

a) Derecho a la protesta

La protesta social esta ligada a la democracia y a los derechos humanos, porque
permite la deliberacion colectiva y el consenso social, a la vez hace que las
instituciones del Estado se reformen o noten sus desaciertos para transformarse y
adaptarse a las necesidades de las sociedades. En los ultimos afios la humanidad
ha visto el derecho a la protesta, a través de grandes movimientos internacionales
como el de los “indignados”, la primavera arabe, o las grandes protestas en contra
de las politicas neoliberales e ideas de Estado minimo en América latina en la
década los noventa.?’

En cierta medida, la protesta es un mecanismo extrajudicial que sirve como
ultima instancia o que refleja la ineptitud de los poderes del Estado para dar
respuesta a los reclamos de justica, democracia y respeto a los derechos
humanos.

La protesta ha estado vigente en nuestras sociedades como un mecanismo
para exigir derechos, justicia o simplemente para expresar nuestras ideas, por eso
es importante fortalezer el derecho a la protesta desde la practica y la teoria.

%% 1dem.

Idem.

Agradezco a mi maestro Ezequiel Monti por discutir los temas y aclara los conceptos.

Gargarella, Roberto, Latin American Constitutionalism 1810-2010: The Engine Room of the Constitution,
1°ed, Estados Unidos de América, Oxford Univesity Press, 2013, pp.190-191.
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En palabras de Roberto Gargarella “derecho a la protesta es el primer
derecho”, porque “es el derecho a exigir la recuperacion de los demas
derechos™®®. Roberto Gargarella lo define como:

El derecho a la protesta no es un derecho mas, sino uno de especial
relevancia dentro de cualquier ordenamiento constitucional: se trata
de un derecho que nos ayuda a mantener vivos los restantes
derechos. Sin un robusto derecho a la protesta, todos los demas
derechos quedan bajo amenaza, puestos en riesgo. Por ello resulta
sensato designar al derecho a la protesta como “el primer
derecho” %%

Podemos encontrar el derecho a la protesta implicito en varios autores
como Waldron, cuando se refiere al “derecho a la participacion como derecho de
los derechos™®, Pogge, cuando se refiere a “normas morales”,*’' o Rawils,
cuando se refiere al principio de libertad igual basado en un orden lexicografico,
que significa “que las demandas de libertad tendran que ser satisfechas”.?’?
También lo podemos ubicar en la obra de Gargarella, cuando trabaja el concepto
del “derecho a resistir el derecho”.?”

El derecho a la protesta esta mas que justificado y legitimado, cuando se
trata de protestas que giran en torno a violaciones a derechos constitucionales o a

la ausencia de voz por parte de los manifestantes.

e Derechos constitucionales: Cuando las protestas giran en torno a reclamos
sobre derechos constitucionales —generalmente derechos sociales— las
protestas aluden a derechos que son deberes positivos por parte del
Estado, que al no cumplirlos atenta contra la dignidad humana. Por lo que
las protestas para exigir derechos constitucionales violados por el Estado a
causa de ajustes estatales (corte de presupuesto para garantizar derechos
sociales), omisiones o ajustes estructurales (privatizaciones de sectores
publicos necesarios para garantizar derechos sociales), toda protesta esta
justificada y legitimada.?’*”

268 Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta: El primer derecho, 1°ed, Argentina, ADHOC, 2007, p.19.
269 Gargarella, Roberto, “El derecho a protestar: la violencia no puede ser la excusa para cuestionar una
libertad fundamental”, El pais, Espafia, 21 de mayo del 2014.
http://elpais.com/elpais/2014/05/16/opinion/1400247748 666298.html

270 Waldron, Jeremy, Derecho y desacuerdo, 1°ed, trad. José Luis Marti y Agueda Quiroga, Espafia, Marcial
Pons, 2005, Capitulo X.

27 Pogge, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, 1°ed, trad. Ernest Weikert Garcia,
Espafia, Paidos, 2005, p.17.

272 Rawls, John, Teoria de la Justicia, cit., p.230.

Gargarella, Roberto, El derecho a resistir el derecho, 1°ed, Buenos Aires, Mifo y Davila, 2005.
Gargarella, Roberto, Latin American constitutionalism 1810-2010..., cit., p.192.
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e Ausencia de voz: En sociedades como la mexicana, en donde los medios
de comunicacion son controlados por los que tienen dinero y 3 de cada 10
hogares cuentan con acceso a internet®’®, gran parte de la poblacion
mexicana sufre de ausencia de voz, lo que legitima y justifica la existencia
del derecho a la protesta, porque se vuelve la unica via para que las voces
de los grupos desaventajados sean escuchadas, de modo que a través de
la protesta las demandas forman parte de la deliberacién colectiva.?”® En
una democracia ninguna voz puede ser silenciada, al contrario, se debe
fomentar la pluralidad de voces.

En cuanto a la relacién del derecho a la protesta con el derecho penal, éste
no puede usar la coaccion, porque el Estado carece de legitimidad y justificacion al
no cumplir con el cuidado de los derechos y ante el reclamo de justicia.?’’ El
derecho penal solo podria usarse cuando los manifestantes afecten la integridad
fisica de terceros o destruyan bienes e inmuebles publicos o privados.

Dada la importancia del derecho a la protesta para los demas derechos y la
democracia, afirmamos que éste debe ser capaz de vencer trabas y obstaculos
planteados por el Estado o por privados, en nombre de nociones ambiguas como
el bien comun o el interés general >’

Bajo esta idea, los derechos son contra mayoritarios y anti utilitaristas,?”®

por ello son inviolables. Desde el pensamiento de Ronald Dworkin, los derechos
son “cartas de triunfo”, porque son triunfos politicos de los individuos que los
protegen de la tirania o de las pasiones de las mayorias. Ningun privilegio de una
mayoria puede suprimir los derechos de los individuos.?®® Desde la dptica
dworkiniana de los derechos, el derecho a la protesta vence los argumentos de
bien comun o interés general, especialmente porque conlleva la reclamacion de
otros derechos, que pueden ser derechos sociales y/o politicos, que van ligados a
valores importantes para nuestras sociedades, como la democracia y la dignidad
humana. Cuando se intenta socavar el derecho a la protesta con el argumento de
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la libertad de transito de terceros, el derecho a la protesta vence en ponderacion a
la libertad de transito, dado que conlleva consigo varios derechos como: libertad
de reunion, derecho de peticion, derecho a la igualdad de trato ante/en la ley y
libertad expresion.

Sin embargo, considero que cierto tipo de marchas se tienen que regular,
tales como las marchas que se convocan con un tiempo de anticipacién a través
de medios de comunicacién o las que son periddicas. Tales como las marchas que
se realizan para recordar la masacre del 2 de octubre o las marchas que se
convocan para reivindicar alguna lucha histérica como la marcha feminista
realizada el 24 de abril de 2016.%' La regularizacion consistiria para dos
cuestiones; 1) dar proteccion a los manifestantes; y 2) salvaguardar derechos de
terceros. Los manifestantes tienen que hacer una notificacion previa a la autoridad
para que la autoridad avise a los demas habitantes. De este modo los demas
miembros de la comunidad no se veran afectados por cortes de rutas y podran
tomar sus precauciones. Ademas la autoridad tiene que mandar fuerza publica
para que cuide a los manifestantes de grupos de choque o de infiltrados que solo
van a reventar las manifestaciones. La regularizacion debe ser neutral, que abra
las puertas para la no criminalizacion y no cierre los canales de comunicacion
entre gobernantes y gobernados.?®> Como en México la policia aln tiene tintes
autoritarios y en muchas protestas han realizado detenciones arbitrarias es
necesario que las Comisiones de Derechos Humanos y la fuerza publica actuen
en conjunto para salvaguarda la seguridad de manifestaciones y evitar las
detenciones arbitrarias. Es por eso que la notificacion a la autoridad es vital para
salvaguardad a los protestantes.

No obstante, existen marchas espontaneas, las cuales pueden suceder por
cuatro razones; 1) por alguna violacién constante a un derecho social consolidado
en el bloque constitucional; 2) por ausencia de voz de grupos desaventajados,
cuando el Estado y la sociedad niega o limita la libertad de expresion de grupos
vulnerables; 3) por alguna noticia importante que indigna a la poblacion (tal como
sucedio en Islandia que saco al ex-presidente Sigmundur Davi® Gunnlaugsson por
la noticia de los Panama Papers) o; 4) Cuando surge espontaneamente una
resistencia colectiva hacia sistemas politicos 0 econdmicos (un ejemplo seria
cuando los argentinos salieron a las calles con cacerolas los dias 19 y 20 de
diciembre de 2001 para exigir un alto al sistema corrupto). Por eso, ningun
ordenamiento juridico que intente criminalizar la protesta social nunca debe

%81 http://www.eluniversal.com.mx/articulo/metropoli/cdmx/2016/04/24/concluye-marcha-contra-
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lograrlo, porque los movimientos de manifestacion nacen espontaneamente y son
producto de alguna carencia o vicio del sistema. Ademas, el derecho a la protesta
es inherente a la existencia de la democracia y de los demas derechos, es por eso
que cuando varias entidades de la federacion mexicana intentan regular o
criminalizar la protesta social (Quintana Roo, Estado de Mexico, Chiapas y
Puebla®®), atentan contra la igualdad, libertad y dignidad humana, consagradas
en el articulo 1° de la Constitucion mexicana, y vulneran las ideas de democracia y
republica que la Constitucion consagra en el articulo 40°. En América Latina,
Meéxico no es el unico pais en que se esta intentando regular o criminalizar el
derecho a la protesta, también en paises como Chile, Colombia, Paraguay, Peru o
Venezuela, se ha intentado.

Las formas mediante las que el Estado puede criminalizar el derecho a la
protesta son las siguientes.

¢ Al hacer detenciones arbitrarias durante las manifestaciones.

e Al vulnerar el debido proceso de las personas detenidas en una
manifestacion.

e Al crear leyes que permitan la geolocalizacion de los manifestantes sin
previa orden judicial.

e Al bloquear las sefiales de los teléfonos celulares y su acceso a internet en
la zona donde se esta llevando a cabo la protesta.

e Al tipificar delitos como: el cierre de vias, la violencia contra el servidor
publico y la obstaculizacion del transporte publico.

e Al promover leyes en las que el Ejecutivo pueda declarar estado de
excepcion con facilidad.

e Al crear zonas de seguridad en donde esta prohibida cualquier conducta de
alteracion del orden publico.

e Al hacer tipificaciones amplias y ambiguas en las leyes antiterroristas, ya
que en su interpretacién un manifestante podria encajar en este tipo penal
facilmente.

e Al no permitir a los medios de comunicacion reportar las manifestaciones en
vivo y hostigarlos.

¢ Al mandar a la Policia para reprimir a los manifestantes por el simple hecho
de protestar.

e Al permitir el uso armas de fuego por parte de la Policia contra los
manifestantes que protestan pacificamente.

e Al no regular el uso, por parte de la Policia, de armas menos letales.

283”Leyes antiprotesta son arbitrarias, acusan ONG’s”, Proceso, México, 13 de Junio de 2015.
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e Al no investigar a los policias que ejercieron violencia en las
manifestaciones.
¢ Al no difundir las causas verdaderas de las protestas.

El derecho a la proteste es mas que necesario para ;,Qué hacer cuando el
derecho es un instrumento de opresion de la libertad, la dignidad y de la
autonomia de las personas? Al igual que Carlos Nino, pienso que pueden existir
actos que sean invalidos juridicamente y validos moralmente.?®* Considero que
existen actos de reunién que son ilicitos ante la ley, pero moralmente validos
porque respetan derechos de terceros. Como nos lo recuerda John Stuart Mill: “la
libertad de unirse para cualquier propodsito no implique dafo a los otros”.?°

Estas leyes ademas violan derechos humanos protegidos en diversos
tratados internacionales, como el derecho de peticidn, de reunion, de asociacion y
de libertad de expresion. El Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias de las Naciones Unidas, Christof Heyns, en su informe del
23 de mayo del 2011, recomienda limitar el uso de la fuerza por parte del Estado
en las manifestaciones, sélo en casos extremos (por ejemplo, cuando la vida de
alguna persona esté en riesgo) y hacerlo de manera proporcional al dano
hecho.?®® Las protestas tienen que ser pacificas en todo momento, de lo contrario
los manifestantes le dan legitimidad al Estado y a la sociedad de ignorar las
causas de la protesta. El Estado y la sociedad no tienen que olvidar las causas de
esta y su validez constitucional en todo momento, aun mas tratandose de grupos
desaventajados.?®” Los politicos que son complices en la creacion de
ordenamientos juridicos que criminalizan el derecho a la protesta olvidaron la
doctrina del “foro publico”, que consiste en que el Estado debe mantener y cuidar
las calles, plazas y territorios donde la gente esta acostumbrada a protestar, dado
que al ser lugares para la expresién colectiva necesita un cuidado especial.?®

Una de las promesas del constitucionalismo moderno es la igualdad de trato
—igualdad ante la ley— para todos los que se encuentran en la jurisdiccién de
determinada Constitucién, de esa forma el Estado gana legitimidad y justificacién
para sus acciones. Por eso si se pretende preservar la promesa de igualdad hay
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que tratar a todos como iguales, pero mas aun, esforzarse para que los
desaventajados puedan gozar de ella.?®

El derecho a la protesta esta vinculado con la promesa de igualdad del
constitucionalismo moderno, porque permite a la sociedad y al Estado darse
cuenta cuando se vulnera algun derecho consagrado en la Constitucién o de la
necesidad de proteger otro derecho que esté en el bloque de constitucionalidad.
Las leyes que criminalizan o regulan la protesta social hacen que las libertades
basicas se vuelvan conductas ilegales; aceptarlas seria como si la sociedad
asumiera que los sectores desaventajados siempre van a ser desaventajados, sin
darles la oportunidad de ser tratados como iguales ante la Iey.290 Estas leyes
representan la tolerancia hacia la discriminacion estructural, ya sea politica o
socioecondmica. A su vez, nos recuerdan aquellas leyes promulgadas en
Alemania durante el régimen nazi, que poco a poco les quitaron derechos a los
judios, hasta llegar al punto en el que su existencia era practicamente ilegal; de
esa manera, leyes secundarias les negaban toda dignidad a grupos sociales por el
simple hecho de ser diferentes. A lo que me refiero, es que estas leyes limitan la
democracia y los derechos; hacen que los sistemas democraticos transiten hasta
convertirse en sistemas totalitarios.”®' Lo que un régimen tirano y/o totalitario
quiere es este tipo de leyes para que la gente no pueda expresarse en las calles,
como lo enfatizan Stephen Holmes y Cass R. Sunstein:

La libertad de expresion implica mucho mas que un derecho contra la
censura directa de las opiniones menos favorecidas. Todos los
tiranos saben que pueden sofocar de manera eficaz las incomodas
protestas publicas, incluso sin prohibir en forma explicita la expresion
como tal, simplemente impidiendo el acceso a los sitios donde es
probable que se organicen manifestaciones y mitines.?%

Al ser manifestadas las demandas, el Estado tiene la posibilidad de resolver
y evitar algun acontecimiento mayor en el que se puedan lamentar hechos de
violencia.

Para evitar la criminalizacién del derecho a la protesta, Marcelo Alegre
propone que se le puede dar contenido y sustancia a este derecho a través de
figuras juridicas como: el estado de necesidad y la legitima defensa. También
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propone la proteccién a la protesta social mediante la proteccidén constitucional de
la libertad de expresion y una interpretacion robusta al derecho de huelga.?®

El derecho a la protesta a nivel internacional lo podemos encontrar,
implicitamente, en el articulo 12 apartados 1° y 3° de la Declaracion sobre el
derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente
reconocidas. En el resultado de la resolucién, aprobada por la Asamblea General
53/144, en su articulo 12 menciona lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a
participar en actividades pacificas contra las violaciones de los
derechos humanos y las libertades fundamentales.

2.1...]

3. A este respecto, toda persona tiene derecho, individual o
colectivamente, a una proteccion eficaz de las leyes nacionales al
reaccionar u oponerse, por medios pacificos, a actividades y actos,
con inclusion de las omisiones, imputables a los Estados que causen
violaciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
asi como a actos de violencia perpetrados por grupos o particulares
que afecten el disfrute de los derechos humanos y las libertades
fundamentales.?**

En las democracias modernas —democracia representativa— el derecho a la
protesta constituye la Unica via de reclamo ante las autoridades, de tal modo que
impide que las democracias se vuelvan oligarquias o plutocracias.?® Por ello, se
debe motivar a la academia y a los sistemas internacionales de derechos
humanos a desarrollar este derecho, en especial en América Latina, por la
importancia histérica que tiene la protesta social en nuestra region. Los
movimientos sociales son indisociables de la democracia y de nuestros derechos
humanos.?®® Al ser parte de una comunidad todos debemos protestar, de lo
contrario castigariamos la solidaridad y justificariamos las desigualdades
estructurales, como dice Marcelo Alegre: “la injusticia de la desigualdad extrema

293 Alegre, Marcelo, op. cit. pp.154-155.

Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promovery
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos, Resolucidon
aprobada por la Asamblea General 53/144
(http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Defenders/Declaration/declaration sp.pdf)

293 Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta..., cit., p.60.

Touraine, Alan, ¢Qué es la democracia?, 2°ed, trad. Horacio Pons, México, FCE, 2000, pp. 87-90.

294

296

73


http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Defenders/Declaration/declaration_sp.pdf

no es un problema exclusivo de quienes la sufren en forma directa, sino que

ofende y compromete a cualquiera que quiera vivir en una sociedad decente”.?%’

b) Desobediencia civil

Mahatma Gandhi escribid esta frase en sus ensayos politicos: “Cuando una ley es
injusta lo correcto es desobedecerla”,®® que fue clave para justificar su
movimiento de desobediencia civil en India, el cual logré la independencia de este
pais respecto del Imperio Britanico. En Estados Unidos de América, la
desobediencia civil fue clave para mejorar la igualdad racial gracias al Movimiento
por los derechos civiles de 1954 a 1968 liderado por Martin Luther King. En 1989,
los ciudadanos de la antigua Checoslovaquia (hoy Republica Checa y Eslovaquia)
lograron quitarle el poder al Partido Comunista e instauraron un sistema
parlamentario y capitalista a través de un movimiento de desobediencia civil
conocido como Revolucion de Terciopelo. En 1994, Sudafrica vivid la
desobediencia civil con Nelson Mandela, con lo que logro el fin del apartheid (la
separacion racial) y la victoria electoral que llevé a este lider a la presidencia. La
Revolucion Cantada fue un movimiento de desobediencia civil que le dio la
independencia a Estonia, Letonia y Lituania de la URSS a principios de los afios
90. En nuestro siglo podemos utilizar como ejemplo de desobediencia civil a la
Revolucién Rosa en Georgia en 2003 o, la Revoluciéon Naranja en Ucrania del
2004. Si analizamos los ejemplos mencionados, podemos concluir que la
desobediencia civil se ha usado para exigir todo tipo derechos.

Henry David Thoreau considera la desobediencia civil como un deber
moral y social del ciudadano: un “acto de resistencia deliberada, logrado por no
obedecer las leyes que él considera que son hipdcritas.”?®® Mientras que Rawls
define a la desobediencia civil como: “un acto ilegal publico, no violento, de
conciencia pero de caracter politico realizado habitualmente con el fin de provocar
un cambio en la legislacion o en la politica gubernativa.”® Por otro lado Howard
Zinn se refiere a la desobediencia civil como:

La desobediencia civil es la deliberada discriminacién y violacion de una
ley, para un fin social vital. No sélo se vuelve justificable, sino necesaria
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cuando un derecho humano fundamental estd en juego, y cuando los
canales legales son insuficientes para garantizar ese derecho.®’

La desobediencia civil no nace del egoismo, la ira, la crueldad o la
locura, ni con el desafio de la legitimidad poll'tica,302 sino a través de la concepcion
de lo que es justo de forma sustantiva para la mayoria,*® por medio del
“incumplimiento de un precepto legal o administrativo mas o menos categérico”.>*
Ademas, este concepto de justicia esta relacionado con percepciones morales y
politicas.>® En este sentido, la desobediencia civil no es desobedecer leyes sin
ningun motivo irracional, sino que es desobediencia civil bajo una concepcion de
justicia anti-utilitarista para todos los miembros de la comunidad, el cual ya fue
deliberado previamente.306 Infringir la ley, motivado por una concepcién colectiva
de justicia, y como una manifestacién antisistema. La desobediencia civil no se
fundamenta en principios de moralidad personal o doctrinas religiosas. Sin
embargo estos pueden influir en la argumentacion para llevar acabo la
desobediencia civil. Es necesario que la concepcion comun de justica sea asumida
por cada miembro de la comunidad como propia y debe ser compatible con una
democracia constitucional. Toda desobediencia civil que viole la igualdad de
derechos y libertades fundamentales pierde su justificacion.>*’

Por su propia naturaleza, la desobediencia civil tiene que ser una
actividad publica y estar en contra de principios publicos negativos, de modo que
no es una actividad clandestina y secreta.

Todo acto de desobediencia civil tiene que ser ilegal, pero por ser civil
tiene fundamentos pacificos, lo que significa que no debe danar la dignidad de las
demas personas. La desobediencia civil no esta planteada dentro del régimen
constitucional, pero puede ser un factor para acceder a los tribunales como un
mecanismo extrajudicial o provocar cambios significativos en el régimen, como lo
logr6 Mandela. La realizacion de la desobediencia civil implica infidelidad hacia
alguna ley, politica publica o hacia la autoridad. 3%

Muchas veces confundimos la desobediencia civil con la objecién de
conciencia, que es pacifica e implica el incumplimiento de una ley o acto
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administrativo que va en contra de las creencias o principios de un individuo en
especifico. La conducta de protesta del individuo va dirigida hacia los otros. La
objecion de conciencia no apela a ninguna concepcion de justicia mayoritaria, sino
a principios religiosos o politicos individuales. La objecién de conciencia, al igual
que la desobediencia civil, tiene como limite los derechos de terceros. El pacifismo
y la tolerancia son claves para la objecion de conciencia.>®

En la obra de Ronald Dworkin se plantean tres tipos de desobediencia
civil:

1. Desobediencia civil basada en la integridad. Cuando alguna persona
desobedece una ley en base a un juicio moral. Dworkin pone de ejemplo
a las personas del sur de Estados Unidos de América cuando violaban
la ley al ayudar a un esclavo que era perseguido por el Estado y la ley
que le quitaba su dignidad.

2. Desobediencia civil basada en la justicia. Cuando las personas protestan
porque sienten que se les ha negado algun derecho. Dworkin menciona
aqui cuando los negros del sur de Estados Unidos de América,
desobedecian las leyes que separaban los espacios por el color de piel
de las personas.

3. Desobediencia civil basada en politicas publicas. Cuando alguna
persona viola la ley no porque piense que la ley es injusta o inmoral para
algunos, sino porque considera que esa politica publica es mala,
estupida y peligrosa para todos. Dworkin pone el ejemplo de las
protestas contra los misiles desplegados en Europa por Estados Unidos
de América.>™

En conclusion

La diferencia entre el derecho a la protesta y la desobediencia civil, consiste en
que el primero se da cuando un grupo de personas —que carece de voz o al que
se le viola algun derecho constitucional por acciones u omisiones— exigen un trato
igual por parte del Estado y ser incorporados al sistema, es una manifestacion
para hacer valer la igualdad ante la ley y/o de reclamo de justicia social. Mientras
que la segunda esta relacionada con el derecho a la objecion de conciencia —no
necesariamente los individuos que la ejercen carecen de voz o sufre la violacion
de algun derecho constitucional- y es una manifestacién antisistema, que se
realiza con el objeto de modificar una ley o decision politica que se considera
injusta o mala.

% 1pidem, pp.211-214.
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Ambas son vitales para la democracia y los derechos humanos, porque son
medios para desafiar al statu quo del sistema politico, econdémico y social.*"! El
derecho a la protesta se opone a lo inconstitucional y lo antidemocratico, mientras
que la desobediencia civil lo hace contra lo que se considera injusto o inmoral. El
primero se relaciona con los hechos y busca un orden de inclusién e igualdad, el
segundo se realiza a través de valores axiologicos.

Sin duda, ambos dependen de la doctrina del foro publico y de la no
discriminacion y no regulacion a las movilizaciones sociales, por ello son
mecanismos extra judiciales para la exigencia de igualdad y justicia. Desde mi
punto de vista, muchos derechos humanos vigentes en el mundo se han
conquistado mediante la desobediencia civil, que una vez consagrados en el
Bloque de Constitucionalidad, el derecho a la protesta se vuelve la via extra
judicial para exigir su cumplimiento.

Considero que el derecho a la protesta y la desobediencia civil son los
unicos mecanismos no jurisdiccionales para que una sociedad pueda transformar
su régimen politico de fondo. En cambio, pienso que la revolucion no es el camino
para lograr un cambio formal y de fondo. Cuando los disidentes y los
manifestantes utilizan la violencia, le dan al Estado legitimidad para responder con
mas violencia y de descalificar a sus opositores. Si los manifestantes no utilizan la
violencia y se movilizan, el régimen pierde toda legitimidad politica y juridica para
justificar sus actos y pierde argumentos para no cambiar las cosas.

La historia nos ha ensefiado que los cambios sociales con violencia, como
las revoluciones, s6lo provocan que las elites se releven y, en algunos casos,
cierta igualdad material. Estos son factores importantes, pero, por lo general,
quienes llegan al poder se perpetuan en él y se vuelve casi imposible la existencia
de alguna transicion o alternancia posterior.

En casi todos los casos, estas nuevas élites restringen libertades, por
ejemplo: en Iran, después de la Revolucién Islamica, los derechos civiles de las
mujeres, la libertad de conciencia, la libertad religiosa y los derechos LGBT se
volvieron impensables. Antes del derrocamiento del Sah Mohammad Reza
Pahlevi, en Iran las mujeres gozaban de derechos civiles y la diversidad religiosa
era algo comun. En la actualidad, el que domina al pais es el Imam Jomeini,
porque es quien elige quiénes seran los candidatos de los partidos para cargos de
eleccion popular. En China, después de la Revolucién Cultural de Mao Zedong, las
libertades civiles y politicas fueron suprimidas, ademas, el mundo fue testigo de
uno de los genocidios mas horribles y una hambruna que costé muchas vidas. La

3 Alegre, Marcelo, op. cit., pp.156-157.
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Revolucién Cultural derivé en la instalacion de un partido unico, el Partido
Comunista Chino, que actualmente gobierna. China es un pais con un bajo
reconocimiento a los derechos humanos y con una desigualdad estructural
preocupante. Otro ejemplo, es la Revolucion de octubre, que resulté en uno de los
regimenes mas totalitarios del mundo y que mas vidas humanas ha cobrado en la
historia de la humanidad: la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas. Por
ultimo, mencionaré a la Revolucion Cubana, que sin duda ha logrado significativos
progresos respecto a derechos sociales, econdmicos y culturales, pero, en materia
de derechos civiles y politicos, la isla del Caribe tiene una fama negativa.

Lo que quiere decir que los movimientos armados no provocan cambios
significativos, mientras que el derecho a la protesta y la desobediencia civil hacen
que la democracia y los derechos se vuelvan inherentes a nuestra sociedad. No
podemos hablar de Estado constitucional democratico sin estas dos vias de
resistencia para alcanzar los fines constitucionales y la justicia.
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CAPITULO TERCERO

ALGUNOS DERECHOS NECESARIOS PARA LA DEMOCRACIA SUSTANTIVA

l. DERECHOS SOCIALES

Los derechos sociales pueden desglosarse en: derechos econdmicos, sociales y
culturales; son aquellos derechos que protegen y fomentan el bienestar social,
cultural, econdmico, ambiental, etcétera. Tales derechos pueden ser: derecho a la
huelga, a la salud, a la asistencia social, a la seguridad social, a la educacién, al
agua, a la vivienda, entre otros.

La importancia de los derechos sociales radica en que promueven el
bienestar y satisfacen las necesidades basicas de los individuos, por lo que
servicios como la salud, la educacién y la seguridad social, deberian permanecer
fuera de la esfera del mercado, para garantizar el acceso universal a estos.>'?

Los limites al mercado, en el campo de los derechos sociales, son
necesarios para que las sociedades mantengan aparte su economia de mercado,
lo que permite la proteccién de bienes basicos y valores civicos: fundamentales
para que las desigualdades no crezcan exageradamente, los valores no se
desgasten y el mercado se mantenga como una herramienta de distribucién de
bienes.®?

Los derechos sociales promueven el principio de igualdad, desde una visidon
liberal igualitaria y podrian ser la realizacion en instrumento normativo de:
capacidades basicas, segun Amartya Sen; de oportunidades, desde John Rawils;
o igualdad de recursos, en el pensamiento de Ronald Dworkin®'. Proteger el
principio de igualdad es complementar y salvaguardar las libertades
individuales®'™.

Carlos Santiago Nino menciona que los derechos sociales son
errbneamente percibidos, porque se perciben como si se tuviera que formar parte
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de una comunidad para exigirlos. Nino explica que la concepcion liberal ve a estos
derechos como parte integra de los individuos y no tendrian que pertenecer a una
colectividad para pedirlos, por lo que estos se vuelven bienes necesarios para
salvaguardar la autonomia individual.>'®

Monica Pinto relaciona los cuatro principios morales de Carlos Nino que dan
fundamento a los derechos humanos (principio de igualdad, principio de
inviolabilidad, principio de autonomia y principio de dignidad) con los derechos
sociales y resalta la importancia de estos para cumplir y salvaguardar los derechos
sociales:

El principio de dignidad es el que prevalece y conduce a imponer
determinadas restricciones a los derechos de los demas para el logro de
estos derechos. Es justamente la accidon de cada uno y la actividad
regulatoria del Estado la que debe lograr la realizacion del principio de
dignidad. Esto es, que sea bien la sociedad no debe dar o entregar a cada
uno los recursos para su plan de vida, ella debe brindar un contexto en el
cual esos recursos sean accesibles sin discriminacion y en el que la
ciudadania moral tenga chances efectivas de concretarse.®'’

Desde el punto de vista de Pinto, para que sea posible el principio de
autonomia de los individuos se requiere contar con salud “no entendida como la
ausencia de enfermedad”®'®, sino como la condicién completa de bienestar fisico,
mental y social. Sin salud, alimentacion, educacién y vivienda digna, el individuo
no puede salvaguardar ni aumentar su capacidad de eleccién y materializacion del
proyecto de vida que crea conveniente para si mismo.*'

Pinto menciona que el principio de inviolabilidad queda dafado en el
momento en el que los medios sociales, politicos y econémicos impiden el acceso
a ciertos derechos sociales.*®® Tales como los ajustes estructurales que los
gobiernos de derecha aplican en épocas de crisis, como las privatizaciones de
servicios basicos como la salud, la educacién o los fondos de retiros, entre otros.

316 5. . . . . ,
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Un sustento adicional, que da vida a los derechos sociales, es la igualdad
sustantiva o material, como explica José Garcia Aidn: “Los derechos sociales se
fundamentan en la idea de igualdad sustancial como uno de los valores o
aspectos de la justicia necesarios para la proteccion de la dignidad humana”.®'

Los derechos sociales fomentan la igualdad sustantiva entre los
ciudadanos, dado que compensan las desigualdades y buscan la igualdad de
condiciones minimas entre los ciudadanos.? A través de los derechos sociales, el
Estado liberal transito al Welfare State (Estado de Bienestar), debido a la crisis del
capitalismo a finales del siglo XIX e inicios del XX.*® La visidon cambio
radicalmente: en el Estado liberal, el Estado no debe intervenir en la vida de los
ciudadanos y tiene que respetar la voluntad y la autonomia de estos; mientras que
para el Estado de Bienestar, el Estado interviene en la vida de los ciudadanos,
respeta su autonomia pero promueve y protege la dignidad de las personas, a
través de la proteccion y la promocion de los derechos sociales.®®* Esta
transformacién es importante, porque la legitimidad del Estado ya no consiste sélo
en cuestiones politicas o juridicas, sino en garantizar el cumplimiento de los
derechos sociales.

Para entender bien los derechos sociales se debe entender la concepcidn
sobre los derechos positivos y los derechos negativos. Los académicos
estadounidenses Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, basados en la idea de
libertad positiva y libertad negativa de Isaiah Berlin, explican:

Los derechos negativos destierran y excluyen al gobierno; los
positivos lo exigen e invitan. Para los primeros, los funcionarios
publicos son una molestia, mientras que los segundos requieren su
intervencion activa. Lo caracteristico de los derechos negativos es
que protegen la libertad, mientras que los positivos impulsan la
igualdad. Los primeros protegen un reino privado, en tanto los
segundos reasignan los dolares recaudados. Los primeros son
privativos u obstruccionistas; los segundos son caritativos y
contributivos. Si los derechos negativos nos ofrecen refugio contra el
gobierno, los positivos nos conceden servicios de éste. Entre los
primeros se encuentran los derechos de propiedad y de contratacion
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y por supuesto, la libertad de no ser torturado por la policia; los
segundos incluyen el derecho a recibir cupones para canjear por
comida, las viviendas subsidiarias y los pagos minimos de asistencia
social.>®

Los derechos sociales son derechos positivos, porque conllevan la
obligacion de hacer por parte del Estado y demandan mas accion de su parte, a
diferencia de los derechos civiles y politicos. Cuando hablamos de derechos
sociales, tenemos que superar la idea de que los derechos sélo tienen estatus
morales y legales, sino que también son obligaciones de hacer por parte del
Estado.?

Aun asi, Victor Abramovich y Christian Courtis mencionan que, en ciertos
casos, el Estado tiene que cumplir obligaciones de no hacer para proteger los
derechos sociales. Por ejemplo, el derecho a la salud conlleva la obligacion estatal
de no dafar la salud, el derecho a la educacion obliga al Estado a no empeorar el
sistema educativo, el derecho al medio ambiente sano obliga al Estado y a los
particulares a cuidarlo.®*’ De modo que los derechos sociales se violan por
acciones u omisiones de particulares y del Estado.

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) se encuentran varias tipologias de derechos sociales. Rodolfo Vazquez
los explica asi:

Derechos sociales entendidos como libertades: derecho a fundar
sindicatos y a afiliarse libremente a ellos, derecho de huelga, etc.
Estos derechos sociales pueden analizarse de la misma manera que
se hace respecto a otras libertades, libertad de expresion o libertad
de circulacion, por ejemplo. El nucleo basico de unos y otros es el
mismo, a saber, el derecho a la ausencia de impedimentos en la
realizacidon de ciertas acciones.

Derechos sociales como prestaciones: el nucleo normativo de estos
derechos es que el sujeto tiene un titulo para exigir que se le
entreguen ciertos bienes (derecho a una vivienda), que se le
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presenten ciertos servicios (educacion, salud) o que perciba una
asignacion economica (pensiones, subsidios).

Derechos sociales como status legales: cuando dadas ciertas
condiciones de los sujetos (huérfanos, jubilado, familia numerosa,
menor de edad, edad avanzada, etc.) El ordenamiento contempla
ciertas prestaciones sociales, beneficios econdmicos o0 exenciones
de cargas.

Derechos sociales como bienes publicos: ciertas aspiraciones a la
existencia de estados de cosas buenos o deseables como el derecho
a un medio ambiente limpio o0 a gozar de los beneficios del progreso
cientifico o del patrimonio cultural.®?®

Los derechos sociales no son normas programaticas, teleolégicas o como
les llama el académico italiano Riccardo Guastini “derechos sobre el papel™?°, que
se refieren a estos como si tuvieran un contenido vacio en su naturaleza. En
realidad estos derechos son verdaderos, basta que el legislativo especifique la

330

conducta, el deudor y las garantias para que los derechos sean operativos™".

Otro rasgo importante para los derechos es que existen también ciertas
obligaciones.®' G.H.J. van Hoof, explica que existen, en general, cuatros niveles
de obligaciones respecto a los derechos sociales que el Estado debe cumplir:

1)

2)

4)

Obligacién de respetar: el Estado no tiene que obstruir, impedir o
interferir en el goce de los bienes que representan el objeto del
derecho;

Obligacién de proteger. consiste en que el Estado impida a
terceros que obstaculicen o interfieran en el acceso a los bienes;
Obligacién de garantizar: supone asegurar que el titular del
derecho pueda obtener el bien, aun cuando se vea impedido por
sus propios medios; y

Obligacién de promover: el Estado tiene que impulsar y apoyar la
divulgacion de los derechos de los que los ciudadanos son
titulares.>*?
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Respecto al papel de los jueces ante los derechos sociales, Roberto Gargarella
menciona la existencia de tres argumentos sobre si éstos pueden tener
tratamiento judicial: argumento conservador, argumento populista y argumento

democratico deliberativo.

1.

3.

333

Argumento conservador o primera version del argumento democratico: sus
defensores consideran que los jueces tienen que respetar la constitucion al
pie de la letra, porque en su texto se encuentra la voluntad democratica de
los padres fundadores, que fue expresada por el congreso constituyente.
Para este argumento, los jueces solo deben proteger la propiedad privada
en contra del absolutismo y a la constitucion de los deseos desbordados de
la mayoria, por lo que toda referencia a los derechos sociales esta excluida.
En la argumentacion conservadora la constitucion solo debe y puede
proteger libertades negativas.

Argumento populista: los jueces tienen que respetar la voluntad
democratica y popular, por lo que deben defender lo que dicten las
legislaturas. El problema de esta argumentacion es que si una mayoria
legislativa negara un derecho social, los jueces no actuarian al respecto. En
esta vision, los jueces podrian dar marcha atras a algunas conquistas de
las minorias y dejar sin existencia ni operatividad algunos derechos
sociales.

Argumento democratico deliberativo: los jueces deben basar sus decisiones
en “debates publicos robustos”. Las decisiones publicas tienen que ser
tomadas bajo procesos de deliberacién colectiva, en donde intervengan
todos los posibles afectados por la decisidon de los jueces. De modo que,
desde este argumento, los jueces estan en la posicion ideal para enriquecer
los procesos deliberativos y ayudar a sanar algunas indebidas
parcialidades, asi pueden ser conciliadores en la toma de decisiones y
tienen tres alternativas:

i) Pueden determinar si un derecho constitucional ha sido violado, sin
la necesidad de exigir remedios especificos;
i) Determinar que un derecho constitucional fue violado y exigirle al

Estado el remedio;
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a. Sin que en la ley especifigue cédmo y sin fijar un periodo
especifico;

b. Los jueces pueden exigir un tiempo especifico para la reparacion
del dafo;

iii) Los jueces tienen que exigir “al gobierno la provision de remedios y
especificar qué clase de remedios pueden usarse como y cuando”.>*
Litigar los derechos sociales es mas complejo que litigar derechos civiles o

politicos, porque en gran parte de los paises no existen tribunales especializados

para ello. En la practica es complicado que los derechos sociales, protegidos en
las constituciones y/o en tratados internacionales, se adecuen a tribunales
especializados en materia administrativa, de derechos civiles o politicos.

En muchos casos, para que los derechos sociales puedan exigirse a un
tribunal, es indispensable el contexto social, econémico y politico y la capacidad
por parte del Estado de promover caminos judiciales para estos derechos.>* Por
ejemplo, en Colombia y Sudafrica los casos de derechos sociales primero pasan
por tribunales inferiores y posteriormente llegan al maximo tribunal, mientras que
en Argentina, Brasil e India los derechos sociales sélo son exigibles mediante
apelaciones, que posteriormente llegaran a la corte superior.3%®

Osvaldo Guariglia propone la existencia de tribunales internacionales
encargados de los derechos sociales, que pongan sanciones y exijan reparaciones
a Estados, uniones internacionales o corporaciones internacionales que violenten
estos derechos, tal como sucede con otros derechos, como los civiles y politicos,
que tienen proteccién jurisdiccional a nivel internacional (por ejemplo: Corte
Internacional de Justicia).®*’

En la actualidad todos los tratados tienen 6rganos de observacién o
comités, que hacen recomendaciones y observaciones para el cumplimiento de los
derechos sociales, las cuales son vinculantes, aunque por lo general ningun
Estado las cumple, dado que no tienen ningln tratamiento judicial.**® Por ejemplo,
muchos casos de derecho a la salud pueden llegar a tribunales regionales o
comités de tratados, pero son ignorados por la falta de criterios jurisdiccionales.
Los fallos de derechos sociales deben tener efectos generales (que no solo se
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beneficien quienes acudieron al tribunal, sino todas las personas en el mismo
supuesto) y no individuales, porque en general los derechos sociales se aplican
colectivamente.

Estos son los principales instrumentos internacionales que incluyen

derechos econdmicos, sociales y culturales:

Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)

Tratados de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos

Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial (1965)

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966)
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (1979)

Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)

Convencidn Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (1990)

Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006)
Tratados regionales

Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (1950), su primer Protocolo (1952), la Carta
Social Europea (1961) y la Carta Social Europea Revisada (1996)
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) y Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador)
(1988)

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (1981), Carta
Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (1990) y Protocolo de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los
derechos de la mujer en Africa (2003)

En la Constitucion mexicana, podemos encontrar estos derechos en los
articulos: 2° (derecho a los pueblos indigenas), 3° (derecho a la educacion),
4° (proteccién a la familia, derecho alimentacion, derecho a la salud,
derecho medio ambiente adecuado y sano, derecho a la vivienda, derecho
la cultura y derecho a la cultura fisica y a la practica del deporte), 6°
(derecho de informacién), 18° (derechos de los reos), 123° (derechos
laborales, seguridad social) y 31° fraccién IV (derecho al minimo vital).
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Il. DERECHO A LA SALUD

Hablar sobre derecho a la salud es reconocer que la salud es un bien
indispensable para el desarrollo de las personas. La mejor definicion del derecho a
la salud la encontramos en la Observaciones generales numero 14 aprobada por
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que la define de la
siguiente manera: “La salud es un derecho humano fundamental e indispensable
para el ejercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.”*
El derecho a la salud es tan importante para la vida humana que incluso Ronald
Dworkin se refiero a él como: “el principal de todos los bienes: lo mas importante
es la vida y la salud y todo lo demas es de menor importancia”.340

El derecho a la salud es una obligacion positiva y negativa por parte del
Estado, positiva porque tiene que implementar toda una estructura de recursos,
tecnologia y de servicios, para que este derecho se garantice; y es una obligacion
negativa porque el Estado tiene que evitar acciones que afecten la salud, por
ejemplo, tiene que abstenerse de contaminar el aire y los rios. **’

La salud es basica para la vida humana y es un asunto de interés publico y
social, por ello, en ciertos paises, el derecho a la salud esta ligado al Estado de
derecho. Para los particulares también es una obligacion positiva, por ejemplo, los
hospitales o clinicas privados estan obligados a proporcionar el servicio de salud
en caso de que una persona tenga una urgencia de vida o muerte, aunque el
paciente no pueda pagar. Esta obligacidn consiste en estabilizar a la persona,
proporcionar los medicamentos, y procurar un traslado seguro a una institucion
publica. Si el particular se negara a brindar la atencion médica al paciente en
situacion de urgencia, el particular estara cometiendo el “delito de omision de
auxilio” tipificado en varios codigos penales.?*

La Observaciones generales numero 14 aprobada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales senalan que existen cuatro elementos del
derecho a la salud: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad.

1. Disponibilidad: “Cada Estado Parte debera contar con un numero suficiente
de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de
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Dworkin, Ronald, “Justice in the Distribution of Health Care”, en Clayton, Matthew & Williams, Andrew
(editores),1°ed, Reino Unido, Palgrave Macvillan, pg 205. (Traduccidn libre)
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2.

atencion de la salud, asi como de programas. La naturaleza precisa de los
establecimientos, bienes y servicios dependera de diversos factores, en
particular el nivel de desarrollo del Estado Parte. Con todo, esos servicios
incluiran los factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia
potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas
establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional
capacitado y bien remunerado habida cuenta de las condiciones que
existen en el pais, asi como los medicamentos esenciales definidos en el
Programa de Accién sobre medicamentos esenciales de la OMS.”

Accesibilidad: “Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del
Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

e No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacion alguna
por cualquiera de los motivos prohibidos.

e Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de la
poblacién, en especial los grupos vulnerables o marginados, como
las minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios,
los adolescentes, las personas mayores, las personas con
discapacidades y las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad
también implica que los servicios médicos y los factores
determinantes basicos de la salud, como el agua limpia potable y los
servicios sanitarios adecuados, se encuentran a una distancia
geografica razonable, incluso en lo que se refiere a las zonas rurales.
Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los
edificios para las personas con discapacidades.

e Accesibilidad econémica (asequibilidad): los establecimientos, bienes
y servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los pagos
por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados con los
factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el
principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean
publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos
socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares
mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se
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refiere a los gastos de salud, en comparacion con los hogares mas
ricos.

e Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de
solicitar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de las
cuestiones relacionadas con la salud. Con todo, el acceso a la
informacion no debe menoscabar el derecho de que los datos
personales relativos a la salud sean tratados con confidencialidad.”

3. Aceptabilidad: “Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es
decir respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y
las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género vy el
ciclo de vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad
y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.”

4. Calidad: “Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también
apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena
calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado,
medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen
estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.” >**

La Declaracion Universal de Derechos del hombre, en su articulo 25.1 dice:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.>**

En la actualidad el organismo encargado a nivel internacional del cuidado
de la salud es la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que pertenece a las
Naciones Unidas®**® y cuya finalidad se encuentra en el articulo 1° de la
Constitucion de la OMS, que consiste en alcanzar para todos los pueblos el grado

3 Véase la Observacion general 14, parrafo 12, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

http://www.un.org/es/documents/udhr/
Organizaciones de las Naciones Unidas, ABC de las naciones unidas, 1°ed, Argentina, Siglo XXI, 2012. pg
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mas alto posible de salud.®*® Asimismo, esta Constitucion, en su parte preliminar,

establece:

La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de
raza, religion, ideologia politica o condicidbn econémica o social.

La salud de todos los pueblos es una condicion fundamental para
lograr la paz y la seguridad, y depende de la mas amplia cooperacion
de las personas y de los Estados.

Los resultados alcanzados por cada Estado en el fomento y
proteccion de la salud son valiosos para todos.

La desigualdad de los diversos paises en lo relativo al fomento de la
salud y el control de las enfermedades, sobre todo las transmisibles,
constituye un peligro comun.

El desarrollo saludable del nifio es de importancia fundamental; la
capacidad de vivir en armonia en un mundo que cambia
constantemente es indispensable para este desarrollo.

La extension a todos los pueblos de los beneficios de los
conocimientos médicos, psicolégicos y afines es esencial para
alcanzar el mas alto grado de salud.

Una opinién publica bien informada y una cooperacién activa por
parte del publico son de importancia capital para el mejoramiento de
la salud del pueblo.

Los gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la
cual sélo puede ser cumplida mediante la adopcion de medidas
sanitarias y sociales adecuadas. **’

En el primer parrafo establece los grados de la salud; en el segundo parrafo
menciona el goce de la salud como un derecho humano y prohibe toda
discriminacion; en el tercer parrafo reconoce la salud como elemento primordial
para el camino hacia la paz; en el parrafo cuarto motiva a los Estados para
alcanzar la universalidad del derecho a la salud; en el quinto parrafo menciona que
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la falta de cuidado de un Estado al derecho a la salud puede causar una catastrofe
global (tal es el caso de una pandemia, como puede ser el ébola, la gripe o la
gripe porcina); en el sexto parrafo se vincula el desarrollo de los nifios con la salud
y su importancia para la comunidad global; el séptimo parrafo promueve que todos
los Estados se compartan los avances cientificos y tecnologicos que mejoren la
salud; el parrafo octavo promueve la participacion privada, publica y social para el
mejoramiento de la salud; y el parrafo noveno promueve a los gobiernos a adaptar
politicas publicas para el mejoramiento de la salud de las personas.

Jonathan Wolff hace las siguientes distinciones entre el articulo 25.1 de la
Declaracion Universal y el preambulo de la Constitucion de la Organizacion
Mundial de la Salud:

La Declaracion Universal reconoce el derecho a la atencion médica
como determinante de la salud y el bienestar, pero se queda corta
respecto al expansivo derecho a la salud asentado por la OMS: que
exige un nivel de vida "adecuado" para la salud, mas que el "mas alto
nivel posible de salud". Vale la pena sefalar que la Declaracion
[Universal], al menos implicitamente, hace la distincion vital entre
salud y atencion médica. Un derecho a un nivel particular de salud no
es la misma cosa que un derecho a un nivel particular de cuidado
meédico. Ya que hay diversas determinantes para la salud, tales como
nutricidon y saneamiento. Asi, es posible lograr niveles altos de salud
con relativamente poco gasto en atencion meédica, o al reveés, se
pueden tener altos niveles de atencion médica, que no sean del todo
efectivos para alcanzar un nivel decente de poblacion sana. La
declaracion plantea que un compromiso con la salud, idealmente,
requiere atencién a aquellos factores que mantendran a las personas
bien, en lugar de limitarse a los factores tales como la atencion
meédica, que pueden ayudar a recobrar la salud de las personas
cuando se enfermen.3*®

La Declaracién Universal y la Constitucion de la Organizacion Mundial de la
Salud son instrumentos internacionales que realmente tienen peso en materia de
derechos a la salud, tal como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, que en su articulo 12 establece:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental.

348 Wolff, Jonathan, The human right to health, 1°ed, Estados Unidos de America, Amnesty International-

Norton, 2012. Pg 6. (Traduccion libre)
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2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el
sano desarrollo de los nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y
del medio ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad.?*°

Este instrumento de derechos humanos ha sido ratificado por gran parte de
los paises pertenecientes a las Naciones Unidas, excepto por Estados Unidos de
América, Santo Tomé y Principe, Palau, Cuba y Comoros®* Por lo que este
instrumento tiene vigencia y es exigible, dado que gran parte de los paises del
mundo lo ratificaron, por lo que, legal y moralmente, todos los paises tienen que
respetar los derechos consagrados en este pacto.*’

En México, el derecho a la salud esta protegido y reconocido en el articulo
4° de la Constitucién y en el articulo 12° del Protocolo de San Salvador. Asimismo,
la Suprema Corte mexicana ha entendido que el derecho a la salud implica llevar a
cabo acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la persona y
de la colectividad, que comprenden atencibn médica y disponibilidad de
medicamentos y otros insumos esenciales para la salud.

i. Atencién médica. Se entiende como las actividades preventivas, curativas y
de rehabilitacion, incluye la atencion de urgencias, que como finalidad tiene
realizar un diagndstico temprano y proporcionar tratamiento oportuno a las
personas.

ii.  Disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud.
El derecho a la salud comprende también el disfrute de servicios de salud
de calidad en todas las formas y niveles. Por lo que es necesaria la
capacitacion del personal médico, abundancia de medicamentos,

9 http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx

https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=I1V-3&chapter=4&lang=en
Pinto, Mdnica, Temas de derechos humanos, 1°ed, Argentina, Del Puerto, 2011. capitulo IV
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modernizacién de la tecnologia médica en los hospitales y buenas
condiciones sanitarias.**

La 1° sala de la SCJN ha entendido que “el derecho a la salud debe
entenderse como una garantia fundamental e indispensable para el ejercicio de
los demas derechos y no sélo como el derecho a estar sano.”**® Estas palabras
son muy importantes, porque un poder del Estado reconoce el principio de
interdependencia de los derechos, que en este caso quiere decir que el derecho a
la salud es fundamental para la existencia de las libertades y demas derechos. Si
no tenemos una buena salud no podemos desarrollarnos en la sociedad. De tal
manera, la SCJN ha dicho que el derecho conlleva varias obligaciones para el
Estado, como: hacer leyes y reglamentos que protejan, promuevan y regulen el
derecho a la salud; garantizar el acceso a la salud; evitar la privatizacién del sector
de la salud y que esto no represente una amenaza para su accesibilidad; calidad
en el servicio; controlar la comercializacion de equipos médicos y medicamentos
para terceros; y asegurar que las escuelas o facultades de medicina preparen con
calidad a los futuros prestadores de servicios de la salud.>**

[l DERECHO A LA ALIMENTACION

Uno de los principales autores que analizan el derecho a la alimentacion o
derecho a no tener hambre es el premio Nobel de economia Amartya Sen, quien,
basado en el libro de Ronald Dworkin Taking Rights Seriously*>®, menciona que
este derecho tiene diferentes estatus:**® puede ser visto como derecho de
trasfondo, derecho institucional o derecho abstracto.>*” “Derechos de trasfondo
son aquellos que proveen a la sociedad en abstracto una justificacion para la
decisiones politicas™®. Los derechos institucionales son aquellos “que proveen a
alguna institucién politica particular y especifica una justificacion para una
determinada decision.”®* “Un derecho abstracto es un objetivo politico general

352 . . ; ..
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cuya declaracion no indica como el objetivo general ha de ser ponderado o
» 360

comprometido frente a otros objetivos politicos en circunstancias particulares”.

El derecho a la alimentacion seria un derecho institucional, al requerir un
sistema de seguridad social amplio, que exige politicas publicas para garantizar a
todos los individuos un ingreso minimo para comprar la comida suficiente para
subsistir;*®' también es un derecho de trasfondo y abstracto en los paises en los
que es requerido por la poblacién, pero aun no existen las especificaciones para
garantizar y promover este derecho.**

El derecho a no tener hambre es un metaderecho, que significa tener
politicas publicas que persigan el objetivo de hacer realizable determinado
derecho necesario para el ser humano, y cuando no se cumplen, el pueblo tiene la
legitimidad politica y juridica para exigirlo mediante una rebelidbn o revocacion de
mandato.®®® Los metaderechos son complementados por los derechos abstractos
y de trasfondo,*** reclamarlos puede ayudar que los derechos abstractos y de
trasfondo se vuelvan derechos institucionales.

Cuando pensemos en el derecho a la alimentacion, no so6lo debemos
considerar el llevarse a la boca un pedazo de comida, tenemos que recordar al
Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a la alimentacion, que
menciona:

El derecho a la alimentacion es el derecho a tener acceso regular,
permanente y sin restricciones a la alimentacién, ya sea directamente
0 a través de la compra, a un nivel suficiente y adecuado, tanto en
términos cualitativos como cuantitativos, que corresponda a las
tradiciones culturales de la poblacién a la que el consumidor
pertenece, y que garantice una vida psiquica y fisica, individual y
colectiva, satisfactoria, digna y libre de temor. 3%°

De acuerdo con el Comité del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en su observacion 12, existen cuatro
obligaciones para los Estados respecto al derecho a la alimentacion:

El derecho a la alimentacion adecuada, al igual que cualquier otro
derecho humano, impone tres tipos o niveles de obligaciones a los

360 Ibidem, p.15.

Ibidem, p.14.

Ibidem, p.15.

363 Ibidem, p.16.
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Estados Partes: las obligaciones de respetar, proteger y realizar. A
su vez, la obligacion de realizar entrafia tanto la obligacion de facilitar
como la obligacién de hacer efectivo. La obligacion de respetar el
acceso existente a una alimentacion adecuada requiere que los
Estados no adopten medidas de ningun tipo que tengan por resultado
impedir ese acceso. La obligacidén de proteger requiere que el Estado
Parte adopte medidas para velar por que las empresas o los
particulares no priven a las personas del acceso a una alimentacion
adecuada. La obligacion de realizar (facilitar) significa que el Estado
debe procurar iniciar actividades con el fin de fortalecer el acceso y la
utilizacién por parte de la poblacion de los recursos y medios que
aseguren sus medios de vida, incluida la seguridad alimentaria. Por
ultimo, cuando un individuo o un grupo sea incapaz, por razones que
escapen a su control, de disfrutar el derecho a una alimentacion
adecuada por los medios a su alcance, los Estados tienen la
obligacion de realizar (hacer efectivo) ese derecho directamente.
Esta obligacion también se aplica a las personas que son victimas de
catastrofes naturales o de otra indole.**®

La obligaciéon de respetar es una obligacion negativa, mientras que las
obligaciones de proteger y realizar son obligaciones positivas. El derecho a la
alimentacion es un derecho que requiere una participacion activa por parte de los
Estados para salvaguardar la vida y el bienestar de los grupos mas desventajados.

El derecho a la alimentacion se encuentra en las constituciones de mas de
20 paises, y cerca de 145 paises han ratificado el articulo 11.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.®®” Mientras, en el
sistema inter americano de derechos humanos se ubica en el articulo 12° del
Protocolo de San Salvador. También la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 lo contempla en su articulo 25.1:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad. 38

366 z .z s ey 2 s . .
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En el articulo 4, parrafo tercero, de la Constitucion mexicana se encuentra
el derecho a la alimentacion: “Toda persona tiene derecho a la alimentacion
nutritiva, suficiente y de calidad. El Estado lo garantizara”.

De acuerdo con la observacién 12 partes 12 y 13 del Comité del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la satisfaccién del
derecho a la alimentaciéon se basa en dos conceptos: la disponibilidad y la
accesibilidad:

Por disponibilidad se entienden las posibilidades que tiene el
individuo de alimentarse ya sea directamente, explotando la tierra
productiva u otras fuentes naturales de alimentos, o mediante
sistemas de distribucion, elaboracion y de comercializacién que
funcionen adecuadamente y que puedan trasladar los alimentos
desde el lugar de produccion a donde sea necesario segun la
demanda.

La accesibilidad en consiste en la facilidad economica y fisica:

La accesibilidad econdmica implica que los costos financieros
personales o familiares asociados con la adquisicidon de los alimentos
necesarios para un régimen de alimentacion adecuado deben estar a
un nivel tal que no se vean amenazados o en peligro la provisién y la
satisfaccion de otras necesidades basicas. La accesibilidad
econdmica se aplica a cualquier tipo o derecho de adquisicion por el
que las personas obtienen sus alimentos y es una medida del grado
en que es satisfactorio para el disfrute del derecho a la alimentacion
adecuada. Los grupos socialmente vulnerables como las personas
sin tierra y otros segmentos particularmente empobrecidos de la
poblacion pueden requerir la atencidn de programas especiales.

La accesibilidad fisica implica que la alimentacion adecuada debe ser
accesible a todos, incluidos los individuos fisicamente vulnerables,
tales como los lactantes y los nifios pequenos, las personas de edad,
los discapacitados fisicos, los moribundos y las personas con
problemas médicos persistentes, tales como los enfermos mentales.
Sera necesario prestar especial atencion y, a veces, conceder
prioridad con respecto a la accesibilidad de los alimentos a las
personas que viven en zonas propensas a los desastres y a otros
grupos particularmente  desfavorecidos. Son especialmente
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vulnerables muchos grupos de pueblos indigenas cuyo acceso a las
tierras ancestrales puede verse amenazado. %°

Varios paises realizaron la Declaracion de Roma sobre la Seguridad
Alimentaria Mundial el 13 de noviembre de 1996. Esta es una declaracion
multilateral, en la que varios gobiernos del mundo expresaron su compromiso de
salvaguardar la seguridad alimenticia en el planeta. Los Estados se
comprometieron a erradicar la pobreza, que es una de las principales causas de la
hambruna.®® Varios afios después, podemos observas que el compromiso ha sido
olvidado, porque en la actualidad aun existen muchas personas sin el alimento
minimo para sobrevivir. Giovanni Sartori y Gianni Mazzoleni especifican que el
problema del hambre no es de produccion de alimentos, sino mas bien un
problema de justicia distributiva alimentaria.>”"

César Nava resalta que uno de los problemas mas graves, y que ademas
ha contribuido a la crisis ambiental, es la produccion agricola en masa. Nava nos
recuerda que a finales del siglo pasado, el 70% de las areas deforestadas se han
convertido en tierras para la agricultura destinada a la alimentacion de los seres
humanos. El dato que Nava menciona es escalofriante, porque significa que el ser
humano ha adaptado al planeta para tener la capacidad necesaria para satisfacer
la alimentacion global.*"?

Entonces, ¢ por qué existen 805 millones de personas que tienen hambre en
el planeta?®” ;Por qué los paises con mejor clima para la produccion de
alimentos son los que tienen problemas de hambruna, mientras que los que tienen
peor clima son los que no tienen problemas alimentarios?>’* Estas preguntas nos
invitan a pensar en una teoria sobre la justicia planetaria, como la que propone
Tomas Pogge en su libro “La pobreza en el mundo y los derechos humanos”.
Pogge explica que el 44 por ciento mas pobre de la humanidad tiene 1.3 por ciento
del ingreso global y su poder adquisitivo por persona y por dia es menor a 2.15
ddlares. Ademas, un tercio del total de las muertes humanas se debe a causas
relacionadas con el hambre. En el otro extremo del espectro, el 15 por ciento de la
humanidad, que vive en los paises desarrollados, tiene el 80 por ciento del ingreso
mundial. Pogge sostiene que el hecho de que el 1 o 2 por ciento del ingreso de los

%% yéase la Observacion general 12, parrafo 12y 13, del Comité de Derechos Econémicos Sociales y

Culturales.

370 http://www.fao.org/docrep/003/w3613s/w3613s00.HTM

371 Mazzoleni, Gionni, & Sartori, Giovanni, La tierra explota: super poblacion y desarrollo, 1°ed, trad. Miguel
Angel Ruiz de Azua, Argentina, Taurus, 2003, Capitulo I.

2 Nava Escudero, Cesar, Ciencia, ambiente y derecho, 1°ed, México, 11J-UNAM, 2012, p 113.

Estado de la Inseguridad Alimentaria en el Mundo, FAO,2014. Vease https://es.wfp.org/hambre/datos-del-
hambre
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Estados ricos se destine a la erradicaciéon de la pobreza es moralmente no
convincente. Sin embargo, la mayoria de la gente con ingresos elevados creen
que no tienen esa responsabilidad, Pogge pretende explicar cdmo se mantiene
esta creencia y analiza codmo nuestros tecndcratas y académicos conservadores,
teorizan la moral y la economia para que nuestro orden econémico global nos
lleve a deslindarnos de la pobreza masiva>’® en lugares como Somalia, Congo,
Togo o Cochoapa el Grande, en el Estado de Guerrero en México, que es el
municipio mas pobre de nuestro pais, donde las personas no tienen ni lo minimo
para subsistir y se mueren por enfermedades que serian faciles de atender y por
hambre.

Peter Singer nos recuerda que el combate a la pobreza y el hambre no es
una cuestién solamente gubernamental, sino que nos corresponde a todos, porque
la pobreza es inmoral. Singer da el ejemplo de que es evidente que un adulto debe
salvar a un nifio ahogandose, a menos de que los adultos arriesguen algo tan
valioso como la vida de un nifio; luego sefala que 27,000 nifios mueren cada afio
como consecuencia de la pobreza, y que esto podria ser prevenido por medio de
donaciones a organizaciones caritativas. Singer reclama que las personas gasten
mas en productos lujosos, que son menos valiosos que la vida de un nifio, y que
ese dinero debidé haber sido invertido en una ONG de caridad. Sin embargo, esta
claro que la gente tiene el derecho a gastar dinero de la manera que quiera, pero
esto no quita la inmoralidad de gastar en cosas banales.>"

IV.  DERECHO A LA EDUCACION

Sin duda, la educacion es uno de los bienes y necesidades mas importantes para
el ser humano. Lo podemos verificar cuando vemos que a través de la historia las
distintas civilizaciones (como los antiguos griegos) se preocupaban por la
educacion de las nuevas generaciones y la transmision de conocimientos. Sin
educaciéon no podemos hablar de progreso ni avances. La educacién es un
derecho humano, indispensable para la realizacién de otros derechos, ya que de
esa manera las personas pueden desarrollar su principio de autonomia y cuidar su
principio de dignidad.

La Suprema Corte mexicana ha establecido que el derecho a la educacion
implica:

373 Pogge, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, 1°ed, trad. Ernest Weikert Garcia,

Espafia, Paidos, 2005.
376 Singer, Peter, Salvar una vida: Cémo terminar con la pobreza, 1°ed, trad. Ricardo Garcia Pérez, Argentina,
Katz, 2012.
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El deber de promover una mayor equidad educativa y una efectiva
igualdad de oportunidades de acceso y permanencia en los servicios

educativos.

377

Caracteristicas del derecho a la educacion

El derecho a la educacion lo podemos encontrar en los siguientes articulos:

El articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:

1.

Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacién debe
ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion
elemental y fundamental. La instruccion elemental sera
obligatoria. La instruccidn técnica y profesional habra de ser
generalizada; el acceso a los estudios superiores sera igual para
todos, en funcién de los méritos respectivos.

La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales; favorecera
la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz.

Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de
educacion que habra de darse a sus hijos.®"®

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del

16 de diciembre de 1966, en sus articulos 13 y 14 protege el derecho a la
educacion. El articulo 13 es el mas exhaustivo:

Convienen en que la educacién debe orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y
debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Convienen asimismo en que la educacion debe
capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o

377
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religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro
del mantenimiento de la paz.>”®

El articulo 14 del mismo Pacto se refiere a la obligacion del Estado de
adoptar un plan de accion para asegurar la educacidn primaria obligatoria y
gratuita si todavia no es el caso.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), reconoce la educacion
como un derecho humano para los nifios sobre el principio de la igualdad de
oportunidades. Su articulo 28 garantiza la educacion primaria obligatoria y gratuita
para todos; la educacion secundaria gratuita progresiva que debe ser en todo
disponible y accesible a todos; y la accesibilidad a la educacion superior sobre la
base de capacidades. También establece la obligaciéon del Estado de adoptar
medidas con respecto a la asistencia escolar y la disciplina; busca fomentar la
cooperacion internacional en asuntos relacionados con la educacion, en particular,
eliminar la ignorancia y el analfabetismo, a la vez que promover el acceso a los
conocimientos cientificos y técnicos. Su articulo 29 define los objetivos de la
educacion y reconoce también la libertad de los padres a escoger el tipo de
educacion que quieren dar a sus hijos, y la libertad de establecer y dirigir
instituciones de ensefianza, de conformidad con las normas minimas establecidas
por el Estado.>®

En el sistema interamericano, el Protocolo de San Salvador garantiza el
derecho a la educacion en su articulo 13, en él se definen los objetivos de la
educacion y se establece que la ensefianza primaria debe ser obligatoria y
accesible a todos gratuitamente; la educaciéon secundaria (incluida la ensefanza
secundaria técnica y profesional), asi como la educacion superior debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos, por la implantacion progresiva de la
ensefanza gratuita. Se propone impulsar el aprendizaje permanente y la
educacion especial y también se reconoce el derecho de los padres a elegir el tipo
de educacién que quieren para sus hijos y la libertad de escoger las instituciones
educativas que crean convenientes para ello. El articulo 16 reitera el derecho a la
educacion de todos los nifios, la educacion primaria gratuita y obligatoria en
particular.®’

Las caracteristicas fundamentales de la educacion que deben seguir los
Estados segun la Observacién General 13 del Comité de Pacto Internacional de

379 , . ; . .
Articulo 13, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
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Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales son: disponibilidad, accesibilidad,

aceptabilidad y adaptabilida

a)

d .382

Disponibilidad. Obliga al estado a crear instituciones y programas de
ensefanza, para que funcionen adecuadamente al contexto de desarrollo,
por ejemplo: inmuebles donde se pueda impartir las clases, instalaciones
aptas para personas de ambos sexos, agua potable, docentes con
capacidad y salarios competitivos, material necesario para la ensefianza,
bibliotecas, servicio de informacion tematica y tecnologia de informacion.

b) Accesibilidad. Las instituciones y programas de ensefianza no tienen que

c)

d)

poner barreras de discriminacion, y deben garantizar la accesibilidad:

i) “No discriminacion. La educacion debe ser accesible a todos,
especialmente a los grupos vulnerables de hecho y de derecho, sin
discriminacion por ninguno de los motivos prohibidos”.®®

i) Accesibilidad material. “La educacion ha de ser asequible
materialmente, ya sea por su localizacion geografica de acceso
razonable (por ejemplo, una escuela vecinal) o por medio de la
tecnologia moderna (mediante el acceso a programas de educacion
a distancia)”.*

iii) “Accesibilidad economica. La educacion ha de estar al alcance de
todos.” La educacion tiene que ser gratuita a nivel primaria y se pide
a los Estados que la secundaria y superior también sea gratuita.

Aceptabilidad. La forma y fondo de la educacion, a través de sus programas

de estudio y de los métodos pedagdgicos, tiene que ser adecuada, de

buena calidad y con contenido cultural.

Adaptabilidad. La educacion tiene que ser flexible y con capacidad de

adaptacion a los cambios constantes de las necesidad de las sociedades

en transformacion, y a su vez adaptarse a la diversidad de los contextos

sociales y culturales de los alumnos.

El parrafo 3 del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, obliga a los Estados a respetar la libertad de
los padres y tutores legales para ensefarle a sus hijos o pupilos la educacion
religiosa o moral que ellos crean mas aceptable. También, el parrafo 3 del articulo
14 condiciona la libertad de ensefianza religiosa o moral, a no contradecir los
objetivos educativos.

382
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Véase la Observacion general 13, parrafo 6, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
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Las obligaciones que tienen los Estados respecto al derecho a la educacion
son: respetar, proteger y estructurar que la educacion tenga sus caracteristicas
fundamentales:

Los Estados tienen las obligaciones de respetar, proteger y llevar a
efecto cada wuna de las ‘“caracteristicas fundamentales"
(disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad) del
derecho a la educacion. Por ejemplo, la obligacion del Estado de
respetar la disponibilidad de la educacion se demuestra no cerrando
escuelas privadas; la de proteger la accesibilidad de la educacion,
velando por que terceros, incluidos padres y empleadores, no
impidan que las nifas asistan a la escuela; la de llevar a efecto
(facilitar) la aceptabilidad de la educacion, adoptando medidas
positivas para que la educaciéon sea culturalmente aceptable para las
minorias y las poblaciones indigenas, y de buena calidad para todos;
la obligacion de llevar a efecto (facilitar) la adaptabilidad de la
educacion, formulando planes de estudio y dotandolos de recursos
que reflejen las necesidades contemporaneas de los estudiantes en
un mundo en transformacién; y la de llevar a efecto (facilitar) la
disponibilidad de la educacioén, implantando un sistema de escuelas,
entre otras cosas construyendo aulas, estableciendo programas,
suministrando materiales de estudio, formando maestros vy
abonandoles sueldos competitivos a nivel nacional *®

Ademas de estas obligaciones, los Estados:

1. “[Estan] obligados a dar prioridad a la implantacion de la
ensefianza primaria, gratuita y obligatoria”.3%®
2. “[Tienen la] obligacién inmediata de "adoptar medidas" para

implantar la ensefianza secundaria, superior y fundamental para
todos en su jurisdiccion”.®®’
3. “[Tienen la] obligacion de velar por que exista un sistema de
becas de ensefianza que ayude a los grupos desfavorecidos”.%®
4. “[Tienen la] obligaciéon de establecer "las normas minimas... en

materia de ensefanza" que deben cumplir todas las instituciones

de ensefianza privadas”.°

% véase la Observacion general 13, parrafo 50, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

Véase la Observaciéon general 13, parrafo 51, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
Véase la Observacion general 13, parrafo 52, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
Véase la Observacion general 13, parrafo 53, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
Véase la Observacion general 13, parrafo 54, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
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5. “[Tienen la] obligacién de velar por que ni las comunidades ni las
» 390

familias dependan del trabajo infantil”.
Podemos mostrar que el derecho a la educacidon consiste en obligaciones
positivas para el Estado, porque son obligaciones de hacer.

¢, Como tiene que orientarse la educacion? ElI Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el parrafo 1 del articulo 13, afirma
que "la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad
humana"*®'. Considero adecuado que el pacto mencione la orientacion que deben
seguir los paises cuando disefian sistemas educativos y planes de estudio. Sin
duda, esto se dirige a todos los paises del mundo, aunque no todos tienen en sus
constituciones la misma meta de Estado. Entonces, ;qué camino debe seguir, en
el plano educativo, un pais como México, cuya sociedad lucha por consolidar un
Estado constitucional democratico con pleno respeto hacia los derechos humanos
y la democracia?

Considero que para llegar a un Estado constitucional democratico, es
necesario también llegar a un Estado democratico de la educacion. Amy Guttman
ha sido la principal autora que ha trabajado sobre el tema:

Proporciona una defensa de la educacién basada en principios que
tienen el objetivo de ensefar las habilidades y valores de la
democracia deliberativa, en un contexto social en el que la autoridad
educativa esté compartida entre padres, ciudadanos y docentes.>*?

Los padres o tutores pueden tener una influencia amplia en la educacién de
sus hijos, con la condicion que no obstaculicen las libertades basicas de
oportunidades, como ciudadanos en potencia, de sus hijos, ni las de otras
personas.’%

La educacion de las futuras generaciones no es una atribucién exclusiva de
los padres, los docentes o del Estado, sino que tiene que ser una responsabilidad
compartida entre todos. Debe existir una neutralidad sobre la concepcion de
buena vida que los nifios aprendan en su sociedad, y ellos son los que tendran
que construir el concepto, aunque los padres son los que mayor influencia tienen
sobre los nifios. Las virtudes del Estado democratico de la educacion son: el

3% ygase la Observacion general 13, parrafo 55, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Articulo 13.
Gutmann, Amy, La educacion democrdtica: Una teoria politica de la educacion, trad. Agueda Quiroga,
Espafia, Paidds, 2001, p. 16.
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conocimiento, la autonomia de las familias y la neutralidad de las formas de
‘1 394
vida.

En el Estado democratico de la educacion, la libertad moral juega un papel
fundamental, porque permite que los nifios sean reflexivos respecto a sus
decisiones personales entre buenas y malas formas de vida, por lo que la
tolerancia juega un rol fundamental. En un Estado democratico, el Estado tiene
que ayudar a las futuras generaciones a desarrollar las capacidades para entender
y evaluar sus concepciones de buena vida y buena sociedad, por eso es que la
sociedad en su conjunto tiene que ensefar a las futuras generaciones el valor de
la deliberacion.®®

En un Estado democratico de la educacion, existen dos limites para los que
ensefan: 1) la no represion 2) la no discriminacion. El primero consiste en que ni
el Estado ni otros “utilicen la educaciéon para restringir la deliberaciéon racional
entre concepciones competitivas de buena vida y buena sociedad”.*® Tal seria el
caso en el que en Estados confesionales, como Iran o Arabia Saudita, los
religiosos utilizan el sistema educativo del Estado para imponer valores éticos y
morales, sin considerar el principio de autonomia de los individuos y pluralidad de
las sociedades; cuando estamos ante este tipo de educacién, la capacidad de
desarrollar una deliberacion racional del individuo se vuelve escasa, por ello elegir
y desarrollar un concepto de buena vida o buena sociedad se vuelve muy dificil.
Para el segundo limite, ningun nifio, por ningun motivo puede ser excluido del
sistema educativo. Todos los nifios tienen que asistir a una escuela, porque la
educacién debe ser distributiva por la sociedad, sin exclusién alguna.®*’ Este limite
busca que todos los nifios, al tener educacion, pueden participar en las
sociedades plurales como individuos activos.

Estos limites sostienen la libertad deliberativa y la autonomia comun,
entonces, si los respetamos, los individuos pueden formar parte de la estructura
social. Ademas, los limites de la no represion y la no discriminacion, no sélo deben
enfocarse en los docentes y el Estado, sino que también aplican para los padres,
en palabras de Guttman:

Permite a las familias y otras subcomunidades definir, pero no
determinar totalmente las futuras elecciones de sus hijos, en parte
previniendo que cualquier grupo simple monopolice la autoridad
educativa y, en parte, permitiendo (de hecho, obligando) que los

394 Ibidem, p.63.

Ibidem, p.65.
Idem,
Idem, pp.66- 67.
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docentes desarrollen en los nifios una capacidad deliberativa de
evaluar concepciones competitivas de buena vida y buena sociedad.
De esta manera, la educacién democratica aprecia el valor de la
educacion como manera de crear (0 recrear) comunidades
cohesionadas y promueve la eleccion deliberativa sin evaluar
ninguno de estos objetivos parciales a la categoria del fin absoluto.%®

Las virtudes que inculca el Estado democratico de la educacion son
democraticas: tolerancia, habilidad de deliberar y participar en la reproduccion
social consciente.>*° Después de entender la propuesta de Amy Guttman sobre la
educacion en un Estado democratico (que es importante para consolidar un
estado constitucional democratico) pienso que también es relevante mencionar la
advertencia que hace Martha C. Nussbaum respecto a una democracia sin
educacion, ya que uno de los grandes peligros que enfrenta la democracia en las
sociedades modernas, es el abandono de la educacion en las artes y
humanidades en todos los niveles educativos.*®

Nussbaum menciona que a medida que los gobiernos recortan sus
presupuestos a las artes y humanidades, y enfocan los planes de estudios en
ciencia, tecnologia y areas de mercado (las cuales son areas que ayudan a crear
capital humano para el crecimiento del PIB, lo cual es prioridad para la mayoria de
los gobiernos), la democracia pierde calidad. Ademas, la autora destaca que a
través de las artes y las humanidades las personas desarrollan la capacidad de
ponerse en el lugar del otro y generar empatia, cosa fundamental para cualquier
persona que viva en una colectividad.*""!

Las artes y humanidades cultivan la capacidad de imaginacién, la cual es
necesaria para llevar una vida mas feliz, porque a través de ella se aprende a
asimilar mejor las circunstancias de la vida y a desarrollar el pensamiento critico.
Este tipo de pensamiento es importante para las democracias, porque permite a
los individuos darse cuenta cuando los gobernantes abusan del poder y también
para identificar al mejor candidato o sencillamente para proponer ideas que
ayuden a la comunidad.

Las artes y humanidades ensefan a las futuras generaciones cémo hacer
buenas relaciones humanas, porque es posible aprender que los seres humanos

%% Ibidem, pp.67-68.

Idem

Nussbaum, Martha C., Sin fin de lucro: Por que la democracia necesita de las humanidades, 1°ed, trad.
Maria Victoria Rodil, Argentina, Katz, 2010.

a0t Ibidem, p.12.
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somos vulnerables ante la vida y el mundo, y que no somos capaces de lidiar
solos con los problemas cotidianos de la sociedad.

A través de la sensibilidad que se desarrolla por medio de las artes y las
humanidades, las personas aprenden la virtud de la tolerancia. Sélo con la
tolerancia las personas aprenden a respetar, convivir, entender y apoyar a
personas que son totalmente diferentes a ellos. Una democracia sin una sociedad
tolerante no es posible. 4%2

Uno de los problemas que enfrentan la educacion y la democracia es que
las compafiias no quieren personas con imaginacion, sino que buscan personal
que soblo siga ordenes sin protestar. En vez de preparar cientificos, artistas o
pensadores, la gran mayoria de las universidades del mundo forman peones para
las empresas.*®® Considero que los planes de estudio deberian enfocarse en
preparar buenos ciudadanos y no solo individuos para tener trabajos que
aumenten el PIB.*%

En conclusion, la autora menciona que a través de las artes y las
humanidades se puede desarrollar el pensamiento critico, asi como lograr
trascender las lealtades nacionales, afrontar los problemas internacionales como
ciudadanos del mundo e imaginar con compasion las dificultades del préjimo y
hacer todo lo necesario para ayudarlo.

La educacion es la via para transitar a un Estado -constitucional
democratico, de manera que para garantizar una educacion enfocada a una
sociedad plural, el Estado tiene que ser un Estado paternalista, es decir, que el
Estado no debe imponer una moral, modo de vida, ni pensamiento; sencillamente,
no intervenir el principio de autonomia de los individuos, siempre y cuando éstos
no violen derechos de terceros. A través de la educacion, el Estado constitucional
democratico fomenta la dignidad humana, por medio de politicas educativas
incluyentes, que preparen a los ciudadanos para ser parte de su comunidad y que
la comunidad se preocupe por cada uno de sus miembros.*®®

402 Ibidem, p.30.

Ibidem, p.49.

Ibidem, p.88.

Vazquez, Rodolfo, Educacion liberal: Un enfoque igualitario y democrdtico, 1°ed, México, Fontamara,
1997.
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CAPiTULO CUARTO

ANALISIS DE LOS ARTICULOS, QUE SON ANTI-DERECHOS HUMANOS Y ANTI-DEMOCRATICOS
A LA LUZ DE LA DEMOCRACIA SUSTANTIVA DE LA DE TELECOMUNICACIONES Y
RADIODIFUSION

l. La Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion

La comunicacion social es un tema serio para un Estado constitucional
democratico. Es por eso que una ley de comunicaciones es uno de los
ordenamientos normativos mas importantes para robustecer el principio de
autonomia individual y fortalecer el autogobierno colectivo. Una ley de
comunicaciones tiene como objetivo desarrollar derechos humanos y distribuir el
poder de la informacion para alcanzar una sociedad democratica. Esta ley tiene
que proteger a la comunicacion como un bien publico, del cual todos deberiamos
disfrutar sin ninguna discriminacién.*®

Para comenzar, tenemos que saber brevemente el principio de la
autonomia personal y el auto-gobierno, con el fin de entender por qué la ley de
telecomunicaciones es importante para el desarrollo de ambos conceptos.
Primero, en base al pensamiento de Carlo Santiago Nino, afirmamos que el
principio de la autonomia personal es una concepcidn constructivista meta-ético
relacionada con la esencia de la sociedad liberal social que niega: el holismo, el
perfeccionismo, y la determinacién normativa.*®” El principio de la autonomia
personal consiste en que cada individuo es libre de adoptar la mejor concepcién
de buena vida y disefar sus planes de vida en base a sus deseos. Ademas, los
agentes del Estado o privadas no podrian interferir con las decisiones de las
personas Y la realizacion de sus planes de vida. Sin embargo, el unico limite del
principio de la autonomia personal es cuando aquellos planes de vida y
concepcion del bien causan dafio a la autonomia del otro individuo.*®® Mientras
que debemos entender el autogobierno, segun Adam Przeworski:

El sistema de toma de decisiones colectivas que mejor refleje las
preferencias individuales y que deje a una gran cantidad de personas
lo mas libres que sea posible tiene que cumplir cuatro condiciones:
cada uno de los participantes debe tener igual de influencia en las
decisiones colectivas (igualdad), cada uno de los participantes deben
tener alguna influencia en las decisiones colectivas (participacion), la
decisiones colectivas deben ser implementadas por los hombres

406 Nino, Carlos Santiago, “La filosofia de una ley de radiodifusidn”, Revista Argentina de teoria juridica,

Argentina, Universidad Torcuato Di Tella, Volumen 14, julio 2013.
407 Nino, Carlos Santiago, The Ethics of Human Rights, 1°,New York, Oxford University Press, 1991, p.129.

408 Ibidem, p. 135.
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elegidos para ello (representacién), y el orden legal debe permitir la
cooperacion segura sin interferencias indebidas (libertad).*%

Con el fin de reflejar las decisiones personales en las decisiones colectivas
cuatro axiomas deben ser satisfechos: igualdad-anonimato (todos tienen la misma
importancia en la toma de decisiones) neutralidad (ninguna decision debe
prevalecer por encima de la decision que tomo la mayoria) decisividad (la eleccion
de la colectiva es decisiva cuando la comunidad sabe qué hacer con esa decision)
responsabilidad (considera que un cambio de preferencia individual puede
mantiene la misma preferencia colectiva o bien romper el empate en la direccién
preferida por los votantes)*'°.

Para alcanzar el desarrollo del principio de autonomia individual, el Estado
requiere una ley de comunicaciones que fomente la diversidad de ideas y
mantenga la neutralidad del Estado respecto a la moral de los individuos y sus
planes de vida, siempre y cuando no afecten la dignidad ni la autonomia de otros
individuos.*""

Gran parte de los conocimientos que necesitan los seres humanos para
desarrollar su autonomia y plan de vida, s6lo se pueden adquirir a través de la
informacion que recibimos de los demas. Por ello es que necesitamos una gran
variedad de informacién para poder elegir la forma que creamos mas conveniente
para desarrollarnos como individuos de una sociedad y elegir cdmo invertir nuestro
tiempo.

En la actualidad, los seres humanos destinan su tiempo de comunicacién
tanto para cuestiones productivas como de ocio (internet, teléfono, TV, peliculas).
Es por ello que una ley de comunicaciones tiene que ser garantista, para que no
imponga coémo invertir el tiempo de ocio y fomente la cantidad de opciones para
pasar el tiempo libre. Sin embargo, la ley tiene que promover que parte del ocio
sea destinado a las artes y las culturas, para mejorar asi la calidad de la
democracia y el respeto hacia los demas miembros de la comunidad*'?; también
debe fomentar que los grupos desaventajados tengan mayores posibilidades de
recibir y transmitir informacion, para que puedan incorporarse a la sociedad en
igualdad de circunstancias.*'

409 Przeworski, Adam, Qué esperar de la democracia: limites y posibilidades del autogobierno, 1°ed, trad.

Stella Mastrangelo, Argentina, Siglo XXI, 2010. p.75.

1% 1bidem, pp.75-76.

Nino, Carlos Santiago, “La filosofia de una ley...”, cit.

Nussbaum, Martha C., Sin fin de lucro: Por qué la democracia necesita de las humanidades, 1°ed, trad.
Maria Victoria Rodil, Argentina, Katz, 2010.

43 Nino, Carlos Santiago, “La filosofia de una ley...”, cit.
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La ley de comunicaciones tiene que robustecer el autogobierno a través la
promocién de debates colectivos entre todos los grupos que integran la sociedad.

La discusion debe ser lo mas amplia e incluyente posible, a través de la
creacion de foros publicos (programas de debates, redes sociales o protestas en
las calles) sobre temas de interés, que son vitales para el desarrollo de la
colectividad. Los grupos mas afectados por las decisiones a discutirse deben ser
los que mas puedan comunicar y ser escuchados, ademas de que al asegurar la
inclusion de los desaventajados, estamos al fomentar la igualdad de
oportunidades.*'*

En el contexto de un Estado constitucional democratico, una ley de
comunicaciones tiene que estimular la comunicacion vertical y horizontal. La
comunicacion vertical se anima dando permisos a grupos privados, colectivos y
estatales, para que puedan difundir informacion.*'® La ley también tiene que cuidar
que no existan monopolios u oligopolios para que el pluralismo y la diversidad no
se concentren en unas pocas manos. Mientras que la comunicacion horizontal se
fomenta mediante: la diversidad de redes sociales, facilidades para la protesta
social, ampliar el acceso a la comunicacion por telefonia e internet, y el cuidado de
los datos personales. La inclusion del individuo en la sociedad es un rol clave para
una ley de comunicaciones, que tiene que fomentar la actividad social de los
individuos dentro de su comunidad y desarrollar el interés sobre los temas que lo
afectan.*'®

La ley también tiene que limitar el autogobierno cuando intente sobrepasar
los derechos y buscar equilibrarlos con la democracia. Una misiéon de la ley es
generar un acceso equitativo a los medios de comunicacion para los partidos
politicos y candidatos independientes, de esa manera se genera un grado de
igualdad para los competidores y se distribuye mejor el poder politico. La censura
previa no debe estar prevista en una ley de comunicaciones bajo ningun motivo,
de lo contrario la ley atentaria contra los derechos y la democracia*'’, y llevaria a
una forma de gobierno autoritaria o totalitaria.

Para que la ley de comunicaciones de un Estado constitucional democratico
pueda fomentar el principio individual de autonomia de los individuos y el
autogobierno colectivo, ésta tiene que estar fundamentada bajo los principios de
imparcialidad y pluralidad:

414 . s . . N .z . .
Gargarella, Roberto, “La concepcidn constitucional de la libertad de expresion”, Revista Argentina de

teoria juridica, Argentina, Universidad Torcuato Di Tella, Volumen 14, julio 2013.
415 | . . “ . v ” R
Nino, Carlos Santiago, “La filosofia de una ley...”, cit.
Idem.
Dworkin, Ronald, “The Right to Ridicule”, The New York Review of Books, Estados Unidos de América, 23
de marzo 2006.
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El principio de imparcialidad consiste en que las instituciones del
Estado mantengan una vision equilibrada ante la pluralidad moral de
los individuos; obliga al Estado a respetar las decisiones de los
individuos, respecto a sus concepciones del bien y el mal, y su plan
de vida. El Estado debe actuar sin preferencia o prejuicios en sus
actos, la valoracidn en la actuacién tiene que estar guiada por
principios de justicia.*’® De cierta manera la imparcialidad es
importante, porque promueve la neutralidad de las instituciones del
Estado en sus acciones legislativas, judiciales y administrativas.*'®
En el caso de una ley de comunicaciones, dada su importancia para
el desarrollo de la autonomia personal y el autogobierno colectivo,
tiene que ser de los ordenamientos mas imparciales y neutrales en
un Estado constitucional democratico, porque es vital para la vida de
la democracia y para la existencia de bastantes derechos (libertad de
expresion, libertad de asociacion, libertad de reunion, derecho a la
protesta, entre muchos otros).“z0 Una ley de tal importancia tiene que
velar por la inclusibn de los grupos mas desprotegidos y
desaventajados de la sociedad.

El principio de pluralidad reconoce la existencia de diferentes formas
de vidas, gustos, rasgos étnicos e ideologias en la sociedad. Cada
una de ellas requiere proteccion para alcanzar la armonia entre
diferentes grupos sociales y cuidar la dignidad.*?' Asi se salvaguarda
la diversidad de nuestras sociedades contemporaneas y el respeto
mutuo entre cada grupo que las conforman. Defender la pluralidad es
defender la autonomia de los individuos, porque se maximizan las
opciones para su desarrollo y formacion de su identidad. Los seres
humanos son individuos separados pero si quieren estar en unidad
tienen que asimilar las diversidades de fines distintos y diversidades
de vidas, entonces tienen que aprender a cooperar con los demas
para a asimilar las diferencia y poder vivir en una sociedad mas
justa.*?? Es por esto que ley de comunicaciones debe promover y
cuidar la diversidad, porque hoy vivimos en sociedades
multiculturales, condicion inherente a la humanidad del siglo XXI. El
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pluralismo cultural e informativo tiene que ser guia para una ley de
comunicaciones en un Estado constitucional democratico.

Para materializar los principios de imparcialidad, pluralidad, y desarrollar el
principio de autonomia y autogobierno, una ley de comunicaciones para un Estado
constitucional democratico, considero que deberia contar con minimo 20 puntos;
varios de estos los retomo de 21 puntos propuestos por académicos y activistas
en Argentina cuando se discutia la nueva ley de medios. Aunque fueron ignorados
por el congreso, de mayoria peronista, cuando se discutio dicha ley. Estos puntos
pueden ser una guia muy importante para la creaciéon de alguna otra ley de
medios en cualquier otra parte del mundo donde se tomen en serio los derechos

423

humanos y la democracia™”.

1.

Una ley de comunicaciones debe promover la busqueda, recepcion y
difusion de informacidn, opiniones e ideas, sin censura directa por el Estado
o los poderes facticos.

La comunicacion tiene que estar contemplada como un derecho humano y
no como un negocio de empresas privadas, ni un monopolio exclusivo del
Estado, porque promueve la integracion social de los individuos a la
comunidad y ayuda a desarrollar la educacion y la cultura.

La independencia de los medios es fundamental. La ley tiene que cuidar
que el Estado y los poderes facticos no puedan ejercer presion o castigo
ante comunicadores por la informacion que transmiten.

La ley debe proteger el espectro radioeléctrico no como un bien susceptible
de negocio, sino como un bien publico para el desarrollo humano en todos
los ambitos. El Estado tiene que ser el administrador del espectro
radioeléctrico, y puede ceder espacio de éste a privados y grupos
comunitarios para fomentar la pluralidad de voces y cuidar la calidad de la
democracia.

La diversidad y el pluralismo tienen que ser el eje central de esta ley. El
Estado tiene que promover que los grupos desaventajados tengan voz y
sea escuchada a través de las comunicaciones.

La ley no debe permitir que la comunicacion quede en manos de
monopolios u oligopolios, ya que esto no permite el desarrollo del principio
de autonomia de los individuos ni la consolidacién del autogobierno
colectivo.

La ley tiene que garantizar el derecho de acceso a una informacién plural y
tomar en cuenta las diversidades culturales. Por ello se debe garantizar la

423

21 puntos basicos por el derecho a la comunicacién
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seguridad intelectual y ética de quienes transmiten informacion y de los que
participen en la produccion de bienes culturales.

8. No establecer un tope respecto al numero de concesiones que el Estado dé
para la explotacién del espectro radioeléctrico. Los privados podran deducir
impuestos (no mas del 15%) mediante la transmision de programas
culturales, artisticos o de interés social en hora pico.

9. Los funcionarios publicos de cualquier poder del Estado no podran ser
titulares o miembros de la junta de algun corporativo mediatico privado, ni
haber violado masivamente los derechos humanos.

10.La radiodifusion y la telecomunicacion tienen que ser publicas, comerciales
y comunitarias. Los competidores en estos rubros tienen que estar en
igualdad de condiciones, sin que exista ningun tipo de discriminacion.

11.Los medios estatales tienen que ser publicos y no exclusivos del gobierno
en turno. Gran parte de su programacioén tendra como objetivo promover: la
integracion social, las artes y la cultura, la educacion; y desarrollar la
creatividad de los individuos. Los medios estatales, al ser publicos, tienen
que fomentar la participacion ciudadana en sus programas y atender las
necesidades de la poblacion. Las universidades publicas y privadas podran
contar con frecuencias de radio para la difusion cultural y de
entretenimiento y fomentar la union de las comunidades universitarias. Las
radios universitarias y comunitarias no pagaran impuestos.

12.Los privados deberan reservar una frecuencia superior al 25% para la
difusion de programas sin fines de lucro y que brinden informacion
necesaria para la comunidad.

13.Los canales de television deberan trasmitir semanalmente cuatro peliculas
de cine de autor y promover el cine mexicano y latinoamericano.

14.S6lo los titulares de la licencia podran explotar el servicio de su espacio
radioeléctrico asignado, no podran pasar a terceros la concesion dada por
el Estado.

15.La ley tiene que resaltar que la relacion de los comunicadores debe ser con
sSu publico y no con la empresa, cuando una empresa censure a un
comunicador injustificadamente, la ley debera sancionar a la empresa y
cuidar el derecho de los comunicadores y de su publico. La unica forma
mediante la que una empresa puede censurar a un comunicador es porque
éste afectd derechos de terceros o viol6 el cédigo de ética de la empresa.

16.La ley y la Constitucion deberan crear un ombudsperson que tenga el deber
de cuidar que los medios de comunicacion respeten los derechos humanos
y fomenten la democracia.

17. Al ser las comunicaciones clave para el autogobierno y el principio de
autonomia de los individuos, la ley tiene que promover el dialogo de los
poderes estatales con la ciudadania.
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18.La ley tiene que buscar la despenalizacion de los delitos de calumnias e
injurias para los comunicadores y periodistas.

19.La ley tiene que fomentar que los programas de origen extranjero para
television abierta no vengan so6lo de Estados Unidos de Ameérica, sino
también de otros paises para que los mexicanos se integren a la
globalizacion cultural y aprendan de otras culturas; para completar el
mosaico multicultural. Esto significa que la ley tiene que poner un tope de
contenido importado para cada pais.

20.Si la Constitucion no reconoce el derecho humano de acceso al internet, la
ley debe hacerlo.

Ahora veamos por qué la nueva ley de comunicaciones de México no es
acorde con un Estado constitucional democratico y es incompatible con
concepciones democraticas y de derechos humanos analizados en los capitulos
anteriores de esta tesis.

Il. El Articulo 145

La Ley de Telecomunicaciones y Radiodifusién en su capitulo VI articulo 145
establece la neutralidad de las redes, a través de los lineamientos de caracter
general que debe tener el internet: Libre eleccion, No discriminacién, Privacidad,
Transparencia e informacioén, Gestion de trafico, Calidad, y Desarrollo sostenido de
la infraestructura. Este capitulo olvida proteger la pluralidad y la diversidad en la
red, condiciones sin las que no se puede hablar de democracia. Cuando el Estado
no robustece la pluralidad en cualquier via de comunicacion, no podemos
desarrollar un autogobierno colectivo, ni el principio de autonomia. La pluralidad es
un fendmeno inherente a las sociedades de hoy. No podemos hablar de
globalizacion sino reconocemos la diversidad humana que existe en nuestro
planeta. Sin olvidar que ahora mas que nunca toda la humanidad esta mas que
encontrada a través de las redes. Viejos conceptos como las fronteras, la
geografia y los idiomas estan siendo eliminados gracias al internet y fomentando
el multiculturalismo.*** Por medio da la fomentacion del dialogo en internet entre
diferentes personas que son diferentes es posible llegar a consensos sobre temas
globales. Si la ley no reconoce la pluralidad, es como si no reconociera que
existen mas mundo para fomentar mas ideas y estilos de vida. El internet tiene

a4 Galli, Carlo, La humanidad multicultural, trad. Juan Ramdn Azaola, 1°ed, Argentina, Katz, 2010.
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que ser plural, de lo contrario se limita la deliberacién colectiva y el debate publico
pierde su esencia de generar consenso y de incluir todas las voces.**°

lil. El Articulo 190
El articulo 190 Fraccion | de esta ley menciona lo siguiente:

Los concesionarios de telecomunicaciones y, en su caso, los

autorizados deberan:

. Colaborar con las instancias de seguridad, procuracién y
administracion de justicia, en la localizacion geografica, en
tiempo real, de los equipos de comunicacion movil, en los
términos que establezcan las leyes.

Cualquier omision o desacato a estas disposiciones sera
sancionada por la autoridad, en los términos de lo previsto por
la legislacion penal aplicable.

Il. Conservar un registro y control de comunicaciones que se
realicen desde cualquier tipo de linea que utilice numeracion
propia o arrendada, bajo cualquier modalidad, que permitan
identificar con precision los siguientes datos:

a) Nombre, denominacién o razén social y domicilio del suscriptor;

b) Tipo de comunicacion (transmisién de voz, buzén vocal,
conferencia, datos), servicios suplementarios (incluidos el reenvio o
transferencia de llamada) o servicios de mensajeria o multimedia
empleados (incluidos los servicios de mensajes cortos, servicios
multimedia y avanzados);**

Este articulo permite que la autoridad localice en tiempo real a través de
GPS de los celulares a cualquier persona sin previa
orden judicial. Lo cual atenta contra los principios
constitucionales de debido proceso y division de
poderes.*?” Esto es grave porque sujeta los derechos
humanos a un sélo poder del Estado, el cual se ha
caracterizado por ser el que mas los vulnera;*? abre las

425 Steiner, Jurg, The Foundations of Deliberative Democracy: Empirical Research and Normative

Implications, Inglaterra, Cambridge University Press, 2012, pp.167-182.

*®Articulo 190, Ley de Telecomunicaciones y Radiodifusion.

Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional: Una radiografia tedrica, 1°ed, México, FCE, 2006.

Se puede hacer esta conclusion leyendo los reportes de Human Rights Watch México:
https://www.hrw.org/es/publications?keyword=&date%5Bvalue%5D%5Byear%5D=2015&country%5B%5D=
9526
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posibilidades para que el poder ejecutivo criminalice la
protesta social y silencie a los opositores; violenta el
derecho a la privacidad, la libertad de reunién, el
derecho a la protesta, la libertad de asociacion y la
libertad de transito; y permite que el gobierno tenga le
informacion de nuestro contactos, emails, mensajes y
demas informacion.

La persecucion de opositores politicos, periodistas y activistas es algo muy
comun en nuestro pais por parte de los gobiernos ejecutivos estatales y el crimen
organizado, que esta infiltrado en la mayoria de los gobiernos municipales429, por
lo que la unica forma en que yo avalaria la geolocalizacion es cuando un
ciudadano denuncia ante el Ministerio Publico delitos como: narcotrafico, extorsion
y secuestro. El articulo es vago y ambiguo porque sélo menciona: “en los términos
que establezcan las leyes”. Los articulos que estén relacionados con derechos
humanos y democracia tienen que ser los mas especificos y no dejar todo a la
deriva. La misma ley tiene que decir las leyes y articulos a los que se remite, de

otra manera el régimen democratico pasa a ser autoritario o totalitario.
IV. El Articulo 67

El articulo 67, fraccion IV es muy importante porque permite la existencia de
radios comunitarias, las cuales fortalecen el tejido social y mejorar el debate
publico colectivo sobre temas que afectan a la comunidad. Sin embargo, el articulo
89 elimina su autonomia econdmica, porque soélo pueden recibir dinero de
entidades publicas y no por la venta de publicidad. Esto es grave porque genera
dependencia econdémica hacia el gobierno, lo que limita la prensa libre, la
rendicidon de cuentas y la divulgacion sobre actos de corrupcion. Al quitarle la
autonomia econdmica a las radios comunitarias, la ley va en contra del articulo 2°
Parte B Fraccion IV de la Constitucion mexicana:

Extender la red de comunicaciones que permita la integracién de las
comunidades, mediante la construccién y ampliacion de vias de
comunicacion y telecomunicacion. Establecer condiciones para que
los pueblos y las comunidades indigenas puedan adquirir, operar y
administrar medios de comunicacién, en los términos que las leyes
de la materia determinen.**°

429 . , s . . . . . . .
Buscaglia, Edgardo, Vacios de poder en México: como combatir la delincuencia organizada, 1°ed, México

Debate, 2013.
9 Articulo 2, Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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De modo que sin autonomia econdmica para las radios comunitarias, la ley
no permite el desarrollo del autogobierno colectivo de las comunidades, ni del
principio de autonomia y plan de vida de los individuos. En México, la gran
mayoria de los habitantes las comunidades indigenas no tiene acceso a internet
desde su casa, por ello es necesario el desarrollo de las radios comunitarias para
que la deliberacion de los temas de interés publico pueda incluir a la mayor
cantidad posible de personas. De esa manera las decisiones publicas tienen una
mayor legitimidad, mediante la participacion, ya que cuando un tema de interés
publico es debatido horizontalmente aumenta la calidad de la democracia.**’

En la actualidad no existen estaciones que transmitan 100% en lenguas
indigenas, por lo tanto al marginar a las radios comunitarias se discrimina a las
comunidades indigenas. Me parece que, estos grupos no deberian tener que
buscar una licitacion para el uso del espectro radioeléctrico, sino que deberia ser
un tramite sencillo, porque fortalece el derecho de informacion de los individuos y
su integracién en la comunidad. Ademas, la “Relatoria especial para la libertad de
expresion: estandares de la libertad expresion para una radiodifusion libre e
incluyente” de la Organizacién de los Estados Americanos del afio 2010, senala
que las radios comunitarias tienen el derecho a la autonomia econdémica: “debe
beneficiarse de tarifas de concesionaria de licencia y debe tener acceso a
publicidad”.**? Por ello cuando la ley les corta la autonomia econémica va en
contra del sistema interamericano de derechos humanos, y por ende de nuestro
articulo 1° constitucional. Se tiene que garantizar un espacio del espectro
radioeléctrico para que las radios comunitarias fortalezcan el tejido social a través
de acciones afirmativas.

V. El Articulo 86

El articulo 86 establece los requisitos para que un particular pueda obtener
la concesién de algun espacio del espectro radioeléctrico. Entre los requisitos esta
que el particular defienda los contenidos que va transmitir. Sin embargo, la ley no
dice cuadles son los parametros para que el Instituto Federal de
Telecomunicaciones (IFT) decida sobre los contenidos. Este articulo olvida
fomentar la diversidad y pluralidad. ¢Para qué nos sirve tener otros canales
iguales a los de Televisa y TV Azteca, que van a transmitir el mismo contenido y
programacion? Al contrario, se deberia facilitar la concesion a nuevas cadenas,
siempre y cuando fomenten la diversidad y la pluralidad en la programacion

431 e . . °
Gargarella, Roberto, Nos los representantes: critica a los fundamentos del sistema representativo, 2°ed,

Argentina, Mifio y Davila, 2010, p.136.

*2Comisién Interamericana de derechos humanos, Estdndares de libertad de expresion para una
radiodifusion libre e incluyente: Relatoria Especial para la Libertad de Expresion Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2010, p.48.
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publica para los mexicanos. En el mundo actual existen fuertes demandas de
multiculturalismo. Cuando se proponen politicas econdmicas, sociales y culturales
estas tienen que reflejar el la diversidad del mundo de hoy.***La diversidad es un
valor en el mundo de hoy. Tenemos que entender a los seres humanos como
individuos auténomos, pero pertenecientes a una comunidad que les da un grado
de identidad. Es por eso en la necesidad de la pluralidad dentro de la
programacion para que las personas tengan las herramientas necesarias para
poder explorar la diversidad de ideas para asi a sumir su plan de vida.** Es por
€S0 que un pais como México, en donde el acceso a internet y las redes sociales
es de unos pocos y la television llega a casi todo el pais. La ley tiene que
promover la mayor diversidad posible para reflejar la diversidad del México
contemporaneo.

VI. El Articulo 256

El articulo 256 menciona que la informacién debera de ser “reservando la
pluralidad y veracidad”. Al mencionar veracidad, la ley limita la democracia y los
derechos, porque facilita al gobierno censurar cualquier informacion que le sea
incbmoda, debido a que esta palabra es ambigua y vaga, por ello es necesario
que una interpretacidén publica y social mas amplia que beneficie a los derechos
humanos cuando nos encontremos con este tipo de palabras.**® Es preferible que
exista mucha informacién falsa o sin confirmar, a que se silencien voces. Siempre
va a ser muy dificil saber cual es “la verdad”, especialmente en México donde los
gobiernos se han caracterizado por censurar voces que les resultan incOmodas.
Ademas, los servidores publicos, por el hecho de vivir del erario publico, se tienen
que someter a las criticas y sugerencias, las cuales no se pueden hacer si
limitamos la informacion. Al utilizar palabras como veracidad para regular una
cuestion tan importante para la democracia como lo es la informacién, se le da
oportunidad a los politicos para transformar el gobierno democratico en régimen
autoritario o totalitario, porque se elimina la rendicion de cuentas a través de la
diversidad de voces.

VIII. El Articulo 262

El articulo 262 faculta al IFT (Instituto Federal de Telecomunicaciones) para
determinar los agentes econdmicos preponderantes en los sectores de
radiodifusién y de telecomunicaciones para que no tengan mas del 50% del
mercado. “Ya sea por el numero de usuarios, suscriptores, audiencia, por el trafico

433 Sen, Amartya, Identidad y violencia: La ilusion del destino, 1°ed, trad. Verdnica Inés Weinstabl, Argentina,

Katz, 2007, capitulo 8.
434
Idem

435 Agradezco al Dr. Imer B. Flores por discutir este tema.
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en sus redes o por la capacidad utilizada de las mismas, de acuerdo con los datos
con que disponga el Instituto. % Es positivo que la ley se preocupe por ampliar el
mercado en torno a las comunicaciones, pero considerd que establecer 50% no es
una cifra que fomente la diversidad de voces, opciones culturales y que robusteza
la democracia, sino que restringe el mercado y la democracia. Lo primordial para
desarrollar una democracia y promover el desarrollo de los individuos, consiste en
aumentar lo mas que se puedan las opciones para recibir y comunicar
informacion. En otros lugares del mundo, como la Unién Europea, lo maximo que
puede tener un concesionario en comunicaciones es el 25%,437 de lo contrario la
distribucion del poder no es efectiva y la concentracion de recursos no se
distribuye lo necesario.**®

La Constitucion y la Ley de Telecomunicaciones y Radiodifusiéon deben de
proteger explicitamente el “derecho al internet como un derecho humano”. La
historia reciente nos ensefia que la Unica via para combatir la concentracion de la
informacion en pocas manos es mediante el internet y las redes sociales. La
distribucion del poder mediatico a través del internet fomenta la calidad de la
informacion, la democracia y maximiza los principios de autonomia y de dignidad.
Es por eso que la Asamblea General de las Naciones Unidas elevo el acceso a
internet como un derecho humano positivizado.**® Si México pretende ser un
Estado constitucional democratico, en donde se toman en serio los derechos y la
democracia, es necesario que la Constitucion y la Ley de Telecomunicaciones y
Radiodifusiéon garanticen el acceso al internet y que cada ciudadano tenga
garantizada un minimo ancho de banda. Especialmente en un pais con profunda
desigualdad social y que la unica via mediante la que los mexicanos construyen su
concepcion sobre la realidad es la television.

Esta ley no favorece la rendicion de cuentas de los gobiernos a sus
ciudadanos, ni la critica. En una democracia constitucional las leyes tienen que ser
un mecanismo para fortalecer la democracia y los derechos humanos a través del
fortalecimiento de valores liberales como la tolerancia, la responsabilidad y la
solidaridad. Ademas, tenemos que recordar el principio de interdependencia de los
derechos, el principio consiste en que cuando se vulnera un derecho se violan

436 Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, México, 2014.

Directiva 98/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 26 de febrero de 1998 sobre la aplicacién
de la oferta de red abierta (ONP) a la telefonia local y sobre el servicio universal de telecomunicaciones en
un entorno competitivo, European  Communities  Official  Daily, 1 abril de 1998,
http://www.boe.es/doue/1998/101/L00024-00047.pdf

438 Alvarez, Clara Luz, “Preponderant agent, what is that?”, The law, State, and Telecommunications, Brasil,
v.7, n.1, mayo 2015, p.13-36.

9 a Rue, Frank, Report of the Special Rapporteur on the Promotion and Protection of the Right to Freedom
of Opinion and Expression, General Assembly, United Nations, 17 abril de 2013.
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session23/A.HRC.23.40 EN.pdf
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otros derechos que se encuentran ligados, por ejemplo: un grupo de activistas que
buscaban generar conciencia a través de la television en México sobre los riesgos
de obesidad por consumir bebidas gaseosas y recibieron una negativa del
duopolio televisivo, ya que la mayoria de sus programas son patrocinados por
empresas refresqueras, asi se vulnera el derecho a la salud al impedir el derecho
a la informacion.**® Asimismo el ciudadano queda impedido de ejercer
correctamente el derecho al voto cuando no puede conseguir la informacion
necesaria para elegir al candidato que mas le convenga, entre muchos otros
casos. Los derechos estan interconectados, por lo que cuando se vulnera el
cuidado de uno, también se vulneran muchos otros.*!’

Y, por ultimo, en las democracias modernas -representante democracia- el
dialogo y la interaccion entre las personas es la unica forma para que las quejas
en contra de las autoridades sigan, y prevenir que las democracias se convirtio en
plutocracias u oligarquias. Por lo tanto, desde el mundo académico, las ONG y los
sistemas internacionales de derechos humanos deben animar combatir este tipo
de leyes que obstaculizan la vida de los derechos humanos y la democracia,
especialmente en México donde estamos viviendo tintes autoritarios en lo politico
y la justicia social parece una utopia. Sino fortalecemos que las personas
aprendan a entender la vida de los demas miembros de la comunidad, la sociedad
se volvera indiferente a la injusticia y la desigualdad extrema. Si queremos vivir en
una sociedad decente, donde nadie permita que un miembro de la sociedad sea
golpeado por el Estado o por otro individuo de la sociedad,**? tenemos que tener
una muy buena ley de telecomunicacion que aumente la unibn como comunidad.
Una muy buena ley de telecomunicaciones es urgente si queremos vivir en una
democracia tal como la entienden Ronald Dworkin e Imer B. Flores “gobierno por
todo el pueblo, actuando juntos como socios plenos e iguales en la empresa
colectiva de autogobierno"*® o en donde las decisiones sean tomadas de forma
igual como lo entiende Joshua Cohen “una decision es colectiva solo cuando
surge de arreglos desde la union de eleccion colectiva que establece condiciones
de libre racionamiento entre iguales que son gobernados por sus decisiones”**.
No en una democracia donde la oligarquia y las mayorias dominen son
consideracion para los derechos humanos y minorias.

440 Alvarez, Clara Luz, op. cit., pp. 13-36.

Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, Los derechos en accidn: obligaciones y principio de los derechos
humanos, 1°ed, México, FLACSO, 2013, Capitulo 1.

4z Margalit, Avishai, La sociedad decente, trad. Carme Castells Auleda, 1°ed, Madrid, Paidds, 1997, p. 17.
Flores, Imer B., “Ronald Dworkin’s Justice for Hedgehogs and Partnership Conception of Democracy (With
a Comment to Jeremy Waldron’s 'A Majority in the Lifeboat')”, Problema: Anuario de filosofia y teoria del
derecho, México, I1J-UNAM, 2010, num. 4, p.73. (traduccidn nuestra)

aa4 Cohen, Joshua, Democracy and Liberty, en Elster, Jon (Ed.) Deliberative Democracy, 1°ed, New York,
Cambridge University Press, 1998, p. 186. (traduccion nuestra)
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Conclusiones

Considero que las personas deben de tomar mas en serio nuestra democracia
naciente y los derechos humanos. Tenemos que involucrarnos mas en nuestras
comunidades, asi como promover la inclusion de los grupos desaventajados para
lograr una sociedad mas igualitaria. Si queremos ser una sociedad decente, no
podemos tolerar que existan personas que sufren de hambre; que se criminalice a
las mujeres por ejercer plena autonomia sobre su cuerpo; que existan personas
que sean discriminadas por el simple hecho de no compartir las creencias ni
costumbres de las mayorias; que se nieguen derechos a personas por no haber
nacido en un determinado territorio nacional; que se prohiba el derecho a la
protesta; que servicios y bienes necesarios para preservar la dignidad y el
desarrollo del principio de autonomia, como la salud y la educacion, sea negocios
de unos pocos; que la participacién ciudadana sea tan baja en las elecciones; y
podria dar muchos ejemplos.

Lo que quiero resaltar es que el cuidado de nuestra democracia y de los
derechos no nada mas depende de los poderes de gobierno, sino también de
nosotros, las personas. Es imprescindible que en un estado democratico
constitucional no sélo cuidemos los derechos civiles y politicos, sino también los
derechos econdémicos, sociales y culturales.**®

Existen diferentes formas y/o teorias de concebir a la democracia, y segun
cada una de ellas, es el grado de libertad, igualdad y autogobierno que deseemos
para nuestra comunidad.**® Es preferible ver a la democracia con principios
sustanciales que concebirla como reglas electorales. Si queremos alcanzar la
promesa de igualdad, que es parte del Estado constitucional democratico, es
necesario pensar a la democracia con sustancia y esa sustancia son todos los
derechos, como dice Paulette Dieterlen:

Una sociedad que permite la existencia de ciudadanos con
necesidades basicas insatisfechas ejerce, de alguna manera, cierta
aportacion sobre ellos. Cuando aceptamos el caracter exigible de los
derechos econdmicos y sociales, expresamos una preocupacion por
situaciones como la desigualdad, la pobreza y la marginacion. La
verdadera coaccidon se aplica cuando los seres humanos no tienen
alternativas ni estdn en condiciones de ejercer la capacidad de

445 . , . . .
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economicos y sociales: Una mirada desde la filosofia, 1°ed, México, IIF-UNAM, 2010, p.144.
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Stella Mastrangelo, Argentina, Siglo XXI, 2010.
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eleccion, ya que, para satisfacer sus necesidades basicas, dependen
de los programas sociales que el Estado aplique por su voluntad.*’

Tenemos que ponerle limites al mercado, esos limites son la democracia y
los derechos humanos, de lo contrario estariamos ante la escasez de libertades y
en la desigualdad profunda.**® Por ello, tenemos que velar por un Estado
constitucional democratico, el cual no sea cooptado por los poderes facticos y
proteja al auto-gobierno y al principio de autonomia de los individuos, sin importar
gue no vaya acorde con los intereses de los poderes facticos.

Si nos queremos tomar en serio al Estado constitucional democratico,
consagrado en nuestra Constitucion,**® estamos obligados a concebir a la
democracia como sistema de derechos negativos y también de derechos
positivos.**® De modo que en la actualidad existe una interdependencia entre
democracia y derechos humanos, y no podemos entender unos sin la otra. Existe
una fuerte tension entre democracia y derechos, porque ambos se necesitan para
existir.**’

A la luz de la reforma constitucional del 2011, y de la necesidad concebir a
la democracia no soélo de forma procedimental sino también sustantiva, no
podemos permitir que los legisladores aprueben leyes como la nueva Ley de
Telecomunicaciones y Radiodifusion, que dafian nuestro ya débil Estado
constitucional democratico, si recordamos el principio de interdependencia de los
derechos humanos, que consiste en que cuando no se cumple correctamente un
derecho se violan otros derechos a la vez.*? De modo que ley dafia
indirectamente el cumplimiento y el cuidado de los demas derechos consagrados
en nuestro Bloque de constitucionalidad.

En un Estado constitucional democratico, la ley de comunicaciones tiene
que ser una de las leyes mas sensibles, porque de ella depende gran parte del
desarrollo del autogobierno colectivo y del principio de autonomia de los
individuos. La ley mexicana de comunicaciones limita la democracia y no se toma
en serio los derechos, o mas grave es que es posterior a la reforma del 2011 en

47 Dieterlen, Paulette, op. cit., p.143.

448 Satz, Debra, Por qué algunas cosas no deberian estar en venta: limites morales del mercado, 1°ed, trad.
Hugo Salas, Argentina, Siglo XXI, 2015, pp. 89-123.

*? Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos humanos
(2009-2011), 1°ed, Porria y UNAM, 2011, Capitulo II.
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materia de derechos humanos. Lo cual nos indica que tenemos que reforzar la
percepcion de la ciudadania respecto a los derechos y a la democracia, para que
nunca mas nos enfrentemos a este tipo de leyes y podamos modificarla por el bien
de los derechos y la democracia.

Si permitimos la creacion de este tipo de leyes en la arquitectura del edificio
constitucional, éste no va a ser transparente, los poderes facticos se fortalecen y
la protesta se vuelve delito, en vez de ser un derecho para denunciar la violacién
de los demas derechos.
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