UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO
PROGRAMA DE MAESTRIA Y DOCTORADO EN FILOSOFIA
FACULTAD DE FILOSOFIA Y LETRAS
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES FILOSOFICAS

LOS PODERES FACTICOS EN LAS DEMOCRACIAS CONSTITUCIONALES. LA
CONTRAPOSICION ENTRE EL PODER DE HECHO Y EL PODER DE JURE.

TESIS QUE PARA OPTAR POR EL GRADO DE:
MAESTRIA EN FILOSOFIA

PRESENTA:
ALEJANDRO ROJAS MENDEZ

ASESORA:
NORA RABOTNIKOF
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES FILOSOFICAS UNAM

CIUDAD UNIVERSITARIA, SEPTIEMBRE 2017



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

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

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

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

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



Indice

AGFadECIMUBNTOS. .....eiiiiiieiieite ettt r et e e bt e s be e b e s beesbeestesbeenbeeneenrean 4
1) € go T [T o] o] o APPSR 6

Capitulo 1. Pensar la politica: Derecho y politica en la transicion a la democracia en

IVIEXECO. vttt ettt bbbt s et e e e b et e bt e b e e be e st e st e et e benbeeneereeneene e e e eas 13
1.1.  Dos dimensiones de la transicion a la democracia en M@xico. .......c.cecevverveveereecennrennnnns 16
1.1.1.  Por el camino de las reformas: la dimension historico-politica de la transicion. .......... 16

1.1.2.  Lasignificacion de la transicion: la dimension tedrico-politica..........ccceeevveniruenene 21
1.2.  Pensar la transicion. La teorizacion sobre el cambio politico en México. .........cccueu...... 25
1.2.1. La madre de todas las batallas: la esfera electoral.............ccccocvevireneneneinincnene, 25
1.2.2. Las reglas del juego. Relacion entre politica y actores sociales...........cccoveevevivenennen. 28
1.2.3.  Laregulacion de la politica: el proceso de construccion y disefio del IFE. .............. 32
1.3 Ellegado de 1a tranSiCION. ..........cccereirieirie ettt 34
1.3.1. Enfasis en la creacion y disefio institucional. ........cccoeeeveueeereeeieeeeeeeerenenn, 34
1.3.2. Civilizacion o remplazo de la politica. ..coccoeeveevieieceiececeeeee e 37
1.3.3. Limites del modelo de 1a tranSiCioN. ..........cceeeirireneneeeee e 39

Capitulo 2. La ilusion de Weimar: El Rechtstaat aleman y la relacion del Derecho con

F= W o To] L1 oF TSSO PRPRPSRRRRIN 42
2.1. Laprimacia de la politica en Carl SChMitt...........ccccovvirirerereieeeeerere e 46
2.2.  Kelsen: La defensa de 1a CONSHITUCION ........ccuruirirueririinieinieerietreeeeeeee e 55
2.3.  Herman Heller: la interdependencia entre politica y Derecho...........c.cccceoereenrcnieennene. 62

Capitulo 3. En busca de los limites estatales: El Estado constitucional de Derecho. ...68

3.1.  Norberto Bobbio: derecho y poder dos caras de la misma moneda. ..........ccccceeveerereennnns 70
3.1.1. La prioridad del derecho sobre 1a politica.........cccocveeeviiieceseeee e, 70
3.1.2. La definicion minima de la democracia: la positivizacion de la politica................... 72
3.1.3. Las promesas incumplidas de la democracia: la acotacion de la politica.................. 77

3.2.  El modelo de democracia constitucional: la subordinacion de la politica al Derecho. ... 81
321, EIMOCEIO tEOMICO ...ttt 82
3.2.2. El Proyecto POIItICO ...cvecveeeecieeiee sttt 89

Capitulo 4. Los limites del Derecho para neutralizar la politica: la dimensién
conflictual de 12 dEeMOCTACIA. ........cccverieiieiiee e 93



A1, LOS HMItES EI DEIECNO...... e e et e e et e e e e e e e e e e e e aeeeeeanenes 96

4.1.1.  Elretorno del DEreChO. ........cccoeoirieiriininiiiiiieiecne et 96
4.1.2.  Los derechos de 18 demMOCIACIA.........cceourueirriirieiireieiene et 105

4.2, Elpoder de 1a POlItICA......cccceviieeeieceeece ettt 109
CONCIUSIONES ...ttt b bbb bt bt nes 116
=] o] [ToTo | - U T VOSSPSR 126



Agradecimientos.

Este trabajo fue realizado durante el periodo que permaneci en el programa de posgrado en
filosofia de la UNAM; un lapso que comprendi6é de 2013 a 2017. Durante ese tiempo los
apoyos institucionales y personales fueron incontables; ahora confio nombrar a todos y

cada uno ellos.

En primer lugar, al programa de Posgrado en Filosofia de la UNAM que me abrio sus
puertas y me permitié desarrollar la presente investigacion en un ambiente de dialogo y
constante aprendizaje, en el que pude iniciarme en la investigacion filosofica. Esa
formacion no hubiera sido materialmente imposible sin la beca recibida por el Consejo

Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt).

A Nora Rabotnikof, mi maestra, que me introdujo en la lectura filosofica de la politica.
Sus comentarios, el tiempo dedicado a mi trabajo, la paciencia y afabilidad con la que me
ayudo y escucho todas las ocasiones en las que llegué lleno de dudas y sin respuestas
(incluso mas alla de lo académico), fueron fundamentales para la elaboracion y conclusion

de este trabajo.

A Corina de Yturbe, quien desde la primera ocasién me traté con una amabilidad que
solo ella es capaz; por su trato y disposicion para ayudarme en cuanto le requeri le estoy en

deuda y profundamente agradecido.

Este trabajo se nutrio ampliamente de la estancia de investigacion que realicé en la
Universidad de Turin, Italia. Para poder realizar esos estudios recibi muchos apoyos.
Gerardo Cruz fue el primer puente de comunicacion que tuve con la universidad de Turin,
sin el y sin su persistencia no habria tomado la iniciativa de emprender el viaje. Nora
Rabotnikof y Corina de Yturbe fueron de vital ayuda para que mi solicitud fuera aprobada
por el comité académico del posgrado. Por ultimo, sin el apoyo econdémico adicional
recibido por el Conacyt no habria sido posible mi partida.

En Turin pude formular muchas ideas que se plasman en la tesis que presento; el
ambiente, las instalaciones, principalmente sus bibliotecas, de la universidad me

posibilitaron hacerlo. Agradezco a Michelangelo Bovero, quien me recibié como estudiante

4



a su cargo y que me brindo toda la ayuda posible para que mi estancia en la Universidad de
Turin fuera confortable, por sus sugerencias para el proyecto de investigacion y por la
disposicion con la que siempre atendié mis dudas y planteamientos.

Daniela Barberis, Stefano Musco, Silvia Rocchetta, Lucilla Moliterno, Pamela Padilla,
Claudio Lagos, Eleonora Salina, Davide y Roberto Martino; todos ellos me brindaron su

ayuda y amistad haciendo mi paso por Turin un viaje entre amigos.
A mi familia, por su apoyo incondicional, porque a ellos les debo todo lo que soy o sere.

Finalmente, a Andrea Olvera, por el carifio que me brinda, por ser y por estar, por las
lecturas compartidas, por el dialogo constante; por ser mi primera lectora (y en quién
pienso al escribir), por sus observaciones a este trabajo y por todo lo que me ha dado en
este tiempo.



Introduccion.

La tendencia a la hipdstasis es frecuente en la sociologia, el Derecho y la ciencia politica.
Conceptos como “democracia”, “Estado”, “ley”, entre otros, son pensados como entes,
como seres existentes en el mundo. Los debates académicos y politicos reproducen esta
tendencia y toman dichos conceptos como realidades dadas, sin considerar que detras de los
conceptos subyace una forma particular de pensar y ver el mundo. Los conceptos son
palabras que dotan de sentido y significado al mundo; un instrumento para acercarse al

conocimiento, pero no crean al mundo.

La idea original de esta investigacion se enmarcaba dentro de esa tendencia a la
hipdstasis; el proyecto planteado buscaba dar cuenta de la relacion entre el poder
institucional (poder de jure) y el poder de hecho (poder de facto). El eje articulador de esas
dos nociones eran los llamados poderes facticos. El interés en esa relacion surgid de un
trabajo previo en el que se analiz el papel de los poderes facticos en el proceso de
transicion a la democracia en México. Nuestro objetivo era analizar filoséficamente el
origen y naturaleza del poder de hecho y el poder de jure para dar cuenta de la emergencia
de los poderes facticos. Esa “emergencia” era la premisa del proyecto; en nuestra lectura, el
fendmeno de esos grupos de poder se podia explicar a partir de entender el proceso de
transicion a la democracia y como fueron cambiando las relaciones de poder en nuestro
pais. La caracteristica de ese cambio, intuiamos, era el paulatino “empoderamiento” de esos

grupos de poder frentes a los poderes institucionales.

Bajo este enfoque emprendimos el proceso de investigacion. El primer paso fue
encontrar los supuestos de la transicion a la democracia. La relectura de la vasta literatura
sobre el cambio politico en México nos llevo a cuestionar nuestra idea original. Con la
revision de los estudios de la transicion, en clave filosofica, nos dimos cuenta que paralelo
al proceso historico-politico de construccion de la democracia en México se fue gestando y

delimitando, paulatinamente, un campo del pensamiento democratico.

Con este concepto nos referimos a una esfera politico-intelectual enfocada al analisis de
la transicion y consolidacion de la democracia en México. En este campo confluyen

diferentes disciplinas academicas, ciencia politica, derecho, sociologia, economia, etc.;



corrientes teoricas, neoconstitucionalismo, neoinstitucionalismo, rational choice, entre
otras; asi como distintas trayectorias individuales en lo ideoldgico. Quienes venian de la
izquierda recuperando el larguisimo debate sobre la crisis del marxismo en clave
socialdemacrata y liberal, los méas cercanos al liberalismo social, el de la Revolucion y al de
los 90, que a partir de pensar y tematizar la transicion fueron conformando un campo
intelectual democratico que luego se expresé en ambitos académicos, medios de
comunicacion y en la pertenencia institucional bajo la figura del Consejero que combina de

modo novedoso virtud moral, saber técnico especializado y capacidad politica.

Dentro de este campo de pensamiento se ha desarrollado un discurso hegemonico sobre
la transicion a la democracia en México. La creacion y disefio institucional, el reformismo,
el compromiso democratico, el rechazo a la idea de “revolucién”, el pluralismo politico, el
consenso, son algunos de los elementos mas importantes del discurso imperante sobre la
transicion. En la manera de articular las categorias mencionadas hay una forma particular
de pensar la relacion entre politica y Derecho, caracterizada por la preeminencia de lo

juridico y la neutralizacion y eliminacion de lo politico.

Reconociendo la existencia de este campo de pensamiento democratico, el problema de
los poderes facticos puede ser explicado a partir de explicitar la forma de pensamiento
politico imperante en el debate tedrico politico mexicano. En este discurso existe una
articulacion y significacion de la dindmica politica con un alto contenido juridico, en el que
la normalidad democrética y la calidad de la democracia se miden a partir del entramado

juridico institucional y de su valoracién por los integrantes de este campo democratico.

El planteamiento del campo de pensamiento democratico mostraba las limitaciones del
proyecto de investigacion original. Las categorias de analisis, las distinciones y el esquema
propuesto fueron formulados con el 1éxico propio del discurso hegemdnico de la transicion.
Para dar cuenta del campo de pensamiento democratico resultaban necesarias otras
categorias. Ello nos llevé a replantear el problema de investigacion. El trabajo que
presentamos es, entonces, un intento para dilucidar la formacion de una concepcién
hegemdnica del Derecho, la democracia y la politica, presente en la transicion a la

democracia en México.



Las perspectivas, los enfoques y los ejes tematicos que se abrieron para abordar un
problema como el planteado fueron multiples. Nuestro estudio pudo desarrollarse desde el
campo de la historia intelectual; bajo esa perspectiva nuestro analisis de la transicion como
fendomeno historico-politico (capitulo 1) y la reconstruccion del concepto Estado de
Derecho, en la tradicion del Rechtsstaat y en el modelo de Estado constitucional de
Derecho (capitulos 2 y 3), tendria que hacerse en términos de la recepcion e influencia que
éstos tuvieron en la conformacion de campo de pensamiento democratico. Sin embargo,
nuestra investigacion tiene un propdosito distinto. Mas que mostrar influencias de las teorias
juridico-constitucionales europeas en el debate mexicano sobre la democracia y el Estado
de derecho, buscamos delinear el uso que se hace de tales teorias para justificar una forma
de pensar la politica y la democracia que se gesto en el proceso de la transicion.

A ésta forma de concebir la politica, que hemos denominado “campo de pensamiento
democratico”, le subyace una manera de articular la dindmica politica que puede ser
analizada desde diferentes ejes tematicos. La relacion entre lo individual y colectivo, la
influencia de lo social en la conformacién de lo politico, los limites de la democracia
representativa, en oposicion a otros tipos de democracia (participativa, directa, deliberativa,
etc.), son algunos de los ejes desde los que se puede estudiar nuestro problema. Empero,
consideramos que la relacién entre Derecho y politica es la méas util para nuestros
propdsitos. Con estos dos macro conceptos buscamos establecer las fronteras del discurso
predominante sobre la transicion a la democracia. En la relacién analitica conceptual
propuesta se puede agrupar las distintas disciplinas y corrientes tedricas que convergen en
el campo de pensamiento democratico mexicano. Consideramos que la multiplicidad de
posturas que contribuyeron a la conformacion de ese campo democratico comparte una

vision de la politica y del Derecho.

En consecuencia, nuestra investigacion se articula a partir de la relacion del Derecho y la
politica y la forma cdmo son integrados en el discurso predominante sobre la transicion a la
democracia. Bajo esta perspectiva, la presente investigacion la dividimos en cuatro
apartados. En el primer capitulo reconstruimos los supuestos de la transicion a la
democracia en México. Nuestra reflexion parte de un proceso historico politico; por tal

motivo, partimos de una reconstruccion grosso modo de la transicion. No se trata de hacer



la historia de la transicion, los estudios al respecto son innumerables; nuestra empresa es
trazar los momentos mas importantes de ese proceso historico-politico para la

conformacién del campo de pensamiento democratico.

Este campo, ademds de una serie de categorias de analisis y un discurso dominante,
incluso hoy visto como un Iéxico de sentido comun, lo integra un grupo de académicos que
han tenido una fuerte vinculacion e influencia en los sectores politicos institucionales.
Definir o encasillar en un concepto a este grupo resulta dificil pues, como hemos
comentado lineas arriba, las trayectorias ideoldgicas, personales y las formaciones
académicas son de diversa indole; sin embargo usamos el concepto “transicionistas” para
referirnos al grupo de académicos que han conformado un “canon” sobre la transicion a la

democracia y cuyas obras son nuestro punto de partida.

A pesar de la tosquedad de la etiqueta “transicionistas” consideramos que dada la
variedad de perfiles que convergen en el discurso dominante sobre la transicion seria
inadecuado usar algun otro concepto. Definir a este grupo como “neoconstitucionalistas”,
no obstante la preeminencia del Derecho (electoral y constitucional) en los estudios,
resultaria insuficiente pues no contemplaria aquellas obras de contenido politologico o
econdmico que han contribuido al “canon de la transicion”. De igual manera, denominarlos
“neoinstitucionalistas” no contemplaria la fuerte carga juridica presente en el campo
democratico establecido. Por tal motivo, en el primer capitulo usaremos el concepto
“transicionistas” para referirnos al grupo de intelectuales que han tematizado la transicion y

elaborado un discurso dominante sobre ella.

En primer capitulo también presentamos lo que para nosotros es un rasgo fundamental
del pensamiento politico mexicano contemporaneo, a saber el énfasis en la creacion y
disefio institucional. Nuestra sospecha es que dentro del campo de pensamiento
democratico el disefio institucional y el Derecho son dotados de una capacidad
omnicomprensiva, de acuerdo a la cual la politica y lo politico, el momento de la decision
soberana, pueden ser reemplazados por el procedimiento, la norma y el consenso. Si bien
esa manera de concebir la politica se gesto durante el proceso de transicién a la democracia,
creemos gue se ha extendido a todas las areas de entramado institucional mexicano. En ese

sentido, la transicion es un proceso catalizador de otros procesos politicos e impuso una
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forma de pensar la politica que hoy es predominante en México, caracterizada por el énfasis

en la creacién y disefio institucional.

En el discurso hegemdnico sobre la transicion y en los estudios de los “transicionistas”
hay un nucleo de autores y posturas tedricas que son frecuentemente citadas y referidas. En
nuestro intento de mostrar las caracteristicas del campo de pensamiento politico
democratico, en los capitulos 2 y 3 retomamos la bateria tedrica conceptual mas recurrida
por los “transicionistas” y la reconstruimos en términos de la relacion politica-Derecho y su
vinculo con la democracia. El objetivo, una vez mas, no es mostrar el grado de influencia
que tales autores tuvieron en la conformacion del discurso sobre la transicion. Hacemos
esta reconstruccion conceptual para mostrar el uso particular que se hace de tales
propuestas. Para nosotros, dentro de la gama de autores seleccionados hay elementos para
pensar la politica, el Derecho y la democracia de una manera mas amplia de como es
concebida los integrantes del campo democratico. Esta triada conceptual (politica, Derecho

y democracia) seran el eje de estos dos capitulos.

En el segundo capitulo recuperamos el debate tedrico-politico que se generd en
Alemania a principios del siglo XX a partir de la Republica de Weimar.
Independientemente de lo acotado de ese debate, en términos espacio temporales,
consideramos que en él hay elementos que nos permiten pensar la relacion entre politica y
Derecho de una manera mas abstracta. En este ejercicio retomamos a tres de los autores
méas destacados en el debate aleman y que son frecuentemente citados en el debate
mexicano, a saber, Carl Schmitt, Hans Kelsen y Hermann Heller. Desde perspectivas
distintas, los tres autores abordan el problema la relacion entre el poder y el Derecho. Para
Schmitt lo politico y la decision soberana es el momento fundacional del ordenamiento
existente. Para Kelsen, el poder es juridico y es la norma fundamental la que dota de
validez al ordenamiento. Heller por su parte, piensa el ordenamiento juridico y el aparato
social como suerte de integracion de las fuerzas politicas y sociales. En los tres casos, se
trata de explicar como es posible establecer y mantener el orden juridico en un contexto

plural y marcado por una potencial, pero constante, conflictividad politica.

La discusion sobre Weimar no tuvo en cuenta los limites substanciales del Estado. En la

tradicion alemana, el Rechsstaat, Estado de leyes, las limitaciones a la formacion de leyes y
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a la actuacion estatal son estrictamente formales su actuacion; validez y eficacia son los
elementos que definen a ese modelo juridico. Frente al trauma de la segunda guerra
mundial, la reflexion juridica y politica se centré en los limites de la accidn estatal y a la
creacion de normas. Como resultado de esa discusion se generd un nuevo modelo, el Estado
constitucional de Derecho. Este tipo de Estado se caracteriza por la presencia de limites,
formales y sustanciales, a la produccion de leyes; éstas ya no sélo son creadas conforme al
procedimiento, también deben ser acordes y no contravenir alguno de los derechos

fundamentales reconocidos por la Constitucion.

En su version ferrajoliana, el Estado constitucional de derecho se compagina
sintéticamente con la forma de gobierno democratica dando como resultado el modelo de
democracia constitucional. La democracia constitucional se caracteriza por limitar la
voluntad de la mayoria y la toma de decisiones por el método democratico; el limite son los
derechos fundamentales. La decision de la mayoria no puede ir en contra de los derechos

fundamentales reconocidos por la Constitucion.

Ademas de ser una propuesta tedrica conceptual, la democracia constitucional contempla
un proyecto politico caracterizado por un conjunto de instituciones juridicas especializadas
que amplien la division de poderes existente. El objetivo de ese proyecto politico es poner
freno a los “poderes salvajes” presentes en las democracias modernas y que atentan contra
la estabilidad, la legalidad y contra la democracia misma, tanto a nivel local como global.
Por tal motivo, este proyecto politico desembocara en una propuesta cosmopolita similar a

aquella de la paz perpetua kantiana.

En el tercer capitulo de esta investigacion reconstruimos el modelo tedrico y el proyecto
politico de la democracia constitucional. Creemos que esta propuesta es vista como una
teoria acorde con el discurso hegemonico de la transicion a la democracia. EI campo de
pensamiento democréatico, formado paulatinamente en consonancia de las vicisitudes
propias de proceso historico-politico del cambio politico en México, encontr6 en el modelo
de Ferrajoli un nicho conceptual que dotara de veracidad tedrica un discurso surgido de la
particularidad politica mexicana. Una vez mas, no queremos decir que la democracia
constitucional haya forjado el campo de pensamiento democratico; para nosotros, el campo

usa el modelo ferrajoliano para justificar y validar ideas y supuestos ya formados.
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En el ultimo capitulo de nuestro trabajo ponemos en duda algunos de los supuestos del
discurso hegemaonico de la transicion. En particular, buscamos mostrar las limitaciones que
tienen el Derecho y el disefio normativo institucional para aprehender la practica politica.
Los argumentos presentados en este capitulo enfatizan la necesidad de pensar la democracia
y la politica en términos de antagonismo y aceptar la posibilidad siempre latente del
conflicto politico. No se trata rechazar las funciones del Derecho como regulador de la vida
social; buscamos establecer sus limites. (Todo puede ser traducido al lenguaje de los
derechos? Es la pregunta que nos guia en ese apartado. Para ello, recurrimos dos autores
provenientes del marxismo, pero que después han incursionado en la teoria politica y el

Derecho constitucional.

Consideramos que retomar las categorias del conflicto politico y el antagonismo en la
teoria politica democratica nos brinda elementos para pensar la politica mas alla del
paradigma juridico institucional. Para nosotros, resulta necesario repensar la politica y la
democracia en México, poner en duda el campo de pensamiento democratico formado
durante la transicion. Esta necesidad queda manifiesta a la luz del cada vez mayor
desencanto con la democracia y la transicion mexicana. Algunos de los otrora defensores y
promotores del cambio politico hoy son de sus mas fervientes criticos. Creemos que el
desencanto se origina en la sobrecarga de expectativas en la democracia y en la forma de
pensar la politica impuesta por el “canon de la transicion”. Frente a este problema, nuestro
trabajo es un modesto intento de ampliar los horizontes del campo de pensamiento

democratico a fin de comprehender la complejidad de la dindmica politica nacional.

12



Capitulo 1. Pensar la politica: Derecho y politica en la transicion a la democracia en
México.

En el escenario politico académico contempordneo mexicano existe una corriente tedrica
gue paulatinamente ha cobrado un papel predominante tanto en el debate académico como
en el actuar politico, a través de vinculacion cada vez mayor con las instituciones politicas
del pais, nos referimos al llamado neoconstitucionalismo. Esta postura se caracteriza por
pensar la relacion poder/Derecho de tal forma que el Derecho neutraliza y se sitla por
encima del poder. Combinado con los enfoques del (neo) institucionalismo el énfasis, casi
exclusivo, estad puesto en la construccion de instituciones juridicas. Estas dos corrientes
teoricas, entre otras, convergen en el campo de pensamiento democratico mexicano, es
decir, el discurso hegemonico sobre la transicion a la democracia. Nuestra sospecha,
intuicion, hipdtesis es que el disefio de las instituciones juridicas no apunta solo a encauzar

y ordenar la esfera politica, sino a tratar de anticipar y regular toda eventualidad politica.

La reconstruccion de los caminos que llevaron esta postura resultaria inabordable. Seria
necesario adentrarse en la tradicion del liberalismo y el constitucionalismo mexicano, en la
relacion entre juristas y politica en diferentes momentos histéricos, adentrarse en los
procesos de institucionalizacion académica, etc. En esta tesis solo intentaremos abordar uno
de los hilos tedricos, no siempre explicitados, que podrian ayudar a aclarar el porqué de
este énfasis en la construccion juridico-institucional: la relacion entre politica y derecho
(caps. 2 y 3). En este capitulo haremos una breve reconstruccion de la forma en que se
pensd y se piensa la transicién en México, tratando de mostrar que, al concentrarse casi
exclusivamente en lo electoral, y en el modelo de construccion institucional del IFE, esa
forma de concebir la relacion entre politica y derecho se extenderia con posterioridad a todo
el ejercicio y el pensamiento de la politica en México. El Ilamado neoconstitucionalismo

seria una especificacion posterior de la temética de la transicion.

El contexto en el que se desarroll6 el campo de pensamiento democratico mexicano
comparte algunos rasgos con el clima teérico de América latina en la década de los 80.
Durante esta década, la democracia practicamente monopolizé el debate tedrico politico en

la region. Después o frente a las experiencias de dictaduras acaecidas en la década de los 70
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en el cono sur, la democracia representé una nueva forma de hacer y pensar la politica. En
el caso mexicano, la democracia fue la bandera de la oposicion a la hegemonia priista. La
democracia representd una antitesis con el pasado y con las “viejas” formas de pensar la

politica.

Tanto en el caso mexicano como en el resto de América latina, la reflexion en torno a la
democracia motivo una relectura de los clasicos de la filosofia politica y genero
recuperaciones de autores que en décadas pasadas hubiesen parecido impensables. Sin
embargo, los acuciantes problemas de la region fueron el semillero mas importante en la
reflexion tedrica politica durante la década. Sefialar las especificidades de la reflexion sobre
la democracia en cada pais sobrepasa los limites de este trabajo. No obstante, podemos
decir que en el concepto de “democracia” se aprehende el comin denominador del clima

tedrico de la region.

El concepto de “democracia” ocupd el lugar de una idea limite. Con ella se podia pensar
en contra de lo no querido, el autoritarismo. Con este concepto se hacia referencia a
experiencias politicas de diversa indole. Por un lado, y por oposicion, con la idea de
transicion a la democracia se delimitaba la brutalidad de la violencia instalada por los
regimenes militares sudamericanos, la violacion sistemética de los derechos humanos, la
imposicion del terror y otros crimenes. Por otro lado, la idea de transicion posibilitd
someter a critica aquellas alternativas politicas que negaban total o parcialmente las

garantias ofrecidas por el Estado de Derecho.?

Como parte de este uso de la idea de transicion, algunos intelectuales de izquierda,
transformando la valoracion de antiguos términos, reflexionaron el socialismo como una
profundizacion de la democracia, aceptando que “el avance de la organizacion popular no

»3

puede hacerse sin antes recuperar los contenidos del Estado de Derecho.”” En ese sentido, y

a partir de esta década el problema del Estado de derecho, su construccién o modernizacion

! Cfr. Nora Rabotnikof, “El retorno de la filosofia politica: notas sobre el clima teérico de una década” en
Revista Mexicana de Sociologia, vol. 54, nim. 4, octubre-diciembre, 1992,

2 \Véase Cecilia Lesgart, “Usos de la transicién a la democracia. Ensayo, ciencia y politica en la década de los
ochenta.” en Estudios sociales, vol. 22, nim. 1, 2002, pp. 163-185

* Ibid., p. 173
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se fue ligando al estudio del fendmeno de la democracia, generando una amplia literatura
sobre las normas e instituciones juridicas necesarias para el adecuado funcionamiento de la

democracia en América latina.

En el caso mexicano, desde la década de los 80 y particularmente en la década siguiente,
los estudios sobre el problema de la democracia y la transicion fueron prolificos. A pesar de
las diversas criticas hechas a la transicion mexicana, la confianza en los “avances hacia la
democracia” era generalizada en los tedricos mexicanos. La transicion a la democracia se
pensé como un proceso gradual caracterizado por una “mecanica” constante, por la
presencia de partidos politicos, un conjunto de normas y procedimientos que regularan los
comicios y por la celebracion periddica de elecciones. Cada eleccion representaba una
oportunidad para poner a prueba el modelo y mejorarlo a partir de la creacion de nuevas
normas o procedimientos que respondieran a la conflictiva politica electoral y a las
demandas hechas por las fuerzas politicas participantes. Bajo esta perspectiva, la
alternancia en el afio 2000 se pens6 como el altimo “giro en la tuerca” de la construccion de

la democracia en México.* La confianza en la transicion habia rendido sus frutos.

Después de la transicién y particularmente a raiz de los conflictos electorales de 2006 el
concepto de “crisis” se volvio recurrente en el debate tedrico politico. Los adjetivos de la
crisis fueron diversos, de representatividad, legitimidad, cohesiéon social, participacion
politica, de partidos politicos, institucional, por mencionar algunos. A pesar de la variedad,
todos estos adjetivos comparten la desilusion en la transicion a la democracia que una
década antes cobijo las esperanzas de todos. Nuestra hipétesis es que la llamada crisis de la
democracia, en el caso mexicano, radica en la sobrecarga de expectativas que se
atribuyeron a ésta forma de gobierno. Adyacentemente, intuimos que la desilusion de la
transicion, expresada por sus otrora defensores y promotores, se origina en las limitaciones
del modelo de la transicion y el disefio institucional, asi como en su implementacion en el

proceso de modernizacion y creacion del Estado de derecho.

* Cfr. José Woldenberg, et. al, La mecanica del cambio politico en México. Elecciones, partidos y reformas.
Cal y Arena, México, 2011.
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1.1. Dos dimensiones de la transicion a la democracia en México.

1.1.1. Por el camino de las reformas: la dimension histérico-politica de la
transicion.

La transicion a la democracia en México, en su dimension historica politica, es vista como
un proceso de mediana duracién cuyo punto de partida se situa a finales de la década de los
70. Historiadores y politélogos ven en la reforma politica de 1977 el primer paso en el
proceso de cambio politico en México. Este proceso fue significado como la construccién
de instituciones, actores, normas y procedimientos ligados a la toma de decisiones publicas.
El lugar de los actores sociales y politicos resultaba ambiguo: por un lado “ya habia”
pluralismo partidario, ciudadanos, sociedad civil movilizada. Por otro lado, ello seria un

resultado de la transicion y las reformas.

El proceso de democratizacion en nuestro pais supuso la integracion de las distintas
fuerzas politicas existentes. La integracion tenia como objetivo posibilitar la coexistencia
pacifica e institucional de las distintas fuerzas politicas. Las fuerzas de izquierda, escribe
Luis Salazar “se vieron forzadas a abandonar progresivamente posturas doctrinarias y
revolucionarias a favor de la lucha reformista por cargos de eleccidn popular.” Por su parte,
las fuerzas de derecha “también fueron asumiendo —continua Salazar- posiciones menos
doctrinarias e intolerantes, asumiendo en cambio un pragmatismo electoral que pronto

habria de redituarles avances regionales considerables.””

Esta integracidn fue una respuesta del sistema politico para mantener la estabilidad y el
orden del sistema. Sobre este punto, existe un amplio consenso entre los tedricos mexicanos
en ver a la reforma politica de 1977 como una medida del gobierno para integrar a las

fuerzas de izquierda, hasta ese momento marginadas.’ En un discurso pronunciado en

® Luis Salazar, “Introduccién. México 2000: alternancia y transicion a la democracia” en Ibid., (coord.)
México 2000. Alternancia y transicién a la democracia, Carl y Arena, México, 2001, p.24

® En ese sentido, escriben Becerra, Woldenberg y Salazar “No hay duda de que en su origen, la <<reforma
politica>> traté de imprimir medidas preventivas al escenario politico con el fin de legitimar al sistema de

gobierno, distender la enorme conflictividad social y politica e incluir en el espacio institucional a las
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Chilpancingo Guerrero, Jesis Reyes Heroles, entonces Secretario de Gobernacion,
establecio los objetivos y la ruta del proceso de cambio politico en nuestro pais. Frente a los
problemas presentados por la crisis econdmica de esa época, la salida fue la ampliacion de
la representacion politica “de tal manera que se pueda captar en los Organos de
representacion el complicado mosaico ideolégico nacional de una corriente mayoritaria, y

pequefias corrientes que, difiriendo en mucho de la mayoria forman parte de la nacién.”’

Al mismo tiempo, la reforma politica fue un intento, por parte del sistema politico, de
recuperar la legitimidad perdida, asi como de dar vitalidad a un sistema desgastado. Si bien
la reforma se llevo a cabo hasta la década de los setenta, el desgaste del sistema, asi como
la pérdida de legitimidad, se habian presentado una década antes. A finales de los sesenta,
el gobierno se habia desgastado a tal extremo que se vio en la necesidad de “adentrarse a
una dinamica mas incluyente y conciliadora, en otras palabras, a una légica de negociacion
con la oposicion y los diversos grupos sociales, reconociendo con ello que la politica debia
recuperar su espacio para salir de las entrafias del partido del gobierno y del sistema

corporativo de organizacion, integracion y participacion.”®

La ampliacion de la representacion politica permitiria integrar a las distintas fuerzas
politicas en una unidad democrética, formandose asi, un pluralismo exclusivamente politico
y consensual. El Ilamado a la unidad hecho por Reyes Heroles tenia dos objetivos. Por un
lado, abrir la posibilidad de una verdadera participacion a las fuerzas politicas minoritarias,
toda vez que suponia “que la mayoria prescinda de medios encaminados constrefiir a las

minorias e impedirles que puedan convertirse en mayorias.” Por otro lado, esta unidad

organizaciones marginadas; sin embargo, sus derivaciones fueron mas alla.” (José Woldenberg, et. al, La
mecanica del cambio politico en México..., ed. cit, p.142)

7 Jests Reyes Heroles “Discurso pronunciado en Chilpancingo 1977” en German Pérez del Castillo, et al,
(comps.) Memoria histérica de la transicion democratica en México 1977-2007, t.1, México, Miguel Angel
Porrta, FCPS UNAM, 2009, p.67.

® Gerardo Cruz Reyes, Los acuerdos en la democratizacion del Estado y el cambio politico en México,
México, Instituto Electoral del Distrito Federal, 2006, p.35
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»9

implicaba la “renuncia a medios violentos, trastocadores del derecho”” por parte de las

minorias, asi como el acatamiento de la voluntad de la mayoria.

La estrategia adoptada permitio al gobierno estructurar la forma mediante la cual se
darian los cambios. Con esta estrategia, sin desatender los intereses en el corto plazo, el
gobierno pudo establecer términos en los cuales se daria la reforma, al mismo tiempo que
reconocia y aceptaba las propuestas de la oposicion. Empero, el reconocimiento no se hacia
en el momento de su exposicion, sino solo una vez ocurridos los procesos politicos y
electorales.’® En ese sentido, la reforma de 1977, para los tedricos mexicanos, es vista
como “un verdadera reforma desencadenante, pues su efecto principal consistié en poner

en 6rbita otra, y después otra y otra reforma més.” **

La transicion ha sido conceptualizada como una transicion “desde arriba”. La reforma de
1977 inaugur6é una dindmica que marcaria la pauta en la década de los 80, a saber, el
control gubernamental del contenido de las reformas electorales. Las iniciativas
presidenciales, salvo algunas ligeras modificaciones, fueron las que a la postre se
aprobaron. Sin embargo, a pesar del control del gobierno la reforma del 77 es vista como el
punto de partido en el proceso de democratizacion en México. En palabras de José
Woldenberg “la reforma [...] intentaba ofrecer una respuesta y encauzar esa efervescencia
politica y social; el gobierno y su partido tuvieron la iniciativa y controlaron las
decisiones, los tiempos y los trazos maestros de aquella reforma, pero no pudieron

controlar sus consecuencias.”*?

% Jests Reyes Heroles “Discurso pronunciado en Chilpancingo 1977” en Germén Pérez del Castillo, et al,
(comps.) Memoria histérica de la transicién democratica en México 1977-2007...ed. cit., p. 67. Las cursivas
son nuestras

10'\/éase Gerardo Cruz Reyes, Los acuerdos en la democratizacion del Estado y el cambio politico en México,
Meéxico, Instituto Electoral del Distrito Federal, 2006, pp. 55-60

1 José Woldenberg, et. al, La mecéanica del cambio politico en México. Elecciones, partidos y reformas, ed.
cit., p.149. Sobre los efectos de la reforma de 1977 véase Ibid., pp. 136-148. Uno de los mas importantes fue
que “los grupos, los proyectos y las personalidades politicas del pais, particularmente los de la izquierda,
volteaban su mirada, sus energias, su participacion, cada vez mas, hacia los procesos electorales.” (lbid.,
p.158)

12 Ibid., p.149. Las cursivas son nuestras
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Bajo esta dinamica de negociacion y control por parte del gobierno se llevaron a cabo las
diversas reformas politico electorales que forman parte del proceso de democratizacion del
Estado mexicano. En 1986, el presidente Miguel de la Madrid convocé tanto a partidos,
académicos, organizaciones politicas y sociales, como a ciudadanos a participar en las
audiencias publicas en las que se analizaria la renovacion politica que serviria de base a la
reforma politica aprobada en su sexenio.*® A pesar de la participacion en las audiencias, la
reforma aprobada fue, salvo algunas pequefias modificaciones, la iniciativa propuesta por el
presidente de la Madrid.** Las audiencias cubrieron, a decir de los estudiosos, al menos,
dos objetivos, por un lado dieron la impresion de una genuina apertura democratica; por
otro lado, permitieron explorar y conocer cuéles eran las reformas prioritarias desde el

punto de vista de la oposicion.™

Las reformas politico-electorales aprobadas durante la década de los noventa, a decir de
los tedricos mexicanos, son las respuestas que dio el gobierno a los problemas de
legitimidad y contingencia social ocurridos durante esa década. Carlos Salinas, después de
las elecciones de 1988, encontré en la reforma electoral una forma para legitimar su
gobierno.’® El proceso de negociacién de la reforma, una vez mas, siguié la dinamica
establecida en las reformas anteriores. Después de las negociaciones, en las que los partidos
presentaron sus propuestas’’, en 1989 se llevé a cabo una reforma constitucional en las que
se definid el caracter y los organos encargados para la realizacion de las elecciones. Se

estipuld la organizacion del proceso electoral como una funcion estatal y publica realizada

13 Sobre las propuestas presentadas en las audiencias publicas véase Ibid., pp.167-178

1 EI Contenido de la reforma es ampliamente documentado por Woldenberg, Becerra y Salazar, véase Ibid.,
pp. 178-198.

1> Gerardo Cruz Reyes, Op. cit., p.68

16 salinas también se legitimé mediante programas sociales, por ejemplo, el programa Solidaridad que le
aseguro un amplio consenso social. Véase Gerardo Cruz Reyes. Op. Cit., p.87; Paulina Fernandez Christileb
“De la transicion democrética a un autoritarismo renovado” en Gerardo Avalos Tenorio (coord.) El Estado
mexicano. Historia, estructura y actualidad de una forma politica en transformacién, México, UAM-
Xochimilco, 2009., pp.249-250; y Enrique Provencio “La politica social 1989-1994” en Pablo Pascual
Moncayo (coord.) Las elecciones de 1994, México, Cal y Arena, 1995, pp.83-101

7 Sobre las distintas propuestas de los partidos Véase Ricardo Becerra, Pedro Salazar, José Woldenberg, et.

al., La mecanica del campo politico en México. Elecciones, partidos y reformas., ed. cit., pp.220-237
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bajo la responsabilidad de los organos del Estado en los que convergian los partidos

politicos y los ciudadanos. '8

Siguiendo la dindmica de creacion institucional, iniciada en la reforma de 1989, la
reforma electoral de 1993 tuvo como principal objetivo perfeccionar las instituciones y los
procedimientos electorales en materias de suma importancia como el financiamiento
publico y privado a los partidos, el sistema de representacion proporcional en las dos
Camaras. Asi, después de las discusiones en las sesiones publicas el 3 de septiembre de
1993 se concretd la reforma electoral. Con las modificaciones hechas a la ley se intentd

dotar de mayor equidad e imparcialidad a las elecciones presidenciales de 1994.

Sin embargo, los eventos ocurridos al inicio de ese aflo mostraron la necesidad de
reformar la ley electoral, pues seria este el canal para mantener la paz y la seguridad
nacional. De acuerdo con Jorge Carpizo, la reforma de 1994 se origin0 gracias al
levantamiento armado del Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional, que mostro las tareas
inconclusas con los sectores indigenas de nuestro pais; la decision de darle una solucion
politica al conflicto también es una factor que nos permite entender el origen de la reforma,
asi como la decision de que los temas politicos electoral fueran negociados con los partidos

politicos y el gobierno.™®

Las reformas posteriores, tanto la de 1996 como la de 2007, fueron respuestas
institucionales a los problemas ocurridos durante las elecciones federales que les
precedieron. Por un lado, la reforma de 1996 puso el acento en las condiciones de equidad
de la competencia electoral en respuesta al claro el uso de dinero del erario para la campafia
de Zedillo, quien en su discurso de toma de posesion exhort6 a llevar a cabo la reforma
electoral “definitiva” en cuestiones como “el financiamiento de los partidos, los topes a los
gastos de camparia, el acceso a los medios de comunicacion y la plena autonomia de los

6rganos de autoridad electoral.”®® Por su parte, la reforma de 2007 buscé solucionar los

'8 Ibid., p. 240.
%Jorge Carpizo “La reforma electoral de 1994” en Jorge Alcocer V (coord.) Elecciones, didlogo y reforma
México, 1994 v: I, México, Nuevo Horizonte, 1995., p.15

2 Discurso de toma de posesion del Presidente Ernesto Zedillo citado en Gerardo Cruz reyes Op. Cit., p.112
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problemas sucedidos en la eleccion de 2006, principalmente aquellos relacionados con los

medios de comunicacién y su marco normativo.?

Las reformas electorales son vistas como partes integrantes del proceso de cambio
politico en México. Cada una de ellas fue resultado de un proceso de negociacion entre el
gobierno y los distintos actores sociales y politicos. En esa negociacion se atendieron
problemas especificos relacionados con el ambito electoral y la paulatina liberalizacion del
régimen. En nuestro pais, la liberalizacion del régimen ha representado una forma para
responder a un conflicto con una fuerza politica y llevar el conflicto al campo electoral.
Asimismo, las reformas han permitido la integracion de las distintas fuerzas politicas dentro

del entramado juridico institucional.

1.1.2. Lasignificacion de la transicion: la dimension tedrico-politica.

Los intentos de significacion y conceptualizacion de la transicion la democracia en México
constituye la dimension tedrica-politica de este proceso. Esta dimension se enmarca dentro
de los limites de la ciencia politica. La democratizacion en el mundo ha sido estudiada
desde diversos enfoques. Existen, al menos, cinco escuelas de pensamiento en torno a la
democratizacion. La primera escuela pertenece a las teorias de la transicion a la
democracia; éstas se enfocan en la negociacién entre las élites y los trabajos mas
representativos de esta escuela son los de Guillermo O’Donnell, Philippe Schmitter, Juan
Linz, Alfred Stepan, Terry Karl y Giuseppe Di Palma. La segunda escuela de pensamiento
en torno a la democratizacion es aquella de las teorias que ponen particular atencion a los
movimientos sociales y a la sociedad civil, la cual incluyen las obras de Sonia Alvarez,

Ruth Berins Collier, Elizabeth Jean Wood, Robert Putnam, Margaret Kohn y Jonathan Fox.

2 No es el objetivo del presente trabajo detallar cada reforma electoral. Nuestro objetivo es mostrar cémo las
reformas electorales han sido utilizadas como respuestas institucionales para resolver conflictos politicos. En
otro lugar he tratado detalladamente el contenido de las reformas electorales, asi como las reacciones e
implicaciones juridicas que éstas han traido consigo. véase Alejandro Rojas Méndez, El proceso de
empoderamiento de los poderes faticos en el proceso de reforma electoral en México 2006-2009 (tesis de
Licenciatura, FCPYS UNAM; México, 2012)
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Una tercera escuela es aquella que pertenece a los analisis que exploran la relacién entre
la democracia y la estructura de clase, aqui podemos encontrar los trabajos de Diertich
Rueschermeyer, Evelyn Huber, John Stephens, Eva Bellin y Edward Gibson. La cuarta
manera de estudiar los procesos de democratizacion es a partir modelos basados en la
economia politica, ejemplos de esta forma de estudiar la democratizacion son los textos de
Stephan Haggard, Robert Kaufman, Adam Pzeworski, Merilee Grindle. Y, finalmente
existe una forma de abordar el fendmeno de la democracia que pone el énfasis en el
impacto de las fuerzas internacionales y la geopolitica en la democratizacion, las obras de
Lawrence Whitehead, William Robinson y James Petras son los referentes de esta manera

de estudiar el fendmeno de la democracia.?

En el caso mexicano, la literatura existente enfatiza la negociacion entre las fuerzas
politicas y sociales durante el proceso de transicion a la democracia. Esta negociacion ha
sido acotada al terreno de lo electoral y cada eleccion es vista como una nueva etapa en el
proceso de negociacion, construccion y transformacion institucional. La transicion
mexicana ha sido encasillada dentro de la tercera ola democratizadora. En este mismo
esquema, México ha sido pensado como un pais con un proceso de apertura dirigido desde
arriba; esta caracteristica es compartida con los casos espafiol y brasilefio. En ambos, el
proceso de transicion fue dirigido por las autoridades gubernamentales; en su primera etapa
se dio un proceso de apertura 0 de democratizacion que posteriormente devino en un

cambio del orden constitucional.?

Si bien la transicion mexicana fue un proceso surgido desde arriba, el caso mexicano
guarda algunas diferencias con el proceso espariol y el brasilefio, las cuales han llevado a
considerar a la democratizaciébn mexicana como un caso sui generis. En primer lugar, el
transito a la democracia en nuestro pais no ha sido resultado de un gran pacto fundador
entre las élites. En el caso mexicano, la democratizacion no se produjo a partir de la

creacion de una nueva Constitucion ni de una refundacion del Estado. En nuestro pais, la

22 \/éase John M. Ackerman “Democratizacion: pasado, presente y futuro” en Perfiles latinoamericanos, nam.
28, julio-diciembre 2006, pp.118-150
%Samuel Huntington, Op. cit.; y Guillermo O"Donnell, Philippe C. Schmitter y Lawrence Whitehead.

Transiciones desde un gobierno autoritario: Latinoamérica, Espafia, Paidos, 1994
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constante durante el proceso han sido diversas reformas politicas y electorales. Las
reformas constitucionales y legales que componen el proceso de cambio politico han sido
negociadas entre los distintos actores; sin embargo, la negociacion se ha acotado al terreno
de lo electoral, el sistema de partidos y la (mas ambigua) construccion del Estado de

Derecho.

Del mismo modo, los estudiosos han caracterizado a la democratizacion mexicana como
un proceso de apertura gradual del sistema. Para Mauricio Merino, por ejemplo, “la
transicion en México ha consistido en un proceso gradual incorporacién y ajuste mutuo.”**
Esta tendencia a la apertura se verifica, a decir del autor, en el hecho que el Partido
Revolucionario Institucional (PRI) sigue siendo un partido altamente competitivo en el
plano nacional. En palabras Mauricio Merino “La transicion en México no ha supuesto [...]

una ruptura sino una apertura hacia la pluralidad.”®

Una diferencia mas de la transicion mexicana, respecto del caso espafiol y brasilefio,
consiste en el orden institucional del régimen democratico. En México, en contraste con
otros paises, no se tuvieron que crear instituciones politicas formales pues éstas ya se
encontraban presentes en la Constitucion, pero estaban sometidas a la dindmica del régimen
del partido hegemonico y sélo se recuperaron. Los casos mas ejemplares son la Cdmara de
Diputados, los gobiernos estatales y municipales; ademas se han recuperado a los congresos
locales.?® En México, las instituciones construidas han sido en aras de modernizar el Estado

de Derecho.

De esta manera, paralelo al proceso de democratizacion, en México desde finales de la
década de los 80, pero, principalmente durante los afios 90, se llevaron a cabo una serie de
reformas constitucionales que permitieron la liberalizacion del régimen politico mexicano y
la modernizacion del Estado de Derecho. Algunas de éstas son la reforma judicial, la
reforma educativa y la reforma en materia de la relacion Estado-Iglesia. Asimismo, durante

este periodo se construyeron organismos autonomos, descentralizados y comisiones

24 Mauricio Merino, La transicién votada. Critica a la interpretacion del cambio politico en México, México,
FCE, 2003, p.18. Las cursivas son nuestras.

% |bid, p.18. Las cursivas son nuestras.

% |bid., pp.18-19
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nacionales, por ejemplo, la CNDH, la Auditoria Superior de la Federacion (ASF), y el IFE,
para mencionar sélo las mas representativas.’’ La construccién de una nueva institucién ha
sido la respuesta que el sistema politico ha encontrado para hacer frente a las contingencias

sucedidas durante este proceso este proceso de cambio.?

Los dos procesos, si bien corren de manera paralela, han sido significados de manera
distinta. La construccion de normas e instituciones juridicas especializadas para regular la
esfera electoral, en los tedricos mexicanos, es prioritaria a la construccion del Estado de
Derecho en México. El Estado de Derecho, su construccién y modernizacion, de acuerdo a
los tedricos mexicanos, fue posible solo en la medida que se avanzé en la transicion a la
democracia. De esta manera, la transicion cobra un doble significado. Por un lado, es vista
como un proceso catalizador de otros procesos politicos. Por otro lado, la forma en que se
llevé a cabo el proceso (a partir de una construccion gradual de normas e instituciones
juridicas especializadas) ha sido vista como una forma eficaz de resolver, contener e
institucionalizar el conflicto politico y se ha extrapolado al ambito de la construccion y
modernizacion del Estado de Derecho. La proliferacion durante los Gltimos veinte afios de

institutos autbnomos, descentralizados especializados es muestra de lo anterior.

La eficacia de la transicién radica, a decir de los “transicionistas”, en que fue un proceso
gradual y pacifico de apertura politica y liberalizacion del régimen. La transicion se
distingue de una revolucion por tres motivos. En primer lugar, se distingue de una

revolucion en la medida que no fue un cambio subito ni violento. La transicion se

2" Sobre las caracteristicas de cada uno de estos organismos véase, John M. Ackerman, Organismos
auténomos y democracia: el caso de México, México, siglo XXI-Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, 2007.

%8 En el caso del IFE, por ejemplo, el ex consejero presidente José Woldenberg escribe: “El IFE nacié en
octubre de 1990. Fue la respuesta a la crisis de los comicios de 1988. [...] El IFE nacié en medio de un
proceso de transicion democratica. Una sociedad plural, compleja, modernizada, demandaba un formato
politico en el cual pudiera reconocerse. México y su diversidad politica no cabian mas en el molde de un
partido <<casi Unico>>. [...] La mision del IFE era y es profundamente civilizatoria. Coadyuvar a que la
pluralidad politica que de manera natural coexiste en el pais, pueda expresarse, recrearse y competir de
manera ordenada y pacifica.” (José Woldenberg “Quince afios del IFE” en Después de la transicién.

Gobernabilidad, espacio publico y derechos, México, Cal y Arena, 2006, pp.91-92)
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caracteriza por ser un cambio negociado entre los distintos actores y en el que no hay
rupturas definitivas. En el caso mexicano, la negociacion estuvo centrada en las reglas del
juego y en la creacion institucional necesaria para la celebracién de elecciones periddicas
con un minimo de legitimidad y credibilidad por parte de todas las fuerzas politicas. La
transicion, en ese sentido, es significada como un proceso de cambio politico gradual
caracterizado por la construccion de normas, procedimientos e instituciones que regulen la
competencia electoral. Una vez resuelto el &mbito electoral y habiendo sido establecidas las
reglas del juego se podria “avanzar” en la construccién y modernizacion del Estado de

Derecho.

1.2. Pensar la transicion. La teorizacion sobre el cambio politico en México.

1.2.1. La madre de todas las batallas: la esfera electoral.

Una de las intuiciones (hipdtesis) que guian este trabajo es que tanto en la manera de pensar
la relacion politica/Derecho en México, asi como en la forma de hacer politica el proceso
de transicion a la democracia representa un modelo paradigmatico, un referente al cual se
acude constantemente y que se ha exportado a otros ambitos de la actividad politica,
particularmente aquellos que estan vinculados con el Estado de Derecho. Pensar la
transicion, en ese sentido, significa al mismo tiempo pensar la construccion de instituciones

electorales y la construccion y modernizacion del Estado de derecho.

En el proceso de transicion a la democracia en Meéxico lo electoral ha sido visto como un
problema de primer orden. Las distintas reformas constitucionales y legales que componen
el proceso de transicion a la democracia tienen como comin denominador la centralidad de
lo electoral. Existe un consenso en la literatura sobre el tema en ver a esta esfera como un
ambito privilegiado en el proceso de transicion y partir del cual se desencadenaron otros
procesos. Lo electoral, para los “transicionistas” mexicanos, representa “una esfera que, al
desarrollarse y expandirse, al cobrar vida propia, alteré y sigue alterando otros ambitos de
la vida nacional: la discusion publica, la forma en que funciona el gobierno, la relacion

entre los estados y las regiones del pais, el prestigio politico de la nacion ante el mundo, las
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conductas, las ideologias, las estrategias de los actores, la cultura y la cultura politica.”?

Las elecciones, desde esta perspectiva son vistas como “la ocasién y la forma privilegiadas

mediante las cuales se ejercen y afirman los derechos y las libertades politicas.”*°

La transicion se mide a partir de la celebracion y los resultados de las elecciones, asi
como de la creacion, modificacion y especializacion del marco normativo en materia
electoral. Las etapas del proceso, a decir de los analistas, han consistido en regular la
competencia entre los partidos politicos, construir instituciones auténomas que fungieran
como arbitro electoral, asi como la creacion de un marco legal que estableciera los

procedimientos y sanciones para el desarrollo de les elecciones.®

En ese sentido, las tareas de la transicion, a decir los estudiosos, fueron dos, la
consolidacién de los partidos y la creacion de instituciones y leyes electorales. “Se trataba —
escribe Woldenberg, Becerra y Salazar- de crear y propiciar dos realidades: primero la
consolidacion y el desarrollo nacional de los partidos politicos y, segundo, la creacion de
leyes y unas instituciones reguladoras de su competencia.”*? De esta forma, lo electoral se
convirtio en el elemento medular del cambio politico en nuestro pais, en la primera y mas

grande de las batallas por la democracia en México.

Esta vision es la predominante en los estudios en torno a la transicién a la democracia en
México. A pesar de que las reformas politico-electorales fueron, al menos en una primera
etapa, iniciativas gubernamentales, éstas sirvieron para encausar a la oposiciéon en la
contienda electoral. De esta manera, lo electoral se convirtio en la arena en la que se libré la
batalla contra el autoritarismo. Lo electoral significé una nueva forma de hacer politica. En
consecuencia, la democracia, vista como una forma opuesta al régimen autoritario y de

partido hegemaonico, tuvo una condensacién en la dimensién electoral.

A partir de la regulacion de la esfera electoral se buscéd lograr un cambio politico y la

instauracion de un régimen pluralista. La transicion, en ese sentido, tuvo dos grandes

% José Woldenberg, et. al, Op cit., p.54

% |bidem. Las cursivas son nuestras.

31 \/éase Gerardo Cruz Reyes, Los acuerdos en la democratizacion del Estado y el cambio politico en México,
México, Instituto Electoral del Distrito Federal, 2006, pp.53-147; José Woldenberg, et al, Op cit., pp.75-482

%2 |bid., p.31. Las cursivas son nuestras.
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objetivos “liquidar los privilegios y recursos ilegitimos e ilegales del partido <<oficial>>,
practicamente unico —del PRI- y [...] generar un verdadero pluralismo politico partidario,
dotado de reglas e instituciones capaces de garantizar una competencia equitativa,

transparente y cuyos resultados fueran puntualmente respetados.”*

Para lograr esos objetivos durante el proceso de transicion a la democracia se tuvo que
generar una mecanica para el cambio politico. Se trata de un proceso “compuesto por
maultiples elementos, los cuales, en su mutua interaccion desatan una dinamica expansiva y
autorreforzante.”* La mecanica del cambio politico parte del fortalecimiento de los
partidos politicos, a través de la creacion de normas e instituciones que regulen la
competencia electoral y el sistema de partidos para después obtener como resultado un
cambio en el sistema politico. En palabras de los autores mencionados: “los partidos fuertes
producen elecciones competidas; las elecciones competidas colocan a partidos distintos en
las posiciones de gobierno y de representacion; desde esas posiciones conquistadas, los
partidos impulsan nuevas reformas, nuevas reglas del juego que los fortalecen. Y partidos
fortalecidos, cada vez més visibles, producen elecciones crecientemente competitivas; y

con ello aumenta la centralidad politica de los comicios.”*

Este esquema mecanico ha sido predominante en las explicaciones del cambio politico
en México. De acuerdo con este esquema, la transicion a la democracia en México fue
equivalente a un proceso de disefio y construccion de normas e instituciones juridicas que
regularan la competencia electoral. Una vez creadas las instituciones necesarias para
garantizar el desarrollo de las elecciones y la alternancia, se podria hablar de una
transformacion en pais y del arribo de la democracia. Para Pedro Salazar, la existencia de
un sistema democratico en México se puede afirmar toda vez que “contamos con un
sistema de partidos competitivo, con instituciones electorales solidas, con una opinion

publica libre y que ejerce su capacidad de critica, y con una ciudadania que puede elegir (y

% Luis Salazar “Politica y democracia en México” en Antonella Attilli y Luis Salazar, Mas alla de la
transicion. los cambios politicos en México 1977-2008, México, Miguel Angel Porrtia UAM-I, 2010, p.122

3 José Woldenberg, et al, Op cit., p.33. Las cursivas son nuestras

% José Woldenberg, et. al, Op. Cit., pp.33-34

27



de hecho) entre opciones politicas alternativas mediante el voto.”* Lineas adelante
concluye “El sistema politico mexicano es democratico porque las reglas que determinan el
quien gobierna y como lo hace corresponden a los <<procedimientos universales>> que
caracterizan a esta forma de gobierno.”*” En otras palabras, la transicién a la democracia,

con el subsecuente disefio institucional, es pensada como un acto sélo de voluntad juridica.

1.2.2. Las reglas del juego. Relacion entre politica y actores sociales.

En nuestro pais, la liberalizacion del régimen ha representado una forma para responder a
un conflicto con una fuerza politica y llevar el conflicto al campo electoral. Asimismo, las
reformas han permitido la integracion de las distintas fuerzas politicas dentro del entramado
juridico institucional. Esta doble intencionalidad de las reformas muestra un elemento
particular de la politica en México: la necesidad de una reforma institucional previa,

necesaria, para la integracion e institucionalizacion de las fuerzas politicas.

El desarrollo del marco normativo especializado que regulara la competencia electoral
tuvo como objetivo la integracion de las distintas fuerzas politicas en aras de generar un
pluralismo politico que permitiera avanzar en la construccion de la democracia en México.
El pluralismo politico se construyd a partir de la negociacion y los acuerdos entre las
distintas fuerzas y actores politicos. Uno de los principales acuerdos de los distintos actores
de la transicion fue evitar la vuelta al “México bronco” o a cualquier alternativa fuera del
Estado de Derecho. Para ello, se resaltd constantemente, en cada proceso electoral y
proceso de reforma, la “la viabilidad de la lucha legal y electoral frente a los brotes de
violencia politica en nuestro pais. [...] EI cambio politico mexicano camina sobre esa

insistencia machona y absoluta a favor de la no violencia”>®

% pedro Salazar, “Adenda. Desde la incomprensién de la transicién hasta la transicion incomprendida:
algunas lecturas del cambio politico en México” en José Woldenberg, et al, Op cit., p.558

¥ Ibid., p.559

% José Woldenberg, et. al, La mecanica del cambio politico en México..., ed. cit., p.28. Las cursivas son

nuestras.
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A diferencia de otros paises en los que la transicion a la democracia estuvo mas alla del
ambito electoral, en nuestro pais la transicion se centro en “una busqueda de creacion del
nuevo andamiaje legal electoral y constitucional, asi como de instituciones estatales
autonomas, a través de las cuales dar realidad y garantizar en distintos aspectos el
funcionamiento de la formula democréatica pluralista, en la que muy diversas fuerzas
politicas pudieran llegar a coincidir.” Esta formula consistié en la creacion de “un conjunto
de reglas eficaces para dirimir el conflicto social en lucha por el poder, asi como para

regular y controlar su ejercicio.”™

El establecimiento de las reglas del juego permitiria, paraddjicamente, la integracion de
los actores y fuerzas politicas ya existentes dentro de los canales electorales y, al mismo
tiempo, posibilitaria la creacién de los actores toda vez que las reformas establecieron
mecanismos para la formacién de nuevos actores en el escenario politico.*’ Durante la
transicion, escribe Woldenberg, “México descubriria que <<lo electoral>> era mucho mas
que una esfera apartada y circunscrita.” Esto es asi porque “en realidad lo electoral afecta e
impacta muchos otros ambitos; al amparo de los procesos comiciales y merced a la
existencia de partidos cada vez mas poderosos, se fue modificando el paisaje politico y

cultural del pafs.”*

Los cambios a los que se refiere el autor se pueden englobar en dos tipos. En primer
lugar se encuentran aquellos de tipo procedimental; las normas electorales y el arribo a
puestos de gobierno de partidos distintos al PRI, entre otros. Un segundo de tipo de
cambios son los de tipo politico cultural; entre los cambios de este tipo encontramos la
creacion de ciudadania y el cambio en la cultura politica de los mexicanos. De acuerdo con
el ex presidente del IFE, uno de los cambios méas importantes que trajo consigo la transicién
fue “una verdadera creacion de ciudadania. No escépticos ni subditos, sino personas que

saben que su voto contribuye a optar entre diferentes alternativas.”** Una vez mas, resulta

% Antonella Attilli, Op. cit., pp.22-23

%0 |_as asociaciones politicas nacionales, asi como las distintas formas de registro de los partidos politicos en
la reforma de 1977 son un ejemplo de este fendmeno. Cfr. José Woldenberg, et. al, Op cit., pp.109-114

* José Woldenberg, “Seis tesis en materia electoral” en La construccién de la democracia, México, Plaza y
Janes, 2002, p.26

*2 |bid., p.27. Las cursivas son nuestras.
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paradojica la concepcion de la creacion de actores en el proceso de transicion. Por un lado
los actores existian antes del proceso y fueron ellos quienes demandaron la apertura del

régimen, pero al mismo tiempo estos actores ciudadanos serian resultado del proceso.*?

Durante el mismo proceso, a decir de los tedricos mexicanos, se gestd un cambio en la
cultura politica de los mexicanos. Pasamos, sélo en la medida que se desarrollo la
transicion y el cambio normativo e institucional, de la cultura del fraude electoral y el
autoritarismo a la cultura del respeto a las leyes y del pluralismo politico. En sus palabras
“si hasta hace menos de quince afios eran publicas y sostenibles tesis tan autoritarias como
las del <<fraude patriotico>>, hoy se han vuelto impensables, ya no digamos
impracticables. [...] Hoy la idea de pluralismo se naturaliza, se vuelve una nocion
compartida por todos los actores y los valores de convivencia con tolerancia en la

diversidad se ensanchan.”**

Asimismo, los cambios institucionales y legales efectuados durante el proceso de
transicion han modificado la correlacion de fuerzas politicas en nuestro pais. Este cambio, a
decir de los analistas mexicanos, fue posible gracias a la formacion de un sistema de
partidos fuertes, mediante distintas reformas electorales, las cuales han dado como
resultado el cambio de “casi todas las relaciones y las practicas politicas: han erosionado el
poder del presidencialismo, han planteado nuevas relaciones entre los gobiernos estatales y
el gobierno federal, han invertido la dinamica del Congreso de la Unidn, y los partidos de
diferente signo se encuentran todos los dias procesando, negociando, definiendo las
politicas estatales en todos los 6rdenes. Ante nuestros 0jos surge una reforma del poder del
Estado.”*

* La Ley de participacion ciudadana representa el epitome de esta paradoja en el ideario teérico politico
mexicano. Esta ley establece los procedimientos y los actores de la participacion ciudadana, su objetivo es
“instituir y regular los instrumentos de participacion y los érganos de representacion ciudadana; a través de
los cuales los habitantes pueden organizarse para relacionarse entre si y con los distintos 6rganos de gobierno
del Distrito Federal; con el fin primordial de fortalecer el desarrollo de una cultura ciudadana.” Sin embargo,
esta ley fue lograda a partir de la participacion de actores ciudadanos ya existentes.

* Ibid., p.28

*® José Woldenberg, et. al, La mecénica del cambio politico en México. Elecciones, partidos y reformas, ed.

cit., p.36. Las cursivas son nuestras.
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Esta concepcién del cambio politico, producto de un cambio normativo, fue exaltada a
partir de la alternancia. Después de 70 afios de gobierno de un mismo partido, en el afio
2000 llegb al poder un partido distinto. El fenémeno de la alternancia, fue visto como un
cambio en la sociedad, es cierto, producto de varias reformas electorales. A decir de los
tedricos mexicanos, el 2 de julio del afio 2000 representd “la prolongacion de fendmenos
sucesivos que se habian instalado en México desde hace afios y cada vez con mayor
intensidad: partidos politicos con un poder creciente, aumento de competitividad, copiosas
votaciones, alternancia en los niveles municipal y local del poder estatal.” Siguiendo el
esquema de la mecéanica, contintan Woldenberg, Becerra y Salazar “El 2 de julio fue una
nueva vuelta de tuerca, la mayor, en la irresistible expansion de la democracia en
México.”*® En este mismo sentido se pronuncia Luis Salazar cuando comenta que un dia
después de la eleccion presidencial del afio 2000 “el pais despertd con la buena noticia [...]
de que ya contaba con los ingredientes basicos de cualquier democracia moderna:

referentes partidarios plurales y comicios equitativos, transparentes y acreditados.”*’

De acuerdo con esta vision, los cambios sociales y en la cultura politica son
exclusivamente resultado de un cambio en las normas e instituciones juridicas existentes. O
sea son variables dependientes de la legalidad. Con la creacion de un marco normativo
electoral especializado que regulara la esfera electoral y el sistema de partidos se fue
generando una “cultura democratica” entendida como la celebracion y participacion en la
contienda electoral. En ese sentido, con la alternancia en el afio 2000, se constatd que la
transicion a la democracia, ademas de cumplir el objetivo de romper con la hegemonia
priista, habia logrado una transformacion en la cultura politica mexicana, habia dotado de
certeza y credibilidad a los procesos electorales y, por ende, generado un clima de
confianza en las instituciones y en la legalidad del pais. El IFE seria el icono de este cambio
politico cultural.

*® |bid., p.486
" Luis Salazar, “Introduccion. México 2000: alternancia y transicién a la democracia” en Luis Salazar C.

(coord.), México 2000. Alternancia y transicidn a la democracia, México, Cal y Arena, 2001, p.17.
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1.2.3. Laregulacion de la politica: el proceso de construccion y disefio del IFE.

En el proceso de transicion a la democracia en México la creacion de instituciones y
normas juridicas que regularan las elecciones tuvieron un papel central. La integracion y
construccién de actores politicos fue condicionada a la construccion de estas instituciones.
En ese sentido, el proceso de construccion y disefio del IFE, asi como la creacion de las
normas electorales representan una condicién de posibilidad del cambio politico.® Para
José Woldenberg, la transicion a la democracia fue posible s6lo porque “con anterioridad se
habian construido las normas, las instituciones, el sistema de partidos y la correlacién de
fuerzas capaz de propiciarla y procesarla, es decir, porque antes de se habia desmontado el

régimen autoritario y se habfa edificado uno democratico.”*

En este mismo sentido, la creacion del Instituto Federal Electoral (IFE), ahora Instituto
Nacional Electoral (INE), fue vista por los estudiosos como la mayor construccion
institucional del proceso de democratizacion en nuestro pais. El IFE, en palabras de
Woldenberg, Becerra y Salazar “fue una respuesta amplia y significativa a la preocupacion
de actores y observadores de la politica nacional. Desde su creacion, México ha dado un
salto indiscutible en materia de organizacién electoral.”®® Por sus caracteristicas y
funciones el IFE constituyé una diferencia de primer orden respecto a los procesos de
cambio politico en otras latitudes. Ademas, el Instituto es reflejo de una forma particular de
pensar la politica en Mexico. Este ente fue resultado de la inclusion de las fuerzas y actores
politicas a finales de la década de los 70, pero, al mismo tiempo, el Instituto fue el principal
impulsor de las reformas de los afios 90 y de la creacion de actores en esa década. El
Instituto es, para los “transicionistas” mexicanos, “la <<invencion institucional>> de

México en materia electoral.”>*

*8 Sobre las caracteristicas y funciones del IFE véase José Woldenberg, et. al, Op cit., pp. 249-255.

*% José Woldenberg, “Introduccion” en Después de la transicion. Gobernabilidad, espacio ptblico y derechos,
ed. cit., p.11. Las cursivas son nuestras.

% José Woldenberg, Pedro Salazar y Ricardo Becerra, La mecénica del cambio politico en México.
Elecciones, partidos y reformas, México, Cal y Arena, 2011, p. 249.

*! |bid, p.497
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Para estos estudiosos, el IFE tuvo como tarea principal “mantener abierta, transitable, la
via electoral.”® Ante los conflictos de la eleccién presidencial de 1988 se encontrd en la
construccién del Instituto una respuesta adecuada. Con la creacion del IFE se busco dotar
de imparcialidad los procesos electorales en México. “En la historia de la transicion politica
—comenta Lorenzo Cordova- el IFE nace como un mecanismo para enfrentar el problema
de la credibilidad en torno a las elecciones, es decir, como un instrumento para darle
certezas a los actores, credibilidad en torno a los procesos electorales, transparencia,

confianza y, en consecuencia, legitimidad a las elecciones.”>®

Del mismo modo, el IFE tuvo una funcién pacificadora y civilizatoria. Con la creacion
de este instituto se tratd de “coadyuvar a que la pluralidad politica que de manera natural
coexiste en el pais, pueda expresarse, recrearse y competir de manera ordenada y
pacifica.”>® El instituto seria el encargado de integrar y, al mismo tiempo, de crear a los
actores politicos en un contexto pacifico de convivencia en el que gradualmente se fueran
construyendo o mejorando las reglas del juego en la competencia electoral. Las elecciones,
organizadas por el IFE, serian una “escuela de democracia” en la que los actores y fuerzas
politicas aprenderian una nueva forma de hacer y pensar la politica distinta a las “viejas”

practicas propias del régimen priista.

Con estas expectativas encima, el IFE se convirtio en un referente del estado de la
transicion, su correcto funcionamiento seria sinénimo del correcto avance en el camino
hacia la democracia. Del mismo modo, después de los conflictos electorales de 2006 y 2012
y ante la proliferacion de las voces que sefialan una crisis en diversos ambitos del
entramado institucional en nuestro pais, la respuesta del sistema politico ha sido la
modificacion de la institucién que una década antes era el simbolo de la modernidad y el
cambio politico. El disefio institucional es reflejo de los tiempos. El ahora INE es la

institucion de la era post-transicion.

52 Ibid, p.492

53 Entrevista a Lorenzo Cérdova Vianello, el 10 de febrero de 2004 en el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, citada en Gerardo Cruz Reyes, Op. cit., p.117

> José Woldenberg “Quince afios del IFE” en Después de la transicién. Gobernabilidad, espacio publico y
derechos, México, Cal y Arena, 2006, pp.91-92
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1.3. El legado de la transicion.

1.3.1. Enfasis en la creacion y disefio institucional.

El proceso de transicion a la democracia albergd las esperanzas de actores politicos y
tedricos. El arribo de la democracia a nuestro pais significaria el comienzo de una nueva era
en la politica mexicana, una etapa de convivencia pacifica en la que la pluralidad politica
coexistiria tranquilamente y dentro de los margenes del Derecho. La democracia, ademas,
fue pensada como una condicion necesaria para la resolucién de los problemas sociales que
aquejan a México toda vez que para los tedricos mexicanos la democracia es “el mejor
método para acercarse a ellos, para evaluarlos, discutirlos abiertamente e incluir visiones en

las soluciones.”>®

En la manera como se desarrollo el proceso de cambio politico, la construccion y disefio
institucional tuvo un papel significativo y deline6 una forma de pensar y hacer la politica
que se extrapold a otros ambitos de la institucionalidad mexicana. EI modelo y
caracteristicas con las que fue disefiado, su eficacia durante la década de los noventa, asi
como el arribo a la presidencia de un candidato de un partido distinto al PRI en la primera
eleccion presidencial organizada por el Instituto compuesto de “consejeros ciudadanos”,
dotaron al IFE de un alto nivel de legitimidad y aceptacion ciudadana. En el imaginario
colectivo, la tan esperada llegada de la democracia fue posible gracias la construccion y
ciudadanizacion del IFE.

Como consecuencia se fue arraigando, tanto en la forma de hacer politica como en la
manera de pensarla, la idea de que los cambios politicos son, necesariamente, resultado de
cambios institucionales o normativos previos. De acuerdo a esta concepcion, lo que
determina y explica el caracter democratico del sistema politico mexicano son “sus reglas
del juego” no los resultados de las elecciones ni la articulacion o integracion de los actores
politicos. *® Nuestra intuicién es que en el énfasis en las reglas del juego para explicar la

transicion a la democracia en México convergen dos corrientes de pensamiento, el

> José Woldenberg, et, al, Op. Cit., p. 72
% Véase Ibid., p. 563
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constitucionalismo y el neoinstitucionalismo. Este binomio, esta en la base del campo de

pensamiento democréatico y se ha expandido en todo el entramado institucional mexicano.

El constitucionalismo en México tiene una larga tradicion y su presencia va mas alla del
ambito del Derecho. La ciencia politica en México es deudora del derecho constitucional,
algunas de las obras clasicas de esta ciencia fueron hechas por constitucionalistas. No es el
objetivo de este trabajo dar cuenta de los procesos que convergen para explicar este
fendmeno histérico académico; nuestra intencién es sefialar que en la forma de pensar la
politica y en el énfasis que se hace en la creacion y disefio institucional subyace una fuerte
carga juridica. Para el constitucionalismo la democracia es una forma de gobierno que se
opone al uso arbitrario del poder. Las Constituciones democraticas se caracterizan por el
establecimiento de limites y controles al poder. Para Jorge Carpizo “La democracia
constituye una serie de reglas del juego que se encuentran principalmente en la
Constitucion y en la ley.” De esta manera, concluye el autor “la democracia presupone un
orden juridico, una Constitucion y un Estado de derecho que garanticen las libertades y los

derechos fundamentales de las personas.”>’

Ligado a la larga tradicion del constitucionalismo, el desarrollo y difusion del
neoinstitucionalismo en México ha llevado a pensar el proceso de transicion como un
proceso juridico institucional, esta concepcién es uno de los pilares del campo de
pensamiento democratico. La transicion, escribe José Woldenberg, “sucediéo de manera
institucional y pacifica y con un alta participacion politica.”*® En este sentido, la transicién
debia tener como objetivo la construccion de instituciones juridicas que permitieran y
aseguraran el libre ejercicio del voto; al mismo tiempo debia encauzar las contingencias

dentro de los canales institucionales y asi evitar los brotes de violencia. “La experiencia de

%" Jorge Carpizo, Concepto de democracia y sistema de gobierno en América latina, Colombia, Universidad
Externado de Colombia y UNAM, 2009, p.101
*8José Woldenberg, “Introduccién” en Después de la transicion. Gobernabilidad, espacio publico y derechos,

México, Cal y Arena, 2006, p.11. Las cursivas son nuestras
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la transicion mexicana es la de una transformacion lenta, gradual legal, sistematicamente

negociada. Su recurso no fue el fusil sino los votos.”*®

En el proceso de transicion a la democracia en México se empatd la tradicion del
constitucionalismo mexicano de pensar los limites del poder con el compromiso reformista
del neoinstitucionalismo. Juristas y politélogos tenian en comun el rechazo a la idea de
revolucion. ElI cambio tendria que darse a través de métodos pacificos y graduales. La
transicion, por definicion, se opone a la revolucién; no se querian cambios abruptos y sin
control. La experiencia de la revolucién mexicana y otros movimientos armados fueron los
referentes para el rechazo a la violencia. Frente a ese rechazo, la transicion, entendida como
un proceso gradual y pacifico, cobro fuerza y aceptacion tanto en el ideario politico como

en el académico.

La transicion a la democracia, en ese sentido, seria también un cambio epocal, del
tiempo de los hombres (o del hombre fuerte, el presidente) al tiempo de las instituciones. El
cambio se mediria a partir de las instituciones que se construyeran y de su funcionalidad. A
mayor especializacion de las instituciones creadas seria mas dificil que los hombres, la
contingencia y el conflicto podria ser neutralizado o canalizado dentro de los cauces y
procedimientos institucionales. Este andamiaje institucional seria simbolo de una nueva

época en la historia politica mexicana.

Nuestra sospecha es que el énfasis en la creacion y disefio de instituciones juridicas se
encuentra presente una respuesta a la hegemonia priista. El régimen postrevolucionario,
caracterizado por un presidencialismo fuerte con facultades constitucionales y
metaconstitucionales y a partir del cual se articulaba todo el sistema politico®® fue
combatido con una diversificacion de instituciones. El rechazo a esa forma de hacer politica

encontrd en la transicion y en la creacion de instituciones especializadas su estandarte.

% José Woldenberg, et. al, La mecénica del cambio politico en México..., ed. cit., p.37. Las cursivas son
nuestras.

% Existe una amplia literatura sobre el presidencialismo mexicano, baste mencionar Jorge Carpizo, El
presidencialismo mexicano, Siglo XXI, México, 1978; Daniel Cosio Villegas, El sistema politico mexicano,
Joaquin Mortiz, México, 1972; Arnaldo Cérdova, La formacion del poder politico en México, Era, México,
1972.

36



1.3.2. Civilizacion o remplazo de la politica.

El enfasis en la creacion y disefio de instituciones juridicas no sélo representa un rasgo
caracteristico del proceso de transicion a la democracia en México, ademas es simbolo de
una forma particular de pensar la relacion entre el derecho y la politica. La transicion,
hemos dicho, ha sido significada como la era de las instituciones, en esta era la politica
debe desarrollarse dentro de los cauces institucionales. De acuerdo a esta perspectiva, 10s
cambios y conflictos politicos requieren del disefio o reforma institucional antes de poder
ser atendidos.

En el caso de la transicion, la creacion de instituciones fue pensado como una condicion
sine qua non para el arribo de la democracia. El pacto fundacional de este proceso, aquel en
el que todos los actores estuvieron de acuerdo, fue en la creacién de ese entramado
institucional que posibilitara una competencia electoral imparcial y sin intervencion
gubernamental. Uno de los rasgos de mayor valia en el proceso de transicion fue evitar
rupturas con alguna fuerza politica y la consecucion de consensos en todas las reformas
electorales. Para los estudiosos del proceso, el simbolo de la transicion fue “la mesa
redonda, la mesa de la negociacidn, las reglas y las instituciones que <<abren las puertas

del futuro>>.”%*

La politica, para los transicionistas mexicanos, ha posibilitado “disefiar un cauce para el
encuentro y recreacion de las diferentes fuerzas politicas, y de generar leyes e instituciones
que han permitido la coexistencia de la diversidad en la esfera piblica.”®® El disefio
institucional, en ese sentido, tiene una doble funcionalidad. Por un lado, posibilita el
desarrollo de la politica, entendida como el encuentro de actores antagonicos; por otro lado,
la institucionalidad limita a la politica misma, la dinamica, el “encuentro y recreacion” de
los actores solo se puede dar dentro de los margenes del marco juridico e institucional
existente. Aquellos conflictos o procesos politicos que se den fuera del marco institucional

son considerados como andmalos 0 amenazantes de la institucionalidad. Para evitarlos es

%1 José Woldenberg, et al, La mecénica del cambio politico en México..., ed. cit., p. 29
%2 José Woldenberg, “El deterioro de la politica” en Después de la transicién. Gobernabilidad, espacio

publico y derechos, ed. cit., p.105
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necesario que exista un compromiso en el respeto y defensa de la institucionalidad mas alla

de su performance real por parte de los actores politicos.

Con el arribo de la democracia en el afio 2000 el problema del Estado Derecho cobré
mayor relevancia en los estudios politicos en México. La construccién o modernizacion del
Estado de Derecho se ha pensado como el paso siguiente después de la transicion. La
alternancia, producida gracias a la existencia del IFE, representa, para los estudiosos
mexicanos, una nueva era, la cual ha abierto nuevos debates sobre reformas al sistema de
justicia, federalismo, la relacién con el ejército y la poblacién civil, la relacién Estado-
Iglesia y el lugar de los migrantes y los pueblos indigenas en la sociedad mexicana, todos
estos debates se presentan en términos de construccion de normas e instituciones juridicas

que los regulen.®®

Las instituciones y procedimientos especializados electorales en México son vistas como
infalibles, como simbolo de una democracia moderna y eficiente. El éxito del modelo IFE
en la década de los 90 hizo que esta formula institucional fuera reproducida en otras areas
del Estado de Derecho, asi como en la resolucion de conflictos politicos. La proliferacion
de organismos e institutos autonomos especializados en la Gltima década del siglo XX y en

la primera del siglo actual son una prueba de la exportacion del modelo de la transicion.

Este fendmeno se corrié paralelo al desarrollo del neoconstitucionalismo en México.
Esbozar el desarrollo de ésta postura tedrica nos llevaria dar cuenta de la tradicion
constitucional mexicana, la relacion entre juristas y politica, el liberalismo, entre otros
elementos; una empresa de esa envergadura sobrepasa los limites del este trabajo en el que
pretendemos esbozar un hilo tedrico, a saber, la relacion entre politica y Derecho. Nuestra
sospecha es que con el desarrollo del neoconstitucionalismo y el proceso de transicion a la
democracia, en el que se enfatizo la creacion y disefio de instituciones juridicas, se gesto
paulatinamente una forma particular de pensar la relacion entre politica y Derecho, segun la

cual el disefio institucional y la creacion de normas juridicas deben ser capaces no sélo de

%3 \Véase Andrew Selee y Jacqueline Peschard, “Mexico’s Democratic Challenges” en Ibid, (eds.) Mexico’s
Democratic Challenges: Politics, Government, and Society, Stanford University Press, California, 2010, pp.
1-26
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encauzar y ordenar la esfera politica, sino a tratar de anticipar y regular toda eventualidad

politica.

De este objetivo se desprende una concepcidn ética sobre la politica, el Derecho y la
democracia. La democracia esta asociada con el bien, es sinbnimo de paz y otros valores
morales. Mauricio Merino, por ejemplo, considera que la democracia, permite “humanizar
la politica”, ademas, la democracia es conveniente porque es “el Unico régimen que se ha
propuesto la paz como destino.”® En los estudios acerca de la transicion a la democracia en
México, la politica es vista como un elemento que puede y debe ser regulado y neutralizado
a un nivel que ser anticipado todo evento contingente. Una regulacion de esa naturaleza es,

para nosotros, un remplazo de la politica por el Derecho.

1.3.3. Limites del modelo de la transicion.

La exportacion del modelo de transicion a otros &mbitos de la vida politica e institucional
del pais ha llevado a una transformacion en la concepcion de la politica. Hoy en dia la
politica se entiende como Derecho, toda eventualidad debe ser prevista por una norma y a
través de una institucion especializada. Nuestra sospecha es que esa transformacion
conlleva un vaciamiento de la politica misma. En la actualidad la toma de decisiones

publicas no supone una discusion en términos de opciones antagonicas o divergentes; la

® Mauricio Merino, La transicion votada. Critica a la interpretacién del cambio politico en México, ed. cit.,
p.238. Esta valoracién de la democracia no es exclusiva de los estudiosos mexicanos, es un rasgo comdn en
parte de la teoria politica contemporanea. Este sector valora a la democracia de forma positiva y le da un halo
de sacralidad. La democracia, hoy en dia, es “sacra —escribe Massimo Salvadori- como en un tiempo lo ha
sido la respublica christiana, la monarquia de derecho de derecho divino, la patria o la nacion para los
nacionalistas.” (Massimo Salvadori, Democrazia senza democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2009, p.5) Esta
sacralizacion se acentud después de la caida del muro de Berlin, pues la democracia liberal se ha visto, a partir
de ese momento, como la Gltima y Unica forma de gobierno. Desde esta perspectiva, la democracia se presenta
como el lado positivo de las antinomias; la democracia se opone al totalitarismo y autoritarismo, es hermana
de la libertad y fundamento de la dignidad del hombre. “La democracia —concluye Salvadori- viene, por lo

tanto, sin duda asimilada al bien.” (Ibid., p.4)
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discusion gira en torno al tipo de institucion o al marco normativo adecuado para esas

decisiones.

En consecuencia, el concepto de Estado de Derecho se ha convertido en el estandarte de
todas las causas politicas. Movimientos sociales de todo tipo, conflictos vecinales,
inmobiliarios, pugnas entre partidos politicos, todos recurren al concepto de Estado
Derecho y al respeto de los derechos humanos como bandera de sus causas. La constante
invocacion a estos dos conceptos nos hace pensar, en primer lugar, que la contienda politica
se ha modificado y se le ha dado prioridad a la discusion sobre el Derecho y los derechos
humanos, frente a proyectos generales, frente a la discusion politica en sentido amplio. En
segundo lugar, nos lleva a pensar sobre los limites del discurso del Derecho y el modelo de
la transicion para asir la dindmica politica; los conflictos politicos recientes, asi como el uso
constante del concepto de crisis (con varios adjetivos) por los otrora defensores de la

transicion nos lleva a cuestionar los limites y alcances eficacia del este modelo.

A pesar del uso reiterado del concepto de Estado de Derecho no es claro el significado
que se le atribuye a este concepto en el imaginario politico nacional. En ocasiones se puede
vincular con la tradicién del RechtStaat aleman, el Estado de leyes, es decir, un Estado en
el que la ley tiene validez por su existencia misma. Empero, el neoconstitucionalismo
mexicano se reclama heredero del modelo también de Estado constitucional de derecho, el
cual supone limites formales y materiales a la legislacion. Frente a esa ambiguedad
conceptual resulta necesario examinar las diferencias entre estas dos concepciones de

Estado de derecho y de la relacion entre politica, Derecho y democracia presentes en ellas.

En el siguiente capitulo reconstruiremos grosso modo la discusion sobre estos dos
modelos de Estado de derecho en algunos de sus autores mas destacados. Nuestra lectura
estara guiada por la relacion y articulacién entre Derecho y politica, asi como el papel que
el conflicto en cada modelo. Intuimos que la ambigiiedad conceptual sobre el Estado de
derecho, asi como la forma como se piensa la politica y el énfasis en la construccién
institucional presente en el pensamiento politico mexicano tiene una influencia teérica de

los modelos de Estado de Derecho que hemos mencionado.
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Otro eje que guiara los siguientes capitulos es si realmente la politica puede ser
aprehendida en el discurso del derecho y de los derechos fundamentales. Pensamos que
varios de los problemas de conceptualizacion y comprension de los conflictos politicos
recientes radican en la incapacidad para pensar la dindmica politica en términos de
antagonismo y hegemonia, en la negacion del papel del conflicto, asi como en la tendencia

de encasillar la politica dentro de los limites del Derecho.
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Capitulo 2. La ilusion de Weimar: El RechtStaat aleman y la relacion del Derecho con
la politica.

En la forma en que se tematizo la transicién y consolidacion de la democracia en México
intervinieron elementos derivados de la experiencia de los afios de hegemonia priista, de los
diagnosticos de los principales actores politicos, de las caracterizaciones de la Revolucion
mexicana, pero también de las recepciones y reformulaciones de modelos que recogian las
experiencias de otros paises; Espafia, Europa del Este y el cono sur fueron de los ejemplos
mas estudiados. Seria imposible trazar un mapa de las recepciones y rechazos, de las
tradiciones nacionales y su vinculacion con perspectivas generales. Empero, partimos de la
intuicién de que en la insistencia en el concepto de Estado de Derecho, en la forma
particular de entender su significado y alcance, en la omnipresencia de las invocaciones a
su vigencia, fortalecimiento o crisis, subyace una forma derivada del Ilamado campo de
pensamiento democratico mexicano, decir, un pensamiento politico de fuerte impronta
juridica que hereda “matrices” de pensamiento del liberalismo politico mexicano (y del
constitucionalismo de la Revolucion Mexicana), y las combina con el Illamado
neoinstitucionalismo (mainstream de la ciencia politica), con referencias normativas a la
“democracia participativa” (surgida de la emergencia de nuevos movimientos sociales, y de
la proliferacion y reivindicaciones de las politicas de la identidad) y con una vision,
también normativa de la globalizacion, entendida no sélo como creacion inestable de un
orden internacional, sino como una etapa civilizatoria progresista.

La historia del constitucionalismo mexicano ya ha sido escrita. En la década de los 70,
los analisis particulares encontraron en el presidencialismo la clave del sistema politico
mexicano.®® Estos estudios han sido debatidos a luz del proceso de transicién a la
democracia en nuestro pais y del proceso de modernizacion del Estado de Derecho y
creacion institucional acaecido en la década de los 90. En afios recientes, a la proliferacion
del prefijo neo se sumd la autopresentacion de una postura tedrica contemporanea
caracterizada como neo constitucionalismo. Esta no pretende ser ya exclusivamente una

teoria de la Constitucion sino una teoria politica tout court.

% Cfr. Jorge Carpizo, El presidencialismo mexicano, Siglo XXI, México, 1978; Daniel Cosio Villegas, El
sistema politico mexicano, Joaquin Mortiz, México, 1972; Arnaldo Cérdova, La formacion del poder politico

en México, Era, México, 1972.
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A la teoria de la Constitucion, sus limites y controles, el autoproclamado
neoconstitucionalismo mexicano ha afiadido el andlisis institucional, también antecedido
del prefijo neo. Esta combinacion ha generado una forma particular de pensar conceptos
como Derecho, politica, Estado de Derecho, democracia, por mencionar los conceptos mas
socorridos. Tal como sefialamos en el capitulo anterior, el campo de pensamiento
democratico mexicano se caracteriza por pensar a la legalidad y a las instituciones juridicas
como condicion suficiente y necesaria para dirimir las controversias politicas. Otra
caracteristica del campo de pensamiento democratico es el papel marginal que le otorga al
conflicto politico.

En el pensamiento hegemonico sobre la transicion mexicana, el conflicto politico es
relegado y se prioriza la construccion de consensos, instituciones y normas que regulen la
convivencia politica de las diversas fuerzas politicas y sociales. El pluralismo, que desde la
ciencia politica de los 80 fue pensado como la concurrencia de multiples organizaciones
diversas en la sociedad civil (movimientos sociales, ongs, universidades, asociaciones
empresariales, gremiales, etc.) que canalizan y negocian sus demandas particulares por
canales partidarios en la arena legislativa (a través del lobbismo institucionalizado y los
Ilamados grupos de presion), es tomado, en cambio, como una virtud civica ligada a la
tolerancia y la razonabilidad. La Constitucidon, en esta perspectiva, deberia brindar el marco
para la regulacion de estos intercambios entre intereses particulares organizados y
juridicamente reconocidos entre si (con un modelo contractual) y también, como régimen
garantizaria el output armonioso de la interaccion entre movimientos sociales y partidos,
entre sociedad civil y Estado, entre el reino de las diferencias y los consensos politicos
partidarios posibles.

Todos los conceptos invocados en el debate sobre la transicion y en el analisis politico
tienen su historia (democracia, liberalismo, Estado de Derecho, legalidad, legitimidad,
liberalismo). Y también su historia desde una perspectiva disciplinaria (sociologia, derecho,
filosofia). Las versiones méas “potentes” de esas tradiciones fueron intentos por reflexionar
criticamente experiencias historicas particulares y elaborar, desde alli, propuestas tedricas
mas generales. Los “transicionistas” mexicanos se reclaman herederos de diversos tedricos
que han debatido el problema del Estado de Derecho, la politica y la democracia. En este y

en el proximo capitulo reconstruiremos criticamente algunos de los autores mas socorridos
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por los tedricos mexicanos. No intentamos hacer un ejercicio de historia intelectual ni
conceptual. Tampoco intentamos hacer un ejercicio filolégico, ni reconstruir “influencias”
y relecturas. Quisimos centrarnos sélo en dos ejes, en principios muy generales que podrian
formularse como “pensar la politica desde el Derecho” y “pensar el derecho desde una
politica democratica”. Hemos intentado leer y releer a los autores invocados centrandonos
en estos ejes.

Uno de los referentes para abordar el fendmeno del Estado de Derecho mas citado y
socorrido por el campo de pensamiento democratico es la experiencia y la teorizacion del
Rechtstaat aleman. Los analisis en torno a la Constitucion y al Estado de Carl Schmitt,
Hans Kelsen y, en menor medida, Hermann Heller asi son retomados. Estos tres autores
abordaron el problema del origen y naturaleza del Estado de Derecho y su relacion con la
politica. La reflexion elaborada responde a las particularidades del contexto de la Republica
de Weimar; sin embargo, en la obra de los tres autores existen elementos que nos permiten
pensar la relacion entre los macro conceptos Derecho y politica en un contexto més general
y abstracto. Para Schmitt, Kelsen y Heller el Derecho y el Estado son vistos como medios
para la superacion del conflicto. Las diferencias tedricas entre cada uno de estos autores
radican en su concepcion de Estado y en el peso que le otorgan al Derecho o a la politica.
Mientras que para Schmitt el Estado es una unidad politica, Kelsen piensa al Estado como
un ordenamiento juridico; por su parte Heller lo concebira como una suerte de sintesis entre
los dos elementos, el politico y el juridico.

En los albores del siglo XX, la teoria politica era, fundamentalmente, teoria
constitucional. En este contexto, la discusion en torno a la relacion entre la Constitucion, el
Estado y la politica ocup6 un papel central en las discusiones teoricas de la época. La
discusion gue se dio en Alemania a principios del siglo pasado fue particularmente rica. El
proceso de unificacion alemana potencid la reflexion en torno a la naturaleza y fundamento
del Estado y el Derecho.®® Tomando como referentes las aportaciones de pensadores como

Jellinek, Gierke y Gerber, quienes establecieron las bases de la concepcién organica del

% Un muy (til reconstruccion de este proceso y de la influencia que tuvo en el pensamiento alemén de las
primeras décadas del siglo XX es la elaborada por Nora Rabotnikof. Partimos de esta reconstruccién para
elaborar algunas de las ideas presentadas en este apartado. VVéase Nora Rabotnikof, Max Weber: desencanto,
politica y democracia, IIF-UNAM, México, 1989, pp. 19-47
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Estado®’; Carl Schmitt, Hans Kelsen y Hermann Heller debaten en torno a la naturaleza y
fundamento del Estado y de la Constitucidn, asi como la relacion que existe entre politica y
ordenamiento juridico. En sus obras, los tres autores toman como referente a la Republica
de Weimar, la cual representa el paradigma de Estado de Derecho y democracia de la
primera mitad del siglo XX.°®

Por un lado, Schmitt prioriza la politica y, por lo tanto, concibe a la democracia como un
forma politica de gobierno cuyo criterio distintivo es la identidad, entendida como unidad
politica, del pueblo y su representante, el cual encarna la voluntad del pueblo. Por su parte,
Kelsen concibe al Estado como un ordenamiento juridico cuyo fundamento es el Derecho
mismo; dentro de esta postura, Kelsen pensard a la democracia como un método de
organizacion para la formulacion de leyes y la formacion de un orden social. Por altimo,
Heller concebira al Estado como el resultado de la interaccion entre el poder y el Derecho,

en donde el primero crea al segundo, pero el segundo valida al primero.

87 Una interesante sintesis de las propuestas de cada uno de estos autores y las aportaciones para la teoria del
Estado se encuentra en el prélogo a la traduccion espafiola de la Teoria general del Estado general del Estado
de George Jellinek, a cargo de Fernando de los Rios. VVéase “Prélogo del Traductor” en George Jellinek,
Teoria general del Estado, trad. Fernando de los Rios, México, FCE, 2012, pp. 13-52

% Sobre la postura de cada uno de los autores que abordamos frente a la repdblica de Weimar véase David
Dyzenhaus, Legality and Legitimacy. Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in Weimar, Oxford
University Press, Oxford and New York, 1999
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2.1. La primacia de la politica en Carl Schmitt

La figura de Carl Schmitt es una de las mas polémicas en la historia del pensamiento
politico. Su colaboracion con el régimen Nazi hizo de él un personaje con muy mala
reputacion.®® No obstante, su obra ha sido ampliamente discutida. Dentro de la obra de
Schmitt existen dos grandes objetos de estudio y critico, el Estado parlamentario, tal como
se desarrollaba en Weimar, y el liberalismo.

En el primer nivel de la obra de Schmitt se encuentra una critica al positivismo juridico
y al modelo de democracia parlamentaria. Para Schmitt, el positivismo juridico tiene la
pretension de negar el caracter politico, es decir, conflictual, del Estado; éste se convierte
en el ejecutor de los propositos de la asamblea legislativa o parlamento. De igual forma, la
democracia parlamentaria niega el papel del conflicto al pretender que la politica se
manifieste s6lo en la discusion de los representantes de la asamblea. ™

El positivismo juridico y la democracia parlamentaria, de acuerdo con Schmitt, son los
elementos que constituyen el Estado burgués de Derecho, el cual, en su forma ideal plena
“culmina en una conformacién judicial general de toda la vida del Estado.” Ello se
manifiesta en el hecho que “para toda especie de diferencias y litigios, sea entre
autoridades superiores del Estado, sea entre autoridades y particulares, sea, en un Estado
federal, entre la federacion y un Estado miembro, etc., habria de haber, para ese ideal de
Estado de Derecho, un procedimiento en que, sin atencion a la clase de litigio y objeto

litigioso, se decidiera a la manera de procedimiento judicial.”"*

%9 Parece existir un acuerdo entre los estudiosos de la obra de Schmitt en separar su produccion teérica de su
posicion politica. Chantal Mouffe escribe, por ejemplo “A pesar de sus defectos morales [refiriéndose a
Schmitt], es un pensador politico importante cuya obra seria un error descartar sélo debido a su apoyo a Hitler
en 1933. Sin duda alguna, Schmitt es un adversario, pero un adversario de admirable calidad intelectual, un
adversario con cuyo trato podriamos beneficiarnos. Ignorar sus ideas nos privaria de muchas perspectivas que
podrian utilizarse para repensar la democracia liberal con vistas a fortalecer sus instituciones.” (Chantal
Mouffe “Introduccion: El desafio de Schmitt” en El desafio de Carl Schmitt, trad. Gabriel Merlino, Prometeo
Libros, Buenos Aires, 2011., p. 11. Las cursivas son nuestras.)

"0 paul Hirst “El decisionismo de Carl Schmitt” en Chantal Mouffe (coord.) El desafio de Carl Schmitt, trad.
Gabriel Merlino, Prometeo Libros, Buenos Aires, 2011., p. 21

" Carl Schmitt, Teorfa de la Constitucién, trad. Francisco Ayala, Alianza editorial, Madrid, 1982, p. 144. Las

cursivas son nuestras.
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La critica de Schmitt al positivismo juridico va en el sentido de subrayar “la dimension
politica” que precede al Derecho. El Derecho positivo toma el orden juridico como una
realidad dada y no se pregunta por la instancia que lo hace vigente. Frente a esta manera de
pensar el Derecho, Schmitt resalta la decision soberana como un fundamento de legitimidad
y vigencia del ordenamiento juridico. La célebre definicion de soberania de Carl Schmitt,
seglin la cual soberano es quién decide sobre el Estado de excepcién’, resalta el caracter
politico que subyace al ordenamiento juridico. Para Schmitt “todo orden descansa sobre
una decision, y también el concepto del orden juridico, que irreflexivamente suele
emplearse como cosa evidente, cobija en su seno el antagonismo de los dos elementos
dispares de lo juridico. También el orden juridico, como todo orden, descansa en una
decisién, no en una norma.””® El estado de excepcion es, entonces, el momento de la
verdad del Estado de Derecho.

El positivismo juridico busca el fundamento del ordenamiento en una norma. Sin
embargo, el ordenamiento juridico, para ser valido, requiere una situacion de “normalidad
factica”, de acuerdo con Schmitt “no hay una norma que sea aplicable al caos.” Por tal
motivo, en una situacion excepcional en la que el ordenamiento juridico y el conjunto de
instituciones pierden legitimidad y vigencia “es necesario de todo punto implantar una
situacion normal, y soberano es quien con caracter definitivo decide si la situacién es, en
efecto, normal.”™ Es en la decisién soberana donde radica la esencia de la soberania
popular, de la voluntad colectiva y de la soberania del Estado “que mas que monopolio de
la coaccion o del mando, hay que definirla juridicamente como el monopolio de la
decision.”"

En esta situacién la autoridad estatal se separa de la norma juridica, se sitGa por encima
de ella y se crea una paradoja que Schmitt expresa en los siguientes términos: “la autoridad
[del Estado] demuestra que para crear derecho no necesita tener derecho.”’® El derecho es

confirmado a partir de la situacion de excepcion o de su posibilidad. Esta muestra los

72 Carl Schmitt, Teologfa politica. Cuatro capitulos sobre la doctrina de la soberania, trad. Francisco Javier
Conde y Jorge Navarro Pérez, Trotta, Madrid, 2009, p. 11

” Ibid., p. 16

™ Ibid., p. 18

" lbidem

"® 1bidem
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limites de la racionalidad juridica.”” En palabras de Schmitt “Lo normal nada prueba; la
excepcién, todo; no so6lo confirma la regla, sino que ésta vive de aquélla. En la excepcion,
la fuerza de la vida efectiva hace saltar la costra de una mecanica anquilosada en
repeticion.””® Sélo la situacion extrema patentiza la soberania, en una democracia es a
través de la identidad entre voluntad popular y liderazgo que se manifiesta la soberania.

El reconocimiento de la decision como un momento fundamentador del Derecho rompe
con los postulados del positivismo juridico y el modelo de Estado burgués de Derecho. La
pretension de resolver cualquier tipo de conflicto a través de un procedimiento juridico
constituye la ilusion de la Republica de Weimar. Frente a esta ilusion Schmitt reposiciona
el caracter politico del Estado en la ejecucion y garantia del ordenamiento juridico. Para
Schmitt, el Estado se define como “el status politico de un pueblo organizado en el interior
de unas fronteras.”’® La organizacién de un pueblo se da a partir de un proceso de
inclusidn/exclusion, de la delimitacion de un nosotros y un ellos. Este proceso es un acto
politico que precede a formacion de un ordenamiento juridico estatal. Por tal motivo, para
Schmitt el concepto de Estado supone el de lo politico.

Lo politico es el criterio distintivo de la politica. Este criterio se expresa en la distincion
amigo/enemigo.®® Esta distincién no es de tipo moral, tal como lo sefiala Schmitt “El
enemigo politico no necesita ser moralmente malo, ni estéticamente feo; no hace falta que
se erija en competidor econémico, e incluso puede tener ventajas hacer negocios con él.
Simplemente es el otro, el extrafio, y para determinar su esencia basta con que sea
existencialmente distinto y extrafio en un sentido particularmente intensivo.” En
consecuencia, escribe Schmitt, “El sentido de la distincion amigo-enemigo es marcar el
grado méximo de intensidad de una union o separacion, de una asociacién o de una
disociacion.”®! Schmitt, sin embargo, no es un apologista de la guerra, para él, lo politico

“consiste no en guerra o0 conflicto armado en si, sino precisamente en la relacion de

" Heiner Beliefeldt, Deconstruction of the "Rule of Law": Carl Schmitt's Philosophy of the Political” in
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie / Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, Vol. 82,
No. 3, 1996, p.380.

78 Carl Schmitt, Teologia politica, ed. cit., p. 20. Las cursivas son nuestras.

7 Carl Schmitt, EI concepto de lo politico, trad. Rafael Agapito, Alianza editorial, Madrid, 1998, p. 49

% Ibid., p. 56.

* Ibid., 57
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enemistad: no en la competicién, sino en la confrontacion. No esta limitado por ninguna
ley: es anterior a la ley.”®

Existe una razon histdrica por la cual Schmitt da primacia al argumento politico. En el
diagnostico de Schmitt “la politica ha perdido obviamente su lugar indiscutible en la
sociedad. Ya no puede ser identificada como un dominio cerrado vinculada a determinadas
personas, grupos o instituciones de la autoridad establecida. Ademas, parece que hay una
tendencia en la sociedad moderna a reemplazar gradualmente la politica con gestion
administrativa que a su vez estd obligada a cumplir con las normas juridicas abstractas.”
Esta tendencia es el ideal del Rechtstaat de Weimar. Como consecuencia de este cambio en
la sociedad, en el que ya no hay incentivos para la lucha ni la discusion y en el que la
sociedad es vista como una asociacion utilitaria, Schmitt hace hincapié en el argumento
politico y lo presenta como “una categoria antropologica fundamental, es decir, una
realidad ineludible inherente a la condicion humana la cual, al mismo tiempo, alberga
posibilidades insondables del hombre.”®® A partir de la distincién amigo/enemigo, Schmitt
elabora una critica al modelo de Estado constitucional, particularmente al modelo de
Weimar.3* Para Schmitt, el modelo de Estado constitucional niega el caracter politico del
Estado y al negarlo, el Estado pierde toda posibilidad de ser centro de unidad e identidad
politica y se vuelve incapaz de asegurar la convivencia politica entre los distintos grupos
sociales.®® Es decir, cuando la politica estd en todas partes, ya no puede identificarse

politica y Estado.®

82 paul Hirst, “El decisionismo de Carl Schmitt” en Chantal Mouffe (coord.) El desafio de Carl Schmitt, ed.
cit., p. 21

8 Heiner Beliefeldt, “Deconstruction of the "Rule of Law": Carl Schmitt's Philosophy of the Political” in
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie / Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, Vol. 82,
No. 3, 1996, p. 380. En escritos posteriores a El concepto de lo politico Schmitt variard su definicién del
enemigo, al respecto véase Gregorio Saravia, "Carl Schmitt: Variaciones sobre el concepto de enemigo."” en
Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 15, enero 2012.

8 Cfr. Ernst-Wolfang Béckenforde, “The concept of the Political. A Key to Understanding Carl Schmitt’s
Constitutional Theory” in David Dyzenhaus (ed.), Law as Politics. Carl Schmitt’s Critique of Liberalism,
Duke University Press, Durham, 1998, pp. 37-55

8 Claudio Bonvecchio, Decisionismo. La dottrina politica di Carl Schmitt, Unicopoli, Milano, 1984., p.20

8 Esta idea, en el marxismo italiano, se ley6 alguna vez como politizacién de lo social y socializacion de la

politica.
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En un segundo nivel de analisis, Schmitt problematiza la relacion que existe entre
modelo de Estado parlamentario y el liberalismo. EI modelo parlamentario es uno de los
rasgos caracteristicos del liberalismo politico. El liberalismo pretende resolver el conflicto
mediante el diadlogo, entendido como confrontacion de opiniones individuales. Asimismo,
el liberalismo organiza al Estado como un sistema de instituciones con la pretension de
disolver la conflictividad presente en la sociedad; la representacion parlamentaria, la
produccion de leyes universales y abstractas, la separacion de poderes y la distincion entre
Estado y sociedad son los medios a través de los cuales el liberalismo disuelve la

conflictividad de la sociedad.®’

El liberalismo busca neutralizar el conflicto a partir de los procedimientos e instituciones
de la democracia parlamentaria. Sin embargo, en esta pretension subyace una forma de
hacer politica y afrontar el conflicto. Un Gltimo elemento de la critica de Schmitt al

liberalismo consiste en el juicio moral que implica la pretension de negar lo politico.

El liberalismo se asume como un orden pacifico en el que el adversario es visto como
enemigo sélo por su condicion de “estorbo y ruptura de la paz”, motivo por el cual se le
declara “hors-la-loi y hors I’humanité.”® En ese mismo sentido se encuentra el llamado a
principios universales como el de humanidad por parte del liberalismo. “En el concepto de
la humanidad —escribe Schmitt- excluye el del enemigo. [...] Cuando un Estado combate a
su enemigo politico en nombre de la humanidad, no se trata de una guerra de la humanidad
sino de una guerra en la que un determinado Estado pretende apropiarse un concepto
universal con él (a costa del adversario), del mismo que se puede hacer mal uso de la paz, el
progreso, la civilizacion con el fin de reivindicarlos para uno mismo negandoselos al
enemigo.”® Como consecuencia, la guerra en nombre de la humanidad puede llegar a la
“més extremada inhumanidad.”®® Es este punto en el que Schmitt muestra la importancia

del reconocimiento de lo politico. Para Schmitt, la negacion de lo politico sélo tiene como

8 Carlo Gialli, “Schmitt y el Estado” en La mirada de Jano. Ensayos sobre Carl Schmitt, trad. Maria Julia de
Ruschi, FCE, Argentina, 2011, pp. 30-31.

% Ibid., p. 106

% Ibid., p. 83

% |bid., p. 84
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resultado la criminalizacion del adversario; a la inversa, el reconocimiento de lo politico,

entendido como la posibilidad de conflicto, permite su reglamentacién juridica.™

La critica al positivismo juridico y al liberalismo se puede extender al concepto de
Estado de Derecho. EI modelo de Estado que Schmitt tiene como referente es el Estado
parlamentario de la Republica de Weimar. Para el autor de Teoria de la Constitucion,
Weimar se caracteriza por ser un Estado legislativo parlamentario. El Estado legislativo ha
sido identificado con el Estado de Derecho, en palabras de Schmitt “Lo que, desde el siglo
XIX, se ha entendido entre los Estados de Europa continental como <<Estado de
Derecho>> era, en realidad, el Estado legislativo y, concretamente, el Estado legislativo
parlamentario.”% En este Estado, el poder soberano, en su forma decisional, desaparece. El
ejercicio del poder hace conforme a una ley o en nombre de la ley y “se limita a hacer valer

en forma competente una norma vigente.”%

En realidad, escribe Schmitt “el Estado de Derecho, pese a toda la juricidad y
normatividad, sigue siendo un Estado, y contiene siempre otro elemento especificamente

politico, a mas del elemento especifico del Estado de Derecho”®

pocas lineas despues,
Schmitt concluye “Lo politico no puede separase del Estado —unidad politica de un pueblo-;
despolitizar el Derecho politico (Staatsrech) no es otra cosa que <<desestatizar>> el
Derecho politico.”® La preeminencia de lo politico en el Estado invierte la concepcién del
Estado de Derecho del positivismo juridico y del liberalismo politico, segin la cual el
Estado esta limitado por normas y éstas anteceden al elemento politico. Para Schmitt el

Estado de Derecho es primero Estado (politico) y después es de Derecho.

A partir del reconocimiento del Estado como unidad politica del pueblo y de la primacia
de la politica frente al Derecho, Schmitt elabora una critica al parlamentarismo de Weimar.

%% Antonio Scalone, “Derecho, decisién y representacion: el poder en Carl Schmitt” en Giuseppe Duso
(coord.) El poder. Para una historia de la filosofia politica moderna, trad. Silvio Mattoni, Siglo XXI,
Meéxico, 2007, p. 333

% Carl Schmitt, Legalidad y legitimidad, trad. José Diaz Garcia, Aguilar, Espafia, 1971, p. 4

% Ibid., p. 5

% Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, ed. cit., p. 137

% |bidem
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A diferencia de la creencia liberal, segun la cual el parlamentarismo se identifica con la
democracia, Schmitt sefiala que puede existir democracia sin parlamentarismo, de la misma
manera en que puede existir un parlamentarismo sin democracia.”® En el argumento de
Schmitt el parlamentarismo es compatible con la democracia s6lo a condicion de que se

cumpla con el principio de representacion.

El concepto de representacion de Schmitt difiere del defendido por el liberalismo. Para
el jurista de Plettenberg la representacion no es “un fendmeno de carécter normativo, no es
un procedimiento, sino algo existencial.”®" El caréacter existencial de la representacion
politica se comprende a partir de la distincion entre dos términos alemanes, a saber,
Vertretung y Reprasentation.”® La Vertretung es una representacion mediante elecciones,
politicamente “inauténtica”, es una representacion de intereses. En contraste, la
Reprasentation es una representacion politica autentica que se manifiesta no por eleccion

sino por identificacion del pueblo con el gobernante.

La identificacion del pueblo con el gobernante es lo que caracteriza al Estado como
unidad politica. En Schmitt, la representacion politica no se trata de hablar en nombre de
otras personas o defender los intereses de un grupo particular, representar politicamente es
“hacer perceptible y actualizar un ser imperceptible mediante un ser de presencia
plblica.”® El gobernante hace perceptible, encarna la voluntad del pueblo; como la cruz
representa al Cristo, o la bandera a la nacidén. Esta nocién de representacion no solo
desemboca en la cuestion entre democracia directa y representativa; ademas abre el camino
hacia el problema mas complejo de cémo se representa la voluntad del pueblo (aclamacion
plebiscitaria, fusién de la masa en la figura del lider). Este segundo problema cobra
relevancia a la luz del surgimiento de nuevos movimientos sociales; empero ha sido poco

estudiado.

% Pueden existir democracias populares, democracia directa y, del otro lado, parlamentos de sufragio
restringido o de base aristocratica.

% Ibid., p. 209

% Esta distincion aparece en Carl Schmitt, Catolicismo y forma politica, trad. Carlos Ruiz Miguel, Técnos,
2000

% Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, ed. cit., p. 209
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En el sistema parlamentario de Weimar no se cumple con la representacion politica
entendida como encarnacion de la voluntad. La adopcion los principios liberales ha hecho
que se pierda el caracter politico del Parlamento. En palabras de Schmitt “un Parlamento
tiene caracter representativo sélo en tanto que existe la creencia de que su actividad propia
estd en la publicidad. [...] Tan pronto como se produce el convencimiento de que en el
marco de la actividad parlamentaria lo que se desenvuelve a la luz del dia es s6lo una
formalidad vacia, y las decisiones recaen a espaldas de lo publico, podra quiza el
Parlamento cumplir todavia algunas funciones Utiles pero ha dejado de ser representante

de la unidad politica del pueblo.”*®

Ante esta situacion Schmitt encuentra en la democracia plebiscitaria una forma en que se
puede recuperar el sentido politico de la democracia. “Ciertamente —escribe Schmitt-
cuando pierde su validez la representacion del Parlamento y ya no se cree en ella, el
procedimiento plebiscitario es siempre el mas fuerte.” 1% A diferencia del liberalismo que
funda el concepto de democracia en el principio de libertad, Schmitt prioriza el principio de
igualdad, en sus palabras “sélo la igualdad puede valer con razén para la politica interior

como principio democratico.”*%

La igualdad para Schmitt es un principio politico y no se refiere a una igualad material
entre los hombres. En sus palabras “la igualad de todo el que tenga <<figura humana>> no
puede ofrecer fundamento a un Estado, ni a una forma politica, ni a una forma de Gobierno.
De ella no pueden obtenerse distinciones y delimitaciones especificas, sino solo la
supresion de distinciones y delimitaciones [...] Del hecho que todos los hombres son
hombres no puede deducir nada especifico ni la religién, ni la moral, ni la politica, ni la

100 1hid., p. 208. Las cursivas son nuestras. En ese punto, Schmitt retoma la nocién de soberania popular de

Rousseau. Para los dos autores la soberania es imposible de representar en el Parlamento. Los diputados o
legisladores son “comisarios y no pueden resolver nada definitivamente”, toda vez que el soberano es “un ser
colectivo [y] no puede ser representado mas que por él mismo.” El pueblo, por lo tanto, debe ratificar, en
persona, las leyes hechas en el Parlamento. (J.J. Rousseau, El contrato social, UNAM, México, 1978) De esta
manera, Schmitt y Rousseau veran en el pueblo una sustancia politica que estd por encima de todo
ordenamiento juridico.

101 carl Schmitt, Legalidad y legitimidad, ed. cit., p. 98

102 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, ed. cit., p. 222
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economia.”*® Esta igualdad, del hombre en tanto hombre, es propia del liberalismo y se
relaciona con los derechos fundamentales. Empero, la igualdad que funda a la democracia
es una igualdad politica y por lo tanto debe relacionarse con la posibilidad de establecer una
distincion especifica, entre aquellos que pertenecen a un pueblo determinado y aquellos que
no. “Por eso, -escribe Schmitt- la Democracia politica no puede basarse en la indistincion
de todos los hombres, sino sélo en la pertenencia a un pueblo determinado.”*®* La igualdad
democratica, es decir, la pertenencia de todos los ciudadanos a un pueblo determinado, es el
supuesto de todos los otros tipos de igualdad: igualdad ante la ley, igualdad de sufragio,
entre otras. Esta igualdad democrética es, por lo tanto, una igualdad substancial. “Todos los
ciudadanos pueden ser tratados como iguales, tener igualdad ante el sufragio, etc., porque
participan de esa sustancia.”*® Esta substancia es la pertenencia al pueblo.

La democracia plebiscitaria cumple con los principios de representacion
[Reprasentation] y de igualdad del pueblo. En una democracia, tal como la planteada por
Schmitt, existe una identificacion entre gobernantes y gobernados. Esta identificacion
implica que la separacion existente en la democracia real entre gobernantes y gobernados,
no puede ser cualitativa. En palabras de Schmitt “aquellos que gobiernan se diferencian a
través del pueblo, pero no frente al pueblo.”'% Es a partir de la aclamacién publica como el
pueblo le da su aprobacion al gobernante, en ella se verifica la identidad y la representacion
del pueblo con el soberano. “Solo el pueblo verdaderamente reunido es pueblo, y solo el
pueblo verdaderamente reunido puede hacer lo que especificamente le corresponde a la
actividad de ese pueblo: puede aclamar, es decir, expresar por Su asentamiento o
recusacion, gritar <<viva>> o <<muera>>, festejar a un jefe o una proposicion, vitorear al
rey o a cualquiera otro o negar la aclamacién con el silencio o murmullos.”*®’ La

aclamacién es el momento politico por excelencia, en él se reafirma la unidad politica del

193 1pid., p. 224
194 1bidem

195 |pid., p. 225
106 |pid., p. 233.
197 pid., p. 238

54



pueblo y la capacidad soberana del gobernante de decidir sobre los asuntos publicos mas

alla de los procedimientos juridico-institucionales.*®®

2.2. Kelsen: La defensa de la Constitucion

La antipoda de la postura de Schmitt la representa la propuesta tedrica de Hans Kelsen. Al
igual que en el caso de Schmitt, la obra de Kelsen se puede analizar en dos niveles. En el
primer nivel el jurista austriaco analiza el fendmeno del Derecho desde una perspectiva
cientifica; en este nivel se encuentra la teoria pura del Derecho. Kelsen le da al adjetivo
“pura” a su teoria del Derecho porque “quiere obtener solamente un conocimiento
orientado hacia el derecho, y porque desearia excluir de ese conocimiento lo que no
pertenece precisamente al objeto determinado como juridico.”*% Esta pretension de pureza
juridica se encuentra presente en toda la obra de Kelsen y es lo que nos permite entender su
concepcién de Estado, Derecho y democracia. Sin embargo, el analisis sobre el
funcionamiento de las democracias realmente existentes y las caracteristicas de los Estados,
asi como la relacion del Derecho y la politica constituyen un segundo nivel en el anélisis de
la obra de Kelsen.

Dentro del primer nivel de analisis de la obra de Kelsen es posible pensar los conceptos
politicos como conceptos juridicos. El Estado, concepto clasicamente politico, es definido
como un ordenamiento juridico. Para Kelsen, la organizacion estatal se resuelve en el plano

del derecho al identificar al estado con el ordenamiento juridico.**® En este punto Kelsen se

198 Un vez mas, el parangdn con Rousseau es claro, para los dos autores la soberanfa no puede ser delegada en
un representante; la aclamacion es ese momento de refrendo y constatacion de la unidad entre el pueblo y el
“comisario” o representante popular. Sin embrago, la tendencia en el los sistemas democraticos
contemporaneos es judicializar el ejercicio de la soberania popular. La regulacion e institucionalizacion de las
figuras del plebiscito y el referéndum son muestra de esa tendencia. Otro elemento, que en el caso mexicano
ha cobrado una importancia fuerte en los ultimos afios, son las encuestas de opinién que son vistas como
expresiones de la voluntad colectiva.

109 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo, UNAM, México, 1982, p. 15

119 orenzo Cérdova, Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, FCE, México, 2009, p. 69.
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sitla en contraste con los teoricos de la politica, para Kelsen “El Estado no es otra cosa que
el conjunto de normas que son efectivamente observadas en un territorio, primero esta el
derecho y después el poder.”***

La primacia del Derecho sobre el poder lleva a Kelsen a replantear las caracteristicas del
Estado. Aceptando la definicion weberiana del Estado como el monopolio de la fuerza,
Kelsen aflade que este monopolio es juridico. En sus palabras. “el Estado es una
organizacion politica, porque es un orden que regula, monopolizandolo, el uso de la fuerza.
[...] El Estado es una sociedad politicamente organizada, porque es una comunidad
constituida por un orden coercitivo, y este orden es el derecho.”**?

La identificacion del Estado con el ordenamiento juridico implica un cambio en la
concepcion de la soberania. Para el jurista austriaco, la soberania es un concepto juridico.
La soberania es definida como la cualidad de un orden normativo, “considerado como
autoridad de la que emanan los diversos derechos y obligaciones.”**® Para Kelsen, el
cambio en el concepto de la soberania es resultado de desarrollo y evolucion del Estado de
Derecho. En éste proceso de evolucion, “el poder del Estado se afirma, en Gltima instancia,
como un poder juridicamente cualificado. Pero con el poder juridicamente ordenado
aparece [...] el orden juridico; y su objeto, como contenido del derecho, no es ya
precisamente <<poder>> en su sentido originario, sino lo que se designa con ese nombre,
inseparablemente unido con su forma: el derecho.”***

La reduccidn de la soberania a términos juridicos no elimina la categoria de poder. El
poder no es mas sélo politico; el poder del Estado es un poder juridico, expresado en la
capacidad de producir y hacer valer las normas.** Este poder juridico se deriva de una
norma que autoriza la produccion y ejecucion de las normas. Con esta concepcion de poder

juridico, Kelsen logra desarrollar un sistema juridico que se auto produce. El derecho, nos

1 Norberto Bobbio, “Dal diritto al potere e viceversa” en Teoria generale della politica, ed. cit., p. 185

12 Hans Kelsen, Teorfa general del derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Méaynez, UNAM, México,
2012, p. 226. Las cursivas son nuestras.

3 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, ed. cit., p. 302

114 Hans Kelsen, Teoria general del Estado, trad. Luis Legaz Lacambra, Ediciones Coyoacéan, México, 2012,
p. 126. Las cursivas son nuestras.

115 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, ed. cit., p. 157
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dice Kelsen, “regula su propia ceracion en cuanto una norma juridica determina la forma en
que otra es creada, asf como, en cierta medida, el contenido de la misma.”**®

Esta forma de pensar al Estado y a la soberania lleva a Kelsen a plantearse el problema
de la validez de la norma. Una norma es valida sélo en virtud de que sea producida por un
poder juridico autorizado y de acuerdo con los procedimientos establecidos por una norma
superior, que a su vez sea también valida. De esta manera, el problema de la validez de las
normas nos lleva a plantear el problema del quién y el como han sido producidas las
normas.

Para Kelsen, la respuesta a estas preguntas es la misma, una norma superior. “Cuando
una norma juridica —nos dice Kelsen- es valida por haber sido creada en la forma
establecida por otra, la Ultima constituye la razén de validez de la primera. La relacion entre
la que regula la creacion de otra y esta misma norma, puede presentarse como un vinculo
de supra y subordinacion [...] La norma que determina la creacion de otra, es suprior a ésta;
la creada de acuerdo con tal regulacion, inferior a la primera.”*!” De esta manera surge el
problema de la validez de la norma superior. Toda norma tiene su fuente de validez en una
norma superior a ella; este proceso de regresion lleva a Kelsen a plantear una norma como
la fuente de validez de todas las otras normas, la Grundnorm o norma fundamental. La
norma fundamental es una norma que funda el sistema juridico en su totalidad, sin
embrago, esta norma no tiene una norma por encima que le de validez, debe presuponerse
valida por si misma. Su unica tarea es “la de establecer un poder creador de leyes, el
llamado <<poder constituyente>>.”*8

El proceso de regresion que lleva a Kelsen a plantear la idea de Grundnorm. Una norma
que encuentra su validez en una norma superior; ésta, a su vez requiere ser validada por
otra norma superior. La Constitucion es la norma que dota de validez a un ordenamiento
juridico. De acuerdo con el jurista austriaco, la Constitucion tiene un sentido material y se
define como “los preceptos que regulan la creacion de normas juridicas generales vy,

especialmente, la creacién de leyes.”*'® No obstante, la Constitucién encuentra su validez

18 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, ed. cit., p. 146
17 1bidem
18| orenzo Cérdova, Op. cit., p.75

119 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, ed. cit., p. 147.
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en una Constitucion anterior. Este proceso abre una regresion temporal en la que
“llegaremos finalmente a una Constitucion que es histéricamente la primera y que fue
establecida por algin usurpador o por alguna asamblea. La validez de esta primera
Constitucion es el supuesto ultimo, el postulado final del que depende la validez de todas
las normas de nuestro sistema juridico.”*?°

En este punto se muestra la limitacion de la teoria del ordenamiento juridico de Kelsen.
El autor no puede evitar reconocer el elemento politico que subyace a la norma
fundamental; este reconocimiento se hace explicito cuando acepta que el origen de la
norma fundamental es 0 una asamblea o un usurpador. En ese mismo sentido, Bobbio
sefiala que en el sistema de Kelsen lo que en realidad cierra el sistema es el poder. “Desde
un punto de vista puramente formal —escribe Bobbio- es perfectamente indiferente y
legitimo en un sistema de grados, si se procede de la norma inferior hacia una norma
superior, llegar a la norma de las normas, y si se procede del poder inferior, llegar al poder
de los poderes. Pero luego, cuando llegados a la norma de las normas ésta reenvia al poder
de los poderes [...], es necesario reconocer que lo que cierra el sistema no es la norma sino

el poder.”?

120 |pid., p. 135. Las cursivas son nuestras. Sobre este punto, Carlo Gialli comenta que tanto Kelsen como

Schmitt comparten la vision del derecho como falto de fundamento. Sin embargo, para Kelsen la falta de
fundamento vuelve al derecho “puro y cientificamente analizable” mientras que para Schmitt “la carencia de
fundamento del derecho lo <<ensucia>> con la politica, lo vuelve impuro y lo orienta contra un enemigo.”
(Carlo Gialli, La mirada de Jano..., ed. cit., pp. 26-27)

121 Norberto Bobbio, “Kelsen y el problema del poder” trad. Gustavo Molina ramos en Critica juridica, nam.
8, 1988, p. 23. En ese mismo texto, Bobbio sefiala que en la afirmacion de la norma fundamental sobre el
poder se encuentra una razon practica. En palabras de Bobbio: “Ademés de satisfacer una exigencia de
correccion formal, probablemente la norma fundamental refleja una preferencia practica. Por mas que Kelsen
haya afirmado insistentemente el caracter cientifico de la teoria pura del derecho y rechazado toda
interpretacion ideoldgica, no se puede renunciar del todo a tratar de captar el sentido de su construccion y de
entender el porqué de ciertas tesis, a través de sus elecciones politicas. Considero correcto que bajo la teoria
pura del derecho se encuentra la ideologia del estado burgués, no obstante que los marxistas impertérritos
hayan continuado a repetirlo. Diria sin embargo que detras de la tesis del primado del derecho sobre el poder,
que se manifiesta en la suposicion de la norma fundamental, hay, si bien inconsciente y también'
expresamente desmentido, el ideal del Estado de derecho, es decir, del estado en el cual, para expresarse con
una férmula tradicional usada durante siglos por los legistas, <<lex facit regem>>y no <<rex facit legem>>.”
(Ibid., p. 24)
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Uno de los objetivos de la propuesta tedrica de Kelsen es transformar los principales
conceptos politicos a términos juridicos. En ese sentido, la teoria de las formas de gobierno
es reducible a la distincion entre los distintos tipos de Constitucion. Para Kelsen, formas de
constitucién es sinénimo de formas de Estado.'?? El criterio utilizado por Kelsen para
distinguir las Constituciones o Estados es la forma en que se producen las normas. Esta
forma, a su vez, responde al principio de libertad politica. “Politicamente libre —escribe
Kelsen- es el individuo que se encuentra sujeto a un ordenamiento juridico en cuya creacion
participa.”'?® De esta forma, la distincion entre democracia y autocracia es igual a la
distincion entre una Constitucion en la que se cumple con el principio de libertad politica y
otra Constitucién en la que tal principio no se cumple. En palabras de Kelsen, “La
democracia significa que la <<voluntad>> representada en el orden legal del Estado es
idéntica a las voluntades de los subditos. La oposicion a la democracia esta constituida por
la servidumbre implicita en la autocracia.”*?*

A partir de esta distincion, Kelsen identifica a la democracia con el ideal de autonomia,
entendida como autodeterminacion, en la medida que los individuos participan en la
produccion de las leyes que los rigen. Por su parte, la autocracia esta identificada con el
principio de heteronomia, en la medida que los individuos no participan de la formulacién
de las normas. La democracia, en consecuencia es una forma de gobierno en la que se
cumple el principio de libertad politica. La libertad de los ciudadanos se expresa mediante
la identificacion de la voluntad del representante con la de los representados. La realizacion
del ideal de libertad politica equivaldria a que las decisiones colectivas fueran tomadas por
unanimidad; no obstante, es imposible tomar las decisiones por unanimidad debido a la
diversidad de intereses presentes en la sociedad.'® Los limites de la unanimidad no son
solo préacticos. De acuerdo con Kelsen, en un orden social en el que no hubiera
contradiccion entre éste y la voluntad de los subiditos no se podria distinguir entre la

existencia de un orden social o el estado de anarquia. “En la realidad social —escribe

122 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y Estado, ed., cit., p. 335
12 |bid., p. 337. En esencia y valor de la democracia, Kelsen define la libertad politica como aquella libertad
de “quien, aun estando sometido, lo estad solamente a su propia voluntad y no a la ajena.” (Hans Kelsen,
Esencia y valor de la democracia, trad. Rafael Luengo Tapia, Colofén, México, 2005, p. 17)

124 1bidem.

125 |bid., p. 20
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Kelsen-, el mas alto grado de autodeterminacion politica [...] dificilmente puede
distinguirse de un estado de anarquia. El orden normativo que regula la conducta reciproca
de los individuos, resulta completamente superfluo si todo conflicto entre dicho orden y
subditos queda excluido a priori. [...] Un orden social genuino es incompatible con el mas
alto grado de autodeterminacion.”*?® Por tal motivo, concluye Kelsen, si la libertad politica
ha de ser la base del orden social, tal principio debe tener limites.**’

El primer limite al principio de libertad politica es el principio de mayoria. El principio
de mayoria se funda en la idea que el orden social debe concordar con la voluntad del
mayor numero Yy discrepar con el menor posible. En ese sentido, Kelsen encuentra en el
principio de mayoria simple o absoluta la mejor forma de tomar decisiones en un orden
social acercandose al principio de libertad politica y autonomia.’”® Sin embargo, la
afirmacion del principio de mayoria no niega la existencia de la minoria, al contrario, lo
supone. “Excluir a una minoria de la creacion del orden juridico seria contrario al principio
democrético y al principio mayoritario, aun cuando la exclusion fuese decidida por una
mayoria.”*?* El principio de mayoria adquiere un caracter democratico en la medida que
posibilita que el orden social coincida con el mayor nimero de subditos posible y, al mismo
tiempo, respeta la existencia de la minoria.

El segundo limite del principio de libertad politica es el principio de representacion. La
representacion politica posibilita que el orden social coincida con la voluntad de los
ciudadanos en la medida que el representante hace presentes los intereses de aquellos que lo
eligieron. El principio de representacion supone la distincion entre democracia directa y
democracia representativa. La democracia directa, que representaria el nivel mas alto de
realizacion del principio de autodeterminacion, se caracteriza “por el hecho de que la
legislacion, lo mismo que las principales funciones ejecutivas y judiciales, son ejercidos en
masa reunidos en asamblea.”**® Sin embargo, para Kelsen, “la democracia del Estado

moderno es una democracia mediata (sic), parlamentaria, en la cual la voluntad colectiva

126 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, ed. cit., p. 339
" Ibidem

128 |bid., p. 3340; Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, ed. cit., p. 22
129 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, ed. cit., p. 341

130 |pid., p. 342

60



que prevalece es la determinada por la mayoria de los ciudadanos.”**! La democracia
representativa limita el principio de libertad politica, pero es el medio que posibilita que el
mayor numero posible de ciudadanos participen del proceso de produccion de normas.

El modelo de democracia representativa que Kelsen tiene en mente es el modelo
parlamentario. El parlamentarismo es, en palabras de Kelsen, “la Gnica forma real en que se
puede plasmar la idea de la democracia dentro de la realidad social presente.”**? El
parlamentarismo conlleva un sistema de partidos fuerte. Estos son “Organos para la
voluntad estatal.” La funcién de los partidos politicos es posibilitar la existencia de la
democracia. De acuerdo con Kelsen, “la democracia solo es posible cuando los individuos,
a fin de lograr una actuacion sobre la voluntad colectiva, se relnen en organizaciones
definidas por diversos fines politicos, de tal manera que entre el individuo y el Estado se
interpongan aquellas colectividades que agrupan en forma de partidos politicos las
voluntades politicas coincidentes de los individuos.”*** Este modelo de democracia, a partir
de los partidos politicos, coincide con la afirmacion del pluralismo politico defendido por el
liberalismo. Para Kelsen “Sélo por ofuscacion o dolo puede sostenerse la posibilidad de la
democracia sin partidos politicos. La democracia, necesaria e inevitablemente requiere un
Estado de partidos.” **

Un Estado de partidos supone una pluralidad de partidos politicos. Para Kelsen, el
pluralismo politico es inherente a la democracia.’® La existencia de multiples partidos
politicos posibilita la representacion de la pluralidad de intereses de la sociedad. A
diferencia de Schmitt para quien la igualdad, en sentido sustancial, es decir, la
homogeneidad del pueblo, es lo que define a la democracia; para Kelsen, ésta es solo
juridica. Para Kelsen los ciudadanos son iguales porgue lo son ante la ley; para Schmitt los
ciudadanos son iguales sustancialmente, homogéneos, en la delimitacién de un enemigo,**

y s6lo por eso pueden ser iguales ante la ley.

31 Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, ed. cit., p. 47

32 1pid., p. 50

33 |hid., p. 37

3 Ibidem

135 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, ed. cit., p. 351.

138 por eso, la guerra es una situacion privilegiada para dibujar al enemigo exterior. No es una igualdad

sustantiva en el sentido liberal, sino una homogeneizacion politica.
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La existencia de una pluralidad de intereses representados en el parlamento plantea la
pregunta por las formas de resolucién del conflicto de intereses asi como la coexistencia de
los diversos grupos politicos y sociales. Para Kelsen, el compromiso democrético es lo que
posibilita la coexistencia de la diversidad; el compromiso democréatico “forma parte de la
naturaleza de la misma democracia.”™*’ La definicién de compromiso que nos brinda
Kelsen muestra una diferencia radical a la propuesta de Schmitt para la resolucion de un
conflicto. Mientras que para el jurista de Plettenberg el conflicto politico, en ultima
instancia, lleva a la eliminacion del enemigo o a la afirmacion del soberano; para Kelsen,
los conflictos se resuelven con una norma. De esta forma, Kelsen reconoce la existencia de
una diversidad de intereses en la sociedad, los cuales pueden entrar en conflicto. La
politica, en Kelsen, se expresa en la negociacion entre los partidos politicos, debates
parlamentarios, procesos electorales, entre otros; todos estos actos, sin embargo, estan
regulados por normas juridicas y en ultima instancia apuntan a la formulacion y

actualizacién del ordenamiento juridico.

2.3. Herman Heller: la interdependencia entre politica y Derecho

Carl Schmitt y Hans Kelsen representan dos respuestas opuestas al problema de la relacion
entre poder y derecho, asi como a la caracterizacion de poder constituyente y poder
legitimo. El primero le da prioridad a la politica y a la decision como factor fundante y
legitimador del orden legal. El segundo, por su parte, concibe la politica como una serie de
procedimientos institucionales para la resolucion pacifica de los conflictos. Dentro de este
contexto de debate, la obra de Hermann Heller nos aporta un punto medio entre las
concepciones de Schmitt y Kelsen. Para Heller, tanto Schmitt como Kelsen son
representantes del positivismo juridico, pues consideran al poder y la decisiéon, o al
ordenamiento juridico “de un modo aislado y prescindiendo de su correlacién entre si”*®
En respuesta a estas limitaciones, Heller estudia la relacion del Derecho y del poder a partir
de su conexién con el ambito social. En ese sentido, los fendmenos politicos son vistos

como resultado de la ordenacién de las relaciones sociales.

37 Ibid., p. 342
138 Hermann Heller, Teorfa del Estado, trad. Luis Tobio, FCE, México, 2011, p. 9
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Para Heller, la politica se define como el “orden de la cooperacion entre relaciones
humanas de toda fndole.”**® De acuerdo con esta definicion, existe politica en todos los
ambitos de la vida humana; existe una politica econémica, artistica, educativa, religiosa,
entre otras. Por lo tanto, concluye Heller, el fin de la politica es “el orden de las relaciones
sociales, la organizacion de la sociedad”**

En ese sentido, el Estado aparece como un ambito mas en donde existe politica. La
funcién del Estado es, como la de toda la politica, establecer el “orden por el orden, con la
méxima exclusion posible de la coaccion fisica, de la violencia.”*** La reduccién de la
coaccion fisica es posible en la medida que el Estado y la Constitucion sean resultados y
expresion de las relaciones sociales de poder existentes en una comunidad. En
consecuencia, Heller, retomando a Lasalle!*?, define a la Constitucién como una norma
fundamental que, escrita 0 no, expresa siempre “la forma politica basica de la cooperacion
de los poderes sociales dentro de un pueblo.”**?

La validez de una Constitucion, de acuerdo con Heller, no reside en una norma juridica
(en su caracter de norma suprema) como en Kelsen, ni en una decision soberana como en

Schmitt, sino en qué “relaciones sociales facticas de poder permite, aprueba o rechaza [...]

139 Hermann Heller, “El sentido de la politica” en El sentido de la politica y otros ensayos, trad. Maximiliano
Hernandez y Encarnacidn vela Sanchez, Pre-textos, Valencia, 1996, p. 57

Y0 Ihidem

! Ibidem

42 Cfr. Ferdinand Lassalle, ¢Qué es una Constitucién?, México, Colofén, 2009. Para Lassalle, los factores
reales de poder son “esa fuerza activa y eficaz que informa todas las leyes e instituciones juridicas de la
sociedad en cuestion, haciendo que no puedan ser, es sustancia, mas que tal y como son.” (lbid., p. 11) Las
leyes son el resultado de la interaccion entre los factores reales de poder, la Constitucion de un Estado, de
acuerdo con Lassalle, no es un documento escrito en el que se establezcan los principios de gobierno, sino “la
suma de los factores reales de poder que rigen en ese pais.” (Ibidem) Lassalle sefiala 6 factores reales de
poder: A) La monarquia, B) La aristocracia, C) La gran burguesia, D) Los banqueros, E) la conciencia
colectiva y la cultura general, y, F) La pequefia burguesia y la clase obrera. Cada uno de estos factores reales
de poder es representante de un interés particular que trata de evitar verse afectado por una disposicion
juridica; cada uno de éstos factores, tiene diversas estrategias para lograr que sus intereses no se vean
afectados y para hacerse escuchar en la elaboracion de leyes. (véase Ibid., pp. 11-19)

%3 Hermann Heller, “Libertad y forma en la Constitucion del imperio” en El sentido de la politica y otros

ensayos, ed. cit., p. 62
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y para qué relaciones futuras de poder es Gtil.”*** No obstante, el derecho positivo, que
tiene su fuente en la Constitucion, se distingue de otras ordenaciones sociales a partir de la
forma en que asegura el cumplimiento de las normas. A diferencia de ordenaciones sociales
como las de la urbanidad y la decencia, en las que el cumplimiento de las normas resulta de
la aceptacion o reprobacion de la opinidn publica generalizada, el ordenamiento juridico
“tiene a su disposicion una organizacion especial a cuyos 6rganos incumbe la tarea
especifica de garantizar el nacimiento y mantenimiento del derecho. En el Estado moderno
estos 6rganos de creacion y ejecucion del derecho son, inmediata 0 mediamente, 6rganos
del Estado.”**

Para Heller, a diferencia de Kelsen, el Estado crea y mantiene el Derecho. En Kelsen, el
Derecho es lo que dota de validez al Estado, sin derecho no puede existir el Estado. En
Heller, en cambio, el Estado, como resultado de un poder constituyente es el que origina al
Derecho. El Estado, al ostentar el monopolio de la coaccién legitima, se convierte en una
unidad suprema de decisién y accién frente a otras organizaciones sociales. Por tal motivo,
el Estado se reserva la facultad de denominar derecho a la normatividad que asegura la
organizacion estatal. Una vez que se forma el Estado y se instituye como la unidad suprema
de decision, éste “viene realmente a ser la fuente de validez formal del derecho por cuanto
él establece y asegura el derecho legal mediante sus 6rganos y sefiala las condiciones para
la validez del derecho consuetudinario.”*4°

Esta afirmacion, si bien puede asemejarse a la proposicion de Schmitt en la medida que
es la politica la crea el derecho, se diferencia de lo expuesto por el jurista de Plettenberg al
afirmar que el derecho, una vez creado, genera poder. El poder que ejerce y crea el derecho
estriba en la capacidad de ordenar las relaciones sociales de poder al interior de un ambito
determinado. No obstante, la funcion creadora de poder del derecho se encuentra limitada
por la misma normatividad del derecho positivo. En este punto, Heller se situa en el punto
medio entre las posturas de Schmitt y Kelsen. Por un lado, Heller reconoce que el derecho

no se auto produce y requiere expresar relaciones de poder; sin embargo, la politica no es

Y Ibidem.
%5 Hermann Heller, Teorfa del Estado, ed. cit., p. 239
18 Ipid., p. 241
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ajena al derecho, éste, una vez creado, ejerce el poder de regular las relaciones sociales de
poder.

Para Heller, en consecuencia con lo anterior, existe una relacion dialéctica entre el poder
y el derecho. En palabras del autor “Al caracter formador de poder del derecho corresponde
el caracter creador de derecho del poder.”**” Con esta relacién la organizacion del Estado y
la politica estatal se distinguen de otras formas de organizacién social y politicas. El poder
del Estado no es s6lo politico ni decisional como lo piensa Schmitt, ni poder juridico
creador de normas como lo define Kelsen. El poder del Estado es poder politico, pero este
poder politico es un poder “juridicamente organizado.”**® Ademés, afiade Heller, el poder
politico, aquel que ejerce el Estado, tiene una doble dimensién, a saber, la dimension del
derecho y la dimension del poder. Desde la perspectiva del derecho, el poder politico es el
poder supremo; desde la perspectiva del poder, el poder del Estado es el poder
normativamente mas fuerte.'*® En otras palabras, Heller contrapone el poder y el derecho y
encuentra una relacion de interdependencia entre ellos.

El poder del Estado lleva a Heller a preguntarse por las formas de éste. De acuerdo con
el autor, la manera en que se distribuye el poder en un Estado determina su constitucion.
Para Heller, retomando la distincion hecha por Kelsen, existen dos formas de
fundamentales de Estado, democracia y autocracia. El criterio para distinguir entre una y
otra forma de Estado no es, como en Kelsen, la forma en cémo se crean las normas, sino la
direccionalidad de la organizacion del poder al interior Estado; mientras que la democracia
es una estructura de poder organizada de abajo hacia arriba, la autocracia organiza el poder
de arriba hacia abajo. “En la democracia —escribe Heller- rige el principio de la soberania
del pueblo: todo poder estatal procede del pueblo; en la autocracia, el principio de la
soberania del dominador: el jefe del Estado retine en si todo el poder del Estado.”**°

De esta forma, la soberania popular es un elemento central en la concepcion de
democracia presente en Heller. ElI pueblo debe ser homogéneo. Sin embargo, la
homogeneidad del pueblo no presupone la eliminacion de la diferencia del otro como en

¥ 1pid., p. 250
8 Ibid., p. 248
9 Ipid., p. 313
130 Ipid., p. 313
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Schmitt; para Heller, la homogeneidad social “no puede nunca comportar suspension de la
estructura social antagonista por naturaleza. [...] Homogeneidad social es siempre un
estado socio-psicologico en el que, en una conciencia y un sentimiento del <<nosotros>>,
en una voluntad actualizada de comunidad, aparecen reconciliados los siempre existentes
antagonismos y luchas de intereses.”*** El sentimiento del “nosotros” que se requiere para
lograr un pueblo homogéneo y la actualizacién de la voluntad de una comunidad politica se
alcanza mediante la integracion, a traves de acuerdos y distribucion de funciones, de las
distintas fuerzas sociales en la Constitucion. La Constitucion representa, en ese sentido, la
suma y articulacion de los factores reales de poder.

En este punto se muestra una vez mas la relacion de interdependencia entre la politica y
el Derecho. Para Heller “toda la politica aspira a transformar en Derecho estatal las
pretensiones sociales de poder; se propone insertar tales expectativas sociales en el orden
engendrado por el poder del Estado.”*®®> Con este movimiento de integracién de las
demandas sociales en el ordenamiento juridico la voluntad estatal se actualiza y lograr
formar y mantener la unidad del pueblo.

La forma democratica de Estado, ademas de un pueblo homogéneo, en el sentido de
pertenencia a un “nosotros”, necesita de procedimientos que sea capaces de expresar la
voluntad del pueblo, en la cual la democracia encuentra su fundamento. Para Heller, el
concepto de democracia quiere decir gobierno del pueblo, por lo tanto, como en otras
formas de dominacion, la democracia debe generar una “unidad de decision y de accion” es
decir, tiene que ofrecer “un sistema de unificacion de voluntades para el que regira la ley
del mayor numero.” No obstante, “Lo especifico de la forma democratica de dominacion
esta en la designacion de sus representantes por la colectividad y en la posicion de aquellos
no como soberanos, sino como magistrados.”**

La democracia representativa representa la mejor forma de integrar a la diversidad de
intereses y relaciones sociales de poder en el interior de un Estado. Los representantes en
un sistema democratico, de acuerdo con Heller, estan limitados por el derecho. Para Heller,

51 Hermann Heller, “Democracia politica y homogeneidad social” en Escritos politicos, trad. Salvador
Gbmez de Arteche, Alianza editorial, Madrid, 1985, p. 263. Las cursivas son nuestras.
152 Hermann Heller, “Estado, Nacién y socialdemocracia” en Escritos politicos, ed. cit., p. 232

153 Hermann Heller, “Estado, Nacién y socialdemocracia” en Op. cit., p. 260
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a diferencia de Schmitt, la representacion politica en un sistema democratico, que pretenda
la unidad al interior de un Estado, no puede ser ajena a medidas y controles juridicos. En
palabras de Heller “la designacion de representantes es la fase mas importante de la
dindmica en la que se engendra la unidad de decision politica. Y asi, toda la problematica
de la democracia actual consiste en que la designacion democratica de los representantes se
lleve a cabo, con arreglo a formas juridicas, de abajo arriba.”***

De esta forma, en Heller encontramos una relacion dialéctica entre el poder y el derecho
dentro de la dindAmica democratica. Por un la do, la democracia es expresion de la voluntad
del pueblo, un pueblo que encuentra su unidad a través de la Constitucion que da origen al
ordenamiento juridico. Al mismo tiempo, el ordenamiento juridico se convierte en un limite
a la dindmica democratica misma, en la medida que los representantes se encuentran sujetos
a los limites que establece la ley. En Heller, por lo tanto, la relacién entre la politica y el
derecho es de interdependencia.

En la reconstruccién critica que hemos presentado de Schmitt, Kelsen y Heller
acentuamos la relacién entre el Derecho y la politica. EI comin denominador es la
preocupacion por los problemas presentes en la Republica de Weimar; la interrogante es
qué hacer cuando el ordenamiento juridico y el sistema institucional entran en crisis. Si
bien las respuestas de los autores presentados apuntan en direcciones opuestas, en los tres
casos el conflicto juega un papel importante en la construccién de la propuesta teérica. En
Schmitt, el conflicto lleva a la situacion de excepcién, y ésta pone de manifiesto el
momento o el lugar de la soberania que confirma o defiende el orden juridico. En Kelsen, la
politica es un instrumento para la superacion del conflicto en el marco del Derecho; esta
superacion se logra a partir de negociacion entre partidos, procedimientos institucionales y
creacion de normas. Por ultimo, en Heller el Derecho es la expresion de relaciones de

poder.

4 Ibid., p. 261
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Capitulo 3. En busca de los limites estatales: El Estado constitucional de Derecho.

En la reflexion mexicana en torno al Estado de Derecho, su transformacion vy
modernizacion, en el énfasis del disefio institucional, en su constante invocacion, en la
significacion y alcance que le son atribuidos, intuimos, se encuentra un pensamiento
politico con una fuerte impronta juridica. El neoconstitucionalismo mexicano se reclama
heredero y continuador de la tradicion constitucional europea. Uno de los conceptos mas
socorridos en el debate nacional es el de Estado de Derecho. Sin embargo, y a fuerza de
constantes invocaciones asi como de un uso omnicomprensivo, este concepto ha perdido

claridad significativa.

En el capitulo anterior reconstruimos criticamente los argumentos de tres autores que
son frecuentemente socorridos en el debate mexicano. La recuperacion de Schmitt, Kelsen
y Heller hecha en el capitulo anterior tuvo como objetivo dar cuenta del lugar que ocupa el
conflicto y la relacion entre poder y Derecho en el Rechtsstaat aleman. Este modelo se
caracteriza por establecer el origen y fundamento de la ley. El origen puede ser una
decision, como en la propuesta de Schmitt, una norma, de acuerdo a Kelsen, o la suma de
los factores reales de poder segin Heller. A pesar de las diferencias en torno al fundamento
de la ley, el comun denominador es la falta de limitaciones al poder, sea éste politico o

juridico.

Luego del trauma de la guerra y los totalitarismos en Europa, que mostraron las
limitaciones del modelo Rechtsstaat, la teoria juridica puso sobre la mesa debate el
problema de los limites al poder politico y la produccién normativa. Consecuencia de este
debate se desarroll6 un nuevo paradigma juridico constitucional que establecia limites
formales y substanciales al poder politico asi como la produccion legislativa, nos referimos
al modelo de Estado constitucional de Derecho. En los dltimos afios, este modelo ha sido
retomado y discutido en el ambiente académico mexicano, particularmente aquel en donde

se ha discutido la transicion a la democracia.

Nuestra hipotesis es que a la forma de pensar la transicidn subyace una concepcion de la

politica con alto contenido juridico. Ademas, intuimos que el modelo de transicion,
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caracterizado por el énfasis en el disefio y creacion institucional, ha sido llevado a todos los
procesos politicos acaecidos en las Ultimas décadas. El objetivo de esta extrapolacion ha
sido limitar no solo el poder politico sino cualquier tipo de poder. Esta pretension es una de
las premisas fuertes del modelo de Estado constitucional de Derecho. De esta manera,
consideramos conveniente para los fines de nuestra investigacion la reconstruccion de este
modelo tedrico por dos motivos. El primer motivo es la preponderancia de la discusion
sobre el Estado de Derecho en el ambiente académico mexicano y la cercania que se le ha

atribuido al modelo de transicion a la democracia.

Otra motivacion que guia este capitulo es el analisis del modelo de Estado constitucional
de Derecho, como modelo tedrico y como proyecto politico. En el nivel tedrico buscamos
sefialar los alcances y limitaciones del modelo para la comprension de la politica. En el
nivel politico examinaremos, a través de la reconstruccion de los argumentos de los autores,
la propuesta de crear un constitucionalismo a escala global; nos centraremos en la

pretension del constitucionalismo de neutralizar cualquier tipo de poder.

En la discusion que se ha hecho en el ambiente mexicano en torno al modelo de Estado
constitucional de derecho, las reflexiones de Norberto Bobbio en torno a la politica y al
Derecho han sido constantemente socorridas. Para el filésofo italiano, Derecho y poder son
dos caras de la misma moneda.** Bobbio, no obstante, prioriza el Derecho y lo concibe
como un medio para controlar el ejercicio del poder. En la misma linea, el autor de El
futuro de la democracia acota la democracia a una definicién minima, la cual se compone
por un conjunto de reglas que establecen los procedimientos para la toma de decisiones
publicas. La recepcion, adopcion y discusion de la obra de Bobbio en el contexto mexicano
ha relegado el papel del conflicto en la democracia. En la reconstruccién del pensamiento
de Norberto Bobbio examinaremos el papel que el jurista turinés le otorga al conflicto y a la
politica en un contexto de larga tradicion democratica.

Un referente del constitucionalismo mexicano, que afios recientes ha sido discutido

ampliamente en el ambiente tedrico nacional, es la obra de Luigi Ferrajoli y el modelo de

'35 Norberto Bobbio “El poder y el derecho” en Origen y fundamentos del poder politico, trad. José Fernandez
Santillan, Grijalbo, México, 1996, p.21; Norberto Bobbio, “Dal potere al diritto e viceversa” en Teoria

generale della politica, Einauidi, Torino, 2009, p.185
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democracia constitucional. Este modelo se compone de dos elementos. El primer elemento
es un paradigma juridico neo constitucional, el cual se caracteriza por establecer limites
formales y substanciales al poder y a la misma creacién de normas juridicas. El segundo
elemento es de tipo axioldgico; en este nivel la democracia es considerada como un valor
politico y como la mejor forma de gobierno posible. A la empresa tedrica, Ferrajoli afiade
un proyecto politico que busca elevar el modelo constitucional de Derecho a una escala

156

global, emulando el ideal kantiano de la paz perpetua.

3.1. Norberto Bobbio: derecho y poder dos caras de la misma moneda.

3.1.1. Laprioridad del derecho sobre la politica

Para Norberto Bobbio, entre el derecho y el poder existe una relacién de interdependencia
reciproca.”’ El filosofo italiano utiliza una metéafora para explicar esta relacion. De acuerdo
con el autor de El futuro de la democracia, el Derecho y el poder son dos caras de la misma
moneda. Siguiendo esta metéafora, Bobbio sefiala que dependiendo del punto de vista
adoptado la cara principal de la moneda puede ser el poder o el derecho. Para quienes
priorizan el poder, como lo hace la larga tradicion de la filosofia politica, el poder es el que
crea al derecho; por el contrario, quienes se situan del lado del derecho, por ejemplo
Kelsen, primero esta el derecho y después el poder.™®

En la obra de Bobbio podemos encontrar cercanias con la segunda postura de afrontar el
problema entre el derecho y el poder. Aunque se reconozca la interdependencia reciproca
entre derecho y poder, el primero es el concepto fuerte de la dicotomia. Para Bobbio, la
relacion del derecho con la politica es doble. En primer lugar, la accion politica se explica a
través del derecho; en segundo lugar, el derecho delimita y disciplina la accion politica. En
palabras de Bobbio “Cuando por derecho se entiende el conjunto de normas u
ordenamiento normativo, dentro del cual se realiza la vida de un grupo organizado, la

politica tiene que ver con el derecho bajo dos puntos de vista: en cuanto la accion politica

156 Cfr. Immanuel Kant, Sobre la paz perpetua, trad. Joaquin Abellan, Alianza editorial, Madrid, 2012

5" Norberto Bobbio, “I confini della politica” en Teoria generale della politica, ed. cit., p. 177

8 1d., “Dal potere al diritto e viceversa” en Teoria generale della politica, ed. cit., p.185
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se explica a través del derecho y en cuanto el derecho delimita y disciplina la accion
politica.”™*

El caracter prioritario del derecho sobre la politica se expresa en la relacion entre Estado
y derecho. Para Bobbio, el Estado no puede existir sin un ordenamiento juridico que regule
la vida de los individuos. Bobbio retoma y replantea la distincién clasica entre el gobierno
de los hombres y el gobierno de las leyes. Con esta distincion, el filosofo turinés plantea el
problema del Estado como un problema de limites y controles juridicos a la actividad
politica. En la modernidad, el gobierno de las leyes es un gobierno en el cual se encuentran
limitados tanto gobernantes como gobernados. En este mismo sentido, el derecho, en
particular la defensa y proteccion de los derechos humanos se encuentran, a decir de
Bobbio, a la base de las Constituciones modernas. Asimismo, los derechos humanos estan
intimamente relacionados con la paz y la democracia. La relacion entre derecho,
democracia y paz, en palabras de Bobbio es la siguiente: “sin derechos humanos
reconocidos y protegidos no hay democracia; sin democracia no existen las condiciones
minimas para la solucién pacifica de los conflictos.”**

La relacion entre derecho, democracia y paz conllevan una acotacién de la politica. El
derecho encausa los conflictos politicos; estos deben ser resueltos a través de
procedimientos juridico-institucionales y no a partir de actos extra procedimentales, como
la decision soberana en el caso de Schmitt. Para Bobbio la politica se define por la
busqueda de acuerdos y la solucién de los conflictos politicos a través del derecho.
Siguiendo a Bobbio, Michelangelo Bovero sefiala que existen dos formas de concebir la
politica: como conflicto y como consenso. La primera concepcién ve la politica como
resultado del conflicto y del antagonismo existente en la sociedad; por otro lado, la segunda
concepcidn de politica ve en la superacion del conflicto y en la construccidn de consensos

el elemento propiamente politico.™

®91d., “I confini della politica” en Teoria generale della politica, ed. cit., pp. 177-178

%% Norberto Bobbio, L’eta dei diritti, Einaudi, Torino, 1990, p. 1
'*! Estas dos formas de pensar la politica se encuentran presentes a lo largo de la historia del pensamiento
politico. Sobre este particular véase Michelangelo Bovero, “Lugares clasicos y perspectivas contemporaneas
sobre politica y poder” en Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero, Origen y fundamentos del poder politico,

trad. José F. Fernandez Santillan, Grijalbo, México, 1996, pp. 37-64
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Bobbio reconoce que el conflicto es, en Gltima instancia la razén de ser de la politica, en
el sentido de que es el conflicto lo que motiva la creacion de normas, instituciones y la
construccion de consensos. Sin embargo, la politica no se agota en el conflicto y
antagonismo; para Bobbio la politica se debe pensar como “la formacion de un conjunto de
reglas, mediante pactos, para la resolucion de los conflictos y el logro de la convivencia
ordenada, como negociacion y compromiso, vinculada a ciertos valores e ideales.”** En
ese sentido, para Bobbio las dos concepciones de la politica son complementarias. Cada
una de estas concepciones debe ser pensada en funcién de su contraria “la concepcion de la
politica como creacién de un orden mejor no tiene ninguna pertinencia si 0 va acompafiada
de la concepcién de la politica como enfrentamiento estratégico que permite revelar los
mecanismos efectivos del poder que permitan la realizacion de los ideales o valores

17163

politicos.

3.1.2. Ladefinicion minima de la democracia: la positivizacion de la politica

La relacion de reciprocidad entre el derecho y la politica se expresa también en la
concepcién de democracia presente en la obra de Norberto Bobbio. La célebre concepcién
minima de la democracia pone al derecho como un medio para que la accion politica se
Ileve a cabo dentro de los limites establecidos por el mismo derecho. Bobbio privilegia la
dimension juridica de la democracia. De acuerdo a esta dimension “La democracia debe
entenderse como un conjunto de procedimientos que garantizan a los ciudadanos la
participacion, directa o indirecta, a lo largo de las diferentes etapas del proceso que lleva a
la toma de decisiones obligatorias para todos.”***

Bobbio aborda el problema de la democracia a partir del problema de las tipologias de
las formas de gobierno. Para el fildsofo italiano, las principales teorias de las formas de
gobierno son las de Aristételes, Maquiavelo, Montesquieu y Kelsen, ésta Gltima es la que
mas se acerca al pensamiento de Bobbio. De acuerdo con el autor las teorias de la formas

de gobierno elaboran sus tipologias a partir de dos criterios, a saber, el descriptivo y el

12 Corina Yturbe, Pensar la democracia: Norberto Bobbio, UNAM-IIF, México, 2007, p. 43
*** Ibidem
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Corina Yturbe, Op. cit., p. 76
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axiologico. Bajo el primer criterio, la tipologia de las formas de gobierno se resuelve en un
juicio de hecho de las distintas formas de gobierno que existen. Por otro lado, el criterio
prescriptivo conlleva un juicio de valor acerca de las distintas formas de gobierno
existentes. El criterio descriptivo se asocia con la pregunta ¢Quién gobierna? El criterio
prescriptivo se asocia con la pregunta ¢ Cémo gobierna?*®

Estos dos criterios permiten distinguir a la democracia de otras formas de gobierno. La
democracia se opone a cualquier tipo de forma de gobierno autocratica a partir de su
caracterizacion como “un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que establecen
quién esta autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos.”*®
Las reglas que permiten establecer los procedimientos para la toma de decisiones publicas
son llamadas por Bobbio reglas del juego, éstas permiten “la mas amplia y mas segura
participacion de la mayor parte de los ciudadanos, sea en forma en forma directa, sea en
forma indirecta, en las decisiones politicas, es decir, en las decisiones que le interesan a
toda la colectividad.”**’

A pesar de que Bobbio sefiala que la participacion de la ciudadania puede ser directa, el
filésofo italiano reconoce que en la modernidad la democracia solo puede ser
representativa. La distincion entre democracia directa y democracia representativa equivale
a la distincion entre democracia de los antiguos y democracia de los modernos. De acuerdo
con Bobbio, a nivel descriptivo la diferencia entre la democracia de los antiguos y la de los
modernos es que la primera era directa mientras que la segunda es representativa.'®® En ese
sentido, las reflexiones de Bobbio sobre la democracia estan dirigidas a la democracia
representativa.

En la modernidad el proceso de democratizacién de los diversos Estados se ha expresado
en el proceso de ampliacion del sufragio, asi como de la ampliacion del campo de eleccion

de los ciudadanos, por ejemplo la Camara alta o Senado en el que tradicionalmente los

'%5 Norberto Bobbio, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico, trad. José F.

Fernandez Santillan, FCE, México, 2008, pp. 9-10

' 1d., El futuro de la democracia, trad. José F. Fernandez Santillan, FCE, México, p. 24

'*” Norberto Bobbio, “Quali alternative alla democrazia rappresentativa?” en Quale Socialismo? Discusione
di un’alternativa, Einaudi, Torino, 1977, p. 42
% |d., “La democrazia dei moderni paragonata a quella degli antichi (e a quella dei posteri).” en Teoria

generale della politica, ed. cit., p. 323
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miembros eran electos por el soberano.'® Este proceso de ampliacion del sufragio implico
un proceso de creacion y establecimiento de normas procedimentales que permitieran la
participacion de la ciudadania y la toma de decisiones politicas. Bobbio establece 6 reglas

de la democracia representativa, las llamadas reglas del juego. Estas reglas son:

a) todos los ciudadanos que hayan alcanzado la mayoria de edad, sin distincién raza,
religion, de condicidn econdmica, etc., deben gozar de los derechos politicos, es decir,
del derecho de expresar, a través del voto, su opinidn y/o elegir a quien la exprese por
él; b) el voto de todos los ciudadanos debe tener un peso igual (esto es, debe contar
por uno); c) todos los ciudadanos que gozan de los derechos politicos deben ser libres
de votar segun su opinién, formada lo mas libremente posible, es decir, en un
competencia libre entre grupos politicos organizados que compiten entre ellos para
agregar las demandas y transformarlas en deliberaciones colectivas; d) deben ser libres
[los ciudadanos] también en el sentido que deben ser puestos en la condicion de tener
alternativas reales, es decir, de elegir entre soluciones diversas; e) sea por deliberacién
colectiva, sea por eleccion de los representantes vale el principio de mayoria
numérica, aunque pueden ser establecidos diversas formas de mayoria (relativa,
absoluta, calificada) en determinadas circunstancias previamente establecidas; f)
ninguna decisién tomada por la mayoria debe limitar los derechos de la minoria, en

modo particular el derecho de convertirse, en igualdad de condiciones, mayoria.*”

Estas reglas del juego, o universales procedimentales, establecen el quién y el como de
la toma de decisiones politicas. Los universales procedimentales son reglas constitutivas de
la democracia. Bobbio distingue entre reglas constitutivas y reglas regulativas. Estas
ultimas, regulan comportamiento humanos que se realizan previos a la existencia de las
reglas, por ejemplo el nutrirse o el aparejarse; por su parte, las reglas constitutivas
“constituyen en si mismas los comportamientos previstos.”*’* El ejemplo que utiliza Bobbio

es la regla que establece el movimiento del caballo en el ajedrez; el caballo se mueve de esa

' 1bid., p. 324

"% Norberto Bobbio, “Quali alternativi alla democrazia rappresentativa?” en Quale socialismo?...., ed. cit., pp.
42-43; 1d., “Dall’ideologia democratica agli universali procedurali” en Teoria generale della politica, ed. cit.,
p. 381

"1 Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, ed. cit., p. 78
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forma sélo porque lo establece asi la regla, antes de ella no habia movimientos previstos, ni
ajedrez. De la misma manera, el procedimiento democréatico sélo es posible mediante el
establecimiento de reglas procedimentales como las enunciadas por Bobbio; sin ellas, a
pesar de que existen formas de organizacion politica no se puede hablar de democracia en
sentido moderno. La democracia se define por la existencia de las reglas para el
procedimiento democratico.

La concepcién de democracia de Bobbio, ademas del caracter procedimental, expresado
en la llamada definicion minima de la democracia, esta ligada a una concepcion axiologica
de la democracia. En ultima instancia, los valores de la libertad e igualdad dan fundamento
a la democracia. No obstante, es el valor de la libertad el que encuentra un lugar
privilegiado en la concepcion de democracia de Bobbio. El concepto de libertad se puede
entender de dos formas, como falta de impedimentos o como autonomia; la primera
concepcion corresponde a la teoria liberal, la segunda a la teoria democratica. La teoria
liberal tiene como fin ampliar la esfera de acciones individuales no impedidas; por su parte
la teoria democratica tiende a aumentar las acciones reguladas a través de proceso de
autodeterminacion. En consecuencia, un Estado liberal es aquel en el que la injerencia del
poder publico esta lo mas posiblemente restringida; un Estado democratico, por otro lado,
es aquel en el que son mas numerosos los 6rganos de autogobierno.'”

La cuarta regla de la democracia formulada por Bobbio, a saber la necesidad de contar
con alternativas reales para elegir, implica que aquellos que estan llamados a elegir cuenten
con un conjunto de libertades, libertad opinidn, expresién, reunion y asociacion, las cuales
son caracteristicas del Estado liberal. Cuando hablamos de un Estado liberal, siguiendo a
Bobbio, nos referimos a un Estado limitado, material y formalmente. Las limitaciones
materiales implican la garantia de los derechos individuales; los limites formales implican
controles al poder publico. De esta forma, garantia de derechos y controles del poder son
elementos caracteristicos del Estado liberal.*”

En relacién con la democracia moderna, el Estado liberal es, para Bobbio, el supuesto
historico y juridico del Estado democratico. “El Estado liberal y el estado democréatico —

"2 Norberto Bobbio, “Kant e le due liberta” en Teoria generale della politica, ed. cit., p. 40
'3 Norberto Bobbio, “Della liberta dei moderni comparata a quella dei posteriori.” en Teoria generale della

politica, ed. cit., p. 224
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sefiala Bobbio- son interdependientes en dos formas: 1) en la linea que va del liberalismo a
la democracia, en el sentido de que son necesarias ciertas libertades para el correcto
ejercicio democratico; 2) en la linea opuesta, la que va de la democracia al liberalismo, en
el sentido de que es indispensable el poder democréatico para garantizar la existencia y la
persistencia de las libertades fundamentales.”*’*

La comunion entre democracia y liberalismo es posible siempre que se tome a ésta en su
sentido juridico institucional, tal como la ha definido Bobbio.'”> Desde esta perspectiva, la
democracia no es sélo compatible con el liberalismo, sino que puede ser considerada como
“el desarrollo natural del estado liberal”*® Al hacer la conjuncién entre democracia y
liberalismo, Bobbio le atribuye a la democracia el compromiso de salvaguardar los
derechos individuales; al mismo tiempo la democracia no puede funcionar sin la correcta
garantia de los derechos individuales. De esta forma, en Bobbio la democracia se convierte
en un concepto prioritariamente juridico.

Acotada al plano juridico, la democracia adquiere un compromiso mayor, a saber, el de
resolver pacificamente los conflictos politicos. Para Bobbio un Estado democratico es aquel
que “se funda en un pacto de no agresion entre distintos grupos politicos, y en la
estipulacidn, entre esos mismos grupos, de un conjunto de reglas que permiten la solucion
pacifica de los conflictos que puedan surgir.”*”” La democracia, en este sentido, se
convierte en un medio a través del cual encausar el conflicto politico. Si bien el conflicto es
una posibilidad, de acuerdo con Bobbio, en la medida que existan Estados democraticos tal
como él los ha definido, las posibilidades de controlar y resolver esos conflictos a través del
derecho quedan aseguradas. Al respecto, Corina Yturbe escribe “En un sistema
democratico hay pluralidad, existen grupos disidentes y, dado que los ciudadanos tienen el

poder de refrendar y sustituir a sus representantes, estos cambian con regularidad. Aun

Y4 1d., El Futuro de la democracia, ed. cit., pp. 26-27

175 Existen, por lo menos, dos sentidos del concepto de democracia, el juridico institucional y el sentido ético.
De acuerdo al primero la democracia se caracteriza por un conjunto de reglas y procedimientos para la toma
de decisiones politicas; desde el punto de vista ético, la democracia debe aspirara a la igualdad material entre
sus ciudadanos. (Norberto Bobbio, Liberalismo y democracia, trad. José F. Fernandez Santillan, FCE,
México, 2006, pp. 39-40)

¢ 1d., Liberalismo y democracia, ed. cit., p. 45

"7 Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, ed. cit., p. 206
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cuando la presencia de distintos intereses contrapuestos implique necesariamente la
presencia de conflictos, el acceso al poder y los cambios se dan a través de una
competencia institucional.”*® Esta competencia conlleva una regulacion juridica de la

politica.

3.1.3. Las promesas incumplidas de la democracia: la acotacion de la politica

La reflexion en torno a la democracia hecha por Bobbio es primordialmente tedrico
conceptual. A diferencia de la tendencia en la ciencia politica de la época, que priorizaba
los estudios empiricos sobre las democracias reales, los estudios de Bobbio abordan los
cambios en las concepciones del concepto de democracia. No obstante, Bobbio también
elabor6 un andlisis realista de la democracia. Para Bobbio la contraposicion entre
democracia formal y democracia sustancial, en boga en su época y replanteada por Ferrajoli
afios después, es engafiosa; para el filosofo italiano es mas provechosa la distincion entre
democracia ideal y democracia real. Esta distincion estd a la base del andlisis de las
promesas no cumplidas de la democracia.”

La distincion entre democracia ideal y democracia real se inserta dentro de la distincion
entre hechos y valores. Michelangelo Bovero sefiala que esta distincion es, antes que todo,
un esquema analitico “de inmediata eficacia heuristica.”*** De la misma manera, Bovero
explica que la distincion entre hechos e ideales en Bobbio tiene una relacion compleja que
se puede conceptualizar como momentos. “Por un lado —escribe Bovero-, los ideales no
pertenecen a un supra mundo eterno y perfecto; ellos nacen histéricamente de la
elaboracion de las diversas necesidades de los hombres, de sus diferentes problemas, del

sentimiento de insatisfaccion, en suma, de la infelicidad: surgen de los hechos, de la
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Corina Yturbe, Op. cit., p. 83

'”® Norberto Bobbio, “Diritto e potere” en De senectutte e altri scritti autobiografiici, Einaudi, Torino, 1996,
p. 159

'8 Michelangelo Bovero “Introduzione” en Teoria generale della politica, ed. cit., p. L. Bovero afiade que
esta distincién puede ser considerada como “el cuadro sindptico de la interpretacién bobbiana de la historia, o
mejor, como la perspectiva mas general, delineada en un modelo conceptual continuamente enriquecido y

reformulado, a partir del cual Bobbio observ6 el mundo histérico” (Ibid., p. LI)

77



condicion humana.” El segundo momento reconoce la dificultad de los ideales para
permear la realidad, debido en parte a la misma “profundidad (objetiva) de las causas que
los han hecho nacer” y en parte por “la errada percepcion (subjetiva) de aquella misma
profundidad, a menudo subestimada por quien los persigue, en la que puede suceder que en
el intento de curar a la materia de su aspereza se termine por obrar ain mas asperamente y
por infligir al mundo, [...] otros y perores males.”"®"

La distincion entre democracia ideal y democracia real permite el examen de las
democracias existentes a pesar de que ninguna de ellas se ajuste a los ideales de la
democracia. De acuerdo a Bobbio el andlisis de la democracia debe hacerse a partir del
“contraste entre lo que habia sido prometido y lo que se realizé efectivamente.”*®* El
contraste descrito, le permite a Bobbio identificar seis “promesas no cumplidas” de la
democracia. Las promesas no cumplidas de la democracia estan ligadas a los limites en la
participacion ciudadana en el proceso de toma de decisiones publicas; limitaciones que son
resultado del mismo proceso de democratizacion que, de manera paraddjica, han resultado
en una reduccion de la participacion ciudadana.'®®

La primera promesa no cumplida de la democracia tiene que ver con el pluralismo
politico. La democracia, nos dice Bobbio, nacié de una concepcion individualista de la
sociedad, propia del constitucionalismo clasico. De acuerdo a esta concepcion, la
comunidad politica es un producto artificial de la voluntad de los individuos. A partir de la
hipotesis del individuo soberano, la teoria democratica postuld la eliminacion de los
cuerpos intermedios en la representacion. Sin embargo, lo que la cruda realidad muestra es
que son los grupos y no los individuos quienes se han convertido los sujetos politicamente

relevantes dentro de las democracias modernas.***

1 1bid., p. LVI
'82 Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, ed. cit., p. 28. En este sentido, Corina Yturbe sefiala que “La
finalidad de esta comparacion es, entonces, explicar las caracteristicas que hoy encontramos en las llamadas
democracias reales, es decir, en los regimenes democraticos empiricamente existentes, que al ser comparadas
con una determinada imagen ideal de la democracia, parecerian contradecir o traicionar sus principios
fundamentales.” (Corina Yturbe, Op. Cit., p. 88)

'8 Corina Yturbe, Op, cit., p. 93

'8* Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, ed., cit., pp. 28-30
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En relacion con el desarrollo de la sociedad pluralista, la segunda promesa no cumplida
de la democracia es la reivindicacion de los intereses. La democracia moderna, en
oposicién a la democracia de los antiguos, nace como democracia representativa, deberia
caracterizarse por la representacion politica, es decir, por un tipo de representacion en la
que el representante, en la medida que fue llamado a velar por los interés de la nacién, no
puede estar sujeto a los interés de un grupo. Empero, en las democracias existentes los
representantes, en la medida que se encuentran vinculados a grupos como sindicatos o
partidos, actlan en nombre de los intereses de los grupos que representan.'®

La derrota del poder oligarquico es la tercera promesa no cumplida de la democracia. La
democracia se funda en el principio de libertad como autonomia, entendida como la
capacidad que tiene el individuo de darse leyes a si mismo; llevada a sus ultimas
consecuencias, la libertad como autonomia tiene como consecuencia la plena identificacion
entre quien elabora y recibe la ley y, por tanto, la eliminacion de la distincién entre
gobernantes y gobernados. Empero, la democracia representativa, Unica forma existente y
practicable segin Bobbio, es, en si misma, una renuncia al principio de libertad como
autonomia. Contra los argumentos que defenestran la democracia representativa por la
formacion de una élite politica, Bobbio reconoce que esa élite es inevitable, incluso,
continia Bobbio, esa élite evita la formacion del ciudadano total. Este es resultado de un
exceso de participacion de los ciudadanos, imposible en una sociedad compleja y
diferenciada como la contemporanea. **

En consonancia con la imposibilidad de desaparecer el poder oligarquico, la cuarta
promesa no cumplida de la democracia tiene que ver con la ampliacién de los espacios de la
democracia. El proceso de democratizacién se caracterizé por la ampliacion del sufragio
hasta llegar al sufragio universal. Llegados a este punto, a decir de Bobbio, si aun es
posible hablar de ampliacion del proceso de democratizacion, solo es en términos del paso
de la democracia politica a la democracia social. La democracia social es el resultado de un
proceso de ampliacién de los espacios en los que se vota, la fabrica, la escuela, entre otros.

Si esta ampliacidn de espacios no se da no es posible hablar de una democratizacion plena.

' 1bid., pp. 30-32

'8¢ 1bid., p. 33
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La eliminacion del poder invisible es la quinta promesa no cumplida de la democracia.
“La democracia —escribe Bobbio- es idealmente el gobierno de un poder visible, es decir, el
gobierno cuyos actos se realizan ante el publico y bajo la supervisién de la opinion
pUblica.”*®” Contrario a ese ideal, en las democracias existentes el secreto no sélo no ha
sido destruido sino que seria imposible reconocer el sistema de poder sin él. Para Bobbio
existen tres tipos de poder invisible, el primer tipo es aquel que esta en contra del Estado,
dentro de este tipo se encuentran las organizaciones secretas como la mafia o asociaciones
religiosas o politicas que se configuran como grupos terroristas. El segundo tipo de poder
invisible es aquel que se forma para obtener beneficios ilicitos, dentro de este tipo se
encuentran todas las asociaciones delictivas; este tipo se diferencia del primero a partir de
los fines que persigue. Por ultimo, existe un poder invisible dentro del Estado, conformado
por los servicios secretos. Los tres tipos de poder invisibles no han podido ser erradicados.
Para Bobbio, la persistencia de los tres tipos de poder invisible significa que “el poder es
opaco; la opacidad del poder es la negacién de la democracia.”*®

La dltima promesa no cumplida de la democracia es la del ciudadano educado. El ideal
democratico postulaba que en la medida que se ampliara el sufragio se generaria un “amor
a la cosa publica”, asimismo se concebia a la participacion democratica como una forma de
educar a la ciudadania; a partir del voto, las clases trabajadoras podrian comprender la
complejidad de la politica y asi, generaria una alta participacion politica. Sin embargo, “en
las democracias mas consolidadas se asiste impotentes al fendmeno de la apatia politica,
que frecuentemente involucra a cerca de la mitad de quienes tienen derecho al voto.”**
Este fendmeno se extiende también a las democracias ain no consolidadas.

Bobbio, no obstante, niega el caracter falaz de las promesas de la democracia; en

realidad, nos dice el filésofo italiano, las promesas no se podian cumplir debido a la

'87 Norberto Bobbio, “El poder invisible” en Democracia y secreto, trad. Ariella Aureli y José F. Fernandez
Santillan, FCE, México, 2013, p. 27

'® |bid., p. 32. En un célebre ensayo “Democracia y secreto” Bobbio afirma que el secreto es la esencia del
poder. “El poder, escribe Bobbio- en su forma mas auténtica siempre ha sido concebido a imagen y semejanza
del de Dios, que es omnipotente precisamente porque es el omnividente invisible.” (Norberto Bobbio,
“Democracia y secreto” en Democracia y secreto, ed. cit., p. 41. Este mismo ensayo se encuentra en Teoria
generale della politica, ed. cit., pp. 352-369)

'89 Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, ed. cit., p. 40
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complejidad de la sociedad contemporanea. “Las promesas -escribe Bobbio- no fueron
cumplidas debido a los obstaculos que no fueron previstos o que sobrevinieron luego de las
<<transformaciones>> [...] de la sociedad civil.”**® Bobbio distingue tres obstaculos no
previstos en la transformacion de la sociedad civil: la tecnocracia, la alta burocratizacion y
la ingobernabilidad. Estos problemas estan ligados a un proceso de diferenciaciéon que ha
vuelto a las sociedades altamente complejas. Lo que demuestran estas transformaciones es
la dificultad del ejercicio de la politica de acuerdo a los ideales liberales. Frente la
imposibilidad de cumplir esos ideales se han acotado paulatinamente los espacios y formas
de participacion politica. La democracia representativa, con las caracteristicas expuestas
por Bobbio, en un método de organizacion politica que satisface, realistamente, los ideales

de participacion y autodeterminacion.

3.2. El modelo de democracia constitucional: la subordinacién de la politica al
Derecho.

Después de la segunda guerra mundial, la relacion entre derecho y poder fue discutida
ampliamente; en Europa se desarrollé un nuevo paradigma juridico constitucional que
pretende llegar a ser una teoria politica tout court, este modelo es el de democracia
constitucional expuesto por Luigi Ferrajoli. No es casual que en el neoconstitucionalismo
mexicano una de las fuentes mas citadas sean las obras de filésofo italiano, toda vez que
comparten la concepcion de la politica con una fuerte impronta juridica. De esta manera,
resulta relevante reconstruir la propuesta tedrico-politica de Luigi Ferrajoli.

La propuesta de democracia constitucional es una sintesis de dos elementos, por un lado,
una forma de gobierno y, por el otro, una forma de Estado; estas dos formas son, a saber, la

forma de gobierno democréatica y el Estado constitucional de derecho.™*

A la par del
modelo tedrico, Luigi Ferrajoli expone un proyecto politico acorde al modelo de
democracia constitucional. Este proyecto politico surge a partir del reconocimiento de una

situacion de crisis del derecho y de la democracia moderna. Esta crisis se manifiesta en tres

Ibid, p. 41
1 Cfr. Michelangelo Bovero, “Nuevas reflexiones sobre democracia y Constitucién” en Pedro Salazar

Ugarte, La democracia constitucional. Una radiografia teérica, FCE, México, 2008, p. 14
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aspectos: la crisis de la legalidad, la crisis del Estado social y crisis del Estado nacional.
Estos tres aspectos de crisis del derecho, a decir de Ferrajoli, implican una crisis de la

democracia.*®

La respuesta del neoconstitucionalismo a esta crisis consiste en la
ampliacion del &mbito de validez de las normas concernientes a la garantia de los derechos

fundamentales mas alla de las fronteras de los Estados nacionales.

3.2.1. El modelo tedrico

El modelo de democracia constitucional se ha presentado como un avance en de desarrollo
de la teoria juridica y politica. En afios recientes ha sido ampliamente discutida entre
tedricos del derecho y de la politica; Italia, por razones obvias, ha sido uno de los paises s
en los que el debate ha sido més algido. La democracia constitucional, al igual que la
Republica kantiana, es un arquetipo, un “modelo al cual referirse en la formacion de los
proyectos de Constituciones reales.”*” De esta forma, el vinculo entre democracia y
Constitucion se hace patente. La democracia es un medio de toma de decisiones que se

encuentra garantizado y limitado por la Constitucion.

El constitucionalismo se caracterizara, a nivel tedrico, por ser una doctrina acerca de los
limites del poder. La propuesta de Ferrajoli parte del constitucionalismo moderno o neo-
constitucionalismo; ademas, reconoce que el constitucionalismo es la orientacion
prevaleciente dentro de la filosofia del derecho contemporanea. De acuerdo al jurista
italiano, el constitucionalismo moderno es resultado de la introduccion en Europa de
Constituciones rigidas, superiores a la legislacion ordinaria y asistida de controles
jurisdiccionales de constitucionalidad; igualmente, el constitucionalismo se ha producido a
partir de un cambio de paradigma en el derecho, concerniente a las condiciones de validez

de las leyes, las cual no depende solamente de la forma y el procedimiento de creacion, sino

2 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del méas débil, trad. Perfecto Ibafiez y Andrea Greppi, Trotta,

Madrid, 2004, pp. 15-17

' Fabrizio Cattaneo, L’idea di repubblica da Kant a Habermas, ed. cit., p. 67
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también al contenido, es decir, a la concordancia del contenido de la ley con los principios

establecidos en las normas constitucionales.***

El constitucionalismo moderno se distingue del primer constitucionalismo por el
establecimiento de limites, formales y sustanciales, a la produccién de normas. A este
modelo de subordinacion de las normas y poderes a controles constitucionales, cuyo nucleo
central es la garantia de los derechos fundamentales™, Ferrajoli los llama garantismo. En
este sentido, el garantismo supone “la sujecion al derecho de cualquier poder, sea publico o

privado, a través de reglas, vinculos y controles juridicos iddéneos para impedir, en garantia

* Luigi Ferrajoli, La democrazia attraverso i diritti. Il constituzionalismo garantista come modello teorico e

come progetto politico, Laterza, Roma-Bari, 2013, p. V. De acuerdo a Ferrajoli, se han desarrollado tres
modelos tedricos de derecho, correspondientes al desarrollo de la teoria del derecho. El primer modelo es el
jurisprudencial pre-moderno, en éste, el derecho, al no existir un monopolio sobre la produccién de normas,
consiste en un patrimonio de maximas, categorias, principios y precedentes judiciarios dictados por la cultura
y la préctica jurisprudencial y doctrinaria; la norma que reconoce este modelo es la justicia, el iusnaturalismo
es la filosofia del derecho que corresponde a este paradigma. El segundo paradigma es el legislativo o paleo-
iuspositivista, de acuerdo a este modelo, producto de la instauracion del monopolio de produccién normativa,
el reconocimiento de una norma depende del principio de legalidad, es decir si son producidas de acuerdo a
un procedimiento establecido por otra ley; a este modelo de le corresponde el iuspositivismo como filosofia.
Por ultimo, el tercer modelo o paradigma es el constitucional o neo-iuspositivista, este modelo se caracteriza
por subordinar al derecho a la misma legislacién; por esto, nos dice al autor, completa la formacién del Estado
constitucional de derecho; de acuerdo a este modelo la existencia y vigencia de una norma depende la forma
de produccidn, la validez depende también de la sustancia o contenido de la norma. A cada uno de estos
paradigmas le corresponde una forma de validez. Mientras que el paradigma jurisprudencial tiene una validez
sustancial, el modelo legislativo tiene una validez formal; por su parte el modelo constitucional tiene una

validez formal y sustancial. (Ibid., pp. 5-10)

195

Los Derechos fundamentales son, en palabras de Ferrajoli “... todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar.” (Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil,

ed. cit., p. 37)
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de los derechos de todos, el ejercicio arbitrario o ilegal.”**® De esta forma, el garantismo es

la cara activa del constitucionalismo.

El modelo garantista, en palabras de Ferrajoli, “equivale, en el plano teorico, al sistema
de limites y vinculos sustanciales, cualesquiera que estos sean, impuestos a la totalidad de
los poderes publicos por normas de grado jerarquicamente superior a las producidas por su
ejercicio.”™” En otras palabras, el modelo garantista implica un conjunto de limites respecto

1% an el derecho,

al contenido de las leyes, es decir, establece, una esfera de lo indecidible
una esfera sobre la cual no se puede decidir; en el centro de esta esfera se encuentran los
derechos fundamentales. El establecimiento de limites a la legislacion, a partir de los
derechos fundamentales, representa un refuerzo del positivismo juridico, caracteristico del

Estado legislativo, dando pie a la formacion del Estado constitucional de derecho.

% Id., La democrazia attraverso i diritti, ed. cit., p. 19. En este mismo sentido, Fabrizio Cattaneo sefiala que

en el modelo de Ferrajoli se supone la capacidad del derecho para vincular y limitar cualquier tipo de poder,
no sélo politico. (Cfr. Fabrizio Cattaneo, Op. cit., p. 81)

" Luigi Ferrajoli, Garantismo una discusién sobre derecho y democracia, trad. Andrea Greppi, Madrid,
Trotta, 2009, p. 42

%8 Ferrajoli, recuperando algunas observaciones hechas por Michelangelo Bovero, enuncia cuatro diferencias
de la nocidn de esfera de lo indecidible respecto de las nociones de “coto vedado” y “territorio inviolable”
usadas por Ernesto Garzon Valdés y Norberto Bobbio, respectivamente. En primer lugar, la nocién de esfera
de lo indecidible se ha presentado como una nocion juridica, propia de la teoria del derecho, que establece
limites juridicos o constitucionales a las decisiones de la mayoria; es decir, hay cosas que la mayoria no puede
decidir. Las nociones de Garzon Valdés y Bobbio son categorias filoséfico-politicas que se insertan dentro de
los principios liberales. Mientras que las nociones de coto vedado y territorio inviolable establecen sélo
aquello que no puede ser decidido, la categoria de esfera de lo indecidible, ademés de establecer
prohibiciones, establece también lo que debe ser decidido; en esto radica la segunda diferencia de la propuesta
de Ferrajoli con aquellas de Bobbio y Garzén Valdés. La esfera de lo indecidible se diferencia de las
categorias coto vedado y territorio inviolable por el &mbito de accion, la esfera de lo indecidible no solo al
Estado, “también al mercado”. De acuerdo a Ferrajoli incluso los derechos de autonomia para negociar deben
ser sujetos de limites y vinculos constitucionales. Por dltimo, la esfera de lo indecidible constituye la
dimension sustancial de la democracia constitucional; el respeto y garantia de los derechos fundamentales
forma parte de la definicion, no es una precondicién de la democracia, como lo es para Bobbio y Garzédn
Valdés. Cfr. Luigi Ferrajoli, “La esfera de lo indecidible y la divisién de poderes” en Estudios

constitucionales, afio 6, nim. 1, 2008, pp. 337-343

84



De acuerdo a Ferrajoli, este modelo juridico tiene dos vinculos con el sistema politico,

y el
positivismo juridico, expresado en el principio de legalidad, representa un nexo estructural

199

uno estructural y otro instrumental. El nexo que existe entre el Estado de derecho

entre sistema politico y constitucionalismo. De acuerdo con éste, los poderes publicos estan
subordinados al derecho: la jurisdiccion y la administracion a la legalidad ordinaria; la
legislacion ordinaria a la legalidad constitucional. En este paradigma, la legalidad adquiere
una complejidad estructural y una valencia desconocida por el modelo de Estado
legislativo. Esta vinculacion entre Estado de derecho y constitucionalismo garantista, a
decir de Ferrajoli, “reside en el hecho que las Constituciones rigidas han positivado
aquellos principios politicos en normas juridicas de rango constitucional, confiandoles la
efectividad no simplemente a su respeto espontaneo por parte de los jueces y legisladores,

sino también al control jurisdiccional de constitucionalidad sobre sus violaciones.””*®

Adyacentemente, existe un vinculo instrumental, el cual se expresa en la relacion que
existe entre el constitucionalismo y la democracia. Ferrajoli reconoce que el
constitucionalismo no implica ni puede ser implicado de la democracia, toda vez que el
constitucionalismo se presenta como una teoria formal del derecho, la cual puede ser
compatible, hipotéticamente con formas de organizacion politicas liberales y
antidemocraticas. Esta es una de las diferencias entre el Constitucionalismo garantista y la
tradicion anglosajona de Rule of Law, la cual, incorpora principios de justicia sustancial
sedimentados en su tradicion secular como limites al despotismo politico (mas alla y quizas
contra el derecho producido por el Estado), por esto conserva, bajo este aspecto, un aspecto

caracteristico del viejo sistema jurisprudencial.*®* Sin embargo, escribe Ferrajoli, “gracias a

% para Ferrajoli el estado de derecho no es el “Rechtsstaat”, es decir, “estado legal” o “regulado por leyes”,

propia de la tradicion alemana, sino “un modo de organizacion politica” caracterizado, esquematicamente, por
tres principios a) principio de legalidad; b) principio de publicidad; c) la sujecién a control de todas las
actividades estatales bajo la doble forma de control jurisdiccional de legitimidad. Esta concepcion
corresponde a la tradicién italiana y francesa. (Luigi Ferrajoli, “Garantismo y Estado de derecho” en El
garantismo y la filosofia del derecho, trad. Gerardo Pisarello, Universidad Externado de Colombia, Colombia,
2001, pp. 65-66)
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Luigi Ferrajoli, La democrazia attraverso i diritti, ed. cit., p. 22
Y 1pid., p. 24
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la positivizacion de las normas formales y de las normas sustanciales sobre la produccion
juridica y al consecuente caracter artificial de unas y otras, ha sido posible insertar, en los

13202

dos paradigmas del Estado de derecho, formas y contenidos democréticos.

La insercion e integracion de las dos dimensiones del constitucionalismo, la formal y la
sustancial, en la forma de gobierno democratica dan como resultado el modelo de
democracia constitucional. La dimension formal de la democracia, correspondiente al
Estado legislativo, identifica a la democracia con las formas y procedimientos idoneos para
que las decisiones publicas sean tomadas, mediante los representantes, conforme a la
voluntad popular. En otras palabras, la definicion formal o procedimental de la democracia
identifica a ésta con el quién (pueblo o representantes) y el como (principio de mayoria) de

la toma de las decisiones, independientemente del qué (contenidos) de esas decisiones.

Frente a esta perspectiva, Ferrajoli propone la dimensién sustancial de la democracia. De
acuerdo con el autor, “...la caracterizacion formal de la democracia no es suficiente para
fundamentar una definicion adecuada de ella”, por tal motivo, afiade “...hay que integrarla
—refiriéndose a la democracia formal- con la indicacion de algin vinculo de caracter
sustancial o de contenido.”?®® En efecto, Ferrajoli no niega la dimension formal de la
democracia, para él, debe ser afiadida con la dimension sustancial. La fundamentacion de
esta dimension sustancial de la democracia, al igual que en la democracia formal, reside en
la igualdad politica. Mientras que en la dimensién formal, la igualdad politica se expresa en
el sufragio universal, posible gracias a la igualdad de derechos politicos, la dimension

2 |bidem.
2% | uigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, v. 2 Teorfa de la democracia, trad.
Perfecto Andrés Ibafiez, Trotta, Madrid, 2011, p. 9. En ese mismo sentido, Alfio Mastropaolo sefiala que si
bien la dimension sustancial de la democracia no se implica de la concepcion formal y después de un largo
periodo de medidas sociales durante el Estado benefactor, la democracia no puede ser indiferente a la
desigualdad. En sus palabras “Definir democraticamente legitimo después de décadas de Estado social, que
quien gobierna se abstenga de afrontar a la pobreza, a la enfermedad, a la ignorancia y confiar cada accion
correctiva a los gobernados, implica reconocer plena legitimidad a la desigualdad, no sin ventajas para los
sectores enriquecidos.” (Alfio Mastropaolo, La democrazia &€ una causa persa? Paradossi di un’invenzione

imperfetta. , Bollati Boringhieri, Torino, 2011, p. 39)
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substancial concibe la igualdad politica en la igualdad de todos los derechos

fundamentales.**

La dimension sustancial de la democracia resulta necesaria ante la crisis de la
democracia formal, la cual se manifesto a partir de hechos histéricos como el fascismo y
nazismo, que utilizaron formas democraticas para negar a la misma democracia. En efecto,
la dimensién formal de la democracia establece el qué y el cdmo de las decisiones publicas,
pero no asegura que los contenidos de esas decisiones sean democraticos. La democracia
constitucional establece limites juridicos a las decisiones de la mayoria; estos limites son la
esfera de lo indecidible, es decir, una esfera de aquello que no se puede o debe ser decidido
en favor de la garantia de los derechos de libertad y de los derechos sociales establecidos

constitucionalmente.

Dentro de este modelo existe una relacion isomorfa entre la teoria juridica y la teoria
politica, la cual se expresa en la relacion que existe entre las condiciones juridicas de
validez de las normas y las condiciones politicas del ejercicio legitimo del poder; este nexo
hace de la teoria politica una interpretacion semantica, exactamente tedrico-politica, del
aparato conceptual elaborado por la teoria del derecho. Esta relacion, a decir de Ferrajoli,
conlleva el reconocimiento de la dimension sustancial de la democracia “generada por las
mas complejas condiciones requeridas para la validez, relativas no sélo al quién y al como,
es decir a las formas de produccion normativa, sino al qué cosa, es decir, a la sustancia o al

73205

contenido de las decisiones producidas.

La dimension sustancial de la democracia se inserta dentro del modelo garantista del
derecho. El garantismo supone, a su vez, una Constitucion rigida, la cual establece y
garantiza un conjunto de derechos fundamentales. Las garantias de los derechos
fundamentales son “obligaciones o prohibiciones correspondientes a expectativas positivas
0 negativas: primarias aquellas correlativas a las expectativas en las cuales consisten los

derechos subjetivos, secundarias aquellas correlativas a las expectativas de reparaciones o

2% | uigi Ferrajoli, La democrazia attraverso i diritti...., ed. cit., p. 33

2% 1hid., p. 37
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sanciones de la violacion de los derechos fundamentales.”?* Estas garantias son elementos
centrales dentro del modelo constitucionalista y de la democracia constitucional, toda vez
que ésta Ultima se caracteriza por un conjunto de limites, vinculos y controles a cualquier
poder, en garantia (primaria y secundaria) de los derechos fundamentales establecidos por
la Constitucion.

Los derechos fundamentales forman un freno a las decisiones de la mayoria, constituyen
una esfera de lo indecidible. Esta supone una Constitucion rigida en la cual los derechos
fundamentales son plasmados y en la cual los derechos fundamentales no estén sujetos a la
contingencia y a los cambios en la composicion de las mayorias parlamentarias. La
democracia, en ese sentido, implica necesariamente al Derecho. Para Ferrajoli, no puede

haber democracia sin Derecho, aunque si Derecho sin democracia.”®’

Que la democracia
implique necesariamente al Derecho no quiere decir que la democracia se define por las
libertades politicas propias de la democracia formal; lo que quiere decir es que la
democracia no puede funcionar adecuadamente sin tomar en cuenta a los derechos
fundamentales y que éstos son garantizados por el Derecho constitucional. La garantia de

los derechos fundamentales es lo que liga a la democracia con el constitucionalismo.

Los derechos fundamentales son la base de la moderna igualdad, una igualdad en
derechos. La igualdad en derechos es una condicion necesaria para el adecuado desempefio
de la democracia. En ese sentido, los derechos fundamentales son, a la vez, una condicién
necesaria para la democracia y un limite al ejercicio del poder y de las tomas de decisiones
publicas. En palabras de Ferrajoli, estos limites son “democréaticos, ya que consisten en
derechos fundamentales, que son derechos de todos, y hacen referencia por tanto al pueblo
—como conjunto de personas de carne y hueso que lo componen- en un sentido mas directo
y consistente de cuanto lo hace la propia representacion politica.” Y a la vez “son contra-

poderes, fragmentos de soberania popular en manos de todos y cada uno, en ausencia de los

206

Ibid., p. 50 (nota al pie)

27 uigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, ed. cit., p. 17
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cuales la democracia misma, como las tragicas experiencias del siglo XX han mostrado,

puede ser arrollada por mayorias contingentes.”?%

3.2.2. El proyecto politico

Como modelo tedrico, la democracia constitucional supone un conjunto de limites,
controles y vinculos juridicos a las decisiones de la mayoria, las cuales no pueden
contravenir los derechos fundamentales; estos limites conforman la dimensién substancial
de la democracia. A este modelo teorico, Ferrajoli afiade un proyecto politico. Este

proyecto politico tiene como primer objetivo el control de los poderes salvajes*®

que
caracterizan a la politica contemporanea.

El jurista italiano enumera cuatro tipos de poderes salvajes y los agrupa en dos
distinciones. La primera distincion que hace es entre los poderes salvajes ilegales y los
extralegales; los primeros son aquellos que “se desarrollan en la sociedad, en el plano
nacional y ahora, cada vez mas, en el transnacional: la mafia, la camorra y en general las
organizaciones criminales, incluso aquellas subversivas o terroristas.”?° Los poderes
salvajes extralegales, por su parte, son los “poderes publicos ilegales o criminales que se
desarrollan dentro de las instituciones.”?"

Le segunda distincion hecha por Ferrajoli comprende a los poderes privados de caracter
legal y a los poderes publicos. Estos dltimos son aquellos que se manifiestan en las

relaciones internacionales e imponen la ley del més fuerte, resultado de la “inefectividad

*% uigi Ferrajoli, Garantismo una discusién sobre derecho y democracia, ed. cit., pp. 99-100. Las cursivas

son nuestras.

299 «| 3 expresion <<poderes salvajes>> alude claramente a aquella <<libertad salvaje y desenfrenada>> de la
que Kant habla en la Metafisica de las Costumbres, como condicion desregulada propia del estado de
naturaleza, esto es, en ausencia del derecho, y opuesta a aquella propia del <<estado juridico>> o de
derecho.” (Luigi Ferrajoli, EI Garantismo y la filosofia del derecho, ed. cit., 2001, p. 120)

% pid., p. 127

! Ibidem. Afiade Ferrajoli “En su conjunto estos poderes, al mismo tiempo ilegales e invisibles, han formado
un verdadero infra estado o doble Estado clandestino y paralelo, dotado de sus propios cédigos y tributos, en
contraste con todos los principios de la democracia; desde el principio de la legalidad a los principios de
publicidad y transparencia, del de representatividad al de responsabilidad politica y de control parlamentario y

popular sobre el ejercicio de los poderes publicos” (Ibid., p. 128)
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del derecho internacional y de la carencia de limites normativos y de controles
jurisdiccionales”, haciendo de la comunidad internacional una “sociedad salvaje, iliberal y
desigual, basada en la ley de mas fuerte y animada por la légica de la potencia y del
temor.” 2

Para el autor de Derecho y razon, la tercera forma de poderes salvajes, correspondiente a
los poderes privados de caracter legal, son “los macro poderes econémicos que, en ausencia
de limites y de controles legales, tienden a desarrollarse con dinamica propia, arrollando las
garantias de los derechos de los trabajadores, los principios de transparencia y
concurrencia, los intereses publicos y los derechos sociales, condicionando fuertemente la
esfera de los poderes plblicos.”?® Para Ferrajoli, la democracia constitucional, como
proyecto politico, tiene la capacidad de evitar y neutralizar a los poderes salvajes. De
acuerdo con el filosofo italiano, el principal deber de la politica es el establecimiento de una
esfera de lo indecidible, la cual se convierte u un limite infranqueable de los poderes
salvajes.

Si bien es cierto que el modelo de democracia constitucional, en tanto modelo normativo
del derecho y de la democracia, no es plenamente realizable, la garantia de los derechos
fundamentales puede disminuir la distancia entre el ideal y la realidad. Por lo tanto, la
garantia de los derechos fundamentales es un criterio para juzgar la calidad de la
democracia de un Estado. En palabras del autor “podemos hablar solamente, a proposito de
las democracias constitucionales, de un grado mayor o menor de garantismo y, por lo tanto,
de democracia, dependiendo del grado de efectividad del conjunto de las garantias de los
derechos y los principios constitucionales.”**

La tensidon existente entre el modelo garantista de democracia constitucional y la
existencia de los poderes salvajes es lo que lleva a Ferrajoli a reconocer que la democracia
y el Estado se encuentran en crisis. Esta se manifiesta en dos fendmenos convergentes, por

un lado el desarrollo de la ilegalidad en el ejercicio del poder publico; por el otro, el defecto

2 |bid, p. 129
*Y |bid, pp.-128-129. Continua Ferrajoli “El Gnico principio de legitimacion y, en general, de regulacion de
estos poderes [...] el del libre mercado, o sea el mercado desregulado y salvaje, asumido por la actual
ideologia liberista como nueva Grundnorm de los sistemas politicos.” (Ibid, p. 129)

Y | uigi Ferrajoli, La democrazia attraverso i diritti..., ed. cit., p. 141
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de la legalidad, expresado en la falta de garantias de los derechos fundamentales. EI primer
fendmeno muestra las antinomias del sistema legal, el segundo muestra las lagunas del
mismao.

Las causas de la crisis, a decir del autor, son multiples, en primer lugar el hecho que no
se han introducido, especialmente a nivel internacional, de las garantias (primerias y
secundarias) de los derechos fundamentales establecidos en convenciones y cartas de
derechos internacionales; en segundo lugar se encuentra el hecho que la politica ain no ha
aceptado la sujecion al derecho; otro factor de la crisis es el olvido del pasado,
especialmente de aquellos “nunca mas” que, después de la segunda guerra mundial, dieron
origen al constitucionalismo contemporaneo; por Ultimo, los procesos de desregulacion y
reduccidn del rol del gobierno y de garantia de la esfera pablica que son, al mismo tiempo,
causa y consecuencia de la crisis econémica.**

Para Ferrajoli, la crisis econdmica es el principal factor de la crisis que sufre la
democracia contemporanea. El capitalismo moderno ha llevado a la desregulacion de los
Estados, reduciendo cada vez mas su capacidad de controlar y limitar la actividad
econdmica. Este hecho rompe con uno de los objetivos que dieron origen al Estado; para
Ferrajoli, el Estado nace junto con el capitalismo para ponerle limites a éste “porque es
impensable que los limites a los poderes econémicos y empresariales puedan ser el fruto de
autolimitaciones, es decir, de autonomia, pudiendo ser impuestos siempre y solamente por
el derecho y la politica”®*® Hoy en dia, sin embargo, los intereses econémicos privados
prevalecen en la politica, imponiendo como principios fundamentales del ordenamiento
juridico los intereses de los grandes empresarios.

Frente a esta emergencia de los poderes salvajes y la cada vez mas fuerte ausencia de
limites a nivel estatal, Ferrajoli propone expandir el modelo de constitucionalismo

garantista a una escala global.?” De acuerdo con Ferrajoli, este modelo una respuesta

> |bid., p. 142. Valentina Pazé cuestiona la concepcion de garantismo como teoria de la democracia. Cfr.

Valentina Paze “La democrazia tra forma e sostanzia” en Diritto & questione pubbliche, n. 14, 2014
*'® Luigi Ferrajoli, “La rivincita degli interessi e I’eclisse del pubblico” en Teoria Politica, nueva serie, annali
1, 2011, p. 74

27 \/éase Luigi Ferrajoli, “Por una esfera publica del mundo” trad. Corina de Yturbe, en Configuraciones,

primavera-verano, nim. 14, 2004
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adecuada para afrontar los desafios que conllevan los poderes salvajes. Esta propuesta, a
pesar de ser parte de un proyecto politico, no toma en cuenta elementos politicos para su
ejecucion; la posibilidad de conflicto entre los Estados no es contemplada. Para Ferrajoli,
en ultima instancia, se puede apelar a valores o0 a una “buena voluntad” para la instauracion

de una esfera global del mundo.

92



Capitulo 4. Los limites del Derecho para neutralizar la politica: la dimension
conflictual de la democracia.

El modelo de Estado constitucional de derecho representa un avance en la teoria juridica
contemporanea. A nivel teorico se afirma al Derecho y a los derechos fundamentales como
un instrumento capaz y eficaz para neutralizar los conflictos politicos y para limitar
cualquier tipo de poder. Como proyecto politico, busca el establecimiento, disefio y
creacion de un conjunto de instituciones juridicas que permitan la neutralizacion de los

conflictos politicos y su transformacion en una disputa juridico-legal.

Un amplio sector de la academia mexicana ha adoptado este modelo y se reclama
heredero de esta tradicion. EI campo de pensamiento democratico mexicano, en afos
recientes, ha promovido una ardua discusion en torno al modelo de Estado constitucional de
derecho y su viabilidad en nuestro pais. En este debate hay una lectura de los autores
casicos de la filosofia politica y de la teoria juridica que se caracteriza por enfatizar las
instituciones y la formacion de normas juridicas como condiciones necesarias y suficientes
para la resolucion del conflicto politico. En este tenor, la discusion en torno a la
democracia, durante y después de la transicion, fue acotada en términos de las normas e

instituciones adecuadas para la toma de decisiones publicas.

Esta discusion ha llevado a pensar al campo de pensamiento democratico como una
teoria politica tout court capaz de integrar y prevenir toda contingencia politica dentro de
los cauces institucionales. Por razones que escapan a nuestra comprension, el campo
democratico se ha posicionado como un discurso hegemonico tanto en la academia como
en la practica politica mexicana. No obstante, nuestra sospecha es que en este fendmeno
convergen la tradicién constitucional mexicana, el liberalismo como corriente de
pensamiento y un factor historico-politico, a saber, la vinculacion entre juristas y politicos
es México; comprobarlo requeriria un trabajo inabarcable, el cual supera los limites de

nuestra investigacion.

Como discurso dominante, el campo de pensamiento democratico ha moldeado una
forma particular de pensar a la politica, caracterizada por una fuerte impronta juridica. En

otras palabras, la politica es pensada como Derecho, como un poder institucionalizado y
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neutralizado por el ordenamiento juridico. Esta concepcion, sin embargo, parece ignorar “el
poder de la politica, el gusto y la pasion por los asuntos publicos, por la construccion de
proyectos para el futuro, por la imaginacién de posibles escenarios que mantengan actuales

los ideales propios.”?*8

En el caso mexicano, despueés de los conflictos electorales de 2006 algunos de los otrora
defensores y promotores del modelo institucional creado durante el proceso de transicion
han comenzado a hablar de “crisis” de la democracia, de los partidos, de representatividad,
entre otros. EI cambio de postura y la pérdida de las esperanzas en el entramado juridico
institucional nos hace cuestionar la eficacia del modelo de transicion para asir la dindmica
politica. Tal como hemos sefialado en otros capitulos, nuestra hipotesis es que, en el caso
mexicano, la crisis de la democracia se debe a la sobrecarga de expectativas en esa forma

de gobierno, asi como a los limites del Derecho para aprehender la politica.

La crisis de la democracia, sin embargo, no es un fendmeno nuevo; en contextos de
democracias desarrollas, particularmente en Europa, desde la década de los 80 se comenz6
a hablar crisis o del malestar de la democracia. El malestar de la democracia es doble, uno
objetivo y otro subjetivo. De acuerdo al primero, el malestar de la democracia reside en su
incapacidad para regular y dar forma a la politica en el mundo actual; el malestar subjetivo,
por su parte, se expresa en la sensacion de que el malestar objetivo es cierto. En otras
palabras, el malestar de la democracia es la insatisfaccion producida por la democracia,

unida la sospecha de que no hay alternativas a ésta.?'*

Ante este contexto resulta necesario replantearse los alcances y limites del Derecho y el
modelo de democracia constitucional para aprehender la conflictividad politica. En
contextos de democracias consolidadas la “crisis” ha generado un intenso debate en torno a
los alcances, limites y posibilidades de la democracia. Las voces criticas provienen de
sectores politicos de izquierda o de viejos marxistas que en la década de los 70 se dieron a

la tarea de revisar algunos de sus postulados, pero que después de la caida del muro de

218 Elena Pacioti, “Il potere politico. Tra Stato e istituzioni soprastatali” en Michelangelo Bovero y Valentina
Pazé (a cura) Diritti e poteri, Le staffette, Torino, 2013, p.127

29 carlo Gialli, Il disagio della democrazia, Giulio Einaudi, Torino, 2011 [trad. Esp. Maria Julia de Ruschi,
FCE, Argentina, 2013, pp. 9-13]
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Berlin y el fin del sistema soviético comenzaron a reflexionar sobre las formas que toma el
conflicto en sociedades democraticas mas alla del paradigma de lucha de clases. Esta
reflexion, sospechamos, no fue bien acogida en México debido a dos motivos. En primer
lugar la preeminencia del liberalismo y el constitucionalismo en la academia mexicana; en
segundo lugar, las criticas de estos autores no fueron bien recibidas en nuestro pais por la
omnipresencia del modelo de transicion en la década de los 90. Sin embargo, consideramos
gue es necesario retomar esas criticas pues en ellas hay elementos que nos permiten debatir

los limites del Derecho para acotar la politica.

La reflexion de los autores que retomamos en este capitulo reflexion tuvo un objetivo
politico y uno tedrico. El objetivo politico consistio en “reformular el proyecto socialista
con el fin de ofrecer una respuesta a la crisis del pensamiento de izquierda, tanto en su
versién comunista como en su version socialdemdcrata.”??° En el plano teérico, la empresa
de los criticos del modelo puramente institucional de la politica tenia como objetivo
“desarrollar un enfoque que revelara la especificidad de los movimientos que no estaban
basados en la clase y que por tanto no podian ser aprehendidos meramente en términos de
explotacién econdmica.”?** Estas criticas provienen del marxismo, no de la tradicion

liberal. Y uno del &mbito del derecho y la otra desde la teoria politica.

Con este doble objetivo, las reflexiones de estos autores pusieron sobre la mesa del
debate conceptos como “antagonismo”, “conflicto” y “hegemonia”, que parecian estar
destinados al olvido en la discusion tedrico politica. El reposicionamiento de estas
categorias permite elaborar una critica al constitucionalismo y sefialar los limites del
procedimentalismo. La recuperacion de la critica al modelo constitucional imperante en
paises con democracias consolidadas, particularmente en Europa, nos permitira hacer una
critica andloga al campo de pensamiento democratico mexicano, que comparte postulados
del constitucionalismo europeo y se reclama heredero de aquel. Por tal motivo, en el
presente capitulo reconstruiremos algunos de los argumentos mas importantes dentro de la

critica al modelo neoconstitucional. Nuestra recuperacion se centrara en la categoria de

220 Chantal Mouffe, Agonistica. Pensar el mudo politicamente, trad. Soledad Laclau, FCE, Argentina, 2014, p.
129
221 bid., p. 130
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conflicto, antagonismo y hegemonia. El objetivo es doble; por un lado mostrar la necesidad
de reconocer el papel del conflicto politico en la democracia para la comprension de la
politica y, por otro lado, sefialar los limites del Derecho para aprehender la politica. Nuestra
intuicion es que en la forma de pensar la politica y el Derecho se juega la forma en cémo se

reacciona y conceptualizan fendmenos como los Ilamados poderes facticos en México.

4.1. Los limites del Derecho

4.1.1. El retorno del Derecho.

Al interior de la teoria juridica existen criticos del constitucionalismo, en su forma
garantista. Stefano Rodota es un representante de esta vertiente de la teoria del Derecho
contemporanea. Su propuesta teorica parte del reconocimiento del hecho que en la
actualidad “vivimos en una sociedad repleta de Derecho, de reglas juridicas de las
proveniencias mas diversas, impuestas de poderes publicos o de potencias privadas, con
una intensidad que hace pensar, mas que en una necesidad, en un declive irreversible.”%?
Después de la caida del muro de Berlin, a decir de Rodota, se inicié un proceso al que

denomina como “el retorno del derecho”?®

, el cual consiste en la eliminacién del equilibrio
basado en la fuerza entre las estructuras internacionales y en la afirmacion del derecho

como el instrumento adecuado para alcanzar dicho equilibrio.

El retorno del derecho encarna un “ambicioso proyecto de redefinicion del papel de la
politica y de la funcién de las normas.”*** Este reposicionamiento del Derecho no es sélo
una actualizacién del sistema juridico, ni un intento de restablecer o restaurar nuevamente
el gobierno de las leyes en aquellos espacios en los que se habia vuelto muy fuerte el
gobierno de los hombres; el retorno del Derecho supone un cambio en la vision de éste,
segun la cual, el Derecho no se agota en un conjunto de normas y técnicas interpretativas,

sino que contribuye a “construir el cuadro de principios gracias a los cuales una comunidad

222 Stefano Rodota, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, Feltrinelli, Milano, 2012, p. 9
223 |bid., pp. 10-11
224 stefano Rodota, Repertorio di fine secolo, Laterza, Roma-Bari, 1999, p. 28
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logra reconocerse como tal.”?*> De esta manera, el retorno del Derecho significa una

ampliacién de las normas y una introduccién de principios éticos en el ambito juridico.

En este proceso el Derecho se constituye como un lenguaje propio, genera principios,
postulados y practicas que apelan a la neutralizacion del poder. En otras palabras, el retorno
del Derecho es un proceso en el que el Derecho se autonomiza de la politica. Sin embargo,
en este proceso no se ha erradicado el poder. Una de las principales criticas a la teoria
constitucional contemporanea es que el poder, otrora concentrado en el lider (presidentes,
dictadores, etc.) se ha transferido a los jueces, generando un proceso de “politizacion de la
justicia” y “judicializacion de la politica”.??

Estas expresiones conllevan dos presupuestos. En primer lugar, suponen que politica y
administracion de justicia son actividades claramente diferenciables; el otro supuesto es que
la injerencia de una sobre la otra debe ser evitada. El primer supuesto permite pensar la
relacion entre politica y Derecho. La politica, entendida como conflicto de valores e
intereses que busca ser “resueltas por diversas técnicas de imposicion de la voluntad”??’
encuentra en el Derecho un medio adecuado para la resolucion de esos conflictos, siempre
que el Derecho sea concebido como “un conjunto positivizado de esos valores, intereses y
técnicas de imposicion de la voluntad, en el seno de una sociedad determinada; es decir, un
cierto orden de valores e intereses politicamente relevantes, respaldados en el monopolio

coercitivo del Estado.”??®

El segundo supuesto, aquel de la injerencia indeseable entre politica y administracion de
la justicia, se puede derivar de la traicion liberal-republicana de division de poderes, en la

concepcién de El Federalista.??® Este supuesto prescribe un estado de cosas que deberfan

?2° |bidem.

226 \/éase Stefano Rodota. Il diritto di avere diritti, Laterza, Roma-Bari, 2012, p. 49; Id. “Una moralita
costituzionale” en Elogio del moralismo, Laterza, Roma-Bari, 2011, pp.13-30; Anibal D’ Auria “Los discursos
del derecho” en Nancy Cardinaux, et. al., (coord.), Las razones de la produccion del derecho. Argumentacion
constitucional, argumentacion parlamentaria y argumentacion de la seleccion de jueces, Departamento de
Publicaciones Facultad de Derecho/UBA, Buenos Aires Argentina, 2006, pp. 193-196

227 Anibal D’ Auria, Op. cit., p. 193

228 |bid., p. 194

229 \/éase A. Hamilton, J. Madison y J. Jay, El federalista, trad. Gustavo R. Velasco, FCE, México, 2012
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ser, a saber, una separacion entre la creacion del Derecho y su aplicacion concreta. Es en
este punto en donde surge la expresion “politizacién de la justicia” para expresar que “en la
aplicacion del Derecho se filtran (en demasia) valores e intereses ajenos a los valores e
intereses que el Derecho mismo respalda” mientras que con la judicializacion de la politica
se expresa “la utilizacion que hacen los jueces de su posicion para alterar, distorsionar o

modificar el Derecho seguin sus propios valores e intereses particulares.”*

Frente a esta problemética es necesario cuestionarse acerca de los alcances y
limitaciones del Derecho como mecanismo para la resolucién de conflictos politicos. Con
el proceso de constitucionalizacion de los Estados se fue desarrollando una concepcion del
Derecho, segun la cual, el Derecho “es aquello que mira a lo lejos y asi puede abrazar en un
modo no ocasional las cosas del mundo”, en este punto, el Derecho cumple una funcion
anéloga a la de la politica, toda vez que ésta busca la “superacion de los intereses
inmediatos”. En otras palabras, politica y Derecho tienen una naturaleza en comuan, ambos
se abstraen de “la contingencia, del tiempo breve, de los intereses no expresivos de una

exigencia general.”%*!

Esta caracteristica en comun es lo que se encuentra en el fondo del modelo de Estado
constitucional. Uno de los principios del modelo de Estado constitucional de Derecho
consiste en pensar al ordenamiento juridico constitucional como un instrumento necesario y
suficiente para la superacion, neutralizacion y resolucion de todos los conflictos presentes
en la sociedad. El Derecho, de esta forma, se ha convertido en un instrumento de
reglamentacion de la sociedad, la cual busca llegar a todos los &mbitos de la vida humana.
El Derecho, escribe Rodota es “mas que reglas. Es antes de todo, un lenguaje.” En ese
sentido, se pregunta el profesor de la Universidad de Roma, “;se puede verdaderamente
decir todo con las palabras del Derecho o propiamente la gramatica de los derechos se

demuestra pobre de frente a la complejidad social y a su riqueza?”%*

20 Anibal D’Auria, Op. cit., p. 195

231 Stefano Rodot, La vita e le regole..., ed. cit., p. 12

232 stefano Rodota, La vita e le regole..., ed. cit., p. 17. Véase también Giorgio Pino, “Il linguaggio dei
diritti” en Ragion Practica, nim. 31, diciembre 2008, pp. 393-410
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Respecto al ejercicio del poder y la toma de decisiones publicas, el proceso definido
como retorno del Derecho ha generado una expresién que muestra la cual es el papel
Derecho frente a la politica, nos referimos a la expresion “politica del derecho”. Con esta
expresion se pretende sefialar dos aspectos; en primer lugar, la politicidad implicita en las
operaciones juridicas. En segundo lugar, la expresion politica del Derecho sefiala la
necesidad de legalidad de la politica y en la politica, la necesidad de un control eficaz de

todas las operaciones politicamente relevantes. 2*3

Esta segunda necesidad, la de la legalidad en y de la politica, ha sido uno de los
principales temas en el debate tedrico constitucional europeo contemporaneo. Después de
las experiencias totalitarias del siglo XX en Europa, el problema de los limites al ejercicio
del poder y a la produccion juridica cobraron un papel central en la reflexién académica y
politica europea; una de las principales categorias que se han desarrollado como
consecuencia de este debate es la de derechos fundamentales y democracia sustancial. Los
derechos fundamentales son “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de persona, o de
ciudadanos, o de personas capaces de actuar”, a su vez los derechos subjetivos son
entendidos como “cualquier expectativa positiva (a prestaciones) o negativa (a no lesiones)

adscrito a un sujeto por una norma juridica.”?**

Dentro del modelo de Estado constitucional de Derecho, los derechos fundamentales
representan una limitacion a la esfera de la politica. “En un Estado constitucional de
Derecho —escribe Rodota- el perimetro legitimo de la accidén politica es disefiado
precisamente por los principios fundamentales, del conjunto de derechos individuales y
colectivos que determinan también los criterios con base en los cuales debe ser efectuada la
reparticion de los recursos.”?*® Esta limitacién de los derechos fundamentales es doble. El
primer limite evita la discrecionalidad politica, la cual no puede ser ejercitada si se aceptan
y garantizan los derechos fundamentales. El segundo limite a la accion politica consiste en

233 Stefano Rodota, Repertorio di fine secolo, ed. cit., p. 28

24 Luigi Ferrajoli, “Una Definizione formale del concetto di diritti fondamentali” en Luigi Ferrajoli Diritti
fondamentali. Un dibatito teorico (a cura di Ermanno Vitale), Laterza, Roma-Bari, 2001, p. 5

2% stefano Rodota, Il diritto di avere diritti, ed. cit., p. 72
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el empoderamiento de los ciudadanos a traves de la defensa de los derechos fundamentales

por parte de grupos ciudadanos.

A nivel tedrico conceptual, el establecimiento de estos dos limites es el resultado del
proceso de ampliacion de los derechos fundamentales y del transito del Estado de Derecho
(RechtStaat) o Estado legal, al Estado constitucional del Derecho. Este transito en los
hechos, sin embargo, no ha estado lejos del &mbito de la politica. EI proceso histérico de
ampliacion de los derechos se ha desarrollado de manera paralela a la progresiva
sustitucion de las constituciones flexibles con las rigidas, a la difusion de los controles de
constitucionalidad. De esta manera no se puede pensar a la edad de los derechos, para usar

la expresion de Bobbio®*®

, s0lo como una continua regulacién de los confines entre politica
y Derecho. Ademas, nos dice Rodota, este proceso conlleva “la emergencia de una idea y
de una practica de la politica que no se limita a registrar el pasaje del soberano absoluto al
pueblo absoluto, sino que encuentra su esencia en la desaparicion del [principio]
<<princeps legibus solutus>> y en sus lugar se establece un poder democratico vinculado

al respeto del principio de legalidad.”?*

De esta manera, el retorno del Derecho conlleva un cambio en la forma de la actividad
politica. Con este proceso se reafirma a la democracia como un medio de organizacion
politica para la toma decisiones colectivas, el cual no atenta contra los derechos
fundamentales. Con este cambio, la politica ya no se considera como un ejercicio
omnipotente del poder, sino como su ejercicio respetuoso. Este es el presupuesto del

constitucionalismo imperante en nuestros dias.

El respeto a los derechos fundamentales marca un limite a la democracia. Dentro del
paradigma constitucional se hace evidente la relacion que existe entre democracia y
normas, el ejemplo mas claro es el modelo de democracia constitucional de Luigi Ferrajoli.
En palabras de Rodota “El regreso de las reglas y la escritura de nuevas normas aparecen al

mismo tiempo, como una manera obligada para la plenitud de una democracia que ya no

2% Norberto Bobbio, L’eta dei diritti, ed. cit

237 Stefano Rodota, La vita e le regole...., ed. cit., p. 33
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quiere confiarse unicamente en la fuerza abstracta de sus fundamentos o, de nuevo, en una

garantia totalmente politica.”?*®

De esta manera el Derecho aparece como un contenido de la democracia. Es en este
contexto es en el que surge la dimension substancial de la democracia, de quien Luigi
Ferrajoli es uno de los mayores exponentes. Los derechos fundamentales crean una
axiologia de la democracia, identifican valores democraticos, en oposicion a valores
tiranicos. Esta axiologia es resultado de un proceso historico en el que se fue asociando el
concepto de politica o politico con un ejercicio autoritario del poder; las experiencias
totalitarias en Europa durante el siglo XX, asi como las dictaduras militares en America
latina contribuyeron a formar esta idea. Ante tales experiencias, el concepto de democracia
se reformulé en términos de un método de organizacion politica con limites juridico-

constitucionales.

Si bien a nivel conceptual el modelo de democracia constitucional representa una
innovacion y un cambio de paradigma en la teoria del Derecho, a nivel practico el modelo
presenta problemas de aplicacion. “Proclamar un derecho no significa —sentencia Rodota-
asegurarle el respeto, la aplicacion, la efectividad.”** Frente al problema del respeto y de la

efectividad, el derecho encuentra sus limites.?*

Para Rodota, muchos de los problemas hoy en dia existentes se originan por un “déficit
de atencion politica e institucional adecuada, que se manifiesta en el intento continuo de
esquivar cuestiones dificiles, en las cuales se reflejan divisiones culturales, sociales y

religiosas.”?** Estos problemas nos llevan a reconocer, por un lado, la permanencia en

2% |d., Repertorio di fine secolo, ed. cit., p. 35

2% 1d., Il diritto di avere diritti, ed. cit., p. 75

0 Una interesante critica a los limites del discurso de los derechos humanos y a los alcances que éste
reamente tiene se encuentra en Samuel Moyn, “A Powerless Companion: Human Rights in the Age of
Neoliberalism” en Law and Contemporary Problems, nim. 77, 2015, pp. 147-169

#Istefano Rodot, 11 diritto di avere diritti, ed. cit., p. 78. Unos de estos problemas dificiles es la migracion.
Aungue el fenémeno de la migracion no es el objeto de la presente investigacion, toda vez que el fenémeno a
estudiar son los limites del derecho en la politica y especificamente en la democracia, algunas de las fuentes
consultadas abordan el fenémeno de la migracion y lo vinculan con el fenémeno de la democracia, situdndolo

como uno de los ejes centrales para el analisis de las democracias contemporaneas. Sobre esta relacién véase
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Estados constitucionales de Derecho de una dimension politica, entendida como oposicion
entre posiciones antagonicas y, por otro lado, un limite en el discurso del Derecho. “El
lenguaje del derecho —escribe Rodota- no puede pretender describir todo el mundo: no todo
puede entrar en la dimension de los derechos y no todos los derechos pueden ser calificados

como <<fundamentales>>.”%*

La critica al constitucionalismo no apunta en la direccién de negar al Derecho como un
instrumento para la coexistencia entre los seres humanos, sélo rechaza el alcance
omnicomprensivo que se le ha atribuido al Derecho y en particular a los derechos humanos
y fundamentales. El objetivo de la critica al alcance del discurso de los derechos
fundamentales es el reconocimiento de la necesidad de la politica como recurso para

superar los inerradicables conflictos de la sociedad.

El reclamo del reconocimiento de la politica puede adquirir dos significados. En primer
lugar, puede expresar el deseo de la politica de sentirse disuelta de la obligacion de
encontrar en los derechos fundamentales una continua e inevitable referencia. En este
primer significado el regreso de la politica se asocia a un ejercicio del poder ilimitado. Sin
embargo, esta opcion no tiene mucho eco después de las experiencias totalitarias del siglo
XX.

Un segundo significado del reclamo de la politica se manifiesta en la preocupacion de
quien, frente al reconocimiento formal de derechos, ve una estrategia destinada a debilitar
la lucha politica, apagando su ardor.?* Frente al constitucionalismo, el cual busca
neutralizar y debilitar a la politica, el reclamo de la politica apunta a reconocer que el
Derecho y los derechos fundamentales son el resultado de un proceso historico y de lucha
politica entre sujetos diversos. En palabras de Rodota “a los derechos y a su dindmica se
necesita [...] verlos como a un proceso nunca concluido, sobre todo en el sentido que los

derechos son perenemente minados, estan permanentemente en riesgo y por lo tanto exigen

Emilio Santoro “Democrazia, migrazioni e societa multiculturali” en Sandro Mezzadra y Maurizio Ricciardi
(a cura di) Movimenti indisciplinati. Migrazioni, migranti e discipline scientifiche, Ombre corte, Verona,
2013, pp. 137-165

2gtefano Rodota, 11 diritto di avere diritti, ed. cit., p. 89

3 stefano Rodota, Il diritto di avere diritti, ed. cit., p. 92
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estrategias de defensa y de actuacién, constituyen un campo donde se confronta una

multiplicidad de sujetos.”?**

Con la aceptacion del proceso histérico de formacién y ampliacion de los derechos
fundamentales, se reconoce que los derechos fundamentales no son el resultado de un
proceso legislativo, sino de luchas politicas y sociales.?* La edad de los derechos no es una
era pacifica y ausente de conflictos politicos, el reconocimiento de la imposibilidad de
erradicar el conflicto politico permite situar los limites del Derecho y establecer la
importancia de la politica. “Los derechos son débiles cuando se convierten en presa de
poderes incontrolados que los toman por la fuerza y asi los vacian, aun cuando declaran
respetarlos, en realidad quieren acompafiarlos a una melancolica despedida. Los derechos,
por lo tanto, se vuelven débiles porque la politica los abandona.”?*® Hay, por tanto, que
defender esas conquistas sociales, su reconocimiento en el derecho positivo no garantiza su

vigencia ni su efectividad.

La politica se relaciona con el Derecho no s6lo en el sentido de oposicion. Con lo escrito
en estas lineas buscamos sefialar la relacion de interdependencia que existe entre Derecho y
politica. Una teorfa del Derecho no puede ser “pura”, debe confrontarse con lo politico?*’;
lo politico debe ser asumido como un desafio interno al discurso de los derechos y como
condicion estructural del propio despliegue de los derechos. El problema de la garantia de
los derechos humanos muestra la insuficiencia de un enfoque solamente normativo del
Derecho, tal como el modelo de Ferrajoli. Dentro de la perspectiva que hemos delineado,
los derechos presuponen un equilibrio de poder que sea capaz de exigir el respeto y garantia
a los derechos.?*® Por su parte, la politica se pierde a si misma al olvidarse de los derechos,

4 Ibid., p. 93

25 En este mismo sentido véase Samuel Moyn, The Last Utopia. Human Rights in History, Harvard
University Press, Cambridge, Massachusetts and London, 2010.

246 Stefano Rodota, 11 diritto di avere diritti, ed. cit., p. 104

247 Sobre las distintas modalidades en las que el conflicto politico se pone en el fondo de las teorfas de los
derechos humanos véase Daniele Ruggiu “Conflitto e diritti. Dificolta e aporie del conflittualismo
contemporaneo” en Ragion Practica, nim 31, diciembre 2008, pp. 411-430

248 Cfr. Geminello Pretrossi, “I diritti alla prova del <<politico>>" en Ragion Practica, nim. 31, diciembre
2008
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su salvacion estd en el “hacerse con conviccion politica de los derechos, de todos los

derechos.”?*

Al reconocer que Derecho y politica son interdependientes reconocemos también que el
modelo de democracia constitucional presenta limitaciones similares a la de las teorias de
los derechos fundamentales. Una teoria exclusivamente normativa, tal como la que se
encuentra en el constitucionalismo moderno, niega el caracter politico de la misma

democracia y su dimension conflictual.

Después de la caida del muro de Berlin y el fin del llamado socialismo real, la
democracia perdié sus atributos de batalla; la democracia representativa se volvio, al
mismo tiempo, la Unica forma de gobierno viable y un valor de las sociedades
contemporaneas. Los antiguos adjetivos de la democracia (burguesa, social, occidental,
entre otros) perdieron terreno frente a los nuevos adjetivos (constitucional, plebiscitaria,
deliberativa, etc.). Sin enemigos declarados, “la democracia esta desafiada solo ella misma.
Quien acepta el modelo de democracia la considera por encima de toda frontera y capaz de

albergar cualquier contenido.”*®

La democracia, sin embargo, “no es el espiritu santo que desciende a la tierra e ilumina a
los hombres. Es un proceso fatigoso, una conquista dificil y continuamente en riesgo.”?**
Tanto la democracia como los derechos “requieren una tension constante para crear 0
mantener el ambiente propicio para su aplicacién concreta.”** De esta manera, el conflicto
politico no es la negacion de la democracia ni del Estado de Derecho, al contrario, el

conflicto permite aplicar y reconocer los limites del Derecho.

249 Stefano Rodota, Il diritto di avere diritti, ed. cit., p. 104
20 |d., Repertorio di fine secolo, ed. cit., p. 38
21 bid., p. 39

22 |bid., p. 121
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4.1.2. Los derechos de la democracia

El reconocimiento de los limites del Derecho no implica la negacion del Derecho como un
instrumento necesario para el ejercicio democratico en las sociedades contemporaneas. En
la actualidad el modelo de democracia constitucional propuesta por el neo
constitucionalismo supone una democracia saturada de derechos. En ese sentido, el
reconocimiento de los limites del Derecho va ligado a la diferenciacién y distincion de los
derechos que son propios de la democracia y aquellos que no lo son. Esta diferenciacion y

distincion permitira defender la dimension politica de la democracia.

La concepcion de democracia del neoconstitucionalismo supone el problema de la
relacion de la democracia con los derechos fundamentales. La democracia ha sido llevada
al terreno del Derecho y alejada del plano politico. De acuerdo con Anna Pintore la
problematica de la democracia no pasa ya por el de la definicion de ésta. El debate que se
dio después de la segunda guerra mundial sobre el tipo de adjetivo que le corresponde a la
democracia es, para la autora, futil. Los problemas de la democracia son problemas
normativos; en la actualidad el concepto de democracia esta dominado por la instancia

normativa. >3

Tanto en el debate politico cotidiano como en parte del ambito de la filosofia politica
hay una tendencia a incorporar en el concepto de democracia los principales valores éticos:
justicia social, igualdad, libertad, respeto por la persona, derechos humanos. La relacién
entre estos valores y el concepto de democracia es analitica, es decir, estos valores estan
implicados en el concepto de democracia. La vinculacion de valores éticos a la democracia
ha generado algo que Pintore denomina “llusién monista”, para referirse a la identificacion
del bien con la democracia. En palabras de la autora “es sorprendente cuan arriagada es la
ilusion que las cosas buenas de la politica, como los derechos, el Estado de Derecho y la
justicia social son mejor protegidas si vienen amparados bajo la sombra [I’ombrello] del

concepto de democracia.”®*

23 Anna Pintore, | diritti della democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2004, p. 3
24 Ibid., p. 12
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Frente a esta tendencia resulta necesario entre aquellos derechos y valores que si le
corresponden al concepto y practica democraticos y aquellos que no. En ese sentido, la
profesora de la Universidad de Cagliari distingue entre derechos constitutivos del proceso
democratico, los derechos que desde una perspectiva ética son presupuestos por el proceso
democratico y aquellos derechos no relacionados con la toma de decisiones publicas. Esta
distincion no coincide con aquella hecha en el terreno juridico entre derechos politicos y
sociales. La propuesta de Pintore busca distinguir entre aspectos conceptuales de la
democracia, aspectos normativos y esenciales, asi como los elementos factuales de los
cuales depende la justicia social y de quién puede depender la efectividad misma de las

reglas constitutivas del método democratico. 2*°

Los derechos constitutivos del método democratico son aquellos derechos que
“representan un componente indispensable de cualquier definicion de democracia que se
centre [...] en la idea de autogobierno.”?*® Se trata de los derechos de voz y voto o mas en
general de los derechos de participacion (directa e indirecta) en las decisiones politicas
generales, incluyendo el derecho de ciudadania. Estos derechos se distinguen de otros por
su igual distribucién entre los ciudadanos. Son considerados como constitutivos de la
democracia porque “si faltasen nos podriamos hablar en lo absoluto de democracia, y si lo
hiciéremos utilizariamos el concepto para referirnos a un sistema politico totalmente

distinto, cometiendo de este modo, un abuso semantico.”%’

Los derechos que son presupuesto de la democracia, al menos en una perspectiva liberal,
son los derechos de libertad de manifestacion del pensamiento y, por tanto, de la
accesibilidad a una informacion plural; la libertad personal y por ende del habeas corpus; la
libertad de circulacién, reunion y asociacion. Estos derechos constituyen lo que Bobbio
llamé las cuatro grandes libertades de los modernos.?®® Como presupuestos éticos de la
democracia liberal, estos derechos no son légicamente necesarios para la democracia; es

posible pensar una democracia distinta a la liberal. En palabras de Pintore “la democracia

5 1hid., p. 80
2% |bid., pp. 80-81
27 |bid., p. 81

2%8 Cfr. Norberto Bobbio, Teoria generale della politica, ed. cit., p. 304
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es <<pensable>> incluso sin tales derechos, pero no es pensable sin tales derechos una

democracia que sea digna de valor, al menos desde el punto una ética liberal.”%*

Una tercera clase derechos son aquellos no relacionados con el método democrético.
Estos, sin embargo, protegen bienes cuyo goce por parte de los individuos representa el
presupuesto factico de una democracia en algun sentido efectiva “maés alla de una sociedad
inspirada en ideales de justicia social.”?®® Tales derechos son los, patrimoniales y de
propiedad. Pintore parte de una definicién particular de esa clase de derechos, para la
profesora italiana los derechos sociales pueden ser “equiparados a la categoria de los

derechos patrimoniales” y con ello evitar una “inflacion” en el lenguaje de los derechos.?®*

La equiparacion es posible en la medida que tanto los derechos sociales como
patrimoniales requieren una doble garantia, una normativa y una factual. Esta segunda
garantia (la factual) rebasa los limites del lenguaje de los derechos; para lograrse se
requiere de una accion y deliberacion politica. En el caso de los derechos sociales y
patrimoniales, si bien su reconocimiento no es un presupuesto légico para el procedimiento
democratico, su correcta y efectiva garantia “representa el presupuesto factual de una
democracia que no esté sélo escrita en la Constitucion sino que sea socialmente efectiva

para el conjunto de los ciudadanos.”?®

Con esta tipologia se logra desvincular del concepto de democracia algunos principios
éticos que frecuentemente le son atribuidos. Pintore reconoce que la definicion minima de
la democracia concuerda con el concepto por ella elaborado. Tanto en la definicion minima
como en la tipologia hecha por la autora, en un nivel analitico conceptual, sélo los derechos
politicos son propios del método democratico. A diferencia de Bobbio, para quien la
garantia de los derechos patrimoniales y sociales entra dentro del terreno de las promesas
no cumplidas de la democracia, Pintore reconoce en la garantia de estos derechos (sociales

y patrimoniales, de acuerdo a su definicion) un elemento factual importante en las

9 Anna Pintore, Op. cit., p. 82
%0 |pid., p. 83
21 |bidem

22 |bid., p. 84
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democracias contemporéaneas.’®® El problema de la garantia de los derechos sociales
muestra otro limite del Derecho, a saber, el de la insuficiencia del reconocimiento
normativo de los derechos. El resguardo y la garantia de un derecho es siempre “el fruto de

una accion politica deliberada.”?®*

De esta forma, la politica se muestra como una via para la salvaguardia de los derechos.
La concepcion de politica que se presupone en esta afirmacion no esta ligada sélo a la
busqueda obsesiva del poder, sino como un instrumento de liberacién individual y
colectiva.?® Dentro de las multiples formas en que la actividad politica puede tomar el
conflicto de tipo politico es uno de los mas estudiados. Ermanno Vitale desarrolla el
concepto de resistencia constitucional para referirse a la resistencia que se hace al poder en
nombre de la defensa y respeto de los derechos. La resistencia constitucional es una praxis
politica que admite medios y comportamientos que se hallan al borde de la legalidad 0 méas
alla de ella, siempre que su finalidad sea la restauracion de la legalidad constitucional, la

cual constituye un limite rigido dentro de la cual se puede ejercer tal resistencia. 2°®

De esta forma, se muestra que la democracia tiene una dimension conflictual, la cual no
puede ser neutralizada por el Derecho. La posibilidad de conflicto dentro de democracia es
una parte constitutiva de la misma democracia. La politica, a su vez, es un instrumento que
permite la realizacion y garantia de los derechos. El poder y la politica son medios que dan

cuenta de los limites del Derecho aungue este reconocimiento no implica su negacion.

263 |_a garantia factual de estos derechos abre la discusion acerca de las condiciones de vida de una sociedad
democratica. Esa discusion excede el objetivo del presente trabajo; en otro lugar hemos analizado el problema
de la calidad de vida y la insuficiencia de un esquema juridico normativo para resolverlo. VVéase Alejandro

Rojas, “Pensar la democracia: Amartya Sen y Luigi Ferrajoli” en Ala izquierda, afio I, nim. 3, 2015.

264 Stefano Rodota, Repertorio di fine secolo, ed. cit., p. 121

%5 1pid., p. 124

266 Ermanno Vitale, Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional, trad. Pedro Salazar Ugarte y
Paula Sofia Vasquez Sanchez, Trotta, Madrid, 2012, p. 27. La resistencia constitucional se distingue de la
desobediencia civil o la revolucion a partir de los métodos y fines que persigue. Un interesante texto sobre el
papel de la desobediencia civil en la democracia social se encuentra en Teresa Serra, La disobbedienza civile.

Una risposta alla crisi della democrazia?, G. Gianppichelli Editore, Torino, 2000.
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4.2. El poder de la politica

El antagonismo como elemento constitutivo de la democracia ha sido recientemente
teorizado por Chantal Mouffe. La autora belga coincide con el diagnéstico de Rodota,
segun el cual, después de la caida del muro de Berlin se impone una concepcién de la
politica como reconciliacion y consenso. Después de la crisis del marxismo y el
consiguiente abandono del paradigma de lucha de clases por parte de algunos sectores
politicos y académicos cercanos al marxismo, al socialismo y la socialdemocracia se fue
desarrollando una concepcion racionalista de la politica, cuyo presupuesto fundamental es
la consecucién de acuerdos racionales no facticos.”®’ Esta nueva concepcion de la politica
pensé que se podria prescindir del antagonismo en la teoria politica. “Por esta razon se
imaginaban que el Derecho y la moral vendrian a ocupar el lugar de la politica y que el
advenimiento de las identidades <<posconvencionales>> aseguraria el triunfo de la

racionalidad sobre las pasiones.”?®®

Frente a esta concepcion de la politica, el objetivo de Mouffe es mostrar la
“inerradicabilidad del poder y del antagonismo.”?* La tesis de la autora es que la politica
democratica no consiste en establecer las bases para un consenso racional, ni en la creacion
de normas (legales y constitucionales) e instituciones especializadas que organicen y
regulen el proceso electoral, sino en “desactivar el antagonismo potencial que existe en las
relaciones sociales.”?’® Esta desactivacion es posible a partir de la construccién de

instituciones que sean capaces de asumir, superar y resolver los conflictos politicos.

267 Cf. Ernesto Laclau y Chantal Mouffe, Hegemonia y estrategia socialista. Hacia una radicalizacion de la
democracia, trad. Ernesto Laclau, FCE, Argentina, 2011, pp. 8-10

268 Chantal Mouffe, El retorno de lo politico. Comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia radical, trad.
Marco Aurelio Galmarini, Paidés, Espafia, 1999, p. 11

2 1bid., p. 8

270

Ibid., p. 13. Esto la llevara a ubicar muchas veces la discusion en el nivel “ontol6gico” provocando una

especie de fundamentalismo invertido.
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La pretension de eliminacion o neutralizacion del conflicto es una de las principales
limitaciones del enfoque consensualista liberal de la politica. Por tal motivo, Mouffe
enfatiza la inerradicabilidad del conflicto en la politica en general, y el caracter constitutivo
de éste en la politica democratica en particular. No es casual que en este empresa teorica
uno de los principales referentes sea Car Schmitt; la reafirmacion de lo politico frente y en
el liberalismo hecha por Schmitt representa una forma de pensar el antagonismo y el
conflicto que permite explicarlos sin aludir al paradigma de la lucha de clase. Sin embargo,
la asimilacion de las ideas de Schmitt es matizada. El objetivo de esta recuperacion consiste
en “elaborar una forma verdaderamente politica de liberalismo que, sin dejar de postular la
defensa derechos y el principio de la libertad individual, no escamotee la cuestion del
conflicto, el antagonismo y la decisién.”?™* Es decir, politicas liberales que no se limiten a
una fundamentacion filosofica del liberalismo o a una declaracion de principios y que
puedan incorporar el mandato de la soberania popular que ya no es facilmente

homogeneizable sino que esta recorrido por la diferencia.

Mouffe parte de la distincién entre dos conceptos que se suelen usar indistintamente, a
saber, la politica y lo politico. Esta distincion, concibe a lo politico como “dimensién de
antagonismo [...] constitutiva de las sociedades humanas”; la politica, por su parte, es
considerada como un “conjunto de practicas e instituciones de las cuales se crea un
determinado orden, organizando la coexistencia humana en el contexto de la conflictividad
derivada de lo politico.”?"® En otras palabras, lo politico se encuentra ligado a la dimension
de antagonismo Yy hostilidad siempre presente en las relaciones sociales, se trata de un
antagonismo que se manifiesta perenemente en la sociedad. En contraste, la politica busca
establecer un orden, trata de organizar la coexistencia humana en condiciones siempre

conflictivas pues se encuentran atravesadas por lo politico.?”®

La incapacidad para reconocer la dimensién de conflicto por parte del enfoque
racionalista impide comprender las caracteristicas de lo politico. Pese a la diversidad de

concepciones y definiciones de liberalismo, todas comparten un niucleo comun, a saber, la

! Ihidem
2’2 Chantal Mouffe, En torno a lo politico, trad. Soledad Laclau, FCE, Argentina, 2011, p. 16

23 |d., El retorno de lo politico, ed. cit., p. 14
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afirmacion de “que vivimos en un mundo en el cual existen, de hecho, diversos valores y
perspectivas que nunca podremos adoptar en su totalidad, pero que su vinculacién
constituyen un conjunto armonioso y no conflictivo.”?’* Es en ese punto en donde el
liberalismo encuentra dificultad para comprender la dinamica de la politica, toda vez que
para la vinculacion entre las diversas perspectivas se logre de manera armoniosa se requiere

negar lo politico y el conflicto.?”

El liberalismo no entiende el papel de la decision en los conflictos politicos. En la
perspectiva de Mouffe, las cuestiones politicas “siempre involucran decisiones que
requieren hacer una eleccion entre alternativas opuestas.”?’® Las cuestiones politicas son
aquellos conflictos para los cuales no es posible una solucion racional-consensual o una
solucion emanada de un consenso previo. Frente a este tipo de conflictos el liberalismo
responde con una de las premisas basicas del pluralismo, a saber, el reconocimiento de la
diversidad de valores y perspectivas, asi como a la incapacidad de adopcion de todas; no
obstante en su integracion se puede alcanzar un conjunto armonioso y no conflictivo. La
perspectiva antagonica de la politica, por el contrario, pone de relieve la decision como un
momento inevitable, mostrando que lo politico, en su dimension antagonica, es un limite de

la perspectiva racional de la politica.

Uno de los puntos mas criticables de Schmitt es su concepcién del pueblo como un todo
homogéneo, el cual, por definicion, niega el caracter pluralista de la sociedad. Para el
jurista de Plettenberg, el pluralismo so6lo se puede reconocer a nivel internacional entre los
Estados. En este punto Mouffe se separa de Schmitt y propone “pensar a Schmitt contra
Schmitt” y de tal forma “proponer una nueva interpretacién de la politica liberal.”*"" La
autora no pretende negar el liberalismo ni la democracia representativa. Sus criticas

surgieron en un contexto especifico, a saber, el de la democracia representativa pluralista

2% 1d. En torno a lo politico, ed. cit., p. 17

25 En ese mismo sentido, Jacques Ranciére sefiala que negar lo politico significa “reducir [la politica] a su
funcidn pacificadora de nexo entre los individuos y la colectividad al descargarlo del peso y de los simbolos
de la divisién social. Significa, al mismo tiempo, suprimir los simbolos de la division social.” (Jaques
Ranciére, En los bordes de lo politico, trad. Alejandro Madrid, la Cebra, Madrid, 2007, p. 32)

2’6 Chantal Mouffe, Agonistica. Pensar el mundo politicamente, ed. cit., p. 22

2" |d., En torno a lo politico, ed. cit., p. 21
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europea. Para la autora a pesar de los limites de este modelo sus principios constitutivos no
estan a debate, es decir, el respeto a la libertad individual y a los derechos humanos, el
reconocimiento del carécter pluralista de la sociedad y el caracter representativo del
gobierno son principios que se aceptan sin cuestionamientos. La critica de Mouffe busca
conciliar el conflicto y una serie de identidades conflictivas expresadas por los nuevos
movimientos sociales (colectivas pero particulares) con el antagonismo dentro de la

perspectiva liberal de la democracia.

Dentro de esta nueva interpretacion de la democracia liberal se destaca la idea de que las
identidades politicas se constituyen a partir de una relacion del tipo nosotros/ellos, la cual
surge de la célebre distincion amigo/enemigo de Schmitt. Sin embargo, esta distincion es
matizada por Mouffe. Para la autora “lo que requiere la democracia es trazar la distincion
nosotros/ellos de modo que sea compatible con el reconocimiento del pluralismo, que es

constitutivo de la democracia moderna.”?™

Mouffe busca encontrar una forma de antagonismo que sea adecuado para la democracia
liberal y que no niegue el caracter pluralista de las sociedades contemporaneas. Para ello,
retoma el concepto de exterioridad constitutiva, acufiado por Henry Staten, con el que se
destaca el hecho que la creacion de una identidad implica el establecimiento de una
diferencia, por lo general jerarquizada.?”® Con este concepto, se reformula el argumento de
Schmitt en torno a la posibilidad siempre presente de antagonismo al interior de la
sociedad. Las identidades colectivas siempre implican la construccion de un “nosotros” que
solo puede existir a partir de la demarcacion de un “ellos”. Esta relacion, sin embargo, no

necesariamente se expresa en términos amigo/enemigo.

La distincion nosotros/ellos, inherente a la creacion de toda identidad colectiva, permite
pensar el antagonismo mas alld de la propuesta de Schmitt. De acuerdo con Mouffe la
distincion amigo/enemigo de Schmitt es s6lo una de las formas en que se puede expresar el
antagonismo constitutivo de lo politico. La multiplicidad de formas en las que se puede

gestar la demacracion entre un nosotros y un ellos nos lleva a reconocer que toda formacion

2’8 |bid., p. 21
" |bid., p. 22
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de una identidad politica supone una exclusion; llevado al plano de los ordenamientos
sociales y politico, reconocemos que todo orden supone la exclusion de otras posibilidades.
Siguiendo esta ruta, el reto de la politica democrética no consiste tanto la creacion de
normas e instituciones juridicas que regulen el procedimiento electoral, sino en “intentar
impedir el surgimiento del antagonismo mediante un modo diferente de establecer la

relacion nosotros/ellos.”2°

Mouffe liga el reconocimiento de la dimension antagonica de la politica con el concepto
de hegemonia. De acuerdo con la autora, del hecho de aceptar lo politico como posibilidad
constante de antagonismo se puede concluir que en todo orden no existe un fundamento
ultimo, toda vez que ha sido resultado de la exclusion de otras posibilidades. El
reconocimiento del antagonismo requiere aceptar la ausencia de fundamento Gltimo de todo
orden. El orden social y politico es resultado de una articulacion contingente de relaciones
de poder. En otras palabras, el reconocimiento de la inerradicabilidad del antagonismo
“requiere admitir la naturaleza hegemonica de todos los tipos de orden social y el hecho de
que toda sociedad es el producto de una serie de practicas que intentan establecer un orden

en un contexto de contingencia.”?*

A partir del reconocimiento de la imposibilidad de eliminar el antagonismo, expresado
en una relacion del tipo nosotros/ellos, presente en toda relacion social y politica, la teoria
democratica debe encontrar el tipo de antagonismo que le sea propio. En palabras de
Mouffe “el conflicto, para ser aceptado como legitimo, debe adoptar una forma que no
destruya la asociacion politica.” Para ello, continua, “debe existir algin tipo de vinculacion
comudn entre las partes en conflicto, de manera que no traten a sus oponentes como

enemigos a ser erradicados.”?®?

El concepto de antagonismo del que parte Mouffe es el propuesto por Schmitt,
representado en la relacion amigo/enemigo y que supone percepcion de las demandas del
enemigo como ilegitimas y, por lo tanto, susceptibles de ser eliminados. Esta relacion
antagoénica niega el caracter plural de la sociedad y la democracia misma. Por tal motivo,

280 |bid., p. 23
81 |bid., p. 24
%82 |bid., p. 26

113



introduce el concepto de agonismo para identificar el antagonismo propio de la democracia.
El agonismo “establece una relacién nosotros/ellos en la que las partes en conflicto, si bien
admitiendo que no existe una solucion racional a su conflicto, reconocen sin embargo la
legitimidad de sus oponentes.”?®® Es decir, a pesar de estar en conflicto las partes se
reconocen pertenecientes a la misma asociacion politica y, por lo tanto, comparten un
espacio simbdlico en comun en el que se desarrolla el conflicto. Este espacio comun esta
dado y garantizado por el respeto del procedimiento democratico; en ese sentido la tarea de

la democracia es transformar el antagonismo (siempre latente) en agonismo.

El agonismo permite reconocer la dimension conflictual de la democracia. A diferencia
de la tradicién liberal que concibe al otro como un competidor y nunca se plantea una lucha
por un cambio en las relaciones de poder, el agonismo propuesto por Mouffe pone en juego
“la configuracion misma de las relaciones de poder en torno a las cuales se estructura una
determinada sociedad: es un lucha entre proyectos hegemoénicos opuestos que nunca
pueden reconciliarse de manera un modo racional.”®* No obstante esta imposibilidad, el
antagonismo propuesto por la autora, requiere estar regulado por un conjunto de

procedimientos democraticos aceptados por ambas partes.

La formulacién de procedimientos democraticos para regular el antagonismo siempre
presente es, a decir Mouffe, la caracteristica de una politica democratica. La democracia
supone el reconocimiento de la dimension antagonica de lo politico, este reconocimiento es
posible solo si se admite que la politica “consiste en <<domesticar>> la hostilidad y en
tratar de neutralizar el antagonismo potencial que acompafia toda construccion de

identidades colectivas.”?®

El antagonismo y la imposibilidad de una resolucion final al conflicto es lo que

posibilita la democracia, siempre que se desarrolle dentro del marco del agonismo.”®® A

283 |hid., p. 27

284 1bid., p. 28. Racional en el sentido supuesto por cierto consensualismo o contractualismo, que, a su vez,
diferencia tedrica (pero no siempre practicamente) consenso y compromiso.

285 Chantal Mouffe, El retorno de lo politico, ed. cit., p. 14

28 \/éase Ernesto Laclau y Chantal Mouffe, Hegemonia y estrategia socialista, ed. cit., p. 18; Id., El retorno

de lo politico, p. 16.
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pesar del reconocimiento de la necesidad de procedimientos democraticos, la propuesta de
Mouffe no se inserta dentro de la tradicion institucionalista como el constitucionalismo,
pues ella apunta por una radicalizacion de la democracia. La radicalizacion de la
democracia se presenta como “la extension de la democracia a un amplio espectro de
relaciones sociales.”®®” Esta propuesta no se limita a la ampliacién de los espacios
decisionales, sino que requiere “la transformacién de las estructuras de poder existentes y la

construccion de una nueva hegemonia.”?%®

La construccion de esa nueva hegemonia es planteada como parte de un proyecto
politico de izquierda. Ante la crisis del marxismo, la izquierda, otrora identificada con éste,
necesita ubicarse dentro de la revolucion democratica y en el respeto a los principios
liberales que le acompafian. En palabras de Mouffe “La tarea de la izquierda no puede
consistir por tanto en renegar de la ideologia liberal sino al contrario, en profundizarla y
expandirla en la direccién de una democracia radicalizada y plural.”*® Esta radicalizacion
de la democracia no consiste en la creacion y ampliacion de normas juridicas o
institucionales especializadas en aquellos contextos en los que la democracia existe, ni la
exportacion de la democracia a aquellas latitudes en los que no existe; la radicalizacion de
la democracia consiste en la busqueda de una nueva hegemonia que reconozca el caracter
plural de la sociedad y el antagonismo presente en la sociedad, en un proyecto politico que

no sea marxista leninista.

De esta manera, la critica al neoconstitucionalismo implica, por un lado, el
reconocimiento de una concepcion hegemonica sobre la politica, el Derecho y la
democracia. Pero al mismo tiempo, posibilita la critica misma toda vez que, en tanto
practica hegemonica, el constitucionalismo esta rodeado de otras posibilidades o
concepciones de la politica. La recuperacion de la politica y del antagonismo permite abrir
el debate sobre las practicas de politicas que estan fuera de los cauces del Derecho y la
institucionalidad, cuya complejidad y la rapida etiqueta de “poderes facticos” o “poderes

salvajes” no hace mas que ocultar.

287 Chantal Mouffe, El retorno de lo politico, ed. cit., p. 127.
288 Chantal Mouffe, En torno a lo politico, ed. cit., p. 59

289 Ernesto Laclau y Chantal Mouffe, Hegemonia y estrategia socialista, ed. cit., p. 222.
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Conclusiones.

1. Latransicion a la democracia y el disefio institucional.

Uno de los ejes que articulan este trabajo es el analisis acerca de los limites del lenguaje de
los derechos y del Derecho en general para aprehender la dinamica politica. Nuestra
intuicion es que en la forma de pensar la politica en México subyace un pensamiento
politico de fuerte impronta juridica que no termina de incorporar teéricamente el conflicto y
gue culmina en una desvalorizacion de la actividad politica y en una vision demasiado
estrecha de la “normalidad” democratica. En nuestra investigacién tomamos el proceso de
transicion a la democracia en México como un referente paradigmatico en el que se fue
construyendo y consolidando, paulatinamente y con esta forma particular de concebir la
politica que se fue construyendo y consolidando dentro de lo que hemos llamado el campo

de pensamiento democratico.

La transicién a la democracia en México fue vivida y pensada como un proceso
catalizador, un parte aguas en la historia politica nacional. En los casi veinte afios que
comprende el transito a la democracia en nuestro pais, desde la reforma electoral de 1977
hasta la victoria de Vicente Fox en el afio 2000, la constante han sido reformas electorales
que, gradualmente, construyeron un entramado juridico e institucional abocado a la
celebracion de elecciones. EI ambito electoral fue la madre de todas las batallas. La premisa
era que a partir de la solucion del problema electoral se generaria un cambio en la
correlacion de fuerzas, caracterizada por el acotamiento de la politica a los margenes

institucionales.

El presidencialismo caracteristico de le hegemonia priista, de acuerdo a la perspectiva de
los transicionistas, “desaparecié a través de un proceso de cambio que fortalecio e
independizo a otros poderes e instituciones.” Con el proceso de transicion a la democracia,
de acuerdo al diagndstico y la concepcion del campo de pensamiento democratico, el
presidencialismo mexicano, con sus facultades constitucionales y metaconstitucionales, no
solo desaparecio, sino que se convirtio en un “poder republicano.” Este poder se hace

presente en conjunto de instituciones autbnomas que se construyeron durante la transicion;
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el Banco de México, la CNDH, el INAI, el TEPJF y el IFE, ahora INE, son los “botones de

muestra” de la transformacion del sistema politico.?*

Por sus caracteristicas y funciones, el IFE representd una innovacion en el conjunto de
instituciones nacionales. El Instituto fue el simbolo de “nuevas” formas de hacer politica,
marco una divisién y separacion con el pasado, con esas “viejas” practicas politicas
caracteristicas del autoritarismo y la hegemonia priista. En los maltiples estudios sobre el
proceso de cambio politico en nuestro pais, la creacién del IFE representa un punto de
inflexion en el proceso de transicion; a partir de su existencia el proceso cobro otro
ritmo®®*, las reformas electorales ya no fueron las iniciativas gubernamentales, sino
aquellas que negociaron en las mesas de debate organizadas y dirigidas por el IFE. De esta
manera, el Instituto se convirtié gradualmente en el garante de la contienda electoral y en la
instancia en la que se llevaria a cabo la lucha politica, siempre acotada al terreno electoral y

a la modificacién, creacion y ampliacion del marco normativo de esa materia.

El modelo del Instituto ha sido emulado y exportado a otras areas de la politica en
México. La proliferacion de Institutos autdbnomos en la década de los noventa es una
muestra de ese intento para llevar la formula de la transicion a todas las &reas de la vida
social. De esta manera, el proceso de transicion a la democracia catalizd la creacion o
ampliacion del entramado institucional nacional. En el diagnostico dominante, estos
institutos responden a necesidades que surgieron durante la transicion pero que no pudieron
ser acogidas por ese proceso. Sin embargo, para nosotros la creacion de esos entes no es

una consecuencia necesaria de la transicion.

Nuestro objetivo no es negar los problemas en términos de corrupcion, transparencia,
imparticion de justicia, por mencionar algunos de los problemas mas apremiantes de la
sociedad mexicana; con nuestra reflexion queramos sefialar que en los esfuerzos para
atender esos problemas hay una forma de pensar la politica y la dinamica social que tiene

mas que ver con la respuesta juridico administrativa que con la solucion politica (y técnica)

2% José Woldenberg, “Afioranza del autoritarismo” en Después de la transicion..., ed. cit., pp. 27-30
291 Cfr. Rolando Cordera Campos y Adolfo Sanchez Rebolledo, “Los ritmos de la democracia y la economia
politica del presidencialismo” en Luis Salazar (coord.) México 2000. Alternancia y transicion a la

democracia, ed. cit., pp. 455-456
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El énfasis en la creacion y disefio institucional, la defensa de la institucionalidad més all4
de su performance real, asi como creencia en la produccién de cambios politicos a partir de
cambios normativos, elementos sefialados en el capitulo uno de este trabajo, son algunas de
las caracteristicas del pensamiento politico mexicano contemporaneo o del nuevo sentido

comun politico.??

2. Pensamiento politico con fuerte impronta juridica.

Al énfasis en la creacion y disefio institucional subyace un pensamiento de fuerte impronta
juridica. El proceso de transicion a la democracia y la formacion y consolidacion del campo
de pensamiento democratico arraigd esa concepcion de la politica. EI proceso de cambio
politico ha sido significado como una nueva estructuracién y cambio en las relaciones de
poder existentes. A partir de la construccién de instituciones y reformas electorales el

presidencialismo mexicano se extinguio y dio paso a una nueva era en la politica.

Una de las premisas del neoconstitucionalismo (en su version garantista), sefialadas en el
capitulo tres de nuestro trabajo, es la neutralizacion de cualquier tipo de poder a partir del
establecimiento de controles juridicos e institucionales. Esta premisa ha sido aceptada y
muy poco cuestionada en el debate tedrico politico mexicano. Los analisis hechos en los
ultimos afios apuntan a la necesidad de ampliar e hiperespecializar el entramado juridico e
institucional existente para hacer frentes a los problemas que se “abrieron” después de la

transicion.

De acuerdo a la propuesta del campo de pensamiento democratico, con la
transformacion en el sistema politico ocurrida durante la transicién a la democracia,
“emergieron” poderes que antes habian estado supeditados al poder presidencial. Estos
poderes han sido denominados “salvajes” o “facticos” y representan “el desafio principal de

la democracia en nuestros dias.”?®® La amenaza consiste en que no acatan o se sittian “por

292 Este sentido comun politico es de tipo neoliberal. No obstante, es compartido por la izquierda y la derecha
en cuanto a ciertos topicos: critica al Estado, reivindicacién del pluralismo, de los consensos y los pactos
fundantes, de la tolerancia, de diversos grados y sentidos de la autonomia, de la sociedad civil, etc.

2% Raul Trejo Delarbre, Podres salvajes. Mediocracia sin contrapesos, Cal y arena, México, 2005, p. 191
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encima” del entramado institucional y legal existente. Sin importar que se trate de una
corporacion eclesiastica, un grupo empresarial 0 medios de comunicacion, “los poderes
facticos regatean autoridad a las instituciones estatales cuando no funcionan de acuerdo con
sus intereses.”?* En ese sentido, los poderes facticos son considerados antidemocraticos y

su existencia es un peligro para la democracia y para el Estado.

Para los transicionistas mexicanos “la indole antidemocratica de los poderes facticos no
radica Unicamente en la reivindicacion de privilegios para alguna o algunas corporaciones o
grupos de interés sino, junto con ello, en su desempefio al margen o a pesar del orden
juridico.”®®® Nuestro cuestionamiento a este tipo de lecturas parte de la intuicién que en la
forma de pensar la politica en Mexico, caracterizada por el énfasis en el disefio
institucional, no se toma una nocion de politica entendida como confrontacién entre grupos
antagonicos. Con esa forma de concebir la politica, todo comportamiento no previsto por la
norma resulta antidemocratico. EI campo de pensamiento democratico mexicano pretende
ser una teoria politica tout court y prever cualquier contingencia politica y social. Esta
empresa tedrica resulta incapaz de comprender la naturaleza politica de esos grupos de
poder y los califica como antidemocraticos porque no contempla la “dimension politica”

inerradicable de la dinamica democratica y juridica.

3. Estado de derecho.

Como resultado de la empresa teérica y politica del campo de pensamiento democratico, el
concepto Estado de derecho ha cobrado relevancia en el debate en torno a la democraciay a
la politica. El Estado de derecho es, sin duda, una precondicion necesaria®® para el
establecimiento de un régimen democratico. Sin embargo, en nuestro pais la modernizacion

y consolidacion del Estado de derecho ha sido entendido como la creacion de grandes

2% Raul Trejo Delarbre “Poderes facticos, problemas drasticos” en Revista Mexicana de Ciencias Politicas y
Sociales, Universidad Nacional Auténoma de México, nueva época, Afio LVIII, nim.217, enero-abril 2013,
p.224.

2% Rall Trejo Delarbre “Poderes facticos, problemas drésticos” en Op. cit., p.230

2% Sobre las precondiciones de la democracia véase Michelangelo Bovero, Contro il governo dei peggiori.

Una gramatica della democraczia, Laterza, Roma-Bari, 2000, p. 39
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sistemas especializados como el IFE, el IFAI o el Sistema Nacional Anticorrupcion, entre
otros.

En México se ha pensado la garantia constitucional de los derechos fundamentales a
través de un modelo neoinstitucional en el que a cada derecho le corresponde una
institucion especializada para su garantia. Esta concepcion abreva de los postulados del
modelo de Estado constitucional de derecho. Uno de los principales objetivos de este
modelo es la subordinacion de la politica, o cualquier tipo de poder, al derecho y a los
procedimientos institucionales especializados a través de limites constitucionales. En el
caso mexicano, la construccién y vigencia del Estado de derecho, ha sido utilizado como
respuesta del sistema politico frente a los conflictos surgidos en los Gltimos afios. Ademas
de la garantia de los derechos fundamentales, las instituciones especializadas, como el IFE,
IFAl o el Sistema Nacional Anticorrupcion, fueron creados para neutralizar y atender
conflictos politicos y sociales. En ese sentido, en la forma de hacer y pensar la politica en
México los procedimientos y las instituciones diluyen la politica, entendida como busqueda

de proyectos alternativos.

En el debate mexicano la dindmica politica se traduce en la discusion acerca de las
nomas y los procedimientos idéneos para regular, neutralizar y anticipar todas las
contingencias. En el caso de la transicidn a la democracia, cada reforma electoral ha sido
pensada como un paso mas para la regulacion y prevencion de las contingencias en el
ambito electoral, para la neutralizacién y anticipacion de los conflictos. Ante los conflictos
ocurridos en los ultimos afios el concepto “crisis” cobrd relevancia en la discusion
académico-politica. De acuerdo a esta lectura, las instituciones se “volvieron” débiles frente
a la “emergencia” de poderes extra politicos, principalmente econémicos. Por tal motivo,
afirman los “transcisionistas” mexicanos, es necesario reforzar, a partir de una mayor
especializacion, los procedimientos e instituciones existentes y los 6rganos de fiscalizacion

de la politica.

El Estado de Derecho, en la lectura predominante en México, se opone a la politica. Su
reforzamiento y modernizacion es vista como una forma de evitar la emergencia de
conflictos politicos fuera de los limites del marco institucional. EI campo de pensamiento

democratico no reconoce que en el constante apelo al Estado de Derecho y al marco
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institucional hay forma de hacer politica, no siempre explicita que se manifiesta en la
defensa de la institucionalidad por encima de su performance es un acto politico.

En México, el concepto Estado de Derecho es asociado a valores morales, tal como el de
paz y bien, estos valores son usados politicamente para legitimar los intereses particulares y
descalificar al contrario. Los conflictos sociales y politicos, desde uno vecinal hasta una
pugna entre partidos politicos, apelan al Estado de Derecho y el respeto a las normas para
sefialar al otro; el otro es aquel que no cumple las leyes, que altera la “paz” y los “cauces
institucionales™, al hacerlo se convierte en un “peligro” y “atenta” contra la estabilidad

institucional.

En la constante invocacion al Estado de derecho, por parte de los “transicionistas”, se
presenta una ambigledad conceptual. Discursivamente se invoca el modelo de Estado
constitucional de derecho, en su version garantista; los derechos fundamentales son la
bandera de batalla usada por los integrantes del campo de pensamiento democratico. Sin
embargo, en el actuar, en la invocacion “irrestricta” de la ley, en la sacralizaciéon de la
legalidad hay elementos del Rechtsstaat. Se trata de legitimar un status quo, una
articulacion de fuerzas determinada y negar la posibilidad de discusion acerca de
alternativas a esa articulacion y correlacion de fuerzas. En otras palabras, el Estado de

Derecho se usa para diluir la politica en los canales procedimentales.

El uso politico del Estado de Derecho nos llevo a cuestionar los limites del Derecho para
acotar y neutralizar la politica. Schmitt, en su critica al positivismo juridico y al Estado
constitucional, sefialaba que el Derecho “posee su propio ambito relativamente autonomo
como tal, més seguro cuando se encuentra a la sombra de una gran decision politica, por
ejemplo, en el marco de un Estado estable.”®®’ La politica antecede al Derecho, a partir de
la decision soberana se decanta el ordenamiento juridico. Los “transicionistas” mexicanos
no reconocen la dimension politica subyacente en el énfasis en la creacion y disefio

institucional.

La omisién de esa dimension politica ha llevado a pensar que todo poder puede ser
neutralizado a partir de un marco juridico institucional especializado. El supuesto de esta

297 Carl Schmitt, El concepto de lo politico, ed. cit., p. 94
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perspectiva tedrico-politica es que un cambio en la institucionalidad genera un cambio en la
correlacion de fuerzas politicas y sociales. Al mismo tiempo, dentro del campo de
pensamiento democratico el conflicto juega un papel marginal; es visto como un momento
de tension que pone en duda el entramado institucional, el cual debe ser defendido y

actualizado para poder neutralizar el conflicto.

En ese sentido, todo conflicto requiere una institucion especializada que lo contenga y
neutralice. EI campo de pensamiento democratico mexicano va un paso mas alla y trata de
prever toda contingencia politica. Sin embargo, el campo no toma en cuenta que la politica
puede “nacer y crecer en cualquier lugar de la sociedad y comenzar profundas
transformaciones culturales incluso antes de transformarse en poder politico
institucionalizado.”®® En otras palabras, la politica no puede ser acotada a un marco
institucional preexistente, ésta puede surgir en cualquier &ambito y no estd sujeta normas

procedimentales.

La pretension de regular todos los ambitos de la vida social y de acotar la politica el
marco institucional nos han llevado a una “saturacion de Derecho”. En nuestro pais se
piensa que a mayor nimero de instituciones especializadas, mayor sera la eficacia en la
resolucion de contingencias politicas y sociales. Los numerosos diagnosticos vy
evaluaciones hechas a las instituciones, principalmente aquellas relacionadas con la
imparticion de justicia y garantia de derechos fundamentales, muestran que existe un déficit
de eficacia en el desempefio de estas instituciones. Este déficit ha dado pie a la
proliferacion del concepto “crisis”. Tal como lo hemos expuesto en los capitulos anteriores,
buena parte de los otrora defensores del modelo de transicion y modernizacion del Estado
de derecho hoy critican ese modelo y sefialan una “crisis” de la institucionalidad, entre

otros predicados.

Ante el problema del déficit de eficacia, el campo de pensamiento democratico y los
“transicionistas” responden en términos de “lagunas” y “antinomias” de ley, es decir, en
términos de una falta de legislacion o de la contradiccion entre dos derechos fundamentales.

Dentro del paradigma constitucional, las antinomias y las lagunas de la ley se resuelven a

2% Elena Paciotti, “Il potere politico. Tra Stato e istituzioni sovra-statali” en Michelangelo Bovero y Valentina
Pazé (coord.) Diritti e poteri, La Stafette, Torino, 2013, p. 127
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partir de la creacién de més normas e instituciones que las subsanen. En el caso mexicano,
los tedricos del Derecho y la politica han acotado la discusion sobre la eficacia a la
discusion sobre la idoneidad del marco normativo institucional existente. Fiscalias
especializadas, Institutos Nacionales, Comisiones nacionales, entre otras figuras son
frecuentemente debatidas en la academia mexicana. El debate, sin embargo, es acotado a la
funcionalidad de los procedimientos de cada una de las instituciones, éstas son axiomas en

el pensamiento politico predominate en México.

Para nosotros, el problema de la eficacia muestra un limite del Derecho y del
neoinstitucionalismo para aprehender la politica. Como hemos apuntado en el capitulo
cuatro, categorias como conflicto y antagonismo no se pueden erradicar del discurso
politico porque en los hechos no son suprimibles. La “emergencia” de nuevos actores, de
nuevos conflictos, de crisis en los ultimos afios, nos lleva a cuestionar los alcances del
Derecho para neutralizar y encauzar politicamente el conflicto. Un debate politico que se
acote solo a las normas o reglas del juego no lograra comprender la complejidad de la
politica misma. En ese sentido, se requiere recuperar el conflicto y el antagonismo en la
discusion politica nacional. Hacerlo permitiria discutir los limites y alcances del modelo
constitucional vigente, no para negarlo y suprimirlo, sino para establecer los mecanismos

adecuados para la resolucion de los conflictos de manera eficaz.

4. Conflicto y antagonismo en la teoria politica.

Después de la experiencia del totalitarismo en Europa y de dictaduras en América Latina, el
Estado de derecho se opuso al autoritarismo. Frente a la crisis de las visiones totalizadoras
y las fundamentaciones absolutas, el pluralismo fue visto como un medio adecuado para
asir la complejidad de la sociedad. En ese sentido, el pluralismo es un mérito. Sin embargo,
con el desarrollo y consolidacién del campo de pensamiento democratico, en el ambiente
teodrico-politico mexicano, se paso del reconocimiento del pluralismo (asociativo, cultural,
ideologico y politico) a la enfatizacion de los consensos entre las fuerzas politicas. De tal
manera, el pensamiento hegemodnico sobre la transicién a la democracia se reclama

defensor y promotor del pluralismo politico y social, pero al mismo tiempo éste pluralismo
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debe conducir a un consenso de todas las fuerzas, en el que aquellos grupos que no formen

parte del consenso son calificados de antidemocraticos.

El conflicto y el disenso politico son vistos, para el campo de pensamiento democrético,
como algo nocivo, un momento de tension y peligro para las instituciones existentes. La
politica, en el campo de pensamiento democratico, se concibe como la blsqueda de
consenso y el establecimiento de los procedimientos adecuados para la eliminacion del
conflicto. En este trabajo hemos apuntalado la necesidad de pensar la democracia y la
politica desde una perspectiva no exclusivamente juridica. Por tal motivo hemos recuperado
el antagonismo y el conflicto como categorias de anélisis que nos permiten entender la
complejidad de la practica politica. Desde esta perspectiva consideramos al conflicto como
un efecto necesario e insuperable “de la pluralidad de valores y, junto con ellos, de

intereses que encontramos en el mundo humano.”?*

El matiz hecho por Mouffe y la introduccion del concepto “agonismo” nos permite
pensar la democracia en términos de un pluralismo conflictivo sin llegar a negar los
principios de la democracia liberal, a saber, el respeto a las libertades y derechos
individuales. Ademas, nos permite pensar que es a través de la lenta construccion de
hegemonia que podemos hablar de proyectos alternativos. Con el reconocimiento de la
dimensién conflictual de la democracia buscamos llevar la discusion politica mas alla del
debate sobre las instituciones y los procedimientos adecuados para la organizacion de
elecciones periddicas. Se trata de recuperar la politica, en tendida en términos de discusion
publica sobre alternativas a al modelo hegemonico.

La recuperacion de la politica, del antagonismo y el conflicto como categorias de
andlisis no implica el regreso de visiones totalizadoras, ni pesar a la politica como “dadora
de sentido”. Lo que buscamos es sefialar que incluso en el discurso del Derecho (y los
derechos), que pretende ser autobnomo y neutro frente a la politica, se ponen en juego
relaciones de poder y se establece una correlacion de fuerzas situando a una fuerza en una

posicion hegemanica.

2% Enrique serano, “El enemigo politico. Sobre la dificil relacion entre politica y moral” en Nora Rabotnikof
Ambrosio Velasco y Corina Yturbe (comps.) La tenacidad de la politica, IIF-UNAM, México, 1995, p. 74
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La dimension conflictual de la democracia tampoco debe entenderse como una apologia
del conflicto ni de la violencia. Lo que buscamos es sefialar que el conflicto juega un papel
central en las democracias contemporaneas. El conflicto permite el reconocimiento de una
fuente de tension, de un antagonismo que no se puede resolver dentro de los cauces
institucionales existentes llevando asi, a la necesidad de modificar y actualizarlas. El
conflicto, sin embargo, no es previsible, es imposible prevenir todas las contingencias. Los
intentos en ese sentido llevan a la saturacién de derechos y de instituciones, asi como a una

burocratizacién inevitable de la politica.

El conflicto, como hemos sefialado en el capitulo cuatro, no se puede erradicar de la
practica politica. Los estudios sobre la democracia deben tomar en cuenta el papel que
desempefia el conflicto y no solo enfatizar las reglas del juego. En ese sentido, la
democracia debe ser pensada como un medio que posibilite la resolucion de conflictos al
interior de una sociedad plural en la que son garantizados los derechos individuales, pero

que al mismo tiempo alberga posiciones antagénicas.
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