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NOTA DEL AUTOR

Se plantean en los ensayos de este libro los desafios que
acusa la democracia como consecuencia de la invertebra-
cion actual de las sociedades hispanoamericanas, el secues-
tro de los aparatos estatales por neopopulismos autoritarios
y su apoyo por jueces constitucionales que vacian de con-
tenido democratico a las constituciones; en un contexto de
globalizacion digital que diluye los espacios territoriales de
los Estados, afecta las mediaciones institucionales, hace
inmediatas las relaciones de poder a través de los medios
de comunicacion social y provoca una inflacion en los de-
rechos humanos de grupos que los trivializan, afectandose
el sentido mismo del pluralismo democratico y su relacion
con la coherencia social que reclama la vida politica. Se
sugiere la reinvencion normativa de la democracia sin
pérdida de sus referentes esenciales, pero adecuandolos a
las realidades distintas que plantea el siglo XXI, comen-
zando por lo esencial: el restablecimiento del tejido social
bajo un denominador comun que sea sensible a los valores
democréticos, en modo tal que se refleje en las nuevas ca-
tegorias constitucionales que deban ser formuladas.

Agradezco, de manera muy especial, la lectura y las ob-
servaciones que hicieran al texto original mis muy dilectos
amigos, el jurista e investigador Diego Valadés, del Institu-
to de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
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Autonoma de México (UNAM) y antiguo Procurador Ge-
neral de la Republica; el escritor y analista de opinién
Héctor E. Schamis, del Programa de Democracia y Go-
bierno de Georgetown University (Washington, D.C.); y el
profesor y constitucionalista Jesus Maria Casal, ex Decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica
Andrés Bello de Venezuela e Individuo de Numero de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, con quienes
quedo comprometido.
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PROLOGO

Recibir de parte de Asdriibal Aguiar una invitacion a
escribir el prologo de una de sus obras es un honor, acep-
tarla es una insolencia. La conjugacion que encontramos en
sus escritos de exquisita prosa y gran erudicion comprome-
ten la calidad de cualquier otro texto adyacente. Pese a
ello, y dado que el aprecio puede mas que el pudor, me
aventuraré a cumplir con tan honroso cometido.

Mi aprecio por Asdrubal precede el inicio de nuestra
amistad. Conoci de sus méritos profesionales, politicos, y
académicos mucho antes de disfrutar de su extraordinaria
condicion humana. Como abogado de solida formacion me
beneficié, en tanto ciudadana de este hemisferio, de su bri-
llante desempefio como Juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Como politico venezolano que ocupo
los cargos de Ministro de Relaciones Interiores y de la Pre-
sidencia y de Gobernador de Caracas, aprecié en ¢l un esti-
lo de liderazgo consistente e integro que contribuy6d a
afianzar mi compromiso con el servicio publico. Como
académico y distinguido Miembro de la Real Academia
Hispanoamericana de Ciencias, Artes y Letras de Espafia,
de la Academia Internacional de Derecho Comparado de
La Haya, y de las Academias de Ciencias Morales y Politi-
cas y de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, he
disfrutado de sus escritos y conferencias. Pero el mayor
provecho lo he derivado de una amistad forjada en la lucha
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por la restauracion de la democracia y la libertad en su
querida Venezuela, de la cual ha sido valiente activista,
lucido idedlogo, y eficaz coordinador de la iniciativa
IDEA, el mayor grupo de expresidentes demdcratas de las
naciones de Iberoamérica trabajando por la causa de la
democracia.

Es quizas por saberse poseedor del don de la escritura,
que el autor cierra esta obra con la cita latina “Verba vo-
lant, scripta manent” (las palabras vuelan, lo escrito per-
manece). Enhorabuena esta nueva herencia escrita que nos
deja Asdrubal y que quedard registrada como una obra
relevante de la filosofia y la ciencia politica latinoamerica-
na en torno a temas de gran trascendencia y que ocupan un
lugar central del debate publico contemporaneo, ante las
preocupantes tendencias que se observan en el complejo
escenario mundial, y no s6lo regional, sobre el estado de la
democracia. La publicacion es por lo tanto, y ante todo,
una obra indispensable y pertinente a la época en que nos
encontramos.

En sus informes anuales sobre el estado de la democra-
cia en el mundo, la Unidad de Inteligencia de la revista The
Economist ha venido describiendo la situacion a nivel glo-
bal como una de “recesion democratica”. A partir del ana-
lisis de cinco variables -proceso electoral, funcionamiento
de gobierno, participacion politica, cultura politica y liber-
tades civiles-, este estudio observa un deterioro continuo
en la mayor parte de las democracias del mundo desde el
afno 2010, incluyendo democracias antiguas como en Euro-
pa Occidental y Estados Unidos. Entre las variables que
registran una mayor erosion se encuentran las libertades
civiles, especialmente la libertad de expresion, condicion
esencial en el funcionamiento de las democracias. En este
mismo sentido, la organizacion Freedom House en su mas
reciente informe confirma una tendencia de doce afios con-
secutivos hacia el deterioro de derechos politicos y liberta-
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des civiles en el mundo, que la lleva a afirmar que “la de-
mocracia esta en crisis” y que los valores fundamentales
asociados a la misma “se encuentran bajo ataque y en si-
tuacion de retirada a nivel global.”

Estos escenarios van de la mano del resurgimiento de
liderazgos de corte populista y autocraticos que, con su
retorica y sus acciones, debilitan las libertades politicas y
civiles y atentan contra los principios fundamentales de un
sistema democratico como la independencia de poderes y
el estado de derecho. También tienen lugar en el marco de
una creciente desafeccion ciudadana con las instituciones
de la democracia representativa y una mayor anuencia a
tolerar sistemas de gobierno no democraticos. Reciente-
mente, el Pew Research Center constata que tan s6lo un 23
por ciento de los ciudadanos incluidos en un estudio de 38
paises de todas las regiones del mundo, se pueden conside-
rar como comprometidos con la democracia representativa,
mientras que el 47 por ciento muestra un débil compromiso
con esta forma de gobierno en tanto estdn dispuestos a
aceptar alternativas no democraticas tales como gobiernos
conducidos por tecndcratas, autdcratas o juntas militares,
finalmente un 13 por ciento rechaza abiertamente formas
democréticas de gobierno.

Entre las regiones que este ultimo estudio contempla,
América Latina aparece entre las tres con mas bajos nive-
les de compromiso y apoyo a la democracia -19 por ciento
en promedio-, las otras dos son Africa y Asia con 18 por
ciento y 15 por ciento, respectivamente. En un analisis mas
detallado de nuestra region, los estudios del Latinobarome-
tro confirman las tendencias anteriores y cataloga el actual
escenario institucional de “deterioro creciente y sistematico
de la democracia”. Segln los datos mas recientes publica-
dos por este organismo, la satisfaccion con la democracia
ha caido por cuarto afio consecutivo pasando de 34 por
ciento en 2016, a 30 por ciento en 2017, y agrega que, en
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10 de los 18 paises, mas de dos terceras partes de la pobla-
cion estd insatisfecha con la democracia.

Los datos de estos estudios que procuran ilustrar ten-
dencias y describir coyunturas, adquieren sentido explica-
tivo en la obra de Asdrubal, tanto por el riguroso ejercicio
conceptual y de teorizacion que se plantea, como por el
esfuerzo de contextualizacion historica que se hace de la
tematica; en sus propias palabras “...se trata de mirar el
bosque mas alla de las turbulencias que vive la democra-
cia...” (p. 32). Es asi como en el primer capitulo nos invita
a abordar una teoria normativa sobre la democracia a partir
de un conjunto de elementos conceptuales que desglosa
con gran nitidez intelectual; lo hace teniendo como referen-
tes dos instrumentos normativos fundamentales de nuestro
ordenamiento regional: la Carta Democratica Interameri-
cana de 2001 y su predecesora la Declaracion de Santiago
de Chile de 1959. A partir de estos dos referentes y de la
mano de los mas respetables estudiosos de la democracia,
logra desmenuzar los conceptos y principios trascendenta-
les contenidos en dichas fuentes y poner en evidencia las
limitaciones que experimentan frente a realidades cambian-
tes, y la deformacion a la que han sido sometidos en diver-
sos momentos del acontecer politico e institucional de
nuestro hemisferio. Sobre este ultimo particular, propio de
quien ha conocido no s6lo la manipulacion politica y re-
torica de los valores asociados a la democracia, sino tam-
bién las dramaticas consecuencias de dicha manipulacion,
Asdrubal arremete con razonados argumentos, en contra
del “neo-populismo autoritario” que cobijado en la bandera
del “Socialismo del Siglo XXI” trastocd los contrapesos
constitucionales al poder politico, cooptd los medios de
comunicacion y se arropd en la apariencia de elecciones
libres y gobiernos mayoritarios, dejando dramaticas secue-
las dogmaticas, politicas y sociales.
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El autor también nos recuerda la importancia que tiene
la historia para el analisis de la evolucion de los fendmenos
politicos y sociales. Asi lo hace en el segundo capitulo de
la obra, donde realiza un riguroso recorrido histérico sobre
la evolucion de los derechos humanos y sus mecanismos
de promocion y tutela, el cual resulta especialmente escla-
recedor de los principales dilemas que se estan planteando
en el debate contemporaneo sobre la ampliacion de los
derechos de las personas. La relectura a la que nos invita
Asdrabal sobre el tema tiene la virtud de avivar el debate y
dejar planteadas un conjunto de preguntas que ayuden a
dar coherencia a cualquier ejercicio serio de reflexion. Por
lo demas, su inclusion es un claro recordatorio de que el
ideal democratico est4 indisolublemente unido a la realiza-
cion de los derechos humanos.

Finalmente, la obra de Asdribal no se queda contenida
en si misma, se desborda y aspira a tener consecuencias
mas alld de lo tedrico-conceptual, planteandose preguntas
como las siguientes: “;Coémo podemos producir cambios
sin violencia, aferrados a una cultura de paz; qué acciones
cabe realizar como representativas de las aspiraciones del
pueblo; cémo controlar los abusos de quienes detentan el
poder o se les puede capacitar para que produzcan las ac-
ciones del cambio necesario sin violencia; coémo puede
tener voz ese demos para legitimar acciones y a sus reali-
zadores, o a través de qué proceso esa misma voz —la del
pueblo— se organiza, debate correctamente, lo hace cabal-
mente informado, y logra conclusiones claras, constructi-
vas y durables?” (p. 33). Para responder a estos interrogan-
tes que mantienen hoy el debate abierto con mas preguntas
que respuestas, el autor justifica el sentido de su obra al
recordarnos que ante todo debemos ser capaces de com-
prender la “naturaleza del cambio” que esta teniendo lugar,
o la “ruptura epistemologica” que se estd produciendo y
que obliga a replantearse los conceptos de democracia,
Estado de derecho, derechos humanos y sociedad civil; en
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palabras del autor, debemos “imaginar otras categorias
constitucionales, para mejor comprender las realidades del
momento.”(p. 50). Para avanzar en esa direcciéon y como
quien anticipa el riesgo de que el debate se descarrile, el
autor deja puestas las sefiales que han de marcar el camino
hacia la reinvencion conceptual a modo de “postulaciones
normativas minimas” siendo éstas: la democracia como
derecho humano colectivo, la democracia como derecho y
servicio a la verdad, la democracia como representatividad
de lo social, y la democracia como realizacion de la justicia
y garantia de su coherencia.

En momentos como los que vive la democracia, es difi-
cil no rendirse ante el escepticismo y el pesimismo. Asdra-
bal, sin despegar los pies de la realidad la cual nunca pier-
de de vista pese a sus encumbramientos intelectuales,
apuesta por una hipétesis mas bien optimista en tanto nos
sefiala que la llamada crisis de la democracia, “...puede
estar indicando, aguas abajo y a profundidad, el manido
desencanto general de la gente con la politica; pero en lo
positivo, a lo mejor expresa, vuelvo a repetirlo, el reclamo
de la gente por una mejor calidad de la democracia y de la
politica.” Esta obra es, por consiguiente, un referente nece-
sario no solo para los estudiosos de las instituciones politi-
cas, sino también para los politicos mismos. Es una obra
que nos plantea el reto de avanzar hacia una teoria norma-
tiva de la democracia, pero también de hacer de la praxis
politica un compromiso permanente con la mejora de la
calidad de la democracia.

Laura Chinchilla

Ex presidenta de la Republica de Costa Rica
Vicepresidenta del Club de Madrid
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I

({CALIDAD, MUTACION O FINAL DEL
TEATRO DE LA DEMOCRACIA?

(Elementos para una teoria normativa)

“El problema de la época actual no es la falta de reconocimiento
retorico de formulas de legitimacion democratica sino la confusion de
sus postulados”. Ulrich Rédel et al. La cuestion democrdtica, Huerga y
Fierro, Madrid, 1997, p. 33

“...queda claro que no se dara respuesta a los graves problemas de
gobernabilidad y de representacion Uinicamente mediante la reforma
constitucional o la ingenieria institucional... Por todo ello, en el previ-
sible siguiente ciclo de cambio institucional seria deseable que predo-
minen las reformas basadas en una discusion cuidadosa, en la eviden-
cia empirica y, sobre todo, alejadas de las prescripciones teoricas “pu-
ras” para sustentar las decisiones en una metodologia historica que
comprenda la imbricacion inevitable entre los tres sistemas: el de go-
bierno, el electoral y el de los partidos politicos”. Daniel Zovatto, Re-
forma politica y electoral e innovacion institucional en América Lati-
na, Catedra Mezerhane/EJVI, Miami, 2017, p. 686

PRELIMINAR

A la caida del Muro de Berlin, en los paises en los que
cede la experiencia del socialismo real, se habla del transi-
to hacia la democracia nueva. Surge incluso la llamada
“transitologia” —dentro de la jerga anglosajona— como dis-
ciplina encargada de estudiar las relaciones o sincronias
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que deben darse entre las sociedades civiles de la Europa
oriental y sus predisposiciones mayores o menores a la
democratizacion. La literatura ya es muy amplia en la ma-
teria y la inaugura la obra de O’Donell, Schmitter y White-
head.

En nuestro caso, el del mundo Occidental, una parte de
la prédica se empena en celebrar lo que para ella es un dato
de validez empirica, a saber, la final victoria de la demo-
cracia a secas o liberal por sobre su caricatura, la “demo-
cracia popular”, plebiscitaria, populista, mientras que otra
parte busca demostrar y hasta probar como realidad colec-
tiva o social emergente el desencanto democratico. Lo que,
en realidad, como lo prueban los datos que nos aporta la
obra reciente de Van Reybrouck ;Contra las elecciones?,
mas se refiere a la pérdida de confianza en las instituciones
de la democracia que en el valor de la misma democracia,
que es creciente y universal, aun cuando lo primero haya
dado lugar a la demanda de “lideres fuertes” desvinculados
de aquéllas, como de los partidos, en medio de una ruptura
sobrevenida en el equilibrio necesario entre los principios
de legitimidad y efectividad democraticas. El llamado Ca-
racazo que ocurre en Venezuela en 1989 y el golpe de Es-
tado de Hugo Chavez en 1992, son sefialados como los
emblemas protuberantes de la perspectiva del desencanto
regional.

Lo cierto es que, en la lucha por el poder y al margen de
las interpretaciones sefialadas, asi como los partidos politi-
cos de nuestro tiempo se homogenizan, sufren de una grave
pérdida de adhesion popular y hasta pierden sus identida-
des 1deoldgicas para volverse meras maquinarias electora-
les, a nuestras sociedades las gana la enfermedad de la an-
ti-politica —en nombre de la politica— y la invertebracion, la
pérdida del tejido que las ata; importandoles poco, a éstas y
aquéllos, el sacrificio de los sacramentos de la democracia
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mientras ello signifique satisfacer necesidades reales de
sectores no satisfechos o excluidos pero también expectati-
vas profanas, sobre todo las exponenciales e individuales
que son hijas de la misma globalizacion y su virtualidad,
mudadas en derechos humanos emergentes y aupadas al
paso por traficantes de ilusiones o gendarmes de nuevo
cuilo.

A proposito de la cuestion a la que se contraen las pagi-
nas que siguen, cabe decir que en el juego por la defensa
de la democracia, cuyos estdndares vemos relajados cada
dia sin que ello concite mayor escandalo en las mayorias
“ciudadanas”, se observa como mas alla del accionar poli-
tico que sigue en pie para el sostenimiento de la libertad, la
vigencia del estado de Derecho, y la garantia de los dere-
chos fundamentales de la persona humana, el verdadero
desafio o reclamo que parece avanzar es el de la reinven-
cion de la democracia; como si se tratase, incluso, de algo
inédito —especie de utopia— para las generaciones del pre-
sente y con vistas al porvenir.

(Se trata, acaso, de una apuesta o, mejor un plantea-
miento que, de entrada, no descarta, sino que obliga a po-
ner sobre la mesa de la critica abierta al dogma de las for-
mas y contenidos de la democracia tal y como se las en-
tiende a lo largo de la modernidad y pide verificar sus con-
sistencias con las realidades distintas, sobrevenidas, que
muestra el siglo en curso y son propias a lo inevitable? La
inmediatez digital, el privilegio del tiempo sobre los espa-
cios territoriales y las consiguientes desarticulacion social
e inflacioén de los derechos hasta hacerlos triviales, parece
imponerlo como tarea inexcusable.
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1. La Carta Democrdtica Interamericana: ;Una res-
puesta adecuada?

Durante las dos centurias que nutren la experiencia de la
republica democratica en Hispanoamérica, sus tedricos,
incluidos nuestros padres fundadores civilistas y quienes
escriben las distintas declaraciones que al respecto adoptan
nuestros primeros parlamentos o el Sistema Interamericano
desde sus origenes, tanto como los actores politicos que
hoy bregan en los espacios publicos, sean los partidos o la
sociedad civil, se han impuesto forjar la democracia alli
donde no existe; fortalecerla donde se instala; y defenderla
donde alcanza su consolidacion y madurez. Pero en una
mirada retrospectiva podria decirse que tal empefio, entre
avances y retrocesos, por implicar procesos de final abierto
atados a particularidades culturales, es el vivo reflejo del
Mito de Sisifo.

A manera de ejemplo, antes de la caida de la Primera
Republica en Venezuela y del momento en que el cesaris-
mo militar caudillista toma senda ancha hasta el presente,
su Congreso, integrado por hombres de luces, luego de
debatir sobre la Constitucion Federal que se darian en 1811
y fijar el régimen de las provincias o Estados que la com-
ponen, hace constar que éstas “no pueden ni deben separar-
se de los principios esenciales del gobierno democratico,
como son la division de poderes, representacion popular, y
eleccion de empleos en los que deben estar conformes to-
dos los Estados de Venezuela”.

Si estrechamos el tiempo de la historia y nos situamos
en la segunda mitad del siglo XX, podemos constatar que
en las Américas los predicados de la democracia encuen-
tran su especificidad cuando menos formal apenas ocurre
el desplazamiento de nuestras dictaduras clésicas rurales o
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de extraccion militar y se conquista la eleccion de los go-
bernantes a través del voto universal, directo y secreto.

La Declaracion de Santiago de Chile de 1959, predece-
sora de la actual Carta Democratica Interamericana de
2001, nacida de la primera protesta contra la Cuba de Fidel
Castro propiciada por los gobiernos de Panama, Nicaragua
y Republica Dominicana, cuando a la sazon es creada la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, dispone
sobre los estandares o principios de toda democracia:

1. El imperio de la ley, la separacion de poderes publi-
cos, y el control jurisdiccional de la legalidad de los actos
de gobierno.

2. Gobiernos surgidos de elecciones libres.

3. Proscripcion de la perpetuacion en el poder o de su
ejercicio sin plazo.

4. Régimen de libertad individual y de justicia social
fundado en el respeto a los derechos humanos.

5. Proteccion judicial efectiva de los derechos humanos.

6. Prohibicion de la proscripcion politica sistematica.

7. Libertad de prensa, radio y television, y de informa-
cion y expresion.

8. Desarrollo econdmico y condiciones justas y huma-
nas de vida para el pueblo.

De modo que, la version procedimental de la democra-
cia, que la reduce a lo electoral y al fenomeno de la deci-
sion por las mayorias, es, entre nosotros, una antigualla
desde el punto de vista normativo.

Los redactores de la Carta Democrética, por consiguien-
te, observando que llegado el siglo actual la dicotomia en-
tre los gobiernos militares y los civiles de eleccion popular
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es desplazada por otra mas peligrosa, sinuosa, a saber, la
de gobernantes electos mediante el voto democratico quie-
nes luego, en sus ejercicios y sin que encuentren resisten-
cias sociales pétreas, prosternan la experiencia de la demo-
cracia y ponen de lado la mediacion de sus instituciones,
deciden, para lo sucesivo, por una estrategia promotora,
defensiva y renovadora de los estandares de la democracia
representativa.

Al efecto reiteran los elementos y componentes que
consideran constantes en la democracia. Y si bien le hacen
espacio a la idea novedosa de la participacion ciudadana
—con vistas a fortalecer la misma representatividad politica
y para canalizar la beligerancia social que toma cuerpo
sobre el puente entre los dos siglos actuales— en una suerte
de tour de force con el gobierno de Venezuela: eje actual
del llamado Socialismo del siglo XXI o neopopulismo au-
toritario y en boga, se cuidan de impedir el intento de éste
para que dicha exigencia —la denominada democracia par-
ticipativa, evocativa de la “democracia directa”—desplace a
la democracia representativa y su teleologia.

En tal sentido, al prescribir que no basta el voto para
afirmar a la democracia y al enunciar sus aspectos esencia-
les y fundamentales, la Carta vuelve sobre los predicados
de la mencionada Declaracion de Santiago y los sistemati-
za, contextualizandolos. Distingue esta vez entre la legiti-
midad de origen y la de ejercicio democratico; todo ello
con el propdsito claro —es la intencion— de conjurar los
peligros o amenazas tanto de la corriente ‘“anti-politica”
como de los autoritarismos antidemocraticos, cuya primera
manifestacion regional tiene lugar en Pert bajo el gobierno
de Alberto Fujimori.

Empiricamente, los elementos esenciales y los compo-
nentes fundamentales de la democracia, doce en total, al-
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canzan su confirmacion y validez desde antes, a partir de
1987 y en mas de 681 ensenanzas que fija la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos hasta el presente (véase
nuestro Digesto de la democracia), a propdsito de casos y
situaciones individuales en los que, para decidir, privilegia
la interpretacion democratica pro homine et libertatis res-
pecto de derechos violados y convencionalmente tutelados.

A todo evento, mas alla de lo normativo reiterado, la
Carta innova esta vez al consagrar a la democracia como
un derecho de los pueblos que los gobiernos han de garan-
tizar. Su nocién renovada, en efecto y sin dejar espacios
para las dudas, subordina lo procedimental e institucional a
lo material o sustantivo, a saber, considerar a la democra-
cia —es nuestra opinion— como un derecho humano totali-
zante: Con lo que todas a una de las respectivas premisas,
en lo particular los elementos esenciales de la democracia,
a pesar de que apunten de conjunto hacia su reafirmacion
como régimen o forma de organizacion del poder, con vis-
tas al comportamiento positivo o negativo que se espera
tanto del Estado como de la sociedad en el campo de las
libertades, mudan a fin de cuentas la naturaleza de la mis-
ma democracia.

La reafirmacion del compromiso con la democracia y su
celebracion —que coincide con otro derrumbe, el de las
Torres Gemelas de Nueva York por el terrorismo funda-
mentalista deslocalizado— no obstante, choca con la otra
perspectiva antes enunciada, a saber, la de la constatacion
del desencanto democratico.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(La democracia en América Latina, 2004), a la par de sos-
tener el agotamiento del modelo democratico representati-
vo y coincidir con la idea socialmente reclamada de la “ca-
lidad de la democracia” —entendida como expansion de los
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derechos que trasponen los limites de la ciudadania y afir-
man lo social, o la “ciudadania social” para reducir des-
igualdades e inequidades— al término propone como tesis la
vuelta a la centralidad y fortalecimiento del Estado, como
unico garante capaz de asegurar los derechos humanos y
sus “nuevas generaciones”. En otras palabras, la democra-
cia se habria de legitimar en la idea del bienestar y el resta-
blecimiento de las competencias debilitadas del Estado
soberano, espacial o territorial, a pesar de ser hoy un arti-
lugio decimononico y fuente, bajo dicha concepcion tute-
lar, de los autoritarismos personalistas o neopopulismos
que han sido mencionados como fenémenos de actualidad.

Cabra investigar, como ejercicio, mas alla de los predi-
cados de la Carta o de lo indicado en linea distinta por el
PNUD, si el mito de la estatalidad o el culto de su poder
por sobre la persona y el ciudadano representan o no un
resabio inamovible de la cultura politica hispanoamericana
y para su concepcion y reinvencion de la democracia, vista
la “desterritorializacion” de la politica como de los érdenes
constitucionales en curso, a la que nos referiremos mas
adelante.

No esté el sitio, en todo caso, para abundar y menos
concluir al respecto, pero cabe tener presente, si, que nues-
tras raices, desde nuestras auroras constitucionales, se opo-
nen al predominio de las espadas en defecto de las luces,
expresadas aquéllas, ayer y ahora, en el estado-centrismo y
el hiper-presidencialismo, fuentes de nuestra debilidad
democratica estructural o de la desfiguracion de nuestra
experiencia democratica.

La figura del “gendarme necesario” y el neopopulismo
emergente se afirma u oculta ahora tras una reivindicacion
de la doctrina bolivariana, de la que hace apologia el posi-
tivismo de inicios del siglo XX. Si bien, desde otra pers-

26



CALIDAD DE LA DEMOCRACIA Y EXPANSION DE LOS DERECHOS HUMANOS

pectiva, seria éste, el caudillo populista, el que, antes bien,
renace en el presente con fuerza renovada —pero libre de
las ataduras institucionales o mediaciones sefialadas— ante
el vacio que dejan el mismo Estado y la sociedad modernos
y por virtud del marco de inmediatez digital que imponen
la globalizacion y sus instrumentos a la vida politica, social
y econdmica contemporanea.

Volvamos, pues, a lo que nos ocupa.

En una répida mirada de los elementos esenciales de la
democracia constantes en la Carta Democratica Interameri-
cana, que son cinco, se aprecia, con vistas a las realidades,
que se encuentran trastornados en sus nucleos y conteni-
dos, sin mengua de sus reiterados respaldos doctrinales y
normativos por parte de la Corte. Y esos son datos objeti-
vos a considerar.

(1) El respeto de los derechos humanos, cuya univer-
salidad y nucleos pétreos como sus desarrollos progresivos
han de ser reconocidos y garantizados por el Estado, una
vez como ¢éstos son particularizados socialmente y multi-
plicados exponencialmente hasta procurar o ser la conse-
cuencia de la invertebracion social y la expresion de un
derecho emergente a la diferencia, pierde su fundamento
original, a saber, que los derechos humanos nacen y se
explican en la idea de la naturaleza humana compartida
—todos los derechos para todas las personas— y por el ser el
hombre, varén o mujer, lo que es, un hombre.

(2) El acceso al poder y su ejercicio conforme al Es-
tado de Derecho, se desfigura tras una tendencia que, a la
luz de lo anterior, es decir, la invertebracion social y la
inflacion de derechos ““socialmente particularizados”, hace
ahora de las leyes un bosque tupido para sostener las dife-
rencias; fomentandose asi la inseguridad juridica al hacerse
confusos los marcos de predictibilidad de la conducta de
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las personas en el ejercicio de sus respectivos derechos vy,
de suyo, cediendo el principio a cuyo tenor todos somos
iguales en la ley, ante la ley y en la aplicacion de la ley.

(3) Las elecciones libres y justas se encuentran debili-
tadas en su fuerza decisional y son desafiadas, sea por el
nucleo de lo democraticamente indecidible por las mayo-
rias, sea, sobre todo, por quienes, alegando la primacia del
Bien Comun, relativizan las manifestaciones de la soberan-
ia popular; o, por virtud del mismo acto electoral, que al
ser tecnologicamente inextricable y sujeto para su lectura a
aristocracias digitales, dejan de ser controladas por sus
propios titulares, los votantes y los elegidos; tanto como al
hacerse cotidianas y no periddicas, ellas, las elecciones,
pierden su significaciéon como instrumento de estabilidad y
gobernabilidad democraticas a través de la critica sosegada.

(4) El pluralismo partidario y democratico, al ser
palmaria la indiferenciacion que acusan los partidos bajo
presion de un poder social difuso que, como realidad inevi-
table, los transforma en meros mecanismos del mercado
electoral, y al mostrarse politicamente huidizo el elector
contemporaneo, se ve desfigurado como elemento verte-
bral de la democracia; tanto que, el mismo pluralismo pue-
de expresar ahora atomizacion politica y social bajo el im-
perio de modalidades asociativas primarias que se resisten
a compartir valores comunes constitucionalmente tutelados
y se niegan a la otredad, fundamento de la naturaleza
humana y de los derechos humanos que a ella se coligen.

(5) La separacion de poderes del Estado, como ga-
rantia de los derechos, en fin, se ve condicionada por la
presion de necesidades decisionales urgentes y consistentes
con la velocidad de los cambios que se operan en las reali-
dades sociales, econdmicas y politicas, en sus exigencias o
antagonismos, sean globales o sean domésticos; y la inde-

28



CALIDAD DE LA DEMOCRACIA Y EXPANSION DE LOS DERECHOS HUMANOS

pendencia judicial como el control constitucional de los
actos del Estado, a la luz o por obra de todo lo anterior,
sufre también y se debate entre lo ya sefialado y el respeto
a lo decidido por las mayorias o con vistas, antes bien, a la
conciliacion de intereses dentro de sociedades como las
hispanoamericanas, cuyos tejidos se han roto y reclaman, si
cabe decirlo, de un minimo comun constitucional que acote
al pluralismo y la diversidad con vistas a la mencionada
gobernabilidad en democracia.

Y si se trata de los componentes fundamentales del ejer-
cicio democratico, dejando de lado la transparencia guber-
namental y la rendicion de cuentas, la primacia de la auto-
ridad civil y el derecho a la participacion, si consideramos,
cuando menos, la probidad, la libertad de expresion y de
prensa que es columna vertebral de la misma democracia
y parte de uno de sus elementos esenciales: como el respe-
to de los derechos humanos, y el respeto por la sociedad
del Estado de Derecho, cabe decir que: (a) al confundirse
hoy el mundo privado con el publico por hacerse publico y
sobreabundante el primero, el criterio de la utilidad perso-
nal trasiega hacia los d&mbitos del bien comun, relativizan-
do el sentido de la honestidad administrativa; (b) al hacerse
liquidas las fronteras entre ambos espacios, el acceso a la
informacion desborda lo publico para trastornar el derecho
a la intimidad de las personas, aumentado la informacioén
de todos en manos de todos y todavia mas de lo que resta
del Estado y quienes lo controlan; (c) todo ello en una
suerte de nueva realidad que, bajo el desbordamiento inevi-
table de los medios digitales —5,7 mil millones de disposi-
tivos celulares usados globalmente hacia el afio 2.020—y su
disposicion individual por las personas, trivializa el dere-
cho de acceso a los medios de comunicacion social y (d)
hace de las sociedades civiles meros rompecabezas. Cada
miembro suyo es un ciber-periodista, un emancipado narci-
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sista, sin identidad social, ciudadana o politica, incapaz de
ponderar el efecto colectivo de sus informaciones o desin-
formaciones.

2. La perfectibilidad de la democracia

Antes de seguir adelante, pertinente es un alto a fin de
aclarar perspectivas sobre la cuestion que nos ocupa en
estas paginas.

La crisis de la democracia —el debate sobre su calidad,
eventual cambio de naturaleza, o bien su final como expe-
riencia politica— responde a circunstancias histdricas con-
cretas, sin lugar a las dudas. Alli estan el manido fin de la
bipolaridad internacional, la caida del Muro de Berlin, el
cambio de milenio, y el paso desde la era de los espacios,
de las acotaciones geograficas de lo politico, hacia la era
de la liquidez social y su movimiento huracanado dentro de
la sociedad digital, en donde el tiempo domina con sus
signos virtuales —no mas materiales— a ritmo de vértigo. Es
decir, es como si la historia hubiese enterrado todos sus
relatos dominantes, narrativas y cosmovisiones, no solo la
democratica, negandolos en sus absolutos una vez como
hace su ingreso el siglo XXI.

Cierto es que las verdades mineralizadas durante los si-
glos de la modernidad, ahora superada, estan en el origen
de los dogmatismos y sus totalitarismos, de las teleologias
politicas que han amamantado las mas aberrantes expre-
siones de la violencia, y siguen amamantando a los espiri-
tus despoticos y fundamentalistas residuales de nuevo cu-
fo. Pero igualmente es constatable que se agota o es magro
ahora el tiempo para la controversia sustantiva, para la
dialéctica democratica necesaria y el reposado decantar
entre opiniones opuestas o diversas que faciliten el minimo
de certidumbres que reclama la decision publica individual
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y colectiva; obviandose, al paso, lo que nos ganamos o
logramos reivindicar con dicha modernidad los pueblos del
Occidente, a saber, la razén como fundamento de lo huma-
no y su inmanente dignidad. Y he alli, entonces, lo que
permanece en el hombre mas alla del tiempo por serle in-
herente, a saber, su libertad, su raciocinio, su memoria, su
imaginacion. Libertad para actuar y decidir racionalmente,
tener raices que le impidan ser objeto de la manipulacion o
el juego de las circunstancias, en fin, forjarse un proyecto
de vida.

La cuestion es que, como atinadamente lo plantea Pedro
Karczmarczyk (2016), “la crisis de los grandes relatos, es
decir de aquellas formas de narrar la historia teleologica-
mente, con un comienzo, desarrollo y fin, donde un estado
normativo funcionaba como causa final, dio lugar a formas
de pensamiento marcadas a fuego por el rechazo de los
grandes relatos, [y se]... trata de formas de pensamiento
que enfatizan la finitud humana, sus limites, formas de
pensar que se quieren modestas, limitadas en sus preten-
siones”, relativistas en suma.

Mas, al cabo, es eso lo que ocurre y describe la propia
crisis de la democracia a la que se le sobrepone el quiebre
de los universales, de los minimos de identidad social y
politica y propositos normativos que al menos den cuenta
de lo invariable, de que todos a uno hacemos parte del
género humano y todos a uno poseemos una igual condi-
cion y derechos fundamentales que se coligen a ésta; con lo
que a todos y no solo a unos, por defecto de relatos comu-
nes se nos transforma —he aqui el argumento o linea trans-
versal que se hace evidente en este libro— en huérfanos
dentro de la muchedumbre, en parias de la globalizacion,
en indignados de la arbitrariedad, a cuyo efecto manejamos
arbitrariamente el campo de nuestros derechos. No por
azar, todos a uno reclaman en lo adelante derechos particu-
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lares, sus diferencias, el derecho al legitimo desconoci-
miento de la otredad y ponerle distancia, en manifiesta
negacion del sentido teleoldgico “de los minimos” en la
democracia, del reconocimiento y respeto de la dignidad
humana.

Es obvio que las proposiciones teodricas, sobre todo las
politicas, tienen su momento, han de ser pertinentes al con-
texto histérico que las pueda receptar y realizar concreta-
mente: “Lo que hago es la historia de la manera en que las
cosas se problematizan; es decir, la manera en que las co-
sas se vuelven problemas”, son las palabras de Focault que
toma el citado autor. Pero Focault, en su Arqueologia del
saber (1970), es preciso, del mismo modo y mirando a la
historia de lo global, al decir que esta implica “restituir la
forma de conjunto de una civilizacion, el principio — mate-
rial o espiritual — de una sociedad, la significacion comun a
todos los fendmenos de un periodo, la ley que da cuenta de
su cohesion, lo que se llama metaféricamente el “rostro” de
una época’.

La construccion de otra normatividad, que explique y le
otorgue direccionalidad a la democracia, al estado de De-
recho, y a los derechos humanos en otra clave, empujando-
los hacia sus derroteros, no excluye el sentido de la reali-
dad historica; porque la democracia y su perfectibilidad
como experiencia de lo humano tienen lugar dentro de la
historia. Como careceria de realidad o efectividad cual-
quier normatividad que sea obra exclusiva de la razon pura,
como nefasta por negarse a la citada idea de la perfectibili-
dad sirviendo a la cotidianidad, siendo el mero subproduc-
to de los problemas historicos y sus desviaciones. Ambas
dimensiones — la socioldgica e historica y la normativa — se
reclaman una a la otra, pero alcanzan su exacto sentido
humano-universal, sin riesgos de totalitarismos, cuando se
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les corrige, a la luz de la dimension de la Justicia, es decir,
segun el principio ordenador pro homine et libertatis.

Es, justamente, lo que medra a la espera de una formu-
lacion ex novo o para la renovacion de la idea de la demo-
cracia bajo la imagen, que repetimos en el libro y copiamos
de Whitehead, del ancla de la nave que conserva sus mo-
vimientos dentro de la circunferencia que esta le permite.

Sea cual fuere, al final, la perspectiva que domine, Da-
niel Zovatto, politdlogo argentino, quien no sélo se abre,
sin complejos, sino que incita a un debate de fondo y re-
alista sobre parte de lo antes mencionado en su obra recien-
te sobre Reforma electoral e innovacion institucional en
América Latina (2017), salva lo esencial a su entender:

“...es precisamente este derecho a la democracia repre-
sentativa, en los términos conceptualizados por la Carta
Democratica Interamericana, el que como ciudadanos de
América debemos reivindicar, promover, exigir y defender
de cara a los nuevos desafios y peligros que la democracia
enfrenta en nuestra region”.

“No existen democracias consolidadas”, agrega, para
luego remitir a las ensefianzas de la doctrina: “La demo-
cracia, a decir de Sartori, antes que nada y sobre todo es un
“ideal”. Pero también, como acertadamente lo dice Tourai-
ne y cabe agregarlo, es un “trabajo”. Es, en definitiva, co-
mo lo expresa Dahl, una “construccion permanente” que
hay que reinventar, recrear, perfeccionar y defender todos
los dias”. Eso si y como lo creo, sin que la reinvencion se
aleje de su honddén primigenio, pues la democracia ha de
tener siempre un pie o anclaje principista como lo he sefia-
lado. Su fuente original inamovible desde la Grecia de Pe-
ricles reza asi:
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“Tenemos un régimen politico que no envidia las leyes
de los vecinos y somos mas bien modelo para algunos que
imitadores de los demas. Recibe el nombre de Democracia,
porque se gobierna por la mayoria y no por unos pocos;
conforme a la ley, todos tienen iguales derechos en los liti-
gios privados y, respecto a los honores, cuando alguien goza
de buena reputacion en cualquier aspecto, se le honra ante la
comunidad por sus méritos y no por su clase social; y tam-
poco la pobreza, con la oscuridad de consideracion que con-
lleva, es un obstaculo para nadie, si tiene algin beneficio
que hacerle a la ciudad. Practicamos la liberalidad tanto en
los asuntos publicos como en los mutuos recelos proceden-
tes del trato diario, y no nos irritamos con el vecino si hace
algo a su gusto, ni afligimos a nadie con castigos, que no
causan dafio fisico, pero resultan penosos a la vista. Y asi
como no nos molestamos en la convivencia privada, tampo-
co transgredimos las leyes en los asuntos publicos, sobre
todo por temor, con respecto a los cargos publicos de cada
ocasion y a las leyes y, entre éstas, particularmente, a las
que estan puestas en beneficio de las victimas de la injusti-
cia y a las que, aun no escritas, conllevan por sancion una
vergiienza cominmente admitida”.

Esto se lee en la oracion finebre que recoge Tucidides
en la Historia de la Guerra del Peloponeso que escribe, a
cuyo efecto Licurgo, gobernante griego, propone un en-
tramado orgéanico, léase una constitucion mezclada que
permita los equilibrios y balances, que facilite la participa-
cion social y atentie las desviaciones o corruptelas de la
democracia que llevan por nombres despotismo, oligarqu-
ia, violencia. Lo contrario, en efecto, no seria democracia
sino su caricatura; o la seria, pero en su version pervertida
como oclocracia, denunciada por el propio Aristoteles.
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3. El estado de la cuestion democrdtica y la “post-
democracia”

En Hispanoamérica, sin mengua de sus particularidades,
no solo entre nosotros o en paises distantes de nuestra geo-
grafia al apenas iniciarse el siglo surgen, lo hemos dicho,
populismos electivos disolventes de toda forma de agrega-
cion social o institucionalidad politica; que se afincan so-
bre las redes sociales y la propaganda de masas a fin de
sujetarlas como audiencias embobadas en un teatro de
prestidigitadores que simulan realidades, incluidas las
constitucionales y legales; y que usan a la democracia para
vaciarla de contenido, mudando los actuales gobernantes,
como puede apreciarse, en jefes de redaccion de la prensa
cotidiana, sea para censurarla o acallarla, sea para descali-
ficarla y hacerse oblicuamente de sus espacios hasta con-
fiscarle su poder articulador de lo social. Es este otro dato
palmario de la realidad.

No por azar, en las experiencias conocidas —otra vez—
de Venezuela, Bolivia, Ecuador, e incluso en la Argentina
de los Kirchner, sus gobernantes neo-populistas se empe-
fan, desde los inicios de sus gestiones, en una guerra en-
carnizada contra los periodistas y editores de medios; sien-
do el propdsito manifiesto —imposible de simular tras la
prédica del respeto al derecho de los lectores o las audien-
cias— de sustituir a éstos como forjadores y articuladores de
la opinidn publica. Y para debilitar la funcion contralora de
la vida gubernamental por la prensa independiente, y al
término construir hegemonias comunicacionales de Estado
que aseguren la estabilidad del modelo autoritario competi-
tivo en cuya forja se han comprometido, tales gobernantes
hacen punto de honor el dictado de leyes punitivas para el
control de los contenidos de la informacion. La ley venezo-
lana sobre responsabilidad social en radio y television de
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2004, reformada en 2010 para incluir a los medios electro-
nicos, es el boceto o modelo de base sobre el que se cons-
truyen las primeras.

Tal fendmeno, en su novedad aparente y por ser reedi-
cion de practicas totalitarias historicamente conocidas,
visto desde un angulo distinto es el ariete, la causa y no la
consecuencia que catapulta el empefno en curso comentado,
a saber, el de la renovacion que se demanda de la propia
democracia, el Estado de Derecho, la proteccion de los
derechos humanos, con vistas a las coordenadas distintas e
inéditas del siglo XXI.

Pero no es del caso, ante estas consideraciones, despa-
char el discurso, enumerando simplemente los desafios que
hoy tienen ante si la sociedad civil y sus integrantes para
defender a la democracia, restablecer la textura de las rela-
ciones entre las partes o nichos que la mudan en colcha de
retazos, conjurar el morbo de la corrupcion y la falta o abu-
so de representatividad politica que la irrita y es causa de
su desencanto, e imaginar los odres nuevos y adecuados
para el relanzamiento de la decencia dentro de la vida poli-
tica.

Ante lo evidente, cabe repetirlo, lo prudente es marcar
distancia como lo recomienda Ortega y Gasset e ir al fondo
de las cosas: “La mision de los arboles patentes —dice Or-
tega— es hacer latente el resto de ellos, y s6lo cuando nos
damos perfecta cuenta de que el paisaje visible estd ocul-
tando otros paisajes invisibles nos sentimos dentro de un
bosque”.

Y de eso se trata, de mirar el bosque mas alla de las tur-
bulencias que vive la democracia o su prostitucion actual a
manos de gobernantes que se dicen alineados en Hispano-
américa con el socialismo del siglo XXI, un parque jurasi-
co signado por la doblez y el cinismo, apenas disimulados
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tras el vértigo del telon digital y globalizador. O como dice
Gurrutxaga, la cuestion es que ahora “podemos definir a la
politica de nuestro tiempo como la problematizacion de lo
evidente, como si la politizacion dependiese de interrogar
todo lo que esta dado, todo lo que parece obvio y rutinario”.

(El desafio actual de la democracia —cabe nos pregun-
temos entonces junto a éste y a Dahrendorf— es acaso dis-
tinto del que la anima en el curso de su experiencia histori-
ca? (Como podemos producir cambios sin violencia, afe-
rrados a una cultura de paz; qué acciones cabe realizar co-
mo representativas de las aspiraciones del pueblo; como
controlar los abusos de quienes detentan el poder o se les
puede capacitar para que produzcan las acciones del cam-
bio necesario sin violencia; como puede tener voz ese de-
mos para legitimar acciones y a sus realizadores, o a través
de qué proceso esa misma voz —la del pueblo— se organiza,
debate correctamente, lo hace cabalmente informado, y
logra conclusiones claras, constructivas y durables?

Son asuntos, todos éstos, de importante consideracion, a
la luz, repito, del cambio de paradigma de civilizacion que
nos tiene como testigos. Pero lo primero es lo primero, es
decir, comprender cabalmente la naturaleza del cambio, de
la ruptura epistemologica que lanza al desvan de la historia
todas nuestras concepciones o aprendizajes sobre la demo-
cracia, el Estado de derecho, los derechos humanos y la
misma sociedad civil.

De modo que, la crisis abierta o el relajamiento de la
democracia en Hispanoamérica, acaso puede estar indican-
do, aguas abajo y a profundidad, en lo negativo, el manido
desencanto general de la gente con la politica; pero en lo
positivo, a lo mejor expresa, vuelvo a repetirlo, el reclamo
de la gente por una mejor calidad de la democracia y de la
politica.
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Los sintomas recientes de aquél se acumulan sin solu-
cion de continuidad. Baste senalar, en lo inmediato, la cai-
da del gobierno lulista en Brasil por hechos de corrupcion
y el argumento del golpe de Estado judicial por sus afecta-
dos, Lula y la Rousseff; la pérdida del referéndum por el
presidente Santos en Colombia y su practico desconoci-
miento por éste; la destitucion de diputados por el gobierno
de Ortega y el despliegue de su nepotismo autoritario en
Nicaragua, manipulando la Constitucion; la asfixia de la
prensa libre y la disidencia junto a hechos graves de co-
rrupcion, incluida la electoral, por el gobierno de Correa en
el Ecuador; la corrupciéon sistémica de los gobiernos en
Guatemala; el acelerado deterioro economico y la ausencia
de alternativas reales de poder en Bolivia; el fendémeno
electoral de Trump, cuya legitimidad es cuestionada por la
propia prensa y el establecimiento partidario; o en el ex-
tremo, la muerte de las elecciones, la hambruna oficial-
mente provocada, la anulacion de las competencias de la
Asamblea Nacional, el gobierno por decreto y bajo la ley
marcial como la ocupacién politica del Tribunal Supremo
de Justicia por Maduro en Venezuela, antes de instalar una
Constituyente de facto al margen de la soberania popular.

Dentro de la ultima perspectiva, la positiva, la fenome-
nologia descrita puede sugerir o ser el sintoma citado
—recogido timidamente por los redactores de la Carta De-
mocratica— de una mutacién en la naturaleza de la propia
democracia, acaso de su acelerada desestatizacion y/o
“desterritorializacion” y su radicalizacion intensa, al com-
prometer a sectores hasta ahora ajenos a la politizacion que
rechazan al Estado y los partidos como carceles de ciuda-
dania y piden ser agentes directos de sus participaciones en
la politica; y/o, probablemente, ser el anuncio del final
historico de la democracia formal representativa: de su
cesacion como sistema de gobierno y forma de organiza-
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cion del poder en la reptblica, junto a la necesidad de una
reinvencion ex novo de lo democréatico.

Algunos sectores intelectuales, desde inicios del presen-
te siglo e incluso a partir de 1995, hablan de “post-
democracia” como suerte de neopopulismo autoritario
emergente que se niega a la mediacion constitucional y se
apalanca, para el ejercicio de la politica y del poder —como
hecho mesianico y mediatico, 1éase narcisista— sobre las
redes digitales globales y la television; o que otros, entre
quienes me encuentro, observemos la transformacion de la
propia democracia —vuelvo a insistir en ello— en “derecho
humano totalizante” y de los pueblos, que los gobiernos
han de garantizar, tal y como reza la Carta Democrética.

Se trata, por lo visto, de dos tendencias que corren en
paralelo —la de la post-democracia o el neo-cesarismo po-
pulista, y la de la radicalizacion intensiva de la actividad
politica en manos de la sociedad civil no partidaria— y que
aun no alcanzan ordenacion o ajuste constitucional; dejan-
do a salvo, en el primero de los indicados supuestos, los
procesos constituyentes y las reformas constitucionales
que, anclados sobre nuestros subterraneos culturales, tienen
lugar también en Venezuela, Ecuador y Bolivia, a objeto
de ponerle término al principio democratico de los gobier-
nos alternativos.

Ferrajoli, ante los trastornos demenciales que provoca el
tiempo de la globalizacion en el ambito de lo normativo y
organico de la llamada democracia constitucional, deman-
da, por consiguiente, imaginar nuevas categorias constitu-
cionales que alcancen reflejar de modo adecuado y eficaz
esas inéditas realidades sociales y politicas, resolviendo
sobre sus contradicciones. En la practica, pide constituir
otra vez a la democracia y la misma vida politica, no solo
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reconstituirla como consecuencia de la crisis epistemologi-
ca que sufre y permanece en curso.

Durante los afios del siglo transcurridos hasta el presen-
te, avanzando en medio del mar proceloso de los reduccio-
nismos politicos o de las emergencias sociales que hacen
presa de nuestras naciones —sea en mis libros sobre E/ de-
recho a la democracia (2008) o el citado Digesto de la
democracia (2014), escritos para dar cuenta de lo sabido, o
en La democracia del siglo XXI y el final de los Estados
(2014), para evidenciar el quiebre o insuficiencia de los
referentes conocidos— machaco el planteamiento crucial y
de base  —para el andlisis actual de la cuestion democrati-
ca y explicar su idea de la “reconstitucionalizacion”— que
formula el mismo Ferrajoli, discipulo de Norberto Bobbio.

Reza de esta manera:

“De aqui se ha seguido una progresiva pérdida de relieve
de los Estados, que se han revelado demasiado grandes para
las cosas pequefias y demasiado pequefios para las cosas
grandes. Hecha excepcion de algunas pocas potencias, el
Estado nacional esta perdiendo su autosuficiencia y exclusi-
vidad normativa en el plano juridico, su soberania en el pla-
no politico, su centralidad en lo economico. La crisis esta
determinada por la revolucién en curso de las comunicacio-
nes, la economia, la politica y el derecho, un fenomeno que
ha derribado las viejas fronteras estatales en todas estas di-
mensiones de la vida social, generando problemas dramati-
cos, ahora ya de forma irreversible supraestatales... [como
el terrorismo, el narcotrafico, el hambre, las enfermedades,
las perturbaciones ecoldgicas planetarias]. Se trata de pro-
blemas en gran parte irresueltos, a los que solo puede hacer-
se frente mediante un cambio de paradigma del derecho
como técnica de limitacion de poderes y de garantia de la
paz y de los derechos humanos”.
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Ferrajoli observa, asi, los flujos y reflujos de nuestra
historia. Recuerda el nacimiento de los Estados nacionales;
luego la refundacion de éstos bajo el paradigma de la de-
mocracia constitucional; seguidamente constata la univer-
salizacion de un orden publico internacional minimo bajo
el estatuto de Naciones Unidas, que es freno de las sobe-
ranias, como el mantenimiento de la paz, la solucidon paci-
fica de las controversias, y el respeto universal de los dere-
chos humanos.

El caso es que, por una parte, el autor aprecia lo indiscu-
tible y que es maxima de la experiencia, es decir, la fragili-
dad de nuestras organizaciones politicas y juridicas nacio-
nales, apenas Utiles —y no siempre— para las cosas menudas
cotidianas y la pérdida de soporte de un orden internacio-
nal que, dicho coloquialmente, transforma a las organiza-
ciones multilaterales —como la OEA, la ONU, la Union
Europea, las mismas Comisiones de Derechos Humanos—
en odres viejos e inservibles.

Tanto que, ora en lo externo, ora en lo doméstico, un
licido escritor de las nuevas generaciones, politologo y
filosofo mexicano, César Cancino, se permite afirmar la
muerte de la politica o de la ciencia politica luego de pon-
derar lo que ocurre con la democracia, sus instituciones y
las esferas de la politica en los dos ultimos decenios: El
cambio profundo en la estructura de nuestras sociedades,
que se hacen liquidas, desbordan sus territorialidades y
hasta despachan al baul de los recuerdos a las organizacio-
nes preeminentes de la participacion politica, como los
partidos; el cambio del hombre y también del hombre poli-
tico, que atiende no tanto a sus prioridades vitales, las pro-
pias o de los otros, sino a sus posibilidades virtuales, en las
que privan la idea de “salir del paso” y el narcisismo co-
mentado antes; en fin, la desideologizacion partidaria sefia-
lada, la membrecia politica “inmaterial” o de circunstancia,
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fluida, el privilegio —tanto como la inflacion préctica— del
voto para ganar puestos y el incremento de su costo de
mercado como el debilitamiento de su verdadera finalidad
democrética. Es ahora la politica, en suma y segun su ati-
nado criterio, que ya adelantdramos y es respuesta a un
estado de conciencia colectiva distinto, un medio de acceso
social personal y no una alternativa para servir al bien
comun.

Es explicable, entonces, que en el fragor de los trastor-
nos y vacios colectivos e individuales —por incomprension
o por ausencia de una cosmovision distinta o renovada
acerca de la ciudadania democratica— que causa nuestro
pasaje desde realidades caracterizadas por el dominio de lo
espacial y sus seguridades humanas, hacia la preeminencia
del valor del tiempo y su precariedad, que empuja y tam-
bién expulsa de su curso a las almas desprevenidas; es ex-
plicable, repito, que la circunstancia y hasta tanto se aclara
el panorama del cambio en la vida planetaria que a todos
nos empuja sin destino cierto, aparezcan los traficantes de
ilusiones.

iY es que, como lo advierte bien el psiquiatra escocés
Ronald D. Laing, fallecido en 1989, “vivimos en un mo-
mento de la historia en donde el cambio es tan acelerado
que logramos ver el presente cuando este comienza a des-
aparecer”’! El empresario Rupert Murdoch lo describe, se-
nalando que “el grande ya no vence al pequeio, serd el
rapido venciendo al lento”.

En sintesis, hasta ahora hemos conocido a la democracia
como una forma de organizacion del poder y de realizacion
de sus finalidades dentro de los espacios jurisdiccionales
del Estado; teniendo a éste como molde dentro del que
adquiere contextura o se expresa, sea como su premisa o
como su consecuencia, la sociedad civil, la gente, en una
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palabra. Pero ese Estado, con forma de republica democra-
tica y acotado por limites fisicos, y las armazones sociales
que lo originan o son el producto de su experiencia como
cabe repetirlo y es lo caracteristico de Hispanoamérica, ha
llegado, como lo creo, a su final.

Ha muerto el Estado y sus sociedades civiles pierden
sus texturas. Asi lo refiero en el ultimo de mis libros cita-
dos para sefialar que, en su defecto, sobre nuestros viejos
territorios quedan legiones de ex ciudadanos indignados,
huérfanos de identidad; todos a uno sirvientes de la tecno-
logia digital globalizadora; todos a uno dictadores a su
modo y sin cultura de la tolerancia, pues excluyen de sus
redes y bloquean o le cierran sus nichos sociales a quienes
consideran diferentes o molestos a sus ideas; unos, en efec-
to, que se desplazan sobre las autopistas de la informacion
con espiritu egolatrico y logofobia, otros que se repliegan
hacia sus patrias de campanario volviendo al estado de
naturaleza que es la negacion de la sociedad civil y para
encontrar, alli, raices en defecto de las del Estado o del
partido, o del sindicato, o la asociacion empresarial.

Se dicen los ultimos, con legitimidad, ser parte de gru-
pos originarios o primarios, afrodescendientes, defensores
del ambiente o ecologistas, militantes de las mas variadas
ONG’s, participantes de movimientos neo-religiosos o
comunitarios, feministas o LBGT, proabortistas; pero todos
a uno, huérfanos de vinculos, sin hilos de Ariadna que les
otorguen direccionalidad y convergencia politicas sobre
una base comun especifica y no abstracta de valores consti-
tucionalmente compartidos. Todos a uno, incluidos los
millennials, ya lo he dicho, reclaman el “derecho a ser dife-

rentes”, es decir, de negarse existencialmente a la “otre-
dad”.
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En este orden, para agregar otro elemento de considera-
cion sobre el tema, piénsese, a manera de ejemplo y para
mejor comprender la significacion de la indicada fractura
epistemologica que pone sobre el tapete de la discusion la
reinvencion democratica, en los contenidos de la llamada
“ciudadania digital”.

La misma desborda los muros del espacio y privilegia al
tiempo, lo sabemos, pero lo que es mas importante: lleva
hasta el plano de lo publico todo aquello que desde la An-
tigua Grecia hasta la modernidad se considera inherente al
fuero privado o la intimidad de las personas. Pero el con-
trol de esa nueva esfera publica totalizante, creada por di-
cha “ciudadania digital”, practicada a través del periodismo
subterraneo o de redes (Facebook, Instagram, Twitter,
Snapchat), a la vez se privatiza e individualiza, desafiando
incluso a los autoritarismos en boga. Lo privado deja de ser
tal y se torna en esfera publica, y a ésta, es lo inédito, ya no
la alcanza tutelar el funcionariado del Estado sino la propia
gente; quedando sujeta al dominio y arbitrio de cada per-
sona o particular, usuario de aquéllas.

Lo cierto es que tal dindmica politica, mas alla de lo
simbolico y de su efecto social movilizador e instantaneo,
no alcanza a fraguar instituciones, es decir, mal logra darle
residencia ciudadana a la explosion de datos y de mensajes
preocupados por lo politico y lo politico se reduce a lo ins-
tantaneo, a lo fugaz, a lo cotidiano, a 140 caracteres dentro
de un Twitter.

Desde finales del siglo XX, sobre todo una vez como se
afirma con premura la victoria del moderno Estado liberal
de Derecho —esencialmente garantista y procurador de la
relatividad del comportamiento ciudadano a tenor de sus
derechos humanos fundamentales y dentro de un Estado
minimalista— una vez ocurrido el fracaso de las democra-
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cias populares situadas tras la Cortina de Hierro, no pocos
intentan justificar, por todo lo antes dicho, la busqueda de
una sintesis renovada o innovadora que evite la solucion
maniquea, por perjudicial para el Estado social y democra-
tico, que es logro de nuestra contemporaneidad. Aun asi, el
primero y también éste viven sus horas menguadas, en es-
pecial el tltimo, segin lo afirma la literatura politica ale-
mana, pues, también por lo dicho y explicado, “ha conver-
tido al individuo democratico en un simple cliente de las
ofertas del mercado politico”. El ex ciudadano, a fin de
cuentas, es Dios y sefior de lo suyo, pero en lo inmediato
inhabilitado para constituir y reinventar la democracia que,
en buena lid, demanda en su calidad.

4. Desandando la madeja del llamado desencanto

Mirar hacia las fuentes que aseguren otra vez la identi-
dad de las sociedades contemporaneas en su corriente li-
quidez; que atiendan a las exigencias del inmediato presen-
te —que interpela con demandas acuciantes y desbordantes
de la capacidad de respuesta por las instituciones conocidas
y propias del siglo XX— y que no subestimen las cosas
nuevas que plantea el porvenir, es obligante, cuando menos
metodoldgicamente y a fin de no construir o reconstruir
sobre el vacio.

“No se trata tanto de una cuestion de forma, como de
una cuestion de fondo”, que apunta probablemente hacia la
reinvencion de la democracia, vuelvo a insistir en ello;
democracia que deja de ser simple método o procedimiento
para la organizacion del poder y se transforma en compor-
tamiento de vida, en derecho humano integrador de todos
los derechos que han de ser garantizados y que demandan,
por lo visto y segun Ferrajoli, de otras categorias constitu-
cionales pendientes de su formulacion dentro de un repen-
sado Estado de Derecho y de una nueva ponderacion de los
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derechos del hombre —varon o mujer— y que se les identifi-
que como derechos humanos legitimos por ser los inheren-
tes al mismo hombre, como tal, hombre, expresion de lo
uno, de lo unico y necesitado de la alteridad.

Revisemos la cuestion mas en detalle, apoyados en el
pentagrama alrededor del que, aparentemente, se produce
el torbellino democratico actual, a saber, el ya explicado
fendomeno de la post-democracia o el gobierno mediatico y
sin mediaciones, que igualmente sugiere otro problema de
fondo, como la pérdida de autonomia de la sociedad y del
individuo bajo el peso del ciber-periodismo; la sociedad
civil invertebrada o la pérdida del llamado “capital social”
que como metafora usa Whitehead y cuyo concepto elabo-
ra J. Coleman (1970) para dar cuenta de las relaciones so-
ciales como recursos que ayudan a la gente a actuar con
eficacia, siendo actualizado por Putnam para indicar lo ya
sefialado, su declive actual; la devaluacion de la articula-
cion social partidaria o sociedad politica quizas por obra de
lo anterior; la corrupcion politica —quienes piden dadivas
bajo la mesa, lo diria Hamilton, para traicionar a quienes
los han elegido— o la demanda de transparencia, que cata-
pultan recién los escandalos de la Odebrecht y los papeles
de Panama pero no los dineros sucios del narcotrafico, con
el que negocian la paz los actuales lideres de la democra-
cia; y el minimo constitucional que obliga a la gobernabili-
dad reinventada y comprometeria a los jueces constitucio-
nales sin mengua del pluralismo democratico.

a) Entre el totalitarismo mediatico y la ilustracion de
los millenials

La emblematica obra de Zygmunt Bauman, La sociedad
sitiada, hace una aproximacion al argumento central que
significa la mudanza actual de la prensa —columna verte-
bral de la democracia— desde su sitial de contralora y ob-
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servadora del poder y a distancia del mismo y como expre-
sion de la opinidén publica no institucional en la democra-
cia, a su nuevo rol como eje articulador necesario e inevi-
table del poder social y politico dentro de la sociedad glo-
bal de la informacion.

Nos hemos referido a ello al hablar antes de la post-
democracia y sobre la tension agonal, distinta de la clésica
y conocida, que ocurre entre el poder politico y los medios
de comunicacioén social; al descubrir aquél que sin €éstos no
es posible ya contar con la voluntad popular ni realizar la
gobernabilidad de nuestras sociedades. De alli la igual mu-
danza de los gobernantes en editores de opinidn y periodis-
tas de oficio, ya no solo para ser censores de la opinién y la
informacion como a inicios de la modernidad, sino para,
como tales y como lo hemos dicho antes, ejercer la funcion
publica apalancados en los mismos medios de informacion
propios de la sociedad digital, por su inmediatez y libres de
mediaciones institucionales.

Pero la experiencia conocida de la democracia se ve asi
afectada por obra de lo anterior, por afectar el principio de
autonomia social y personal indispensable para la misma
democracia. No tanto por lo relativo al debate sobre si el
mundo que nos llega a través del andamiaje digital es el
real o el virtual o su simulacro, en razon de la velocidad y
sucesion de datos e informaciones que ocurren acerca de
dicha realidad, sino porque ello imposibilita el pensamien-
to, la racionalidad de los datos e informaciones que se re-
ciben y son necesarios para la definicion por cada “ciuda-
dano” de sus opciones en lo politico y en lo social e incluso
para mensurar los efectos de la politica en su vida indivi-
dual.

Y como de lo que se trata ahora es de que el medio dis-
ponible —una television, un PC, un celular digital o una
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tableta— sea amigable, sostener la atencion del ciudadano
digital y cibernauta exige de éstos variedad en sus insumos,
su brevedad y velocidad de suministro por razéon de la
misma realidad digital —piénsese en los insumos politicos—
tornandose el conjunto noticioso en una suerte de casino.
Bauman habla de la cultura de casino, en la que se cierra
una partida y se abre otra sin tiempo para reparar o analizar
sobre lo acontecido.

La politica y la democracia, por consiguiente, son hoy
obra de lo instantdneo y medidtico. Lo que importa no es
tanto el contenido, sino que el receptor de la informacion
se sienta bien y a gusto, bombardeado con datos para sos-
tener su atencion. Y esa flexibilidad en los contenidos, y
esa velocidad —el mismo ritmo narrativo de los noticieros
de television lo indica— hacen muy compleja la construc-
cion paciente de narrativas o cosmovisiones que aseguren
estabilidad y gobernabilidad a mediano y largo plazo en la
vida de cualquier ciudad contemporanea.

Lo dice bien, con fundamentos estadisticos, Van Rey-
brouck, cuando habla del fendmeno del “incidentalismo” —
acaso obra de la misma percepcion por parte de los politi-
cos del elevado costo de deterioro que implica la gestién
politica en la actualidad y como consecuencia de las per-
cepciones ciudadanas, mas interesadas en la politica no
como el arte de lo factible sino como “el arte de lo mi-
croscopico”— luego de referirse a un informe elaborado al
respecto por el parlamento neerlandés:

“La interaccion de la politica y de los medios de comu-
nicacidn parece ser un factor importante que explica el cre-
ciente incidentalismo de la politica. Los medios viven de la
noticia. En conversaciones con periodistas se ha observado
que los incidentes llaman mas la atencion de los medios que
los grandes debates que también se producen”.
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Por otra parte, como lo anunciaramos, el final de la se-
paracion entre la intimidad o el ambito privado o privativo
de las personas y el espacio de lo publico, al haber decidi-
do éstas —lo dice bien con su giro metaforico el mismo
Bauman— “instalar micr6fonos en sus confesionarios” y
trasladar sus dramas personales u orfandades morales con
sus lenguajes domésticos y coloquiales al quehacer y la
preocupacion colectivas, trastorna también el sentido y la
finalidad de la politica en la democracia.

La consecuencia no se hace esperar. “La sustancia de la
politica democratica (es decir, la manera de ser de una so-
ciedad autébnoma compuesta de individuos autdnomos) es
un proceso continuo de traduccion simultanea: de los pro-
blemas privados en asuntos publicos cuando aquéllos ad-
quieren relevancia colectiva, y de los intereses publicos en
derechos y deberes individuales”, dice el autor menciona-
do. Pero la operacidon que esta tiene lugar es ahora inversa,
por lo que mas pesa en la politica el comportamiento pri-
vado de los lideres politicos que sus acciones orientadas a
la resolucién de los verdaderos problemas publicos.

En fin, la democracia de casino sobrevenida, la de usa y
tire, la del chismorreo, empuja a los politicos y de suyo a la
democracia, a ser y comportarse como celebridades u obje-
tos de idolatria. La “politica de vida” se idolatra en el poli-
tico como en los actores de teatro, en funcién de sus hace-
res intimos y los deseos colectivos de emulacion de lo per-
sonal. No cuenta més el valor de los lideres que muestran
un camino o un modelo de sociedad a seguir. Y como ocu-
rre en el mundo del espectaculo, cuando la politica deriva
en ello, la durabilidad del politico se hace precaria, pero a
la vez es intensa. El tiempo y la consistencia la desgastan
dentro de tal perspectiva, pues la politica, en el siglo XXI
corriente, viene ganada por el acontecimiento — lo que titu-
la y es noticia, y como noticia fuerte sea capaz de concitar
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la atencion antes de que otra la enfrie — que es, de suyo, la
negacion de la Politica: funcion integradora de lo social y
con vistas al Bien Comun.

Queda pendiente, entonces, lo que tantas veces predica
Ferrajoli, es decir, resolver la falta sobrevenida de corres-
pondencia y sincronia entre la globalizacion digital y de la
informacion, que es un imperativo, con la territorialidad o
localidad aneja a la politica, dentro del Estado, a objeto de
que la misma vuelva a reconstituirse y le dé nueva portada,
si cabe, a la democracia.

b) /Con qué se come eso de la sociedad civil?

La sociedad civil, exponencialmente invertebrada, tras-
tocada por la egolatria vocacional de las redes sociales
cuando dejan de ser instrumentos y derivan en fines y ab-
solutos, tiene ante si, como desafio agonal, readquirir su
articulacion y “civilidad”, es decir, encontrar su ethos cul-
tural y ello es esencial, lo dice Luis Almagro, Secretario
General de la OEA, pues “la sociedad civil es vital para
identificar los problemas de la region... [y es] el motor del
cambio democratico”.

El caso es que dentro de tal concepto no pocos —en es-
pecial quienes se dicen representarla— suman de modo in-
discriminado las mas diversas expresiones asociativas, en
lo particular cuando tratan de situarlas como una suerte de
muro de contencion frente al Estado, la politica, los politi-
cos, e incluso agregan, sobre todo, las manifestaciones
sociales mas variadas de la anti-politica y que al término,
sin ocultarlo, con ello buscan abrirse espacios dentro de la
politica en abierta confrontacion competitiva con los parti-
dos politicos, sustituyéndoles.

De modo que, para los fines que nos interesan, una pri-
mera linea delimitadora que cabe trazar sobre el mapa es la
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que sostiene que “para que se pueda iniciar una transicion
democratica debe haber una comunidad politica receptiva a
las aspiraciones democraticas”. Y la condicion es valida,
pues la pregunta no huelga: ;Es democratica la sociedad
civil que hoy presiona con su presencia envolvente en los
espacios publicos domésticos e internacionales, modulando
e incluso imponiendo sus exigencias sobre las politicas
publicas?

Debo sefialar que en modo alguno puede generalizarse
en la materia. Menos cabe tomar estas consideraciones
como una oblicua y anticipada critica a la sociedad civil.
So6lo se plantea una reflexion al respecto.

La historia ilustra cabalmente sobre la realidad inexcu-
sable de la sociedad civil y acerca de su papel esencial en
el parto de nuestras republicas, como lo fueran las célebres
Sociedades Econdmicas de Amigos del Pais en tanto que
“cunas de nuevas formas de sociabilidad”

S1 miramos hacia atras ellas no son el resultado de un
ejercicio meramente tedrico o de plagio constitucional de
lo ajeno en Hispanoamérica. La literatura regional ilustra
de modo suficiente sobre nuestro dilema inaugural entre
civilizacion y barbarie, sobre el intento de domesticacion
de lo politico para sujetarlo a los moldes de nuestra vida
rural y sus relaciones. No por azar la historia patria de
nuestras naciones es la apologia de los gendarmes necesa-
rios o césares democraticos quienes trasladan al ejercicio
del poder sus héabitos de hacienda heredados inmemorial-
mente y en donde el orden formal es eso, s6lo formas y
sacramentos que constitucionalmente se ajustan en la me-
dida que necesita la vision barbara —permitaseme decirlo
asi— del ejercicio del poder por parte de nuestros padres
tutelares, buenos y fuertes.
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Y acaso, entonces, lo que ahora plantea la difusa emer-
gencia de la sociedad civil contemporanea, en el plano de
lo publico, sea o represente la demanda por una vuelta de
la politica hacia el campo profundo, del complejo y muy
plural entramado de las relaciones sociales dentro de nues-
tros pueblos; probablemente por haberse roto, incluso, su
vinculo con la sociedad politica luego de que los partidos
derivasen en diafragmas impermeables entre aquélla y ésta.

De modo que, la repregunta que con aparente tono de
desprecio le hace en su momento, un periodista a quien
fragua el actual orden constitucional venezolano, Luis Mi-
quilena, en 1999, a propoésito de la sociedad civil, adquiere
suma pertinencia: jcon qué se come €so?

(De qué sociedad civil hablamos y cudl es la sociedad
civil que intenta dibujar nuestros actuales espacios publi-
cos en puja diaria con y frente a los partidos politicos veni-
dos del siglo XX? ;Es propicia tal sociedad civil a nuestra
democratizacion o las exigencias de la democracia y la
ciudadania han de ajustarse a sus preferencias grupales o
cosmovisiones primarias, no pocas veces fundadas en un
derecho a la diferencia que niega a los diferentes?

Los teoricos de la sociedad civil recuerdan cémo, para
algunos, el fortalecimiento de las clases medias, el sindica-
lismo, el protestantismo, la homogeneidad étnico-social,
han sido proclives a la democratizacion como proceso;
pero para ellos la cuestion es méas compleja. Por ende, pa-
radojicamente, prefieren trabajar otra vez como en el pasa-
do con las categorias de incivilidad y civilidad para medir
la tension entre la sociedad civil y la ciudadania democra-
tica. Ello, por una razén elemental, como es que, a diferen-
cia de lo que se cree, mas alla del desempefio de los actores
de ¢lite —como lo precisa Lawrence Whitehead en su Teor-
la y experiencia de la democratizacion— una vez como se
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abre el teatro de la democracia la calidad de sus resultados
depende en mucho de las percepciones ya instaladas en el
publico, a saber, de la cuestion de sus costumbres y practi-
cas —acaso la moral social que sujeta o condiciona a lo
normativo— o las de circunstancia, propias al mundo de la
informacion digital.

Pero si bien es dificil la universalizacion de la idea y el
concepto de la sociedad civil como fuente de democratiza-
cion —que fractura o al menos fisura o mejor precede a la
carcel de ciudadania en la que han derivado muchos Esta-
dos y sus gobiernos— hemos de hacer un ejercicio actual,
mirando las ensefianzas, para saber donde estamos parados.

Para Hobbes la sociedad civil es la respuesta al peligro
de la universalizacion del estado de naturaleza, sujeto a la
jerarquia y tradiciones localistas primarias. Hegel la en-
tiende como la resultante del fortalecimiento del comercio
como un area distinta de la politica, por ende, sujeta a las
reglas del Derecho privado. Y en Tocqueville es la socie-
dad civil la que llena el vacio que deja la aristocracia una
vez instalada la experiencia de la democracia. Hegel —lo
recuerda Whitehead— ve a la religiéon dentro del campo
superior del Estado, en tanto que Tocqueville la mira como
una expresion voluntaria de la organizacion social. Y si
para Marx lo que la expresa es la asociacion de los trabaja-
dores en sindicatos, Tocqueville, observando el laboratorio
estadunidense, cree mejor que es el periodico local —como
en la Caracas de 1811 o el Cadiz de 1812— el que une y le
da textura a la realidad humana dispersa.

Si cabe una sintesis arbitraria de lo dicho, podemos de-
cir que para el marxismo las entidades sociales que imagi-
na no hacen relacion alguna con la sociedad civil de Toc-
queville, pues ésta, como reunioén de asociaciones publicas
voluntarias que permiten a los individuos cooperar en fines

53



ASDRUBAL AGUIAR

colectivos, vienen afectadas por el interés material propio,
como distribuir libros, crear albergues, enviar misioneros,
realizar fines educativos, etc. De modo que, al término,
para Tocqueville la sociedad civil y la democracia tienen
vinculos inherentes, en tanto que para los demas, resultan
antagonistas.

En la practica, los tiempos y sus exigencias nos han lle-
vado a experiencias distintas esta vez, como lo creo, ya
superadas. Cancino las recuerda. Hace énfasis en el perio-
do posterior a la Segunda Gran Guerra del siglo XX, du-
rante el que la emergencia y fuerte instalacion del Estado
de Bienestar, le llevo al punto de tutelar a la sociedad civil
—acaso débil e inexistente— y proveerla en sus aspiraciones;
al que sigue luego, al hacer crisis el Estado de Bienestar,
un espacio en el que adquieren vigor los llamados pactos
sociales, el neo-corporativismo segun el autor, que obliga a
la deliberacion y acuerdo entre el Estado, los empresarios y
el mundo de los trabajadores, a objeto de sostener la demo-
cracia social mediante una responsabilidad compartida.

A la caida del Muro de Berlin, la insurgencia neoliberal
por efecto de balanza ante el derrumbe comunista busca
reducir la presencia del Estado y propiciar la desregula-
cién, con ello la autonomia no contenida del entramado
social, en lo particular el econdmico y financiero. Los dos
ultimos periodos, con sus matices y énfasis distintos, apos-
taron al fortalecimiento de las responsabilidades sociales
de la sociedad civil. La opiniéon es de Victor Pérez Diaz,
escritor espafiol de la obra sobre La primacia de la socie-
dad civil, y cuyo corolario no comparte Cancino, al adver-
tir que el fortalecimiento del Estado de Bienestar no fue
autogenerado sino el producto, justamente, de la presion de
la sociedad civil.
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Whitehead, cuya tesis comparto, prefiere sefialar que “la
sociedad civil también se desarrolla de modo desigual con
el paso del tiempo sobre una légica distinta a la de la for-
macioén del Estado”, del espacio publico; sin que me atreva
a adjetivarlo para decir que se forma con una logica distin-
ta a la del Estado democratico.

Cabe, a esta altura y asumiendo como mera figura pe-
dagogica la de la situacion de la sociedad civil en un punto
equis distante o de sincretismo entre el estado primitivo de
naturaleza y la existencia del Leviatan, como materia, for-
ma y poder de una republica, intentar dar respuesta a nues-
tra pregunta repetida: ;Con qué se come la sociedad civil?

En mi citado libro sobre La Democracia del siglo XXI
hago una observacion que es el producto del desafio plan-
teado por Ferrajoli y que sefialo al inicio de esta diserta-
cion, a saber, que es llegado el momento de imaginar otras
categorias constitucionales para mejor comprender las rea-
lidades del momento, puesto que son distintas de las que
hemos conocido —como la de la sociedad civil organizada—
pero que por atarlas a los conceptos de lo conocido y de lo
vivido hasta finales del siglo XX, nos impide en lo adelan-
te un claro diagnostico y la certeza de la terapéutica nece-
saria para sortear lo que sentimos a flor de piel: el desen-
canto democratico colectivo y en relacioén, asimismo, con
los partidos junto a una paraddjica intoxicacion electoral
sobrevenida dentro de sociedades dispersas; el relajamiento
de la ley y su mutacion cotidiana para la legalizacion de la
ilegalidad; o la explotacion del mundo de los derechos co-
mo si fuesen derechos exponenciales e infinitos, de conse-
cuencia haciéndoseles baratos, meros mitos movilizadores
y fragmentadores de lo social en manos de los traficantes
de ilusiones que ejercen nuestros gobiernos.
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Asi las cosas, para la defensa de la democracia, su sen-
tido necesario del pluralismo, y una efectiva lucha por la
transparencia, cabe resolver, en el ambito de la sociedad
civil, el caracter fragmentario o celular que acusa actual-
mente el tejido o entramado posmoderno dentro de nues-
tras propias naciones, dando lugar a una miriada de cos-
movisiones caseras que antagonizan entre si, todas a una
con pretensiones de universalidad y de acallar la voz de sus
contrarias. El objetivo, asi las cosas, es reconstruir el capi-
tal social, no tanto el que “une a personas iguales en aspec-
tos étnicos, de sexo, edad...” sino el que, como lo afirma
Putnam, tiende puentes entre “redes sociales que unen a
personas desiguales”, pues es el que tiende a producir efec-
tos externos positivos. Y ese objetivo es un claro desafio,
pues como asimismo lo destaca Pérez Diaz, “los cimientos
de las redes sociales se apoyan sobre un terreno movedizo:
el de las nuevas generaciones y el de las capas profundas
de autoritarismo, resentimiento y miedo a la libertad que
forman parte del caracter de las generaciones actuales”.

¢) (Hacia la ciudadania digital y/o la “Uberizacion”
de la politica?

La cuestion no es trivial, ni facil de acometer. Por eso
insisto en este fendmeno por resolverse, pues es como si
ahora —por la pérdida de valor de lo territorial y la preemi-
nencia del tiempo— el velo protector de la vieja polis o ciu-
dad, de nuestra intimidad nacional y soberana, por insufi-
ciente, hubiese caido para dejarnos en la desnudez total,
diluyéndonos a los viejos ciudadanos en la muchedumbre.
Incluso, nuestra intimidad y nuestras orfandades morales
son ahora cuestion publica. Es como si al pequefio drama
de nuestras existencias se le suma el drama igual de los
demas hasta hacérnoslo propio y cotidianamente insopor-
table.

56



CALIDAD DE LA DEMOCRACIA Y EXPANSION DE LOS DERECHOS HUMANOS

De alli, como solucién en la transiciéon y mientras llega
la reinvencién democratica, nuestra acusada vuelta a las
cavernas, a las patrias chicas como también las llama e
identifica Giovanni Sartori, uno de los mas respetados ted-
ricos sobre la democracia: suerte de regazo materno que
aun nos protege y hace posible la vida introspectiva como
politicamente inutil de nuestros contemporaneos. /O no es
acaso esto lo que les ocurre a los sectores juveniles del
mundo, en especial a las llamadas tribus urbanas, declinan-
tes en sus curiosidades y excluyentes de todo aquello que
no se les parezca, quienes prefieren vivir anestesiados y
abstraidos bajo los audifonos de un minicomponente musi-
cal de ultima generacion, como lo recuerda algiin colum-
nista argentino?

Sobre tal telon de fondo, Jean-Marie Guéhenno escribe
en 1995 sobre el fin de la democracia, arguyendo que
1989, antes que cerrar el tiempo iniciado en 1945, superada
la Segunda Gran Guerra, o en 1917, con la instalacion del
comunismo en Rusia, le pone fin a la era de los Estados
naciones, se clausura aquello que se institucionalizé gra-
cias a 1789. Y dice bien que la nacidén no tiene mas defini-
cion que la historica, es el lugar de una historia comun, de
comunes desgracias y de comunes alegrias, pero a fin de
cuentas es el lugar dentro del que vive y se expande el
fendmeno de la asociacion de voluntades libres para propo-
sitos sectoriales y colectivos.

Lo cierto es que en el tiempo de las relaciones globales
que marcha con ritmo creciente, el territorio y la proximi-
dad territorial pierden importancia. El mundo se hace mas
abstracto e inmaterial, y la nacion esta amenazada como
espacio natural y del control politico. Ha lugar a una suerte
de “libanizacion” del mundo de la que no escapamos en
Hispanoamérica; pues las comunidades se convierten en
fortalezas y prisiones, a un punto tal que las lineas puntea-
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das que separan a los Estados surgen ahora al interior de
cada uno de nuestros Estados —sea el salvadoreno, sea el
venezolano, ora el colombiano, también el espafol- sin
que por ello mengiie la actividad relacional, incluso global,
pero, eso si, entre individuos semejantes por necesidades o
en su indignacion comun y no entre diferentes, aun siendo
compatriotas.

De la antigua ciudadania politica —lo sostiene Ghéhen-
no— nada queda y es un comodo medio de manifestar mal
humor hacia unos dirigentes. Durante dos siglos, en efecto,
hemos pensado la libertad, 1éase la democracia, a través de
la esfera politica que habia de organizarla, el Estado y los
partidos. Y se ha entablado una carrera entre la difusion de
la técnica a nivel global, que aumenta los medios de la vio-
lencia, y la difusioén relacional del poder por obra de la
atomizacion social o la ruptura del tejido humano que so-
porta a nuestros Estados Naciones, que desactiva esa mis-
ma violencia en una suerte de paradoja.

Ha lugar, en sintesis, a un cambio de ciclo en la historia
de la civilizacién. Y ese es el dato conclusivo que ha de
asumirse.

Mas alla de su vocacion mundial o de su consecuencia:
el agotamiento del Estado y de su organizacion republica-
na, por impersonal y patrimonial e hija del espacio mate-
rial, tiene por objeto y sujetos al individuo o a los indivi-
duos y sus grupos primarios, y a la Humanidad Totalizante.
Deja en espera o sujeta a revision a todas las formas socia-
les, geopoliticas intermedias y subsidiarias conocidas: las
regiones, las provincias, las municipalidades y hasta las
comunas. Los individuos quedan libres de ataduras y suje-
ciones asociativas, abandonan sus identidades ciudadanas o
correspondencias con la patria de bandera y en paralelo
pierden las seguridades que les aportan el propio Estado o
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sociedad politica moderna. De suyo, en lo sucesivo medran
solitarios, en espera de otras seguridades que sustituyan a las
anteriores pero que no llegan con la urgencia reclamada. De
alli el regreso a las cavernas, cabe reiterarlo, y los nuevos
miedos o angustias que al igual que los sufre el hombre me-
dieval hacen presa del hombre de nuestro tiempo.

La leccidn de este relato, en apariencia especulativo, no
se hace esperar. Nos dice lo que George Orwell observa
con presciencia en su novela de ficcion politica 1984, edi-
tada en 1949: la emergencia de una dictadura gris en el
mundo. Pero igualmente indica que ingresamos sin perca-
tarnos, como actores o espectadores, al teatro de la razon y
del intelecto; por lo mismo, a un escenario proclive en te-
oria a la exaltacion de la vida humana cuando se la entien-
de como algo més que mera expresion bioldgica. No obs-
tante, lo cual, quizas por la premura de los sucesos en cur-
so y la sobreabundancia de informaciones que acompafia al
uso de los ordenadores y las redes satelitales, nos arrastra
de modo tan violento que provoca una paralisis o disloca-
cion de la voluntad individual y también social. Nos torna
a la mayoria en escépticos escrutadores del presente e in-
capaces, por lo pronto, de hacer de nuestras concordancias
una voluntad comun y canalizarlas adecuadamente para
beneficio del cambio efectivo e inevitable de las cosas
planteado.

El asunto en cuestion reside en no saber qué nos espera
o en nuestra sobrevenida incapacidad para detenernos y
mirar con calma lo que nos rodea y reconocernos, mejor
aun, como sefiores del mundo y de nuestro entorno; en
suma, es nuestra falta sobrevenida de aldabones a los cua-
les asirnos fuertemente —como lo son, cabe repetirlo hasta
la saciedad, nuestras identidades ciudadanas y sus garantias
dentro del Estado— mientras logra sedimentar el transito
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hacia ese otro estadio de la vida humana mas ganado para
lo imaginario.

El dilema es que en la medida en que la nueva cosmovi-
sion se afirma y llega con sus provisiones a buena parte del
género humano y éste las recepta con dnimo critico y cons-
tructivo, otra parte, la mayor cuota, o no tiene mas opcion
que la servidumbre digital o dejarse arrastrar por las co-
rrientes adormecedoras que fluyen vertiginosas por el cibe-
respacio, o mejor replegarse en el fundamentalismo de su
ser primitivo o adquirido.

De modo que, he aqui lo central, a falta o por debilita-
miento del Estado Nacion y la mengua inevitable de sus
correas de transmision, como datos incuestionables, los
poderes publicos y sus instituciones, la organizacion geo-
politica vertical, los partidos politicos, la misma ciudadania
y el sentido de pertenencia que apareja, el hombre de nues-
tra Era sintiéndose moralmente abandonado, si corre con
suerte puede dar un salto cuantico hacia planos de desarro-
llo personal integral nunca antes imaginados. Si usa de las
ciencias de la informacion con criterio logofobico y a ellas
se ata apartando los conceptos y haciendo de los simbolos
e imagenes computados la finalidad y no el medio para su
realizacion personal en plenitud, antes bien puede moverse
apenas hacia un estadio de alienacion y neo-materialismo
mas gravoso que el precedente.

No es facil saber como ha de resolverse la cuestion,
pues la democracia es gobierno del pueblo “que correspon-
de” como lo precisa Dworkin: “Las personas quieren ser
gobernadas por otras que sean relativamente semejantes a
ellas”. Pero ;de qué manera se forja otra vez una comuni-
dad politica entre diferentes, acaso dividiéndolas ain mas
politicamente bajo nuevas figuras de base comunal, des-
centralizdndolas humanamente y no geograficamente?
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[Acaso, a manera de ejemplo, reintegrando y articulando a
las partes de la sociedad o a las militancias de los partidos
bajo el sistema de negocios UBER, una suerte de orquesta
sinfonica en la que las partes son esenciales al todo y ellas
pierden valor y sincronia si se disocian de su plataforma
digital o del director?

El autor citado, con buenas razones y sin desestimar el
problema, le preocupa que la racionalidad en el trabajo al
respecto genere otros malestares, en otros grupos minorita-
rios no contemplados en la reordenacion de la sociedad
civil con propdsitos politicos. Esto, por lo visto, es lo que
urge solucionar como prioridad reconstituyente, antes que
todo lo demas.

d) La corrupcion, jun mal de ahora o de otros tiempos
o mas visible?

En cuanto a la corrupcién —“vicio de los hombres, no de
los tiempos” segun Seneca, me he preguntado si acaso jes—
al igual que la pobreza critica — mayor y lacerante como lo
afirman los socialistas del siglo XXI para apuntalar su tru-
cado regreso desde las cavernas y antes de que el flagelo
del peculado los ponga luego al desnudo a ellos mismos,
frente a los pueblos que han gobernado? Pienso que una y
otra son mas visibles e inocultables por obra de la misma
globalizacion y el vértigo comunicacional de sus noticias.
De nada sirve mas, por lo visto, la censura de Estado y sus
tribunales inquisitoriales. Pero no descarto, si lo que se
busca es situar el fenomeno de la corrupcion como variable
de la crisis de nuestras democracias, la existencia, al res-
pecto, de una zona gris, como lo es el uso de la corrupcion
— sin costo politico alguno — como parte de las estrategias
de lucha por el mismo poder politico dentro del mercado
electoral, y la realidad de la corrupcion como un elemento
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que propicia el alto costo del mismo quehacer electoral en
tiempos de globalizacion.

Atacar nada cuesta, en efecto, y llegar al poder solo le
es posible a quien tiene posibilidades de acceso material al
mercado virtual de la politica. Son cuestiones, por ende,
que deben ser testeadas con la mayor seriedad. Sin dejar de
apuntar sobre otro elemento que también la potencializa,
como lo es, justamente, la ausencia de Estado y la falta de
articulacion moral de la sociedad, hecha hilachas y bajo
dominio de lo politicamente correcto, del tolerantismo de-
mocratico en boga. Cuando Dios ha muerto, dice Zaratus-
tra, todo es posible. El mismo Petronio se pregunta, en el
siglo I ;qué pueden hacer las leyes, donde sdlo el dinero
reina?

e) (Dictadura de los jueces constitucionales?

Finalmente, junto al tema de la invertebracion de la so-
ciedad civil y la corrupcion, siguiendo al mismo Dworkin y
sobre todo a Casal en lo institucional y recompuestas como
sean las texturas de la primera — uniéndolas probablemente
alrededor de valores superiores y en sus diversidades o
desconcentrandolas politicamente, segin lo dicho — es
agonal reconsiderar el eje o la garantia de la estabilidad de
lo que asi sea reinventado o reconstituido, a saber, la justi-
cia constitucional. Sin mengua, como es ldgico suponerlo,
de los procedimientos “reconstituyentes” de la democracia
que puedan sobrevenir, y representando aquélla un espacio
apropiado y prudente, en lo inmediato, para la elaboracion
de soluciones.

El asunto es vertebral y no solo actual y tiene su correla-
to en los procesos constituyentes que logran empujar —por
entender a las circunstancias como propicias— los populis-
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mos autoritarios y personalistas que se instalan en Hispa-
noamérica con el socialismo del siglo XXI.

Junto al mencionado control de los medios de comuni-
cacion social, necesarios para la articulacién coyuntural y
utilitaria de las sociedades invertebradas sobre las que
avanza la experiencia del mismo, la superposicion de sus
gendarmes de nuevo cufio por sobre el entramado constitu-
cional democrético, exigia, como se demuestra en los casos
de Venezuela, Ecuador y Bolivia, el igual control del apa-
rato judicial, sea para que sirva al proposito politico consti-
tuyente y su modelo de pensamiento Unico, sea para que
purifique la ilegalidad que fuere necesaria al sefialado obje-
tivo.

No huelga observar, que en medio de lo inédito de la
experiencia neo-populista de sesgo marxista que se impone
en la region, su parentela con las ensefianzas del fascismo
italiano no se hace esperar, pero a la vez es consecuencia
del imperio de lo virtual por sobre lo real en la sociedad de
la informacion.

El eminente jurista quien fuera catedratico de Milan du-
rante la primera mitad del siglo XX, Piero Calamandrei,
describe asi lo que bajo el tiempo del Duce denomina la
mentira constitucional:

“Bajo el régimen fascista ocurre algo mas profundo, mas
complicado, méas impuro que la simple ilegalidad: es la si-
mulacion de la legalidad, la estafa, legalmente organizada, a
la legalidad... [E]ste novisimo régimen es el gobierno de la
indisciplina autoritaria, de la legalidad adulterada, de la ile-
galidad legalizada, del fraude constitucional. En un régimen
de tal naturaleza las instituciones se entienden no como
aquello que esta escrito en las leyes, sino por lo que dicen
los entre lineas de éstas: y las palabras no tienen mas el sig-
nificado registrado en el vocabulario, sino un significado
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distinto y a menudo opuesto al comin, inteligible solo para
los iniciados... El sistema fascista resulta, en efecto, de la
combinacion de dos ordenamientos judiciales, uno dentro
del otro, el oficial que se expresa en las leyes y el oficioso,
que se concreta en una practica politica sistematicamente
contraria a las leyes... La mentira politica, que puede so-
brevivir en cualquier régimen como corrupcion o degenera-
cion de los mismos, en el caso del fascismo, desde el prin-
cipio hasta el final, es el instrumento normal y fisioldgico
del gobierno”.

De modo que, si bien en el caso de los populismos auto-
ritarios o “dictaduras del siglo XXI, tal y como las califica
el ex presidente ecuatoriano Osvaldo Hurtado, median hoy
las mismas preguntas o cuestiones que desde antes se plan-
tean distintos analistas alrededor de la Justicia constitucio-
nal, como su denunciado caracter antidemocratico —al no
ser electos los jueces que la integran y/o por decidir éstos
la nulidad de leyes que son aprobadas por mayorias de-
mocraticas— o, en linea distinta, acerca de su fuerza legiti-
madora de lo democratico por ocuparse de salvar los dere-
chos de todos por encima del arropamiento electoral numé-
rico que puede afectar a las minorias; lo relevante es que
ha servido ella, en la practica y en los paises afectados por
dichos populismos para vaciar de contenidos a la democra-
cia, haciendo mutar las constituciones por sobre el poder
constituyente e interpretando las normas constitucionales a
la medida del proyecto politico que gobierna y al que sir-
ven los jueces: “Se habrian colocado progresivamente [los
jueces constitucionales] del lado de las mayorias del mo-
mento a expensas de la voluntad constituyente”, se lee en
la tesis de Casal sobre La justicia constitucional y las
transformaciones del constitucionalismo.

Dworkin —en Justicia para erizos— plantea el dilema en-
tre la concepcion mayoritarista, de base procedimental de-
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mocratica y que no le pone limites a lo decidido por las
mayorias, y la concepcidon asociativa, que privilegia al
pueblo en su conjunto y preserva la condicion de socios de
todos los ciudadanos en la democracia, como limite a la
fuerza numérica de los votantes. Y Casal, perfilando mejor
la cuestion advierte, por una parte, sobre la necesidad de
ver a la justicia constitucional no como un elemento o in-
jerto extrafio a la democracia y menos aislada de los proce-
sos sociales, a cuyo efecto avanza respuestas a dos cuestio-
nes que hacen relacion con el argumento integral al que se
contraen estas paginas.

La jurisdiccion constitucional, dice el profesor venezo-
lano, enfrenta como desafio el de la participacion ciudada-
na, que se resuelve con sentido practico, segin ¢€l, a través
de la creacion de un mecanismo de didlogo fluido entre una
jurisdiccion constitucional democraticamente permeable y
la dinamica legislativa en la que priva el criterio mayorita-
rio; pero la cuestion quedaria, como lo observo, dentro del
ambito representativo del respectivo congreso y hoy falto
de sincronia con la sociedad civil invertebrada. De modo
que el autor tiene el tino de considerar la ruptura del pacto
social minimo sobre el que nace esa jurisdiccion constitu-
cional y “la diversidad politico social” de nuestro tiempo, a
cuyo efecto, le atribuye a la Justicia especializada la exi-
gente tarea de “la articulacion de esas sociedades plurales
[desmembradas diria yo], lo cual so6lo seria posible desde
una verdadera distancia institucional respecto de tales ma-
yorias” por parte de los jueces constitucionales.

S. Las hipotesis de la crisis democradtica y sus teori-
zadores

Mas alla de lo antes indicado, lo cierto es que, en sinte-
sis y para sistematizar, se arguyen distintas hipdtesis o se
hacen reflexiones varias e inmediatas acerca de la demo-
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cracia, a pesar del contexto de incertidumbre global que
nos aqueja a todos y su complejidad. Este, en lo inmediato,
se muestra poco proclive a la democratizacion y, en lo in-
mediato, procura efectos demoledores sobre la estabilidad
y viabilidad de las localidades humanas y politicas de
caracter nacional, reunidas bajo el mismo Estado y como
signos de un poder territorial y jurisdiccional en abierta
declinacion. Tanto que se habla, lo hemos dicho, de la
“desestatizacion de la politica”.

En concreto:

a) Se afirma la pérdida de legitimidad de la democracia
representativa, que algunos consideran tedricamente in-
compatible —el asunto viene de atras, desde la Revolu-
cion Francesa— con la misma nocién de la democracia
por ser ejercicio de la soberania popular; y que otros la
aprecian, en su citada pérdida de legitimidad y de cara
al mismo principio de unidad de la soberania, como ex-
trafa a sociedades en violento deslave y desarticula-
cion, en las que hasta los partidos politicos se hacen in-
diferenciados. Estos se desatan de cosmovisiones y mu-
tan en franquicias electorales — en la misma medida en
que se multiplican exponencialmente los actores socia-
les y ocurre el desencanto general con la “politica”. Los
ultimos, a su vez, reclaman de sus derechos a la partici-
pacion al margen de los profesionales de la politica, no
bastandoles como espacio el de la “democracia vigila-
da”: la de la opinion publica o del ejercicio de la liber-
tad de prensa como cuarto poder formal, moderador de
la idea inevitable de la representacion, que postula la
especialidad de la actividad politica y la imposibilidad
material del gobierno asambleario.

b) También se sostiene, pari passu, que las tendencias
hacia la desarticulacion de la sociedad civil y en recha-
zo a la totalizacion normativa o simbolica o universal
de su realidad, procuran, en sus nuevos modos de
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d)

hacerse presente en la vida politica, el pluralismo de-
mocratico. Pero la multiplicacion exponencial de los
derechos civiles y politicos como econémicos y socia-
les, paradojalmente, propicia comportamientos dictato-
riales. Es el caso, en un extremo del tablero, de los “mi-
llenials” o internautas, individuos selectivos en sus re-
laciones dentro del mundo digital y excluyentes de todo
aquél a quien consideran molesto, cuyas ideas no com-
parten o les resultan inutiles; y en el otro, el de los
miembros de los exclusivos e igualmente excluyentes
nichos sociales o cavernas primarias —reclamantes del
derecho a la diferencia— que se consideran causa-
habientes de los Estados, hasta ahora claustros de la so-
ciedad y la ciudadania, y que no se reconocen en “los
otros”. Los hemos enunciado previamente.

Se especula, asi mismo, que en uno y otro plano de los
anteriores, un fendmeno que se revela coetaneo a la
misma globalizacion de las comunicaciones y la pre-
sencia masiva en sus espacios publicos multiples de las
realidades sociales hasta ahora enclaustradas en los Es-
tados unitarios, es la emergencia del periodismo sub-
terranco o de redes; critico e irreverente, expresivo de
lo que ahora se califica como “politicamente correcto”
a la vez que instantaneo, pero incapaz o inhabilitado
para contrastar o verificar datos e informaciones, y co-
mo tal propiciador de una democracia self-service, de
“usa-y-tire”, mejor ganada para el voluntarismo politi-
co unilateral de los ahora ex ciudadanos.

Se debate, en igual orden, sobre el sefialado desencanto
con la democracia —obviamente la organica y formal,
sea en su version liberal ortodoxa, sea la ahora llamada
“progresista”— entre otras razones por la falencia que
acusa el Estado en su vocacion asistencialista y al reve-
larse impotente para contener y dar respuesta a las no-
vedosas demandas exponenciales procuradas por la in-
flacion de los derechos humanos, la sefialada multipli-
cacion de las expresiones sociales “desterritorializadas”
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del pueblo, y el efecto demostracion-consumo que aus-
picia la misma globalizacién comunicacional, genera-
dora de conglomerados avidos y conductualmente insa-
tisfechos.

e) Se aprecia, en fin y como consecuencia, en medio de la
disolucion social corriente y sobre el defecto del Estado
para responder a la inflacion coetanea de derechos
constitucionalmente protegibles —de suyo relativizados
o trivializados en su nucleo pétreo como derechos del
hombre, los que le pertenecen al hombre como tal— el
advenimiento de una suerte de “democracia iliberal” o
de neo-cesarismo; capaz, por ende y por vocacion, de
reconcentrar la gestion de la republica en manos de
lideres carismaticos y populares, realizadores de una
democracia sin libertades —salvo en sus nominalismos
crecientes— y ajena, segun lo antes indicado, a las me-
diaciones institucionales (pos-democracia).

Lo anterior revela, ciertamente, la crisis ;dentro o mas
alld de la democracia? —no lo sabemos— y es prueba de la
insuficiencia del ejercicio del voto popular —a pesar de su
igual pérdida de significado al hacerse también inflaciona-
rio por su cotidianidad y mediante la repetida practica de
referendos— para la reconfiguracioén institucional que de-
manda la hora presente en Hispanoamérica; para la resolu-
cion de los conflictos sociales que crecen como mar de
leva o como medida de legitimidad de la propia democra-
cia, que no sea para la confirmacion de los autoritarismos
personalistas en boga y negados al mencionado principio
de la alternabilidad en el ejercicio del poder.

La literatura politica y constitucional de finales e inicios
del siglo es elocuente respecto del problema y merece ser
revisada.

Norberto Bobbio (1984, 1985), montado sobre el des-
mantelamiento de la Cortina de Hierro, asi como revela su
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optimismo sobre el “futuro de la democracia” basado en su
expansion cuantitativa y geografica, a la vez habla de crisis
de la democracia, del mismo Estado y del estado de Dere-
cho, bajo los signos de la ingobernabilidad, la privatizacién
de lo publico o invisibilidad del poder o poder oculto; pero
no aprecia que, en la practica y por obra de la revolucion
digital, desaparecen los espacios de lo privado que se
hacen publicos en las redes globales, si bien bajo dominio
de sus usuarios.

Alain Touraine (1994), desde finales del siglo XX busca
redefinir la democracia y observa como la sociedad, ahora
libre de ataduras, comienza a ser victima de su propia fuer-
za; es decir, que al alejarse de la amenaza permanente de
las manifestaciones totalitarias y al apalancarse sobre un
pluralismo intensivo —liquidando la cultura de la coheren-
cia social minima— puede perder el minimo de “divergen-
cia tolerable” que la impulse hacia objetivos de interés
comun democratico.

Javier Roiz (1996), sefiala el afianzamiento de la demo-
cracia en nuestros dias pero denuncia la “pestilencia de la
democracia” en sus corruptelas, su culto a la mentira, su
falta de vision de futuro para compensar los sufrimientos
del presente; pero acaso omite que se trata de la misma
corruptela histérica que hemos referido, en lo adelante ex-
ponencial por obra de la transparencia y la globalizacion de
los medios y en donde la practica de la mentira “como Es-
tado” puede ser la resultante del propio sismo que suftre, en
la transicion, la institucionalidad democratica antes depu-
radora de la falacia politica. El fascismo, en efecto, es el
paradigma historico del régimen de la mentira (// fascismo
come regime della menzogna) como lo revela la cita reali-
zada de Calamandrei. Se hace fisioldgico en el seno del
Estado y se desarrolla sobre un lindero que separa la lega-
lidad de la ilegalidad creando legalidades adulteradas, co-
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mo en la actual experiencia de los paises de Hispanoaméri-
ca que adhieren al socialismo del siglo XXI, siendo su em-
blema Venezuela.

En la vertiente alemana, Ulrich Rodel, Giinter Franken-
berg, y Helmut Dubiel (1997), tocan la “cuestion democra-
tica” para destacarla como proyecto no hipotecado histori-
camente, secularizado y de final abierto, que exige volver a
las leyes universales de la decencia humana en medio de la
oposicion entre “politicos realistas” y “opositores de prin-
cipio”; en otras palabras, situada aquélla en un punto me-
dio entre quienes, desde el angulo liberal, usan las institu-
ciones para filtrar a la voluntad popular y mantenerla de-
ntro de valores constituciones preestablecidos e inmodifi-
cables, y quienes, desde la izquierda marxista, postulan una
“democracia verdadera” o progresista donde desaparecen
las mediaciones entre intereses particulares y colectivos.
De modo que, el ejemplo o ensefianza, para dichos autores,
es la de producir el cambio desde adentro — como las ten-
siones constructivas que dentro del parlamento alemén
provocan los verdes frente a los partidos tradicionales; pero
ello no basta, por lo visto con la mencionada experiencia
del citado neopopulismo autoritario o socialismo del siglo
XXI, venido de la fuente marxista y que ahora usa a la de-
mocracia liberal —es lo inédito— para alcanzar el poder con
sus reglas y luego vaciarlas de contenido mediante el uso
de sus mayorias e instalando lo que en propiedad son dic-
taduras o demo-dictaduras de vocacion totalitaria.

Pierre Rosanvallon (2000), regresa sobre los pasos de la
historia para apuntar el caracter fragil sobrevenido de la
democracia representativa y al efecto poner sobre la mesa
la cuestion central, en su perspectiva, de las desigualdades;
que, como cabe repetirlo, probablemente son las mismas
que se arrastran o acaso menores a las del pasado democra-
tico conocido, pero hoy ventiladas libremente al hacerse
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estrechos los espacios geograficos y las realidades sociales
por obra de la misma Aldea Global.

Ralf Dahrendorf (2002), montado sobre la realidad en
boga constata lo antes dicho, a saber, que “ni siquiera las
elecciones parecen capaces ya de dar respuestas satisfacto-
rias y duraderas” en cuanto a lo que nos acontece con la
democracia y su experiencia. Y es que, en efecto, la emer-
gencia de neo-autoritarismos o los mesianismos posde-
mocraticos que venimos conociendo, procura la devalua-
cion del voto popular en tanto no los favorezca; en una
tendencia que, al postergar el principio de la alternabilidad
en el ejercicio del poder —que en la democracia carece de
propietario y ha de mantenerse simbolicamente vacio—
hace mutar el acto electoral en otro de corte netamente
plebiscitario.

Zygmunt Bauman (2002), advierte sobre el problema de
la sociedad sitiada y las instituciones politicas confinadas
territorialmente, en un momento en el que la velocidad
reduce las distancias y prosterna los espacios, en orden a lo
antes afirmado; tal y como lo advierte, desde la fuente va-
ticana el polémico Papa Francisco: “el tiempo es mas im-
portante que el espacio”.

Francesco Viola (2006), prefiere apostar a una demo-
cracia deliberativa para contener o dar salida positiva a los
efectos globales del multiculturalismo; en otras palabras,
para ponerle una cota racional a la radicalizaciéon democra-
tica.

Ferrajoli (2011), citado, en su teoria de la democracia
hace critica severa de las concepciones procedimentales de
la democracia en vigor, revelando sus aporias; sosteniéndo-
las como puertas de entrada a la libertad pero declarando-
las insuficientes para definir la calidad de una democracia.
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Laurence Whitehead (2011), por ultimo, habla del
caracter erratico de los regimenes “democraticos” que
emergen tras el colapso del socialismo real; cuyo paradig-
ma, sin lugar a dudas, es el zarismo democratico ruso de
Vladimir Putin.

Sea lo que fuere, Daniel Zovatto (2017), como peticién
de principio es claro en cuanto a lo vertebral del debate y
sin dejar, como lo hemos dicho, de apostar a la democracia
representativa: “Cada vez son mas numerosos los autores
—entre los cuales me incluyo— que sostienen que la calidad
de las instituciones politicas constituye un factor crucial (si
bien no el tnico) para explicar por qué algunas sociedades
se democratizan mientras otras no lo hacen; por qué ciertas
democracias se consolidan mientras otras no, asi como
para explicar, en parte, la calidad de las democracias™.

6. En busqueda de la democracia moral, en el teatro de
la democracia

Esperanza Guisan (2000), quizas observando la explica-
da tendencia hacia la politizacion —en nombre de la anti-
politica— de todos los actores sociales, y prosternando ella
el argumento clasico de la division del trabajo que obliga a
la representacion de lo politico, reclama la falta de re-
flexion por parte de la ética y la filosofia mas alla de los
ambitos en que los individuos llevan a cabo sus metas,
libremente. Senala, en tal orden, el mal funcionamiento de
la democracia que conocemos, por prudencial y por propi-
ciar una existencia mediocre en ausencia de los suefios de
perfeccion y utopia propios a lo humano; reclamando en su
defecto de una préctica democratica moral profunda. No
por azar, Francisco Plaza (2011), a la luz de los temas o
problemas enunciados propone “recobrar el sentido inte-
gral de la democracia”, mas alla de sus formas.
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Sin embargo, casi transcurridas las dos primeras déca-
das del siglo XXI, quienes se convencen de la inviabilidad
contemporanea del Estado asistencialista —tal y como lo
entiende en su momento el Estado social y democratico de
Derecho— y del agotamiento del Estado territorial, optan
por una suerte de relativizacion de la democracia, no s6lo
frente a la emergencia de los neo-cesarismos posdemocra-
ticos varias veces citados.

La fragmentacion social y la subsiguiente inflacién de
derechos ocurren de modo manifiesto, es verdad, en los
ambitos constitucionales de quienes, como resurrectos del
despotismo y/o socialismo real, auspician la tendencia neo-
autoritaria abroquelados con la tesis del PNUD, a cuyo
tenor es mas importante para la poblacion su bienestar que
la libertad; pero de tal tendencia se contaminan, como se
constata, hasta las democracias mas serias de las Américas,
incluida la de los Estados Unidos.

La breve experiencia transcurrida y constante en lo que
va del siglo demuestra que se trata de un anti-modelo o
modelo posdemocratico, de corte fascista, que, por una
parte, diluye el entramado institucional y lo pone al servi-
cio de hombres o lideres providenciales quienes establecen
una relacion directa y paternal con el pueblo, auxiliados
por el mismo tejido mediatico de la globalizacion y, por la
otra, sosteniéndose éstos bajo las formas minimas de la
democracia. Al efecto, en modo de hacer viables sus com-
portamientos antidemocraticos, desmantelan las leyes co-
nocidas —garantistas de los derechos— y las sustituyen,
segun lo dicho, por un bosque o selva normativa tupida e
impenetrable, prometedora, eso si, y simbolicamente rei-
vindicatoria, dentro de la que se pierde la certeza o el claro
entendimiento de lo juridico. Se le hace decir a la ley lo
que no dice dentro en una préctica sistematica de la menti-
ra, legalizada, para proteger a los aliados incluso en sus
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crimenes e ilicitos, y a fin de proscribir a los ajenos o irre-
dentos, cultores de la democracia representativa: ahora
calificados de derecha o conservadores, ain en sus com-
portamientos constitucionalmente ortodoxos.

Lo cierto, a todas éstas, es que ambas perspectivas —la
del Estado liberal y relativista como la version autoritaria
de la “democracia participativa y protagonica”— se desmo-
ronan al término y ya pasada una generacion desde el ins-
tante en que ha lugar al denominado “fin de la historia” o
la “muerte de las ideologias™ hacia 1989; justamente, por
cuanto ambas, en sus diferencias, o han hecho del relati-
vismo —de lo “politicamente correcto” un dogma de la
democracia o la fuente en la que se afirma el neopopulismo
y su trafico de ilusiones.

Bajo propulsion del relativismo ético y social dominante
y en emergencia hacen aguas, por fuerza, ambas perspecti-
vas. La democracia liberal cede bajo el tsunami de corrien-
tes migratorias de vocaciéon fundamentalista, aceleradas
por la misma globalizacion y sin animos de mixturarse
dentro de los canones culturales de aquella por relativa y
que, por lo mismo, contradiciéndose, se ve obligada a la
formulacion de un “derecho penal del enemigo™ para de-
fenderse, haciendo resucitar el despotismo. Bien lo previe-
ne, no se olvide, Hannah Arendt, al sostener que la demo-
cracia no se sostiene ni reinventa sino de cara y ante la
presencia de su opuesto, el totalitarismo, cuyo riesgo ha de
tenerse siempre presente; pues si las minorias han de parti-
cipar con la libertad necesaria para hacerse mayorias en la
democracia, nada garantiza que éstas, al término, se deci-
dan por el final de la democracia.

La matizada “democracia participativa”, asi las cosas,
defendida por el ahora llamado socialismo del siglo XXI,
de neta factura marxista y autoritaria, fenece no obstante en
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la actualidad como victima de sus contradicciones: La uni-
dad y encarnacion del Estado en sus gendarmes de nuevo
cufio no alcanza efectividad autoritaria mas que por la vio-
lencia —inadmisible bajo los canones del siglo XXI- y al
demostrarse inviable en contextos de severo relativismo y
fragmentacion social como los animados por la citada in-
flacion de los derechos y la garantia de proteccion de los
nichos sociales primarios de vocacion fundamentalista
(ambientalistas, de género, de raza u origen, comunitarios,
neo-religiosos, etc.). El totalitarismo, a fin de cuentas, co-
mo anti-modelo de la democracia, implica la negacion del
conflicto mediante la imposicion de un dogma legitimador
y “las sociedades democraticas [subsisten] en la medida
que se fundamentan en un cuestionamiento institucionali-
zado de si mismas”, renunciando a cualquier tipo de uni-
dad, por débil que fuera.

Sobre las bases anteriores, entonces, queda como tarea
final e integradora, suma de las demads tareas parciales co-
mentadas, la construccion ex novo de una teoria normativa
y constitucional de la democracia, a menos que se la consi-
dere historicamente superada. Acaso implica y ello parece
evidente, su mutacion con relacion a sus referentes histori-
cos, y solo podra medirse su calidad sobre la base de las
categorias que de aquella emerjan, a menos que se pretenda
declarar la calidad democratica de realidades democraticas
inexistentes y superadas, a la luz de los ejemplos senala-
dos.

La obra de Zovatto, mencionada, no es ajena al asunto y
lo situa en perspectiva historica. Dice, al efecto, que “el
proceso de transicion a la democracia durante la tercera ola
—se refiere a la transicion que tiene lugar entre 1974 y
1990, explicada por Samuel Huntington— se basé en tres
grandes movimientos: i) liberalizacién, que impuso las
antiguas normas provenientes de la revolucion noratlantica
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de finales del siglo XIX —en su version moderna, supone
un discurso acerca del respeto de los derechos humanos,
civiles y politicos, que se expresan bajo la forma de una
“etizacion” de la politica, expresada en la conexion entre
ética y derechos humanos—; ii) imposicion de formas de
economias de mercado mas “puras”’, menos controladas
por el Estado, que supuso el fin de las regulaciones y plani-
ficaciones, la pérdida del papel dominante del Estado como
agente econémico, y una apertura creciente de las econom-
ias, y iil) proceso de construccidon o reconstruccion de la
democracia, segln el pais en cuestion, entendiendo por tal,
exclusivamente, la construccion de una “poliarquia”, es
decir, restringiendo la definiciéon del término democracia
exclusivamente a sus aspectos politicos, de acuerdo con la
formulacion realizada por Dahl”.

Y agrega que, “sin embargo, algunos regimenes plebis-
citarios o populistas de la region han degenerado en situa-
ciones que podrian entrar dentro de las llamadas “demo-
cracias iliberales” o “autoritarismos competitivos”, sino se
tiene en cuenta, cabe advertirlo, de la brutal degeneracién
dictatorial y militar del pais eje de dichas experiencias,
Venezuela. Pero todos estos procesos de transicion se
hicieron, en criterio del autor, bajo el imperio del concepto
de democracia politica (también denominada formal o pro-
cedimental), dejando de lado el concepto de democracia
“sustantiva”, que permed gran parte del discurso de iz-
quierda en los afios sesenta y setenta del siglo pasado”.

De modo que, a esta altura y para recapitular, junto a la
prevision valida de Arendt cabe la de Whitehead, a saber,
entender que la democracia —para ser tal- es un teatro
tragico o dramatico.

La descripcion no sugiere, aun cuando algunos lo pien-
sen, que la obra democratizadora sea orfebreria de utileros;
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de esos que apenas se ocupan de vestir a los actores, mover
los andamios, preparar la escena para la representacion de
un drama o una tragedia, y luego cobrar por sus servicios.

Hablo del teatro democratico pues es la imagen metafo-
rica que mejor describe la lucha pendiente por la democra-
cia y la libertad en un continuo sin ataduras y de final
abierto.

Un drama, una tragedia a ser representada requiere,
primero que todo, de narrativa, de un texto consistente,
susceptible de animar y rescatar al publico; en lo particular
al escéptico por la mala calidad de la obra democratica que
denuncia, sin medir su agotamiento modélico.

Solo el texto de una obra permite ordenar el reparto
adecuado de los actores —en el caso de los actores de la
democracia— para que, al margen de sus actuaciones res-
pectivas, todos a uno logren armonia de conjunto y asegu-
ren un desenlace a la trama. Y para que, al término, ganen
todos con la satisfaccion emocionada del auditorio que les
mira, que también es participe central de la obra que con-
voca.

Esto importa entenderlo y mucho, sobre todo con vistas
al final exitoso de toda transicion democratica o democra-
tizadora como la que se le plantea a nuestros paises de un
modo agonal, y que habra de concluir con una formulacién
normativa renovada y/o distinta sobre la democracia.

El texto o la narrativa de cualquier obra teatral es a me-
nudo complejo, otras no, pero siempre ha de ser suscepti-
ble de amarrar a cada actor, permitiéndole mimetizarse con
su personaje. Esto garantiza parte del éxito.

En el caso de la democracia, la narrativa de su obra ac-
tual no es la misma que la de los griegos y tampoco la es-
crita al concluir la Segunda Gran Guerra del siglo XX. Es
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una trama permanentemente conflictiva, bajo debate cons-
tante, segin las inéditas coordenadas del tiempo actual.
Pero ha de contar con anclas que la fijen en un punto no
debatible —el respeto a la dignidad y naturaleza de la per-
sona humana— y que le permita, como a toda nave anclada,
moverse de un lado hacia el otro dentro del limite invaria-
ble de lo que es, segin la metafora poética y evocadora de
Ovidio: “Cuando algunos huyen y abandonan mis velas
sacudidas, ti permaneces como el unico ancla de mi des-
pedazada nave”. En otras palabras, las de Dworkin: “vivir
bien significa bregar por crear una vida buena, pero solo
sujeta a ciertas restricciones esenciales para la dignidad
humana”.

El ptblico que observa desde la galeria puede captar en
los actores de escena discursos distintos e inconexos, que
pueden corresponder o no a los niveles distintos y las va-
riantes de los didlogos planteados; mas lo cierto es que, a
lo largo de la obra y al término, no la pueden desconocer
quienes ocupan las butacas del teatro y ya han pagado su
abono con el sufrimiento o la expectativa. Luego del
climax de la obra, donde todo es aparente confusion, suce-
sivamente se han de resolver los conflictos entre los perso-
najes de la trama.

La audiencia no puede ser olvidada por los actores —
como si estuviesen en ensayo permanente— y ha de ser te-
nida presente, a riesgo de su decepcion. La critica, como ha
de esperarse, jamas sera complaciente. Hara correr rios de
tinta.

Dice bien Whitehead que “si la democratizacion se con-
sidera esencialmente como una cuestion de pacto entre las
¢lites ;en donde encontramos los elementos de la persua-
sion y simpatia publica necesarios para construir el enten-
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dimiento y apoyo ciudadanos mas amplios que requiere el
acuerdo alcanzado?

Volvamos, pues, al principio. Toda obra teatral exige de
un guion y de contenidos, a objeto, ademas, de fijar los
momentos del didlogo entre los actores y sus protagonis-
mos. Y al caso, como lo recuerda el catedratico a quien
invoco, cabe entender que el liderazgo politico —como en
toda representacion teatral— implica tener capacidad para la
retorica, oido para la musicalidad del lenguaje, para conju-
rar imagenes de futuros posibles, y para desviar la atencion
de obstaculos insalvables.

Toda transiciéon democratizadora, en suma, carece de
destino si en ella sélo priva la improvisacion. Si falta el
orden previo para las salidas a la escena sera un desastre.
Si cada actor, presa de su egolatria, incluso considerandose
el mejor, no es fiel al conjunto de la narrativa que le da
cobertura a la obra ni es capaz, con su actuacion, de ali-
mentar el apetito de la audiencia, de ganar su atencion, de
mover su adhesion emocional, al final, tampoco sera capaz
de entregar un culmen satisfactorio. La democracia, en
suma, no es mediania, es hacer perpetua y expansiva la
politizacién, celebrando sus conflictos y dirimiéndolos por
vias pacificas.

7. Sobre la calidad de la democracia y su reinvencion
normativa

De modo que, la primera constatacion sobre la crisis co-
rriente de la democracia o de las exigencias que plantea la
democratizacion es que ahora la sociedad la contiene y
justifica, no ella —como expresion de la organizacion poli-
tica del Estado— a la sociedad; de alli lo valido de la meta-
fora teatral. Pero de alli, asimismo, la necesidad de una
reinvencion de los simbolos y normativa democraticos, con
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vistas a la posible medicién de su calidad, pues como lo
apunta Cancino, “entre mas una democracia posibilita que
los ciudadanos, ademas de elegir a sus representantes, pue-
dan sancionarlos, vigilarlos, controlarlos y exigirles tomen
decisiones acordes con sus necesidades y demandas, dicha
democracia sera de mayor calidad, y viceversa”.

El autor, luego de abordar el debate reciente sobre la
democracia y al preguntarse —con vistas al mejoramiento
integral de los regimenes politicos existentes— sobre “las
condiciones que permiten, en primer lugar, el nacimiento o
la recuperacién de una democracia después de una expe-
riencia antidemocratica, para considerar ulteriormente el
problema de sus distintos desarrollos y, por tltimo, de su
perdurabilidad en el tiempo y/o el regreso a una forma au-
toritaria o de otro tipo antidemocratico”, replantea otra vez
la formula de Arendt.

Su conclusion es lapidaria. “La politica es democratica
0 no es politica, entendiendo por democracia aquella forma
de sociedad que es expresion del espacio publico, del estar
con los otros, un proyecto colectivo nacido de los imagina-
rios sociales”; de donde, a pesar de la critica sobrevenida
de la democracia liberal, cabe rescatar los resultados de su
critica al totalitarismo, pues este fue el producto de una
eleccion durante el siglo XX, a saber, “reducir la radical
pluralidad de perspectivas éticas, estéticas y politicas... a
una Unica vision del mundo”.

La pregunta actual y pertinente, con vistas a la fragmen-
tacion social y la radicalizacion del pluralismo sefialadas,
consecuencia de la desestatizacion de la politica es sobre el
limite minimo de aquella y de éste, y sobre la banalizacion
resultante al final en materia de derechos humanos,
haciéndolos irrelevantes o triviales. La respuesta o solu-
cion, que no la tengo en lo personal, ha de ser otra vez la
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del ancla de la nave y sus movimientos limitados para vol-
ver a considerar la calidad de la democracia, para aceptar
su cambio histérico y contenerla sobre los bordes que evi-
ten desfigurarla —como la “post-democracia”— o le pongan
un final —mas alla de la democracia— si la exigencia moral
que se le pide igualmente desborda y deviene en dogma
totalitario.

Por lo pronto cabe reiterar las premisas de todo ello: en
democracia todo es discutible y lo que no lo es, no es de-
mocratico; y los paradigmas de la democracia —salvo el
ancla repetida de la dignidad de la persona humana— son
todos debatibles, pues en cada periodo de la historia de la
democracia se han movido al ritmo de las olas, segliin la
imagen que nos muestra Huntington.

Mediante elecciones, hijas de las revoluciones de finales
del siglo XVIII e inicios del XIX, en los afios ‘20 y ‘30 del
siglo XX se instalan los totalitarismos, mediante democra-
cias que privilegian lo electoral. En la vuelta a la democra-
cia, finalizada la 2da. Gran guerra, la preocupacion expli-
cable y dominante es, por ende, su seguridad institucional a
partir del Estado nacion. No obstante, a partir de los afios
’60, los componentes de la democracia de ejercicio se
hacen exigentes y toma cuerpo, ademas, la idea de la “es-
peranza politica”, la del Estado de bienestar que se ocupa
de la sociedad a través de sus mecanismos territoriales y
servicios de asistencia. Ella se frustra, incluso asi, al de-
pender mas del crecimiento econdémico esperado que de
una decision politica duradera.

Sucesivamente, encuentran otra vez espacio propicio,
frente a la insurgencia o insatisfaccion social sobrevenida,
las dictaduras militares o “autoritarismos burocraticos” de
corte fascista y credo econdmico neoliberal, a manera de
reflujo; hasta que ceden progresivamente y logra restable-
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cerse el flujo democratico durante los afos ’80, alcanzando
a Portugal con su revolucion de los claveles (1974), Espa-
fia, Europa oriental y América Latina, que experimentan
una suerte de Tercera Via democratica, modernizadora del
Estado, proclive a la emancipacion social, y socialmente
sensible.

Pero a inicios del siglo XXI, atribuyéndosele a la demo-
cracia renacida las culpas de su fracaso social, ocurre otro
reflujo o retraccion de las libertades bajo la férula de un
Estado populista y paternalista, que al igual que los totali-
tarismos del siglo XX nace de la practica democratica elec-
toral para ponerle fin a la democracia liberal representativa
y sus instituciones. Y el resultado de la reconcentracion y
centralizacion de lo politico, en modo de sostener el edifi-
cio social en progresiva fractura —anomia— ha sido el total
fracaso social y economico —lo muestra la experiencia de
Venezuela otra vez.

Dada su “heterodoxia”, a saber, el uso pléstico de la
democracia hasta vaciarla de significado, provoca una di-
cotomia insoluble en lo inmediato: la coexistencia de un
autoritarismo estatal militarista y centralizador con una
sociedad “liquida” — es la imagen de Cancino — e imposible
de contener en su radicalidad democratica; y que en medio
de sus necesidades, que la hipotecan al primero y la sujetan
mediante su violencia, sigue prefiriendo sus posibilidades
de realizacion individual y autonoma. La dindmica venezo-
lana es de nuevo ejemplarizante.

Zovatto, a todo evento y luego de esto, previene sobre la
brega —el optimismo de la voluntad— que es e implica, a fin
de cuentas, el bien de la democracia:

“La vida democratica constituye un caldo de cultivo vital

y dindmico que suele propiciar cambios importantes en la
cultura politica y en lo que las sociedades no podian admitir
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o siquiera imaginar hasta hace muy poco tiempo. Estas tres
décadas y media de reformismo sistematico validan la tesis
de Hirschman: la democratizacion latinoamericana fue via-
ble y sera posible si somos capaces de trascender el fatalis-
mo y nos colocamos al acecho de los acontecimientos histo-
ricos inusitados, de las raras y nuevas concatenaciones, de
los pequeios senderos que nos permiten construir un cam-
bio que nos conduzca hacia delante. Estas lecciones han si-
do corroboradas a lo largo de los tultimos 38 afios, y en un
sentido muy profundo establecen el caracter cambiante que
por necesidad —no por virtud—ha asumido la democracia en
la region”, concluye.

8. Una sintesis y sus predicados normativos

En las paginas anteriores insistimos en los desafios
—mas que en las amenazas— que se le presentan a la demo-
cracia como consecuencia de la invertebracion actual de las
sociedades hispanoamericanas y la indignacion de éstas
por la falta de su calidad, en lo particular de la transparen-
cia, léase por la corrupcion de los espacios publicos; el
secuestro de los aparatos estatales por neopopulismos auto-
ritarios y su apoyo por jueces constitucionales que vacian
de contenido democratico a las constituciones; en un con-
texto de globalizacion digital que diluye los espacios terri-
toriales de los Estados, afecta las mediaciones instituciona-
les y partidarias, hace inmediatas las relaciones de poder y
provoca una inflacion de derechos humanos que los trivia-
liza, afectandose el sentido mismo del pluralismo democra-
tico y la coherencia social que es base la nacion.

Se sugiere, pues, la reinvencion normativa de la demo-
cracia sin la pérdida de sus referentes esenciales, pero ade-
cudndolos a las realidades distintas que plantea el siglo
XXI, comenzando por lo esencial: el restablecimiento del
tejido social bajo un denominador comun que sea sensible
a los valores democraticos, en modo que refleje las nuevas
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categorias constitucionales que hayan de ser formuladas.
(Una vuelta al principio ordenador de la dignidad humana,
como en 19457

Debo decir que en las Universidades de Paris-Dauphine
y de Cornell, en los Estados Unidos, como en la London
School of Economics, otra vez se habla y debate acerca del
materialismo filoséfico, para dar cuenta no de los proble-
mas del dinero, de la acumulacion o del denominado capi-
talismo salvaje tan denostado por el neopopulismo de tran-
sicion, sino para apuntar —lo narra Alberto Benegas Lynch,
miembro de las Academias de Ciencias y de Ciencias
Econémicas de Buenos Aires— que el hombre, desatado de
las mediaciones sociales conocidas —la ciudad, los Estados,
la propia organizacion regional o universal que reune a
éstos—y expuesto como queda al dominio cibernético en
curso arriesga perder su libre albedrio y hasta la concien-
cia, programables por anticipado a manos de los land lords
del siglo XXI (La incongruencia del materialismo, La Na-
cion, Buenos Aires, 20 de agosto de 2008). De alli la im-
portancia de canalizar y darle significacion a su participa-
cion politica (politeia), ya que en sus manos, ahora como
nunca antes, reposa la posibilidad de invertir la ecuacion,
apoyado en los mismos logros de la ciencia, y reinventarse
democraticamente.

Los desafios enunciados —vistas las polaridades politi-
cas, el decaimiento y renacer de los mitos historicos, la
cohabitacion y los procesos transicionales que se impulsan
entre la reptblica democratica y sus enemigos historicos
renovados tras el socialismo del siglo XXI, el incremento
de la corrupcion en pugna abierta con reclamos colectivos
por una mayor transparencia publica y servicio a la verdad,
el choque entre hegemonias comunicacionales publicas y
privadas y el periodismo subterraneo bajo control de los ex
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ciudadanos— demandan, por lo visto, de una consideracion
y juicio de valor integral.

La misma debe ser contextual, moral y ética y a la vez
practica, sobre la experiencia de la democracia y la necesi-
dad probable de su redefinicion contemporanea. Urge, por
ende, el rescate de una efectiva direccionalidad renovada
de la misma democracia y la superacion de los voluntaris-
mos militantes y sociales, que se revelan inttiles en la cir-
cunstancia a pesar del ruido que puedan causar a través del
periodismo de redes y dado el ambiente “posdemocratico”
que domina en la region y en el Occidente durante la lti-
ma década.

Es indispensable, asi las cosas, iluminar caminos, ofre-
cer certidumbres en lo inmediato —para atenuar y resolver
las urgencias— pero con vistas a narrativas omnicomprensi-
vas y plazos generacionales que vayan mas alla de las ma-
nifestaciones del momento.

LEs posible evaluar la ruptura epistemoldgica que ocu-
rre en Hispanoamérica apelando a lo sabido y conocido, a
fin de no enajenar nuestras raices fundantes? ;Podremos
entender, a la vez, que la realidad de presente es tal y como
es, con abstraccion de sus ideologizaciones? ;Seremos
capaces de asumir el porvenir descartando “utopias utdpi-
cas”, conciliar utopias posibles con realidades en emergen-
cia y asumir, con &nimo critico y no tragico, la globaliza-
cion (relativizacion cultural y moral, debilitamiento de las
dimensiones espaciales y materiales de la politica y la eco-
nomia, revalorizacion del tiempo y su velocidad de vértigo
en todas las areas, unidad de comportamiento de los cita-
dos “millenials” y sus aspiraciones morales, dispersion
social y politica de los grupos étnicos-raciales, religiosos,
comunitarios, de género, etc., invasion de la realidad digi-
tal), reformulando y ajustando, si cabe, la triada que for-
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man la democracia, la seguridad juridica, y los derechos
humanos? ;En fin, entre la afirmacién de los localismos
soberanos y la seguridad y moral democraticas —constantes
en la Declaracion Universal sobre la Democracia (1997),
en la Carta Democratica Interamericana (2001), y en la
Resolucion de la Asamblea Parlamentaria EURONEST
sobre los Retos para el Futuro de la Democracia (2012)—
media acaso una contradiccion irresoluble y a costa de la
misma democracia?

Las contestaciones politicas y normativas de la sociedad
civil y de los individuos, como partes de ésta, a los desaf-
ios de la democracia, estan por ser elaboradas. Sélo ella y
¢éstos podran forjarla, haciendo un alto, mirandose a si
mismos para luego mirar a la nacioén en su conjunto y darle
una nueva racionalidad al espacio publico.

Al escribir La democracia del siglo XXI y el final de los
Estados (2014), inspirado, debo decirlo, en el pensamiento
del otrora Cardenal Arzobispo de Buenos Aires, Jorge Ma-
rio Bergoglio, en lo personal me pregunto sobre ;cudl es la
ruta? Laconicamente, por comprender la complejidad de la
cuestion y quizés por atado intelectualmente a la ortodoxia
democratica renovada que vierto en mi Digesto de la de-
mocracia, 0 acaso por no tener una respuesta mas precisa y
realista a la mano o no atreverme a formularla, digo en
abstracto que lo pertinente es:

“refundar los vinculos sociales, revitalizar la urdimbre
de nuestra sociedad apelando a la ética de la solidaridad,
tanto como buscar la unidad de la gente en la memoria de
sus raices, permitiéndole sostener su identidad en la diversi-
dad necesaria del género humano. Ello a fin de hacerle in-
vulnerable a la logica de la supervivencia o el manejo de
tacticas de salvataje que derivan en dogmas de fe —el relati-
vismo— para los unos y para los otros, dividiendo a los anti-
guos ciudadanos atin mas, justamente, por falta o pérdida de
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lo esencial, es decir, de una narrativa o0 cosmovision com-
partida posible que otra vez los amalgame, mas alla de ne-
cesidades intestinas o profanas en el marco del teatro de la
democracia”.

A guisa de las reflexiones precedentes y como sintesis
de todo lo dicho, cabe imaginar algunas postulaciones
normativas minimas y reconstructivas de la democracia a
partir de los datos que son empiricamente verificables, a
saber: (1) La invertebracion, indignacion e inmediatez so-
cial que preceden o siguen al (2) debilitamiento del odre
estatal y de los partidos modernos como sedes espaciales o
territoriales del poder, excluyentes y representativas de la
actividad politica, originador de un neopopulismo de co-
yuntura; a la vez que procuradoras de una (3) inflacion —
mas que una ampliacion— en los derechos humanos que se
funda en el emergente derecho a la diferencia y con ¢l en el
desbordamiento o desfiguracion del pluralismo. Todo ello,
o por obra de ello, como manifestacion aparente de una
corriente anti-politica pero libertaria que encubre, mejor
aun, el legitimo reclamo por la calidad de la democracia y
sus finalidades, comprometiendo (4) la actuacion de la
Justicia constitucional, sea para salvar los activos democra-
ticos, sea para vaciarlos de contenido purificando los aten-
tados cotidianos a la misma desde el propio vértice del
poder.

Los predicados normativos basicos serian:
a) La democracia como derecho humano colectivo

Aun se gastan rios de tinta en el debate acerca de la de-
mocracia, sea como procedimiento o con vistas a sus fina-
lidades, en otras palabras, sobre su legitimidad de origen o
la legitimidad de desempeio democraticos, dindose cuenta
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de los elementos esenciales de la misma democracia o los
componentes fundamentales de su experiencia.

No obstante, cabe observar que lo inico que permite fi-
jar el nucleo pétreo y las expectativas de progresividad y
hasta los limites o la reformulacion y ampliacion eventual
de los enunciados que integran al concepto de la democra-
cia —piénsese en los que vienen desde de la Declaracion de
Santiago de 1959 referida— es la consideracion de la misma
a la luz de su naturaleza recién adquirida en 2001 y debati-
da en sede de la Corte Interamericana; por obra, quizas, del
mismo deslave social contemporaneo que la intensifica
como manifestaciéon, mas alla de las desviaciones neo-
populistas o post-democraticas sefaladas y en medio del
vacio de transicion.

El primer articulo de la Carta Democratica Interameri-
cana califica a la democracia, en efecto, como “derecho de
los pueblos” que los gobiernos han de garantizar. Es, en
suma, un derecho de todos y para todos, en medio de sus
diferencias y como limite de la propia pluralidad democra-
tica.

Sobre el derecho humano a la democracia, que entiendo
como derecho universal y a la vez totalizador de los demaés
derechos, mejor aun transversal a todos los derechos de la
persona humana, no abundaré. A él me refiero en mi dis-
curso de ingreso a la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires y en el libro a que da
lugar ésta, El derecho a la democracia, apoyandome inclu-
so en la jurisprudencia de la misma Corte Interamericana,
que abre caminos, lo repito, si bien no alcanza a dar el paso
hacia su cristalizacion definitiva.

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos ad-
vierte en su preambulo que €stos mal pueden encontrar un
nicho garantista fuera de la democracia; que la democracia
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es la base para la interpretacion del contenido y los alcan-
ces de los mismos derechos protegidos; y que los limites de
los derechos son aquellos que permite la democracia y su
existencia. De donde, toda violacién de cualquier derecho
tutelado —v.gr. a la triada que integran los derechos a la
expresion e informacion, a la asociacion politica, y al ejer-
cicio del voto activo o pasivo, sin mengua de sus garantias
judiciales— ha de ponderarse a la luz de su contexto de-
mocratico y como premisa de las responsabilidades que
concite dicha violacion, agravada o no segin lo diga el
contexto.

La unidad alrededor de la Constitucién que ha de alcan-
zarse y garantizarse, es en efecto, la unidad de todos y del
todo para la preservacion del derecho a la democracia, su
funcién integradora del pluralismo social y como teleolog-
ia del poder politico, que es asegurar el respeto de la digni-
dad humana.

b) La democracia como derecho y servicio a la verdad

El derecho a la verdad, transversal a la democracia, ha
sido objeto de una consideracion amplia por la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana e incluso por la Asam-
blea General de la Organizacion de los Estados America-
nos, si bien dentro de un ambito restringido, el de la verdad
judicial y la memoria histdrica.

Incluso asi, cabe referirlo como un segundo predicado
normativo sustancial de la democracia que, igualmente,
tiene la virtud de articular la dispersion social y sujetar
racionalmente la experiencia del pluralismo democrético,
sobre todo por cuanto hace al elemento contemporaneo que
mas ha conspirado contra la democracia, a saber, la co-
rrupcién en sus distintas manifestaciones, comenzando con
la prostitucion del lenguaje politico a fin de impedir la
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permeabilidad de su censura social. Por lo demas, servir a
la verdad dentro de la democracia y asumirla como dere-
cho permite cauterizar la mentira como fisiologia de los
populismos autoritarios y reguladora de la virtualidad in-
formativa en tiempos de globalizacion.

En mi libro Memoria, verdad y justicia: derechos
humanos transversales a la democracia, abordo la cuestion
en detalle. Baste, por lo pronto, considerar lo siguiente:

Segiin Peter Hiberle, cabe agradecerle a Vaclav Havel,
“que pas6 de ser prisionero de la Repuiblica Socialista Che-
coslovaca a presidente constitucional de la Republica Fede-
ral Checa, el exigir por primera vez el “derecho a la ver-
dad”. Aquél realiza, a tal propdsito, la exégesis mas lucida —
desde la perspectiva historica, filosofica, cultural y juridica—
sobre la verdad constitucional y se pregunta si acaso /es un
suefio el querer fundar el Estado en la verdad? Y se plantea
y nos plantea un asunto crucial, como lo es indagar sobre
los limites de la tolerancia en la democracia y el Estado de
Derecho. Se trata de una empresa similar mutatis mutandi a
la que asume con buena fortuna Norberto Bobbio, cuando
fija limites a las mayorias en la democracia, sefialando que
ellas no pueden vaciarla de contenido con sus votos como
negarle con éstos sus derechos a las minorias.

Pero mas proxima a la preocupacion de Héberle es la
que hace propia, desde otro contexto, Esperanza Guisan,
quien advierte sobre los limites de los consensos democrati-
cos predicando la democracia moral como limite del mismo
didlogo democratico y el pluralismo. El jurista y pensador
quien es luz —en versos de Emilio Mikunda— de la Alemania
de nuestro tiempo, cree, en suma, que si “tiene sentido pre-
guntarse si es posible que el Estado constitucional fije los
limites dentro de los cuales exista la tolerancia y al mismo
tiempo no se apoye ni en un minimo de verdad, porque no
puede decirse que sea posible tolerancia alguna sino hay un
deseo por la verdad”.
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La cuestion de la verdad, como busqueda, no cabe con-
fundirla y ello conviene aclararlo, con la verdad de Estado
e incluso religiosa y sus cargas historicas e ideologicas
como sus elevados costos durante el Medioevo y la moder-
nidad, prorrogados hasta nuestros dias dentro de determi-
nados espacios culturales y hasta politicos, como el del
socialismo del siglo XXI.

Asi las cosas, la verdad se asume, en la democracia,
como visibilidad, como transparencia, como rendicion de
cuentas, como decisiones publicas de lo publico, como
deliberacion y control abiertos y bajo la mirada y/o partici-
pacion de los actores sociales, en suma, como reconoci-
miento de la dignidad humana; y pensando al respecto jun-
to a Bobbio, cabe sefialar como dos de sus consecuencias
materiales o sub-predicados organicos —dentro de la misma
imagen del teatro de la democracia que también usa éste y
remite a Platon— las ideas de (1) la representacion y (2) la
descentralizacion bajo el principio de la subsidiariedad.
Aquélla, por cuanto el pueblo se hace visible y deja de ser
abstraccion al decidir sobre su representacion: “Represen-
tar significa hacer visible y hacer presente un ser invisible
mediante un ser publicamente presente”, sefiala Carl
Schmitt citado por el primero. Y ésta, la descentralizacion,
visto que el poder se hace todavia mas visible en cuanto es
mas cercano al pueblo, al ser humano, lo que cristaliza de
modo privilegiado en el gobierno local, facilitador de la
participacion politica directa.

¢) La democracia como representatividad de lo social

“La primera norma de reconocimiento de la democracia
politica es por ello [lo dice Ferrajoli a propoésito de la sefia-
lada representacion politica] aquél débil subrogado de la
democracia directa [s6lo posible en un pueblo de Dioses,
segin Rousseau] que es la democracia representativa, rea-
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lizada a través del ejercicio de los derechos politicos de
voto en la formacion de la representacion politica”.

Cabe decir, al respecto, que si la representacion implica,
segun lo ya dicho, la visibilidad de la democracia, su trans-
parencia, su posibilidad de no permanecer como experien-
cia secreta, para superar las criticas justificadas que hoy la
debilitan han de resolverse: (1) La confusion que se critica
desde la doctrina entre la sociedad civil y la politica, vale
decir o mejor aun, la sefialada apropiacion por aquélla y
sus intereses “privados” de los ambitos de ésta, y que, a
guisa de lo dicho antes, puede significar intensificacion de
lo democratico; y (2) el abuso de las mayorias que se afir-
man sobre la muerte politica de las minorias invisibilizan-
dolas y apropiandose en su favor de la soberania popular
como un todo, que incluiria a la parte que no logra ser re-
presentada y cuya voz, al final, no cuenta, pues se diluye
tras el grito de la mayoria.

Se requiere, entonces, relanzar y desbrozar de falacias a
la representacion politica, esencia de la experiencia real de
la democracia, tanto como resolver los problemas que
plantea, como el de su falta sobrevenida de representativi-
dad y la consiguiente necesidad, en la democracia, de que
no la encarnen, a manera de ejemplo y en su defecto, o6rga-
nos “monocraticos” de manifiesta vocacion populista, elec-
tos bajo el citado criterio mayoritario y que presumen co-
mo dogma la unidad y homogeneidad del pueblo: “volun-
tad colectiva unitaria” que se expresa en el Jefe de la fac-
cion mayoritaria o que gobierna un Estado centralizado y
presidencialista, afirma Ferrajoli. La experiencia del socia-
lismo del siglo XXI es al respecto mas que ilustrativa.

La representatividad de la representacion, en suma, es
un predicado normativo inexcusable que cabe sino rescatar
si introducirlo ex novo, como condicion para el fortaleci-
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miento de la segunda. La Carta Democratica Interamerica-
na postula que “[I]Ja democracia representativa se refuerza
y profundiza con la participacion permanente, ética y res-
ponsable de la ciudadania en un marco de legalidad con-
forme al respectivo orden constitucional”, segin reza su
articulo 2.

El argumento que se esgrime para destacar, sea la co-
rrupcion en todos los ordenes y la traicion de la misma
representacion que significa la final subordinacion de ésta
—léase del representante y de los titulares de los 6rganos
del Estado— a los intereses preeminentes que pugnan dentro
de la sociedad civil, en medio de su actual invertebracion,
sea la castracion de la misma voluntad popular por estruc-
turas de poder —partidos politicos, jefes o gobernantes per-
sonalistas— divorciadas de la complejidad social contem-
poranea, obliga a fijar dos consecuencias a la premisa nor-
mativa esbozada:

(1) La afirmacion del sistema de eleccion proporcional
para que la representacion sea representativa de la comple-
jidad social en todos sus 6rdenes y asegure la igualdad de
derechos politicos por sobre la diversidad social y de narra-
tivas o cosmovisiones particulares y legitimas de sus titula-
res.

Las palabras del propio Ferrajoli ahorran cualquier justi-
ficacion adicional:

“El método mayoritario y el sistema presidencial [lo
prueba en su exacerbacion la experiencias de los gobiernos
socialistas del siglo XXI] favorecen inevitablemente la au-
to-legitimacion de la parte vencedora como expresion de la
soberania popular y sus infalibles corolarios populistas: la
deslegitimacion de los partidos, la idea de que el consenso
popular legitime cualquier abuso, la personalizacion del li-
derazgo, la descalificacion de las reglas y los limites al po-
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der de la mayoria, de la division de poderes y de la separa-
cion e independencia entre las funciones de gobierno y de
garantia, el rechazo en fin de ese sistema de mediaciones,
vinculos, controles, contrapesos y equilibrios de los poderes
que forman la sustancia de la democracia constitucional”.

(2) La reconstitucion del sistema de partidos y de sus
bases sociales, hasta ahora, aquéllos, diafragmas imper-
meables entre la sociedad civil y la sociedad politica, y
¢éstas, afectadas por la anomia; para que sirvan en lo ade-
lante como expresiones instrumentales permeables, demo-
cratizadas, y amalgamadoras de la diversidad social, no
solo territorial, a la luz de memorias o raices que aten al
conjunto del pueblo o sus partes y las interpreten y conten-
gan democraticamente en sus pluralidades, dandoles senti-
do de presente y direccionalidad hacia el porvenir.

La prevencion de Kelsen, en ;Quién debe ser el defen-
sor de la Constitucion? es esclarecedora frente a las ten-
dencias monocraticas, centralizadoras y totalizantes de lo
politico que —inspiradas en Carl Schmitt— buscan ocultarlo
o disimularlo en sus verdaderas manifestaciones y que cabe
resolver racionalmente, democraticamente, y no de forma
metafdrica o despotica:

“[La llamada voluntad colectiva solo sirve] para ocultar la
contraposicion radical y real de intereses existentes, que se
dan en el hecho de los partidos politicos y en el hecho, atin
mas significativo y subyacente, de las clases sociales”.

d) La democracia como realizacion de la Justicia y
garantia de su coherencia

No es del caso reparar o volver sobre lo ya dicho acerca
del debate que concita la justicia constitucional en su rela-
cioén con la democracia y foco de articulacion de socieda-
des dispersas, desmembradas o agravadas en su realizacion
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por la multiplicacion y la pugna de intereses o el choque y
hasta sobre posicion de derechos humanos sectoriales con
relacion a los fundamentales: atados a la naturaleza huma-
na comun, segun lo esboza Casal.

Si interesa destacar, sin mengua de otros predicados
normativos que puedan surgir luego de una reflexion mas
detenida sobre la cuestion a la que se contraen estas pagi-
nas, que admitido que la democracia es un derecho totali-
zador de los derechos y su eje transversal, derecho o servi-
cio a la verdad, y representacion representativa, el conjunto
de sus manifestaciones —elementos esenciales y componen-
tes fundamentales— han de ser coherentes unas con otras a
la luz de los principios ordenadores de la buena fe y la dig-
nidad humana.

Ese es el desideratum del constitucionalismo aleman de
1949, y vale ayer tanto como hoy, cuando se busca rein-
ventar a la democracia a la luz de las leyes universales de
la decencia.

Por consiguiente, los choques inter-normativos, sea los
internos, sea los que tengan lugar con relacion a las normas
internacionales sobre la democracia y los derechos huma-
nos como de sus garantias, han de ser siempre resueltos a
través de dos premisas o sub-predicados: (1) El principio
de la buena fe citado —la interpretacion normativa pro de-
mocracia, sin riesgos de su vaciamiento— y (2) el principio
pro homine et libertatis, como nucleo pétreo que determina
el alcance y fija los limites de los derechos —incluido el
derecho a la democracia— en consonancia con las justas
exigencias del bien comln en la democracia. Es esta, por
cierto, la teleologia o el contexto dentro del que se inscri-
ben las normas de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.
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En la practica, resolver sobre los derechos y acerca de
sus garantias dentro de un Estado de Derecho, implica, en
primer término, contextualizar democraticamente, es decir,
afirmar el derecho a la democracia y al término resolver —
lacaso el juez constitucional o el parlamento— o ambos a la
vez —en sus tareas esenciales de guardianes de la Constitu-
cion?— sobre la base de la naturaleza de la persona humana,
entre derechos que se aleguen o se opongan y sus tutelas
[abre caminos al respecto la Corte Europea de Derechos
Humanos con su caso Schalk et Kopf c. Austria, 2010],
dandole textura de base a la diversidad social, linderos de-
mocraticos al pluralismo, y circunscribiendo el todo a las
exigencias ineludibles de la misma democracia.

Y como la democracia, ademas de derecho humano es
servicio a la verdad y representatividad, de suyo implica
dialogo tanto institucional como social; en el primer caso,
el didlogo constante, en doble via, entre los poderes que
pugnan y comprometen a la democracia garantizandola en
su intangible unidad de lo plural: la representacion popular,
por una parte, y la judicatura como desafio de la mayoria
de ésta por la otra, y en el segundo caso, entre la misma
judicatura y la sociedad, acaso a través de la publicidad de
los debates judiciales sobre el derecho a la democracia y
sus derechos transversales, acudiéndose a la experiencia de
los amicus curiae por observadores no institucionales de la
democracia.

No huelga concluir, sobre lo tltimo, con lo que apunta
Dworkin, a quien hemos mencionado: “El derecho también
es colaborativo: un juez estima apuntar a la misma meta
— la justicia —que los hombres de Estado creadores de las
leyes que ¢l interpreta. Aun cuando considere que su papel
estd enteramente subordinado al de aquellos, la subordina-
cion misma estd, a su entender, justificada por la meta ge-
neral de justicia compartida por uno y otros”; meta que, en
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sintesis, es la democracia, como derecho humano integra-
dor y en su progresividad, asegurada por un Estado consti-
tucional de Derecho mas acorde a los inéditos desafios del
siglo en curso, que es el siglo de la libertad.
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I

RELECTURA DE LOS DERECHOS HUMANOS: SU
EXPANSION Y RELATIVIZACION
CONTEMPORANEA

“En aceleracion del tiempo de la evolucion historica en la que nos
encontramos hay, a mi entender, ante todo dos factores caracteristicos
de un fendomeno que hasta ahora se habia venido desarrollando lenta-
mente: por un lado, la formacion de una sociedad global en la que los
distintos poderes politicos, econémicos y culturales se han vuelto cada
vez mas interdependientes y se rozan e interpenetran reciprocamente
en sus respectivos espacios vitales; por el otro, estéd el desarrollo de las
posibilidades humanas, del poder de crear y destruir, que suscita mu-
cho mas alla de lo acostumbrado la cuestion acerca del control juridico
y ético del poder. Por lo tanto, adquiere especial fuerza la cuestion de
como las culturas en contacto pueden encontrar fundamentos éticos
que conduzcan su convergencia por el buen camino y puedan construir
una forma comun, juridicamente legitimada, de delimitacion y regula-
cion del poder”. J. Ratzinger, vid. Jirgen Habermas y Joseph Ratzin-

ger, Entre razon y religion, FCE, México, 2008, pp. 46 ss.

"El tema de discusion que se nos ha propuesto recuerda una pre-
gunta planteada a mediados de los afios sesenta en el contexto del de-
bate alemén acerca del fundamento de obligatoriedad de la constitu-
cion: si el Estado liberal secularizado vive de presupuestos normativos
que ¢l mismo no puede garantizar. En esta pregunta se expresa la duda
de si el Estado constitucional democratico puede cubrir con sus propios
recursos los fundamentos normativos en los que ese Estado se basa. Se
expresa también la conjetura de que ese Estado depende de tradiciones
[éticas] autdctonas [ideologicas o religiosas], en todo caso tradiciones
éticas [previas] colectivamente vinculantes. Esto pondria en aprietos a
un Estado que est4 obligado a mantener la neutralidad en lo que se re-
fiere a cosmovisiones, precisamente en atencion al "hecho del plura-

lismo" (Rawls)”. J. Habermas, op. cit., pp. 24-25
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En el intento propositivo de algunos elementos que sir-
van para la formulacidn, si es el caso, de una teoria norma-
tiva de la democracia actualizada, apropiada a las nuevas
realidades del mundo, condicionadas como se encuentran
por los efectos de la globalizacion y la inmediatez digital,
por el quiebre ético y de las referencias integradoras
—ciudadana y cultural— que ello significa [no hay diferencia
entre el bien y el mal a la luz de lo hoy “politicamente co-
rrecto”], segun lo sugiriésemos en el escrito anterior: ;Ca-
lidad, mutacion o final del teatro de la democracia?, lo
pertinente, como primer paso, es hacer una relectura del
concepto y los alcances de los derechos humanos en sus
aspectos basicos, a fin de contrastarlos con la experiencia,
lo normativo, la estimativa, y con vistas a los citados desaf-
ios del siglo en curso. Y la razdn de ello no es filatera.

Los derechos humanos en tanto que derechos esenciales
del hombre, que se expanden bajo las “mayores posibilida-
des humanas” actuales y son “limites a la soberania”' de
Estados cuyas jurisdicciones hoy se diluyen, de acuerdo
con la doctrina judicial interamericana son entendidos co-
mo el eje vertebrador de la misma democracia y el Estado
de Derecho; bajo la idea del Estado constitucional y de-
mocratico de Derecho que nos lega la Segunda Gran Gue-
rra del siglo XX.

1. La dignidad del hombre, entre el ocaso y la resu-
rreccion

La degradacion del hombre a manos del hombre mismo
marca, de modo esquizofrénico, grandes etapas de la histo-

1 Humberto Nogueira Alcald, Teoria y dogmatica de los derechos funda-
mentales, UNAM, México, 2003, p. 5.
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ria. Al ocaso, desde antiguo sobreviene el renacimiento y a
éste sigue, otra vez, el ocaso; incluso afirmandose que los
derechos humanos fundados en el reconocimiento nacen,
no renacen, luego de superada la modernidad y en su actual
concepcidon contemporanea. Pero, la amenaza actual parece
ser la de su trivializacion por desbordamiento, dada la rela-
tivizacion del mismo concepto de la dignidad humana y su
odre garantista fundamental, la democracia politica territo-
rial.

Veamos, pues, con vistas a auscultar y, si posible, lue-
g0, aproximarnos a una resolucion satisfactoria de la cues-
tion, los antecedentes que explican y dan fundamento a los
derechos humanos que concretan a dicha dignidad inma-
nente; pues al caso, como lo indica Gonzélez Alvarez, “de-
rechos humanos son humanidad y civilidad amalgamadas
por la historia”.* Por tediosa que resulte, la recreacion de lo
pasado deja trazas y raices esenciales, como lo creo, para la
reconstruccion normativa del caso.

a) El ocaso de los derechos hacia la modernidad *

La llegada de la modernidad implica, en lo relacionado
con los antecedentes filosoficos y juridico-politicos de los
derechos humanos, un retroceso singular por obra del ad-
venimiento del absolutismo dinastico y del Estado nacional
unitario y centralizado que, durante los siglos X VI hasta el
siglo XVIII, afirman la soberania del Monarca hacia dentro

2 Rafael Gonzilez Alvarez, “Aproximaciones a los derechos humanos de
cuarta generacion”, Sociedad Peruana de Ciencias Juridicas, s/f.

3 Gerhard Oestreich, “La idea de los derechos humanos a través de la
historia”, prologo a la obra de Gerhard Oestreich y Karl-Peter Sommer-
mann, Pasado y presente de los derechos humanos, Tecnos, Madrid,
1990, passim.
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y hacia afuera de sus dominios territoriales, con toda ex-
clusion participativa de los estamentos medievales. Puede
decirse por via deductiva, no obstante, que la nueva confi-
guracion del poder politico favorece la generalizacion de la
ley y, por ende, propicia germinalmente la igualdad —
basamento de la libertad— entre todos aun cuando ella no
sea oponible a la nobleza, menos atin al mismo monarca.

Pero, cierto es que la busqueda de tal plenitud en la or-
ganizacion del poder —al amparo de la idea del necesario
Leviatan— junto al desmontaje del régimen politico, dualis-
ta y jerarquizado —Papado e Imperio— medieval, se obtiene
con detrimento de las denominadas “libertades estamenta-
les”; como aquellas que, por ejemplo, garantizan los lla-
mados “juramentos de vasallaje” condicionados, que al-
canzan a tener vigencia hasta entrada la modernidad.

Aunados todos los poderes y privilegios en el vértice de
las monarquias absolutas europeas, que pasan de esta ma-
nera a ser duefias de todas las personas y de todas las pro-
piedades —excepcion hecha de Inglaterra— al largo periodo
que sirve de telon de fondo a las revoluciones americana,
francesa y gaditana, le precede ese tiempo citado, que, en
paralelo y como paradoja, es asimismo el de aquellos tex-
tos —las regulaciones que Alfonso IX otorga a las Cortes de
Leén en 1188, la misma Carta Magna de los ingleses de
1215, las libertades garantizadas por las Siete Partidas

4 “Os queda mucho por aprender, sobre la diferencia entre vasallaje y
sumision. Convertirse en vasallo de un cainita noble, un verdadero vasta-
g0, no implica a vos mismo ni someter vuestra voluntad, porque el jura-
mento de vasallaje tiene que prestarse libremente. Asimismo, yo os tengo
que prestar juramento a vos también, y ambos juramentos son vinculan-
tes”, se lee en la obra de ficcion novelada, recreada en Alemania, de
Matthew W. Macfarland, Edad oscura: Ventrue, La factoria de ideas,
Madrid, 2014.
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(1256-1265) de Alfonso X El Sabio— y aquellas aportacio-
nes que, como antecedentes de los derechos humanos y su
igualdad de atribucion, hacen los personajes garantes de las
libertades medievales y que en la hispanidad ejercen con el
nombre de Justicia Mayor; advirtiéndose que son ignora-
dos una vez como llega el Gran Siglo del clasicismo vy,
mas luego, el Siglo de las Luces. Argiielles recuerda bien
en 1812 ante las Cortes de Cadiz y al efecto, que “[l]a su-
blime institucion del Justicia mayor y el modo de instruir el
proceso criminal seran siempre el objeto de la admiracion
de los sabios, del anhelo de los hombres de bien y del ar-
dientse deseo de los que aman de corazoén la libertad nacio-
nal”.

Alli estan, ademas, las aportaciones que hace la filosofia
escolastica, en especial el dominico Francisco de Vitoria
(1492/93-1546) y, mas tarde, Hugo Grocio (1583-1645). El
primero, inspirado en los estoicos y en el pensamiento cris-
tiano sostiene que "por naturaleza nadie es superior a
otro"®, para luego "defender el principio de igualdad entre
espafioles y pobladores autoctonos de las colonias". Luego,
el maestro holandés, al definir las fronteras entre el Dere-
cho natural y el Derecho positivo, explica como el hombre
pacta y entrega al Estado su libertad para asi ganar la segu-
ridad de sus derechos ciudadanos y el bienestar general,
por lo que “repar6 en separar del Estado una libertad bur-
guesa limitada; la propiedad debia quedar salvaguardada
en todo momento, sobreentendiéndose que estaba como

5 Agustin de Argiielles, Discurso preliminar a la Constitucion de 1812,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, p. 96.

6  Juan Cordero Pando (Edicion critica), Francisco de Vitoria, Relectio de
potestate civili: Estudios sobre su filosofia politica, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, Madrid, 2008, p. 332.
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protegida por un contrato universal, ya que asi se habia
hecho para mantener la igualdad, tomada en sentido de a
cada uno lo suyo”.’

Las reflexiones de la Escuela Teoldgica Moral Espafio-
la, a diferencia del juicio grociano sobre el orden politico y
la igualdad, encuentran soporte apropiado en distintos tex-
tos positivos de la época pudiendo mencionarse, entre
otros, los siguientes:

(1) La Ley Primera de Carlos I sobre la libertad de los
indios (1526), donde se declara "que los indios sean libres
y no sujetos a servidumbre". En el mismo, textualmente, el
monarca dispone como su voluntad que:

"...ningtin Adelantado, Gobernador, Capitan, Alcaide, ni
otra persona de cualquier estado..., sea osada de cautivar in-
dios naturales... ni tenerlos por esclavos... ni cambiar por
esclavo a ningun indio, ni tenerle por tal, con titulo de que
le hubo en guerra justa, ni por compra, rescate, trueque o
cambio,... pena de que si alguno fuere hallado que cautivo,
o tiene por esclavo algin indio, incurra en perdimento de
todos sus bienes, aplicados a nuestra Camara y fisco, y el
indio o indios sean luego vueltos y restituidos a sus propias
tierras y naturalezas con entera y natural libertad, a costa de
los que asi los cautivaren o tuvieren por esclavos...".*

(2) La Bula Sublimis Deus concedida por Paulo III
(1537), declara que "quienquiera que tenga naturaleza
humana es habil para recibir la misma Fe"; en razon de lo
cual el Papa, recordando la ensefanza de Cristo a sus ap0Os-
toles - Id y enseniad a todas las gentes - senala que los in-

7 Oestreich, loc. cit.

8 Miguel de la Guardia, Las leyes de Indias, Establecimiento Tipografico
de Pedro Nuifiez, Madrid, 1889, tomo quinto, p. 259.
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dios, aun estando fuera de la Fe "no han de ser privados o
se les ha de privar de su libertad y del dominio de sus co-
sas, antes bien pueden libre y licitamente usar, poseer y
gozar de tal libertad y dominio, y no se les debe reducir a
servidumbre".’

(3) Las Leyes Nuevas de Indias (1542), sancionan tex-
tualmente este apartado:

"Como habemos mandado proveer que de aqui adelante
por ninguna via se hagan los indios esclavos, ansi en los que
hasta qui se han fecho contra razén y derecho y contra las
provisiones e Instrucciones dadas, ordenamos y mandamos
que las Abdiencias, llamadas las partes, sin tela de juicio,

sumaria y brevemente, sola la verdad sabida, los pongan en
libertad... ""°.

El pensamiento de Grocio, a su turno, refleja cémo, a
partir de la época moderna, en razoén de la afirmacion del
absolutismo monarquico y la centralizacion estatal dinasti-
ca comentadas supra, la filosofia se ve en la necesidad de
acometer otros esfuerzos para encontrarle una nueva fun-
damentacion a la libertad vs. la expansion ilimitada del
Poder monarquico. Se produce una suerte de “desteologi-
zacion”!! y secularizacion de los derechos humanos,
afirmandoselos en la ratio humana y dentro de un escena-
rio que, desprovisto formalmente de estamentos, se vuelca
de modo sustancial sobre el individuo'?; le revaloriza a

9  Jacques Lafaye, Los conquistadores, figuras y escrituras, FCE, México,
1999, p. 158.

10 Joaquin Garcia de Icazbalceta, Coleccion de documentos para la historia
de Meéxico, Antigua Libreria, 1866, pp. 212-213.

11  Oestreich, loc. cit.

12 Francisco Sanchez Blanco, El absolutismo y las luces en el reinado de
Carlos 111, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 196.
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partir del Renacimiento bajo influencia de la Reforma pro-
testante, pero cuyo cenit es alcanzado durante el siglo
XVIII gracias a la obra de los enciclopedistas Diderot y
D’Alembert, el Dictionnaire raisonné des sciencies, des
arts et des métiers.

La literatura del siglo XVII se encarga de destacar la
grandeza y la miseria del hombre, en una dual percepcion
antropologica que dice sobre éste —dentro de una perspec-
tiva positivista en cierne— ora que es "hipocrita, vano e
injusto, incapaz de dominar sus pasiones y de dirigirlas
hacia fines buenos", ora que —segun la optica iusnaturalis-
ta— es acreedor a tal potencial de grandeza, "no sélo en el
sentido de conciencia de si mismo sino especialmente en el
sentido de un poder natural" que puede ejercer sin mds, por
obra de su condicion, un dominio pleno sobre la naturaleza. >

En aproximaciones no pocas veces antagonicas, pero
reconociendo que "la naturaleza humana no cambiaba, sino
que era fundamentalmente la misma en todos los tiempos y
lugares",'* participan de la vision antropocéntrica que si-
gue al colectivismo estamental del medioevo autores de la
significacion de Pascal, La Fontaine, Hobbes, Bayle, La
Bruyére, Spinoza, Descartes, Montaigne, el mismo Grocio
y, entre otros muchos, Bacon, quien siendo "prometeico, y
menos matematico,... puso al hombre dentro y por encima
de la naturaleza"."®

13 Mikel de Viana et al.,, EIl hombre, reto, dimensiones, trascendencia,
UCAB, Caracas, 1993, p. 318.

14 Loc. cit.

15 Apud. Aguiar, Los derechos humanos en la Convencion Americana,
UCAB/Funtrapet, 2009, p. 25. Asimismo, Joseph Anton Lafuerza del Ce-
rro, “Acerca de los mitos prometeico y faustico en la tradicion cultural de
Occidente, Scriptura (1998), 14, Passim.

108



CALIDAD DE LA DEMOCRACIA Y EXPANSION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Y, frente a un Tomas Hobbes, cuyo Leviatan le trans-
forma en el mas grande de los teodricos del absolutismo,
aparece también John Locke quien tomando como punto de
partida de sus elaboraciones al individuo, no asi a la estruc-
tura autoritaria familiar, presupone la sociedad politica y su
gobierno - descartando la monarquia de Derecho divino -
como un contrato entre individuos:

“Las diferencias en la forma de poder politico entre
Hobbes y Locke se deducen asi de sus distintas nociones del
estado de naturaleza. En ambos, que no sea ya un atributo
de los individuos en el estado de naturaleza puede ser tras-
pasado a aquellos que ejercen el poder politico. En Hobbes,
nuestra libertad es total y, por ello, el poder del Leviatan es
absoluto. En Locke también abandonamos todo aquello a lo
que tenemos derecho en el estado de naturaleza, pero dado
que hay un derecho natural que debe ser respetado, ni los
individuos del estado de naturaleza ni el gobierno de la so-
ciedad civil poseen libertad total, lo cual equivaldria al po-
der total cuando se vuelve colectiva. Tanto los individuos
como el gobierno estan obligados a respetar y proteger la
vida, la libertad y las posesiones de todos”.'®

b) Desde la Petition of Rights hasta las Grandes Revo-
luciones

Inglaterra, que es donde Locke vierte sus ensefianzas
desde la catedra de Oxford, da testimonio del caracter con-
tractual del orden politico con la aprobacion de la Petition
of Rights el 2 de junio de 1628, por la que el Parlamento
renueva el Statutum de Tallagio non Concedendo redacta-

16  Martin Plot, La carne de lo social: Un ensayo sobre la forma democrdti-
co-politica (1. Una genealogia del enigma de la democracia), Prometeo
Libros, Buenos Aires, 2008, pp. 48-49.
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do en tiempos del Rey Eduardo I y reitera el valor de la
Gran Carta de Libertades, segiin cuyo tenor, antes resefia-
do, "ningun hombre libre sera arrestado... o sera obstaculi-
zado en el ejercicio de sus libertades o de sus costum-
bres..., sino conforme a un juicio legal formado por sus
pares..."."”

Mas, son las normas fundamentales contenidas en la
constitucion de Carolina (1669-1670) en donde se encuen-
tran cristalizadas las teorias de Locke, pues es ¢l quien
supuestamente las redacta por encargo de los Lores propie-
tarios y cuyo preambulo indica su objeto poco liberal: “evi-
tar el constituir una democracia demasiado inmensa”.
Aquellas, por ende, no son bien recibidas por los colonos
americanos quienes habian gozado de una libertad e igual-
dad amplias. En el texto de ese documento, en efecto y
como lo sefialan los comentaristas, se “establecia una espe-
cie de oligarquia entre los propietarios, y presentaba una
mezcla singular de denominaciones que asombra encontrar
reunidas: se veian figurar langraves, caciques, y palatinos”;
pero en su esencia repotencia los atributos de los primeros
en un esquema estamental que no cede durante la época
moderna en Inglaterra y en sus colonias de Norteamérica a
diferencia de Europa continental.'®

Cazeneuve, miembro de la Academia francesa, quien
dibuja magistralmente la vida durante el Gran Siglo, el
siglo XVII del equilibrio clasico, anota que la gran mayoria
de la poblacion europea estd constituida por campesinos
quienes medran en condiciones miserables— igualados en la

17 Ramoén Soriano, Historia tematica de los derechos humanos, Editorial
MAD, Sevilla, 2003, p. 139.

18 José Story, Comentario sobre la constitucion federal de los Estados
Unidos, Imprenta y Libreria de Mayo, Buenos Aires, 1881, p. 114.
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pobreza acotariamos de nuestra parte —pero dentro de una
realidad en donde la esclavitud virtualmente desaparece.
Ademas, la burguesia, confundida socialmente con obreros
y campesinos ¢ integrada por médicos, profesores, aboga-
dos y otros profesionales liberales, a quienes se suma el
funcionariado de justicia y de las finanzas, forman todos
parte de ese llamado Tercer Estado en el cual, segiin acota
el mismo Cazeneuve, puede apreciarse una gran movilidad
social, nunca imaginada antes. Situacion, la descrita, que
también es caracteristica del Primer Orden, constituido por
el Clero, cuya base —¢l bajo clero— es bastante pobre, pero
con expectativas nada desdefiables de ascenso dentro de la
jerarquia social de la época. "’

El tinico estamento impermeable o donde la movilidad,
cuando mas desde los cargos de oficiales de justicia o de
finanzas, es sumamente dificil, estad representado por la
nobleza. Pero su situacion no es envidiable. A pesar de que
gozan del privilegio de exencion de impuestos y del acceso
exclusivo y excluyente a las mas elevadas funciones del
Estado, su poder econdomico depende virtualmente de unos
favores reales magros y cada dia més exiguos; por oposi-
cion a una burguesia cada vez mas fortalecida en lo
econdmico con el crecimiento de la actividad industrial y
del comercio, oficios vedados a los gentilshommes.

En el siglo XVIII, segln el juicio de la doctrina con-
temporanea, es cuando, por lo mismo y por lo dicho, "se
asientan definitivamente los derechos fundamentales como
derechos del individuo, inspirados en la ideologia liberal
del 1us naturalismo racionalista". O, como asi lo conviene

19 Jean Cazeneuve (Ed.), Histoire des dieux, des sociétés et des hommes,
Hachette, Paris, 1985, pp. 333-345.
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Bernard Valade, es entonces cuando llega a su fin "el Anti-
guo Régimen biolégico™* encadenando cambios econémi-
cos, sociales y mentales. Es, durante el Siglo de las Luces,
al decir de Kant, quien responde a la pregunta ;Quést-ce
que Les Lumieres?, cuando, efectivamente, sale el hombre
de su estado de tutela y es responsable por si mismo.?'

Una historia natural (desteologizada), segin Valade, su-
cede a otra historia santa. Es el tiempo durante el cual la
"cuestion del hombre" asume plena propiedad; "la antropo-
logia, o sea el estudio del hombre o de la humanidad, se
vuelve la nueva reina de las ciencias, desplazando a la filo-
sofia natural, que ha sido tan absorbente en el siglo XVII,

como a la teologia, vieja reina de la cultura cristiana (me-
- 2
dieval)".

La labor de los filosofos de la época no puede calificar-
se de originaria o fundacional, vistos los antecedentes del
siglo precedente; pero, cierto es que la influencia de aqué-
llos en el &mbito politico y en la formulacion de los nuevos
sistemas de gobierno es extraordinaria, tanto que los mis-
mos se transforman en los primeros agitadores y promoto-
res de las reformas alcanzadas mediante las Grandes Revo-
luciones del siglo XVIII e inicios del XIX.

Quizas la fractura entre unos y otros viene a radicar en
la forma o en el método utilizado para la fundamentacion
de los derechos del hombre, ora apelando por via de la

20  Enrique Martinez Ruiz et al., Introduccion a la historia moderna, Istmo,
Madrid, 2000, p. 464.

21  Emmanuel Kant, ;Quést-ce que Les Lumieres? (1794), Traduction Jean
Mondot, Publications de 1’Université de Saint Etienne, s/f.

22 Bernard Valade / Renaud Fillieule, Introduction aux sciences sociales,
PUF, Paris, 1996, passim.
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razon al derecho natural, ora por remision a la idea especi-
fica o histoérica de la utilidad.

En este ultimo sentido, Jeremias Bentham, en sus Anar-
chical Fallacies, relacionadas con la Declaraciéon francesa
de 1789, considera un disparate metafisico soportar la tesis
de derechos imprescriptibles e impresos en el espiritu del
hombre y protegidos por un contrato social, como si se
tratase de crear un “cddigo para todos los tiempos, some-
tiendo asi los vivos a los muertos”. Para Bentham el prin-
cipio rector u ordenador de los derechos radica en su utili-
dad, en el interés por el bienestar general, de donde éstos
—los derechos o libertades— han de formularse por via ex-
perimental, sobre la base de hechos probados por la expe-
riencia.

Posiblemente, en posiciones no necesariamente coinci-
dentes, el Baron de Montesquieu (1689-1755) y J. J. Rous-
seau (1712-1778) junto a los fisidcratas, representen la
transicion o el punto de equilibrio ideoldgico entre la es-
cuela del derecho natural, bastante arraigada en el plano
popular y en el mundo de las universidades protestantes de
Europa, y el llamado relativismo politico, que Diderot llega
a compartir —luego de abandonar la idea neta del contrato
social- cuando afirma que "[1]a voluntad general (sic) no el
derecho natural, era la que mejor podia determinar donde,
en una sociedad, los intereses generales y comunes termi-
nabar%4y los derechos de voluntades particulares comenza-
ban".

23 John Bowring, The Works of Jeremy Bentham, William Tait, Edimburgh,
1843, p. 494.

24 Denis Diderot et Jean Le Rond d’Alembert, FEncyclopédie ou
Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers, (Voix.: Droit
naturel), Paris, 1751.
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Montesquieu, en efecto, luego de sostener que "las leyes
en su significacion mas extensa no son mas que las rela-
ciones naturales derivadas de la naturaleza de las cosas",
también escribe en contra de la "uniformidad juridica" y en
favor de la heterogeneidad de las naciones. Define asi, en
su magna obra El espiritu de las leyes, que el espiritu es el
que da a cada nacion su caracter especial, por influencia de
causas fisicas y sociales.”

Rousseau, por su parte, de quien se dice es "el apodstol
mas comprometido con la libertad (y)... quien mas inten-
samente adelant6 el espiritu de la revolucion (francesa) con
su trabajo", sostiene posiciones tedricas divergentes o, me-
jor aun, evolutivas. En su Discurso sobre el origen v fun-
damentos de la desigualdad entre los hombres™ y en El
contrato social,27 ataca a la filosofia iusnaturalista casi
sugiriendo que la voluntad popular puede llegar a sobrepo-
nerse sobre los derechos inalienables®; pero en su obra
Emile critica a Montesquieu por ocuparse solo de las leyes
positivas; visto que, segin su criterio, es indispensable
combinar éstas con los principios generales "para juzgar en

25 Montesquieu, De [’esprit des lois, Garnier, Paris, 1871, p. 3.

26 J.J. Rousseau, Discours sur ['origine et le fondemens de [’'inegalite parmi
les hommes, Marc Michel Rey, Amsterdam, 1755.

27 J.J. Rousseau, Contrat social ou principes du droit politique, Marc Mi-
chel Bousquet, Genéve, 1766.

28 “[L]a voluntad del pueblo 6 la voluntad soberana que es general, tanto
respecto al Estado considerado como el todo, cuanto respecto al Gobier-
no, considerado como parte del todo. En una legislacion perfecta, la vo-
luntad particular 6 individual debe ser nula”, son sus palabras. J.J. Rous-
seau, El contrato social, Libreria de Antonio Novo, Madrid, 1880, p. 87.
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materia de gobiernos", pues, "debiamos saber lo que debe
ser para juzgar lo que es".*’

Ahora bien, en este relato lo importante de apreciar es
que por obra de los filosofos del XVII y del XVIII logra
romperse con la idea del origen divino de los Reyes, trans-
formandose la institucion monarquica, por influjo inicial
del cartesianismo o racionalismo metafisico y luego por
obra del racionalismo empirico de las Luces, en una espe-
cie de maquinaria estatal. Asi, Federico El Grande de Pru-
sia se autocalifica como "primer servidor del Estado" y
“obligado a actuar con probidad, con sabiduria, y con ente-
ro desinterés, como si en cada momento €l debe rendir
cuenta de su administracién a sus ciudadanos”.’® Se apre-
cia al monarca como el "muelle principal" de un andamiaje
indispensable para cohesionar y hacer eficiente a la socie-
dad y con ello garantizar el bienestar y la felicidad de los
ciudadanos. De aqui que se hable, entonces, del "despotis-
mo ilustrado".

La defensa de este, no obstante, la asume Voltaire,
quien apoyara su causa contra los parlamentarios, quienes
a su entender soportan los privilegios y la intolerancia reli-
giosa. Pero, la idea del Estado como un mero instrumento
organizativo, manipulable para que produzca libertad e
igualdad, también la comparten Helvetius, Burke y el Abad
de Siéyes, quienes conciben la politica como una tarea de
abstraccion y ahistorica.

De manera que, seria en definitiva el pensamiento de
Rousseau el que introduce el "radicalismo democratico”

29  J.J.Rousseau, Emile, or, concerning education, Heath & Company, Bos-
ton, 1889, p. 88.

30 Fréderic II, Roi de Prusse, Ouvres posthumes, Amsterdam, 1789, p. 127.
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como base de todo sistema en donde encuentren su justo
asidero los "derechos ciudadanos". Dicese, sin embargo,
que Rousseau es quien "mas se opuso al reconocimiento de
los derechos humanos (como anteriores y superiores al
Estado e inherentes e inmutables en la persona), al sugerir
con el Contrato Social la alienacion total de cada hombre
con sus derechos en favor de la sociedad, desfigurandolos.
Otros sostienen, incluso asi, que el Contrato Social se pro-
pone transformar la autarquia natural en autonomia politi-
ca. El contrato, en efecto, es una forma de asociacion -
como dice el mismo Rousseau - que defiende y protege con
toda la fuerza comun la persona y los bienes de cada aso-
ciado, en la busqueda de una institucionalidad soberana y
colectiva no delegable; antagonica de suyo a la ficcion del
"déspota esclarecido" que, en Europa busca afianzar su
poder durante la crisis acudiendo al sostén de la burguesia
capitalista emergente, la que en el caso de Francia se en-
frenta, hasta el final, con la nobleza y con el Rey.

Aun asi, Montesquieu y la mayoria de los pensadores
del siglo XVIII contintian creyendo en las bondades de una
sociedad jerarquizada, ciertamente desprovista de los privi-
legios propios del medioevo, pero en donde el factor de
diferenciacion social es el producto del talento y de la pro-
piedad; tesis nada dificil de esbozar dentro de un escenario
historico en donde la chusma es tenida como un bloque
presto para los servicios manuales, que si bien es el mayo-
ritario de la poblacion esté situado todavia -eso si- "entre el
hombre y la bestia".’! Y, cuando menos, en medio de las

31 La expresion, por cierto, evoca uno de los didlogos satirizados que, en el
siglo XVI, mejor recrean y exaltan, en la mitologia, la superior dignidad
del hombre y la naturaleza, al explicar los sacrificios rituales que hace el
sacerdote: “Que un hombre no es hombre, que una bestia no es bestia,
que la mitad de un hombre no es medio hombre y que la mitad de una
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tendencias niveladoras entre las clases sociales, se admite
lo imprescindible de conservar estructuras funcionales a un
nivel que permita el funcionamiento de la sociedad. La
idea de la igualdad, a pesar de ello, no cesa de penetrar en
los conductos arteriales del cuerpo social hasta que adviene
con mejor suerte en la Revolucion Francesa.

El joven Condorcet, precursor de la revolucion imagina
una sociedad de iguales, pero son Helvetius y Rousseau los
verdaderos filosofos de la igualdad. Dice el primero que
"el lujo no es, pues, perjudicial en tanto que lujo, sino sim-
plemente en tanto que efecto de una gran desproporcion
entre las riquezas de los ciudadanos. Asi, pues, el lujo nun-
ca es extremado cuando la reparticion de las riquezas no es
demasiado desigual",’ pero al ser, segun él, las desigual-
dades producto de los arreglos sociales, sostiene que con
buenas leyes y con educacion sobreviene la igualdad y los
hombres son todos igualmente felices. En Rousseau, a su
vez, el principio de la igualdad se perfila agudamente de-
ntro de su sefialado Contrato Social, idea ésta que remonta
a la reforma protestante y que desarrollan con anterioridad
Locke y Grocio, entre otros.

Abhora, siendo que Rousseau es consciente de que la rea-
lidad igualitaria no es posible sino "en estados muy peque-
nos", dado que las desigualdades que contrarian la igualdad
original del hombre son obra de la propiedad privada, llega
a admitir lo imposible de emparejar poderes y riquezas

bestia no es media bestia, que medio hombre o media bestia no es hom-
bre imperfecto o bestia imperfecta, sino mas bien una cosa divina y vene-
randa”, le dice Momo a Jupiter. Vid. Giordano Bruno, Expulsion de la
bestia triunfante, Imprenta de Ramén Angulo, Madrid, 1888, p. 314.

32 Oeuvres completes d’Helvetius (D L’esprit), Tome premier, A Londres,
1779-1780, p. 22.
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entre los hombres; por lo cual, al definir lo que es la igual-
dad, en su concurso de 1751 ante la Academia de Dijon,
dice que esta no presupone "sino que el (poder) esté al
abrigo de toda violencia y que no se ejerza jamas sino en
virtud del rango (otorgado por servicios a la comunidad) y
de acuerdo con las leyes; y en cuanto a la riqueza, que
ningln ciudadano sea suficientemente opulento para poder
comprar a otros, ni ninguno bastante pobre para ser obliga-
do a venderse".

En resumen, propulsa Rousseau, como fundamentos de
la moderna libertad y del Estado de Derecho, la igualdad
ante la Ley, partiendo de su generalidad y capacidad para
sujetar a todos los asociados. Hace de ella, en efecto, un
principio ordenador de la institucionalidad al definirle,
ademas, como valor de equilibrio en la construccion de las
relaciones reciprocas entre los individuos y entre éstos y el
poder social constituido.

Sea lo que fuere, el transito desde la experiencia del Es-
tado del Soberano, magistralmente descrito por John Aus-
tin, pasando por la vision kelseniana del Estado de Derecho
hasta llegar a la supremacia del Derecho por sobre el Esta-
do, segtn el modelo de Estado de Solidaridad Social y de-
mocratico que resefian Krabbe y Dugiiit, no ha sido capaz
de diluir la idea fatal del homo homines lupus; menos aque-
lla del Estado aislado e independiente, producto de Ma-
quiavelo, “sin conexion con la totalidad orgénica de la
existencia humana”.

Esta percepcion, en efecto, todavia subyace en el mane-
jo practico que aun hace el Estado de sus respectivas com-
petencias. Est4 alli circunstante y reaviva, de tanto en tan-
to, el esquema tribal y colectivista que es propio del mundo
juridico primitivo — negado a la existencia del individuo y
de sus derechos fundamentales - y, por lo mismo, reedita
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miedos y alimenta sin solucién de continuidad la descon-
fianza entre pueblos y naciones.

Ni siquiera las Revoluciones Americana y Francesa, que
renuevan con fuerza los incipientes ideales de universali-
dad y humanitas contenidos también y desde antiguo en la
propia Constitucion antonina del afio 212, la cual dispone
la igualdad de todos los hombres ante la Ley, alcanzan
fracturar en el mediano tiempo la relacion “desnaturaliza-
da” que se da entre el hombre y el Estado, y entre aquel,
los intereses de la estatalidad y su conciliacién con aque-
llos otros que busca concretar, en su eternel retour, la cos-
movision humanista y totalizante en aparente y renovada
emergencia. Es como si Hegel hubiese tenido razon al es-
cribir su Fenomenologia del Espiritu o Sistema de Ciencia
(1807) y comentar sobre la tension entre la ley del corazon
y el frenesi de la arrogancia: “...la Revolucion Francesa
—narra Cassirer— ... empez6 con los mas altos ideales mora-
les —los ideales de igualdad, libertad y fraternidad— para
terminar en el reinado del terror... [y la] Revolucion Fran-
cesa ha glorificado esta destruccion”.”

¢) Las codificaciones revolucionarias

Dentro de las codificaciones que se alcanzan en la época
de la Ilustracion, son las Declaraciones Americanas las
primeras que formalizan el cambio histdrico y sirven, mas
luego, de apoyo a las previsiones adoptadas en la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789.

La Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virgi-
nia (1776), bastante influida por las concepciones iusnatu-

33  Ernst Cassirer, EI mito del Estado, FCE, México, 1974, p. 304.
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ralistas de Pufendorf y del mismo Locke, es un buen ejem-
plo de lo dicho. En ella se estatuye lo siguiente:

L. "Que todos los hombres son por naturaleza igualmente
libres e independientes y tienen ciertos derechos innatos, de
los que, cuando entran en estado de sociedad, no pueden
privar o desposeer a su posteridad por ningun pacto..."

IV. "Que ningin hombre o grupo de hombres tiene dere-
cho a percibir de la comunidad emolumentos o privilegios
exclusivos o especiales, sino solo en consideracion a servi-
cios publicos prestados; los cuales, no pudiendo trasmitirse,
hacen que tampoco sean hereditarios los cargos de magis-
trado, legislador o juez".

VI. "Que...todos los hombres que den suficientes prue-
bas de permanente interés por la comunidad... posean el de-
recho de sufragio y no pueden ser sometidos... por ley algu-
na a la que, del mismo modo, no hayan consentido para el
bien publico".

VIIL "Que... nadie sea privado de su libertad, salvo por
mandato de la ley del pais o por juicio de sus iguales".

XVLI. "Que... todos los hombres tienen igual derecho al
libre ejercicio de la religion de acuerdo con el dictamen de
su conciencia".

La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos
(1776), debida fundamentalmente a Thomas Jefferson,
juridifica el ideario iusnaturalista racionalista por oposicion
a la tradicion historicista que caracteriza al Bill of Rights
britanico y, de una manera contundente sostiene por evi-
dente, en si misma, la siguiente verdad:

"Que todos los hombres son creados iguales; que son do-
tados por su Creador de ciertos derechos inalienables; ...
que para garantizar estos derechos se instituyen entre los
hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos
del consentimiento de los gobernados; que siempre que una
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forma de gobierno se haga destructora de estos principios,
el pueblo tiene el derecho a reformarla o a abolirla, e insti-
tuir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios, y
a organizar sus poderes en la forma que a su juicio sea la
mas adecuada para alcanzar la seguridad y felicidad".

Es, a todo evento, la Declaracion de 1789, la "maquina

de guerra contra el Antiguo Régimen"**, pues niega de
plano el absolutismo y los privilegios, la arbitrariedad de la
justicia, la intolerancia religiosa. Mirabeau y el Abad de
Siéyes son sus principales redactores, pero J.J. Mounier es
su apologista al destacar que "para que una constitucion
sea buena, es preciso que se fundamente en los derechos
del hombre y que, por supuesto, los proteja">”.

Asi, en ella se pauta, textualmente, lo siguiente:

Art. 1. Los hombres nacen libres e iguales en derechos.
Las distinciones sociales no pueden fundamentarse mas que
en la utilidad comun".

Art. 2. La meta de toda asociacion politica es la conser-
vacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la se-
guridad y la resistencia a la opresion”.

Art. 6. La ley es la expresion de la ley (voluntad) gene-
ral. Todos los ciudadanos tienen derecho a participar perso-
nalmente, o a través de sus representantes, en su formacion.
Debe ser la misma para todos, asi cuando protege como
cuando castiga. Todos los ciudadanos, al ser iguales ante

34

35

Marcelino Menéndez y Pelayo, Historia de las ideas estéticas en Esparia,
Tomo 5 (Siglo XIX), Imprenta de A. Pérez Dubrull, Madrid, 1891, p.
480.

Xavier Le Pichon, Las raices del hombre: de la muerte al amor, Editorial
Sal Terrae, Santander, 2000, p. 157.

121



ASDRUBAL AGUIAR

sus ojos, son igualmente admisibles a todas las dignidades,
puestos y empleos publicos, segiin su capacidad, y sin otra
distincion que la de sus virtudes y sus talentos".

Art. 16. Toda sociedad en la cual la garantia de los dere-
chos no esta asegurada ni la separacion de los poderes esta-
blecida, no tiene Constitucion”.

En igual orden, la adopcion por el Supremo Congreso
de Venezuela, el primero de julio de 1811, en su seccioén
legislativa para la Provincia de Caracas, antes de que se
declarase la Independencia, de una Declaracion de los De-
rechos del Hombre, explica a cabalidad y de manera anti-
cipada al dictado posterior de la Constitucion, que se hara
hacia el 24 de diciembre, el modelo politico democratico
en que se afirma la ingenieria constitucional naciente y la
sujecion cabal de sus expresiones organicas —y sus compe-
tencias— a los principios ordenadores y superiores de la
soberania popular y del respeto y garantia de los derechos
del hombre.

En la primera parte de la Declaracion, que contiene a los
articulos 1 a 7, claramente se prescribe (1) la residencia de
la soberania en el pueblo, que es imprescriptible, inenaje-
nable e indivisible, como que, a la par de que la represen-
tacion expresa un mandato de suyo revocable y temporal,
la misma pertenece a todo el pueblo en su conjunto y no a
sus partes o corporaciones, individuos o ciudades que pre-
tendan usurparla; (2) la voluntad del pueblo es la que otor-
ga legitimidad y legalidad al gobierno, que es temporal; y
(3) la legalidad se funda en la igualdad ante la ley y en la
compatibilidad de los actos del gobierno y los magistrados
con el respeto ora de la soberania, ora de los derechos del
hombre, como lo ajustan con amplitud el preambulo de la
misma Declaracion y el articulo 1 de su apartado sobre
Derechos del hombre en sociedad:
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“El Supremo Congreso de Venezuela en su sesion legis-
lativa, establecida para la provincia de Caracas, ha creido
que el olvido y desprecio de los Derechos del Pueblo, ha si-
do hasta ahora la causa de los males que ha sufrido por tres
siglos: y queriendo empezar a precaverlos radicalmente, ha
resuelto, conformandose con la voluntad general, declarar,
como declara solemnemente ante el universo, todos estos
mismos Derechos inenajenables, a fin de que todos los ciu-
dadanos puedan comparar continuamente los actos del Go-
bierno con los fines de la institucion social: que el magis-
trado no pierda jamas de vista la norma de su conducta y el
legislador no confunda, en ningln caso, ¢l objeto de su mi-
sion”.

Articulo 1. El fin de la sociedad es la felicidad comun, y
el Gobierno se instituye al asegurarla.

Y siendo la felicidad comun, como idea integradora, en
el goce del derecho a los derechos y sus garantias, a saber,
de la libertad, la seguridad, la propiedad, y la igualdad de
derechos ante la ley, sus limites son aquéllos — dicho con
expresiones de actualidad — que se derivan del Bien
Comun en una sociedad democratica, segun lo reza el arti-
culo 1 del apartado sobre Deberes del hombre en sociedad:

Articulo 1. Los derechos de los otros son el limite moral
y el principio de los derechos, cuyo cumplimiento resulta
del respeto debido a estos mismos derechos. Ellos reposan
sobre esta maxima: haz siempre a los otros el bien que
querrias recibir de ellos, no hagas a otro lo que no quieras
que te hagan a ti.

En 1812, en el marco de la evolucion explicada, ha lu-
gar a otra obra sabia pero transaccional entre El Leviatan y
el individuo, pues sin que medie, esta vez, el regicidio re-
volucionario francés precedente, en las Cortes Generales y
Extraordinarias espafiolas reunidas en Cadiz se aprueba la
celebérrima Constitucion doceaiiista también llamada La
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Pepa por su ejecucion un 19 de marzo, dia de San José. En
ella, que luego modela al constitucionalismo italiano,
mexicano, centroamericano y el del Cono Sur americano,
se consagra la igualdad entre espafioles peninsulares y
americanos, negros e indios, y se declara como obligacion
de la nacién espafiola “conservar y proteger con leyes sa-
bias y justas la libertad civil, la propiedad y los demads de-
rechos legitimos™ (articulo 4), destacando la libertad de
imprenta y la prohibiciéon de censura. No solo eso, sino
que, en decreto posterior, las Cortes gaditanas mandan a
los tribunales conocer con preferencia a otros negocios los
relativos a la infraccion de la Constitucion; con lo que se
crea el primer experimento de control difuso de constitu-
cionalidad y amparo de los derechos y libertades del hom-
bre y del ciudadano.*®

El propio Carlos Marx, al elogiarla y destacar su origi-
nalidad —obra, segun ¢l de unas Cortes “que no tienen pre-
cedente en la historia”— subraya que “introduce las refor-
mas reclamadas abiertamente por los escritores y estadistas
més eminentes del siglo XVIII”.*’

d) En transito hacia el constitucionalismo contem-
poraneo, entre la igualdad y la libertad

Sea lo que fuere, apartados sus mencionados detracto-
res, la experiencia histérica, normativa y estimativa, coin-
cide en la idea del fundamento de los derechos del hombre
en su naturaleza racional, en su inherente dignidad. La in-
fluencia preferente de la Revolucion Francesa y de sus

36 Asdrubal Aguiar, Libertades y emancipacion en las Cortes de Cadiz de
1812, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, p. 173.

37  Articulo que escribe para el New York Daily Tribune, 24 de noviembre de
1854.
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ensefanzas se va extendiendo paulatinamente y en tal or-
den, si bien no de manera inmediata, hacia la totalidad del
mundo occidental y nutre parte sustantiva del constitucio-
nalismo de América Latina a partir de 1830.

La verdadera consagracion ideoldgica de la igualdad en
derechos, como principio y valor de aplicacién general y
universal, base de la moderna libertad, es sin embargo el
motivo de diatriba acerca de la expansion y universaliza-
cion de los derechos humanos; tanto que apenas alcanza su
cristalizacion con el surgimiento contemporaneo de la idea
del Estado Social de Derecho junto a la instauracion mayo-
ritaria de la democracia politica como sistema de gobierno.

Durante el siglo XIX, la igualdad formal (igualdad ante
la ley, igualdad de acceso a los empleos publicos y contri-
bucion equitativa con los gastos del Estado o igualdad tri-
butaria) consagrada por las revoluciones americana y fran-
cesa no tiene en cuenta las desigualdades de hecho que
propicia la nueva division de las sociedades modernas en-
tre propietarios y no propietarios, incidente, incluso, en el
ejercicio universal de los derechos politicos o de ciudadan-
fa. Salvo, como cabe subrayarlo, en el caso del constitu-
yente gaditano de 1812, que consagra de modo igual el
voto censitario, pero postula, antes bien y como medida, el
deber del Estado en cuanto a dotar de propiedad a los ciu-
dadanos a fin de hacerlos cabalmente libres en un contexto
en el que toda propiedad es del monarca o de los institutos
llamados de manos muertas, las Iglesias.3 8 Ocurre, asi, una

38 Agustin de Arguelles, Exdmen historico de la Reforma Constitucional,
Tomos I y II, Londres, Imprenta de Carlos Woods e hijo, 1835, apud.
Asdrubal Aguiar, “La dimension social de la democracia y su estatuto in-
teramericano”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Afo XIX, Fundacion Konrad Adenauer, Bogota, 2013, pp. 225-226.
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suerte de anticipo a los movimientos contemporaneos de
reforma agraria.

De suyo, dos tendencias pugnan durante el pasado siglo
acerca de la idea de la igualdad. "Por una parte, el libera-
lismo conservador, [la considera]... incompatible con la
libertad, y por la otra, el marxismo, ...niega la posibilidad
de mantener un proceso de igualacion, que conduzca hacia
la sociedad comunista, con el mantenimiento del Estado
liberal parlamentario". Los primeros, estan influidos por la
obra de Adam Smith, Una investigacion sobre la naturale-
za y las causas de la rigueza de las naciones (1776), quien
mediante la critica del mercantilismo propugna la libertad
de empresa sin interferencia alguna del Estado y, con ello,
el derecho de los mas pudientes.

La clase peor situada econdmicamente (le peuple),
victima del Estado moderno absolutista comienza a pade-
cer, sucesivamente, los abusos de los "nuevos ricos" expe-
rimentando una progresiva pérdida de su libertad social y
econdmica, sumiéndose en la mas humillante de las des-
igualdades. Y alli se origina la tesis reivindicativa de los
trabajadores ingleses, para quienes el trabajo es el titulo
juridico de la propiedad, y que ha lugar al insurgir, durante
1837-1838, el primer movimiento socialista (algunos lo
tildan de reformista radical) de Europa, llamado cartismo
(Chartism), nacido en el Reino Unido, consecuencia de la
Revolucion Industrial, y amalgamador de la clase obrera en
su agitaci()n.3

39 George Rudé, La multitud en la historia: Los disturbios populares en
Francia e Inglaterra: 1730-1848, Historia de los movimientos socia-
les/Siglo XXI Editores, , 1972, p. 185 y ss.
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Uno y otro extremo, el liberalismo conservador y el
marxismo-leninismo, exponen tendencias que atentan con-
tra el valor y la vigencia integral de los derechos del hom-
bre, ora abrogando la igualdad ora conculcando la libertad
en busqueda de la primera, siendo que una y otra resultan
indivisibles como lo sostiene la conjuncion ideologica del
liberalismo progresista de J. S. Mill* y del socialismo de-
mocrético de Berstein*!'. Y asi, reivindicados los derechos
civiles y politicos junto a los econdmicos, sociales y cultu-
rales, emerge no sélo la limitacion de la propiedad privada
por razones de interés social como la consagran la mayoria
de las constituciones del siglo XX, sino que también se
conoce —como aportacion alemana a la extension de los
derechos del hombre, segun consta de su Ley de proteccion
en caso de enfermedad, accidente, invalidez o vejez, de
1883— el derecho actual a la proteccion social, que en Ve-
nezuela solo se alcanza en 1936.

En este orden de ideas cabe afirmar, en suma y como
recapitulacion intelectual, que corresponde al Estado libe-
ral que nace de la Revolucion Francesa y a las "corrientes
espirituales" (Locke, Montesquieu, Rousseau) que le sirven
de base desmontar definitivamente el viejo orden estamen-
tal y de privilegios y al Estado del absolutismo monarqui-
co. Pero el orden en cierne supone, equivocadamente, que

40 Segln éste, por cierto, “es evidente que el tnico gobierno que satisface
por completo las exigencias del estado social es aquel en el cual tiene
participacion el pueblo entero... Pero puesto que en una comunidad que
exceda los limites de una pequefia poblacion nadie puede participar per-
sonalmente sino de una porcion muy pequeiia de los asuntos publicos el
tipo ideal de un gobierno perfecto es el gobierno representativo”. Apud.
Anibal Américo D’Auria, Teoria y critica del Estado, Eudeba, Buenos
Aires, 2012.

41 Eduard Bernstein (Berlin, 1850-1932), es uno de los fundadores de la
social democracia, revisionista del marxismo.
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la salvaguarda de los derechos del hombre, anteriores y
superiores al Estado, sélo se alcanza dentro de una socie-
dad auto determinada e ilimitadamente libre de toda inter-
ferencia del poder estatal; poder del Estado, por lo demas,
tutelado por el Derecho y fracturado, dividido, por influjo
de las ensenanzas del autor de E! espiritu de las Leyes.

Los actores de la Revolucion Francesa lamentablemente
no se percatan que la arbitrariedad también puede instalar-
se —como asi ocurre— en la misma sociedad y mas alla del
Estado como expresion de su organizacion juridica politi-
ca. Por lo cual, los derechos humanos como conquista, y la
libertad e igualdad en tanto que fundamentos del nuevo
orden construido sobre sus bases, han de traducir en hipo-
tesis la idea del "equilibrio social", no la ruptura maniquea
que a fin de cuentas significa el mismo proceso de 1789. El
acento radical de la Revolucion Francesa, segin Bloch,*
gravita menos en la idea de libertad que en la de igualdad;
tanto que Frangois Noel (Gracchus) Babeuf, el socialista de
1794 que se incorpora a las tendencias proletarias durante
el desenlace de la revolucion se proclama, a si mismo, el
tribuno de la libertad afirmando de cara a la Constitucion
del afio III la hipocresia de la formula les hommes sont
égaux.

Vale asi, solo en tal perspectiva, la tesis historicista
segun la cual el orden liberal nacido de la Revolucion trae
el germen de su propia destruccion y, junto a ¢€l, de la des-
truccion del régimen de libertades publicas que intenta
consagrar. En efecto, de la misma manera que la igualdad
absoluta violenta toda nocion y germen de libertad, ésta

42 Ermnst Bloch, Derecho natural y dignidad humana, Dykinson, Madrid,
2011, p. 169.
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ultima como valor absoluto es, como lo demuestra la expe-
riencia napolednica, madre legitima del despotismo y la
arbitrariedad.

En aquella, la Constitucion del afio III, en efecto, a dife-
rencia de la Declaracion de 1789, se consagra y clasifica a
la igualdad como derecho natural e imprescriptible del
hombre; pero, a su vez, se restablece el "sufragio indirecto"
exigiendo del elector el pago de una contribucion directa
personal o sobre sus bienes inmuebles. De manera tal que
el mismo Babeuf sostiene, a renglon seguido, que la liber-
tad es dependiente de la igualdad economica, es decir, de la
abrogacion de barreras entre ricos y pobres con vistas al
sufragio. Y dado ello, por considerar que la opresion es
producto de la desigualdad econdémica, afirma que la pro-
piedad privada es la “fuente de todos los males”.*

2. Hacia la centralidad de la persona humana en el si-
glo XX

La precedente narrativa basta, es suficiente para extraer
algunas ensefianzas acerca del dilema historico, no solo
actual, entre el poder y la razon o la fe, que tiene lugar
desde la forja de las republicas hasta una vez concluidas las
Grandes Guerras del siglo XX; de cuya resolucion atn
depende la construccion de otra narrativa sobre la demo-
cracia, el Estado de derecho y los derechos humanos mejor
adecuada al siglo en curso.

La forja del Estado moderno, como construccion racio-
nal que sobreviene al mundo medieval para resolver sus

43 A.E. Pérez Luio, Dimensiones de la igualdad, Dykinson, Madrid, 2007,
p. 54; idem, Raul Alfonsin, Fundamentos de la republica democratica,
Eudeba, Buenos Aires, 2006, p. 454.
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formas intestinas de violencia —en su mayoria teologiza-
das— tiene como consecuencia no la absorcion, sino la pul-
verizacion o cosificacion de la persona humana, apenas
recipiendaria de las concesiones que le hace el poder abso-
luto para aliviarle algunas de sus penas en su transito mun-
dano. Todo ello a contrapelo de las reflexiones filosoficas
criticas mencionadas que se plantean en paralelo, como
intersticios para la fundamentacion y/o reivindicacion de
los derechos humanos.

La obra mencionada de Hobbes es la que mejor ilustra
la experiencia, a la que se refiere de modo amplio y con
juicio critico Francisco Pifion Gaytan, en los términos si-
guientes:

“[E]ste Leviatan, cuya cabeza es el soberano, esta plaga-
do de mitos. Estd convencido, por ejemplo, de que las ideas
de libertad y de critica son patologias sociales que deben ser
extirpadas. Hobbes hablaria por su Leviatan un lenguaje ab-
solutista, que trataria de atribuir al poder de las ideas, fi-
losoficas y teologicas, la causa de los males ingleses... Por
eso estructura una visién unitaria y totalitaria del poder.
Hobbes no acepta poderes divididos”.*

Pero Pifion se encarga, justamente de diluir el mito del
Estado absoluto, incluida su version ilustrada:

“Hobbes olvida que su Leviatan también puede tener pa-
siones. Y, obviamente, pasiones en grande. El “alma” de su
Maquina también puede tener “su” libertad, pero puede ser
tan bestial y salvaje como su libido. Y su maquina, com-
puesta con partes de racionalidad, al tener también su volun-
tas, ya no sera tan solo (pero puede serlo) un mero accionar

44 Francisco Pinon Gaytan, Filosofia y fenomenologia del poder, Plaza y
Valdés, México, 2003, p. 165.
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mecanico o cibernético, sino un Leviatan, o sea, un mons-
1.1: . . . 199 45
truo biblico: un poder religioso y civil”.

Ocurre luego, es verdad y segun lo explicado, la desper-
sonalizacion del poder con las revoluciones del siglo
XVIII; lo que no basta, como se demuestra. De alli la pau-
latina forja de un Estado liberal, alejado y extrafio a la co-
tidianidad del individuo y protegido éste en sus derechos
fundamentales mediante la division del mismo poder del
Estado, pero en lo sucesivo sujeto a dos amenazas que ad-
quieren una firme validez historica: Una, la posibilidad de
que la violencia haga cuna, como la hace y cabe reiterarlo,
en el seno de la misma sociedad — amamantada por sus
derechos liberales conquistados en lucha fratricida contra
el Antiguo Régimen — degenerando en el jacobinismo; lo
que le abre puertas a la dictadura y provoca rechazos en los
animos v.gr. de quienes luchan por la libertad en la Espafia
doceafiista 0 en la América mirandina; y otra, que la in-
fluencia de Rousseau, con su contrato social, le hace espa-
cio generoso al autoritarismo, a un despotismo de nuevo
cuio producto de la alienacion que hace de si el mismo
individuo en beneficio del Estado — una suerte de renovado

juramento de vasallaje medieval — para asegurarse espacios
de libertad.

Los ejemplos de la desviacion esquizofrénica sobran,
mas alla de la teoria y de los textos normativos constitu-
cionales que signan la historia del siglo XIX y la primera
mitad del siglo XX: En Europa el bonapartismo y luego el
nacional socialismo y el fascismo, y en América, sin solu-
cion de continuidad, al amparo de nominalismos garantis-
tas y republicanos, primero los gendarmes necesarios o
césares democraticos, luego sus largas dictaduras militares.

45  Loc. cit.
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Asi, la necesidad de rescatar al Estado mediante su
transformacion, planteada a raiz de la 2a. Guerra Mundial,
como también de resolver la tradicional oposicion indivi-
duo-sociedad vs. el Estado, argumento éste en el que cen-
tran los tedricos de la Revolucion Francesa el problema del
reconocimiento y garantia de los derechos del hombre,
explican la idea de la sobrevenida supranacionalidad de los
derechos humanos y su integraciéon a un emergente orden
publico internacional de matriz ética, cuanto el adveni-
miento del llamado Estado Social de Derecho y sucesiva-
mente la afirmacion de la llamada corriente neo-
constitucionalista, que ata el ejercicio del poder al principio
pro homine et libertatis. Y ello le ofrece a la misma demo-
cracia y a las leyes de garantias de los derechos fundamen-
tos ontoldgicos inexcusables, que les atan en sus desempe-
fos y finalidades normativas: asi sean los del minimo
comun que reclama el pluralismo y la idea de la diversidad
cultural, social y politica, y como freno de la anarquia y de
las tendencias hacia la superposicion de las mayorias de-
mocraticas en desmedro de los derechos de las minorias.

No huelga sefialar al respecto, como experiencia a con-
siderar, segun lo afirmara Schmidt, que “la neutralidad
axiologica y sin contenido de la Constitucion propia del
estado legislativo parlamentario”, es también la que luego
posibilita en Weimar que una mayoria pueda sancionar
cualquier contenido normativo hasta el punto de hacer mu-
dar a una republica en monarquia.*® Tanto como Sartori, a
su vez, sefiala a la manifiesta fragmentacion partidista®’ o

46 Javier Flax, La democracia atrapada: Una critica del decisionismo,
Editorial Biblos, Buenos Aires, 2004, p. 125.

47 Giovanni Sartori, Ingenieria constitucional comparada, FCE, 2003, p.
145.
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un parlamento a merced del poder de “intereses corporati-
vos™*® atomizados, ajenos a un denominador comin y en
pugna, como la debilidad de dicho constitucionalismo en
Alemania, antesala del nazismo y de la entronizacién del
mal absoluto.

a) La dignidad humana y el orden publico internacional

El cambio cualitativo contemporaneo y a profundidad
respecto de los derechos humanos y su codificaciéon ha
lugar, qué duda cabe, sobre el drama del Holocausto. Le
sucede, purgada la neutralidad constitucional precedente, el
respeto a la dignidad humana y el reconocimiento de los
derechos humanos como la estipulacion de sus garantias,
como propdsito no so6lo compartido entre los Estados sino
de la comunidad internacional en su conjunto; pasan a
formar parte del emergente orden publico internacional
junto a la prohibicion del uso de la fuerza entre los Estados
y la obligacion de la solucion pacifica de las controversias
entre éstos.

De tal modo se ven trastocadas no solo la idea clésica de
la soberania del Estado y su poder absoluto, en lo adelante
sujeto y limitado en sus competencias normativas bajo los
indicados componentes del orden publico mundial, sino
que, también y por obra de los mismos derechos humanos
se modifica la estructura relacional de los Estados y sus
propias concepciones constitucionales. Hasta ese momen-
to, justamente, permanecen €stos en una condicidon de im-
permeabilidad juridica los unos con relacion a los otros y
todos frente a las expresiones normativas de vocacion in-

48  Gregorio Saravia, Thomas Hobbes y la filosofia politica contemporanea:
Carl Schmitt, Leo Strauss y Norberto Bobbio, Dykinson, Madrid, 2011,
p- 42.
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ternacional, aparte de sobrepuestos en el orden interno a la
manera del Leviatan.” El derecho y sus contenidos, hasta
entonces, son una realidad dependiente del voluntarismo y
la discrecionalidad del poder que ellos, los Estados, ejer-
cen, ajenos a cualquier atadura ontologica.

El Derecho internacional de la posguerra, es verdad, no
reconoce en lo inmediato la subjetividad juridico interna-
cional plena del individuo, dada la prorrogada preeminen-
cia del sistema internacional de los mismos Estados. Pero,
sucedida la guerra, la Carta de San Francisco de 1945, que
instituye a la Organizacion de las Naciones Unidas, consa-
gra como su fin y proposito —vale decir como norma de
derecho imperativo y de progresiva realizacion— el sefiala-
do reconocimiento y respeto de los derechos humanos por
parte de aquéllos, en tanto que miembros de la comunidad
juridica y politica internacionales.

A la persona humana, desde entonces, no solo se le re-
conocen y aseguran sus derechos como tal y dada la digni-
dad inmanente del hombre que los fundamenta, sino que,
de modo directo y en sede internacional, sin importar cual
sea su Estado de adscripcion o nacionalidad, también se le
sanciona por sus acciones u omisiones cuando violan de
manera grave y sistematica los derechos humanos de terce-
ros, con agravio y desprecio profundo por la conciencia de
la Humanidad.”®

Mas tarde, en el seno del Consejo Econdémico y Social
de la ONU, una vez iniciadas sus actividades en 1947, se
instituye una Comision de los Derechos del Hombre, que

49  Asdrubal Aguiar, Codigo de derecho internacional, UCAB, Caracas,
2009, pp. 69 y ss.

50 fdem, pp. 371y ss.
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asume como su cometido primordial hacer realidad el plan-
teamiento llevado al seno de la organizacion planetaria por
el presidente Harry S. Truman de los Estados Unidos de
América. Surge, entonces, el Proyecto de Declaracion Uni-
versal adoptado sin objeciones por la Asamblea General el
10 de diciembre de 1948. Antes, la X Conferencia Interna-
cional Americana, reunida en Bogotd durante el primer
semestre de dicho afio, valida en la esfera regional los pre-
dicados del mencionado documento, en cuyo texto el indi-
viduo, por vez primera, es reconocido como sujeto pasivo
y directo de atribucion de derechos por parte del Derecho
internacional.

(Como pudo alcanzarse —es la pregunta— un acuerdo
contemporaneo acerca de los derechos humanos, su enun-
ciacion y reconocimiento internacional aparte de su impo-
sicion por sobre el orden constitucional y soberano de los
Estados, en medio de la diatriba histérica que provoca su
distinta y secular fundamentacion filosofica, sociologica o
normativa? >!

Muchos estudiosos reconocen que en el campo de ex-
terminio de Auschwitz, en tanto que simbolo del sufti-
miento de millones de hombres, la inmensa mayoria judios,
a manos de la arrogancia de los Estados y sus gobiernosi
reside el origen de la Declaracion Universal de 1948.°
Empero, el filésofo catdlico Jacques Maritain, quien con-
tribuye de manera importante, desde la UNESCO, a su

51  Aguiar, Los derechos humanos en la Convencion..., op. cit., pp. 42y ss.

52 José Vicente Mestre Chust, Los derechos humanos, Editorial UOC,
Barcelona, 2007, p. 25; Rafael Enrique Aguilera Portales, “Legitimidad
constitucional, legalidad y legitimaciéon democratica de la desobediencia
civil”, en la obra de Juan Antonio Gomez Garcia (Editor), Legalidad y
legitimidad del Estado democratico, Dykinson, Madrid, 2014, p. 244.
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fragua, narra a manera de anécdota lo que fue la respuesta
unanime de los autores de la Declaracion: “Si... hemos
llegado a un acuerdo sobre estos derechos, pero a condi-
cion de que no se nos pregunte porqué”.>

Los tratados internacionales que luego siguen a dicha
Declaracion —los Pactos Internacionales de Derechos Civi-
les y Politicos, y de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales de 1966— como a la Declaracion Americana —a sa-
ber, la Convencion Americana de Derechos Humanos de
1969— poseen, de conjunto y en lo sucesivo, por lo expli-
cado, una naturaleza especial que es importante contemplar
para los fines de una exégesis y aplicacion adecuadas de
las normas que forman al actual y novedoso Derecho de los
derechos humanos, tanto en lo internacional como en el
plano constitucional y democratico de los Estados.

El tratado de derechos humanos, cabe ilustrarlo al mar-
gen, es fuente de derecho escrito y obliga a quienes son sus
Estados partes, pero, por razén de su materia, consagra
derechos a favor de personas y no de los Estados, a quie-
nes, antes bien, se les fijan obligaciones concretas e impe-
rativas con relacion a éstos y de un modo directo.

Todo tratado de derechos humanos, ademas, es un ins-
trumento vivo, segun lo dice la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que, si bien les da caracter juridico
objetivo a los derechos contenidos v.gr. en la Declaracion
Americana, asignandoles fuerza vinculante formal y obli-
gacional, “su interpretacion tiene que acompaiar la evolu-

53 Jacques Maritain (Introduccion), Sobre la nueva Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre: Textos reunidos por la UNESCO, Du Sagi-
taire, Paris, 1949. Texto original: Human Rights: Comments and inter-
pretations (With an introduction by Jacques Maritain), UNESCO/PHS/3
(rev), Paris, 25 july 1948.
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cion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”
(Corte IDH, Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri,
2004). “Los tratados de derechos humanos, lo dice la doc-
trina, no solo establecen derechos para las personas y obli-
gaciones para los Estados partes, sino que, en realidad,
consagran un sistema para proteger la dignidad humana
que constituye un verdadero orden publico internacional,
cuyo mantenimiento debe ser de interés de todos los Esta-
dos que participan en el sistema”.

Se trata de derechos y de obligaciones que tienen o al-
canzan validez, justamente, en el ambito de la comunidad
juridica internacional y ésta los asume como elementos de
su orden publico, bajo la idea de que todos los seres huma-
nos son iguales en dignidad y en derechos y gozan de los
mismos mas alld de las fronteras de sus Estados de nacio-
nalidad o residencia. Pero las obligaciones de respeto y de
garantia asumidas por los Estados partes no se realizan en
el ambito abstracto de lo supranacional, sino alli, justamen-
te y por lo pronto, donde se encuentran situados los seres
humanos, individuos y personas, es decir, el ambito de
aplicacion territorial del Derecho y de las leyes nacionales.

Las disposiciones de los tratados internacionales de de-
rechos humanos, en consecuencia, se realizan o alcanzan
plenitud en todo momento dentro del espacio en el que
ejerce su jurisdiccion el Estado parte y al amparo de sus
normas constitucionales; en defecto de lo cual, por via sub-
sidiaria, act@ian los 6rganos internacionales de tutela. Pero
ello es u opera asi, cabe repetirlo, por una finalidad, como
la es alcanzar que los Estados cumplan con el respectivo
tratado dentro de sus ambitos de validez soberana, con vis-
tas al principio de efecto util (effet utile), respetando con-
cretamente los derechos consagrados y garantizdndolos
toda vez que sea necesario (Corte IDH, Caso Hermanas
Serrano Cruz, Excepciones, 2004). Y atendiendo, ademas,
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al citado principio ontologico pro homine et libertatis, que
alcanza fuerza imperativa dentro del Derecho de los dere-
chos humanos a lo largo de la segunda mitad del siglo XX.

Segun la jurisprudencia consultiva de la Corte Interame-
ricana, en suma, “los tratados modernos sobre derechos
humanos, en general, y, en lo particular, la Convencion
Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicio-
nal, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratan-
tes [...]. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos,
los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en
relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo
su jurisdiccion...” (Corte IDH, Opinion Consultiva OC-
2/82), seglin lo indicado supra.

En este orden se explica que no pocos Estados otorguen
a dichos tratados sobre derechos humanos, actualmente,
rango equivalente a las normas de sus constituciones y los
integren al llamado bloque de la constitucionalidad; dado
lo cual se aplican las normas de estas o las de aquéllos que
mejor expresen, en sus confrontaciones, el reiterado prin-
cipio pro homine et libertatis, o de mayor favor o maxima
proteccion en cuanto a los derechos humanos concernidos
y sus correspondientes garantias.

La Declaracion Americana de 1948 como la Conven-
cion Americana de 1969, en comun reconocen que los de-
rechos esenciales del hombre "tienen como fundamento los
atributos de la persona humana"; de donde se colige que
los mismos no le corresponden a ésta por ser nacional de
un determinado Estado o por que se los acuerde su estatuto
constitucional. De suyo, tales derechos, inherentes al hom-
bre como tal y por ser tal en su naturaleza, son anteriores y
por ende superiores al mismo Estado, que tiene la obliga-
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cion de respetarlos, de reconocerlos y de garantizarlos de-
ntro de su jurisdiccion interna y también en sede interna-
cional, como parte que es de los instrumentos normativos
multilaterales que los obligan.

Sin establecer una jerarquizacion de valores, cabe ob-
servar que los considerandos mas sugerentes de la Declara-
cion Americana citada son, al respecto, en primer lugar, el
ya sefialado, en cuanto a "que los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacionales de determi-
nado Estado, sino que tienen como fundamento los atribu-
tos de la persona humana". En segundo lugar, el que alude
al caracter progresivo de la Declaracion y dice que ésta,
unida a las garantias que ofrezcan para su realizacion las
leyes internas de los Estados, apenas "establece el sistema
inicial de proteccion"; lo cual explica que, mas tarde, en el
texto de la Convencion Americana se prescriba que la
ndémina o enunciacion de los derechos reconocidos no ex-
cluye de su proteccion —respeto y garantia por cada Esta-
do— "otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democréatica repre-
sentativa de gobierno".

El individuo, a manera de colofon, reiterando lo antes
dicho, ademas de titular de sus derechos humanos deviene
en nuestra contemporaneidad en igual depositario de debe-
res y obligaciones internacionales, internacional y nacio-
nalmente exigibles, cuando hacen relacion con atentados a
los mismos derechos. Queda rota para lo sucesivo, en con-
secuencia, la neta separacion que entre el ordenamiento
normativo internacional y el de los Estados se habia man-
tenido hasta 1945, pero que ahora se ve cauterizada por ese
elemento ontoldgico preferente: el respeto de la dignidad
de la persona humana, que trasvasa jurisdicciones y somete
al conjunto del Derecho y define el contenido y alcances de
los derechos.
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A mas de 70 anos de distancia, es evidente que las De-
claraciones americana y universal, como ejemplos, por
obra del sefialado principio de la progresividad derivado de
la misma condicion perfectible del ser humano, ha sido
superada por los pactos y convenciones universales y re-
gionales que actualmente reconocen y garantizan la vigen-
cia de los derechos humanos en el plano internacional, su-
jetando incluso a la soberania de los Estados. Pero aquellas
tienen como virtud, a todo evento, haber advertido acerca
de la integralidad de los derechos del hombre, que no se
reducen a los politicos y civiles, sino que se expresan en
todos los escenarios en los que es capaz de realizarse éste
en correspondencia con su dignidad inmanente. A la par de
aquellos derechos y en un mismo plano incorporan las De-
claraciones —como luego lo hace la Convencion Americana
v.gr.— los denominados derechos de la segunda generacion
(econdmicos, sociales y culturales), de los que se ha dicho
y dice con absoluta propiedad son necesarios para realizar
el ideal del ser humano, liberado del temor y de la miseria.

b) Jerarquia y sistematica de los derechos

La teoria de los derechos humanos habla hoy, en efecto,
de las generaciones de derechos, mirdndolos tanto en su
progresion historica como en sus contenidos progresivos,
quizas bajo inspiracion de los ideales revolucionarios fran-
ceses —libertad, igualdad, fraternidad— o ante la inevitable

realidad de la llamada “globalizacion de los problemas”.”*

Asi, cuando la doctrina distingue entre los derechos
humanos de primera generacion o derechos de libertad

54 Phillipe Cullet, “Droits de solidarité en droit international environmen-
tal”, Law Research Center, Geneve, 1993, p. 14.
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—derechos civiles y politicos—, los de segunda generacion o
derechos de igualdad —derechos econdomicos, sociales y
culturales— y los de tercera generacion —o derechos de fra-
ternidad y/o de solidaridad—, lo hace para puntualizar que
unos dentro de tales derechos han sido proclamados y re-
conocidos antes que los otros. Pero dice la distincion,
igualmente, acerca de las visiones diferentes o convergen-
tes que la realidad ha impuesto sobre ellos o que permite
explicar el mismo fundamento variable de los derechos
humanos.

A la luz de lo antes explicado, los primeros derechos
humanos consagrados o reconocidos, a partir de la Decla-
racion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano en 1789, y luego garantizados son, esencialmente, el
derecho a la vida, a la integridad, a la libertad y a la segu-
ridad personal; la igualdad ante la ley y ante las cargas
publicas; la libertad de opinion y de expresion, de pensa-
miento y de religion, de correspondencia, de reunién y
asociacion pacificas; el derecho al libre transito, a la pro-
piedad, al voto, a la participacion politica, etc. Tratase, en
estos casos, de derechos-atributos, oponibles por la persona
humana al Estado y que exigen de éste, de modo general,
una actitud de respeto y abstencion o de no interferencia,
en modo de que no se vean conculcadas las sefialadas liber-
tades fundamentales.

Son derechos que se construyen en clave individualista
y adicionalmente estatalista, vistos desde la perspectiva
francesa, pues se privilegian los derechos civiles del indi-
viduo, pero a la vez se admite como necesaria la garantia
de dichos derechos por parte del Estado y de la ley, enten-
didos ya no como imperio que sujeta a los individuos sino
como expresiones concretas del ejercicio por los mismos
individuos de sus derechos politicos y de asociacion. Pero,
desde la perspectiva americana, nutrida por la experiencia
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anglosajona, las claves dominantes son la individualista y
la historicista, que privilegian los derechos civiles, los
afirman como anteriores al Estado por logrados temporal-
mente mucho antes de que este fragiie y de suyo lo limitan
a éste, reclamando su conducta omisiva, para mejor asegu-
rar la autonomia de voluntad en el individuo; de donde mas
importan los derechos civiles que los politicos.

Luego llegan y son reconocidos el derecho al trabajo, a
la seguridad social, a la libertad sindical, a la educacion; el
derecho a la proteccion familiar, a la alimentacién, a la
vivienda, a la salud. Los mismos, en el fondo, son dere-
chos-créditos exigibles al Estado y a la colectividad orga-
nizada, y que como tales reclaman de aquel una conducta
positiva para su concreta realizacion. Este desarrollo o pa-
saje, desde aquellos derechos absolutos o individuales
hacia estos derechos colectivos o relativizados y en reci-
proca complementariedad, tiene lugar con la Constitucion
francesa de 1848 y encuentra adecuado testimonio interna-
cional con la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, en 1948.

Es el tiempo en que la vision historicista y la estatalista
hacen causa comun contra la perspectiva o cultura indivi-
dual, por considerarsela destructora de toda forma estable
de unidad politica y de garantia institucional de las liberta-
des. Tanto es asi que, la sefialada Declaracion Universal
pide, como derecho humano, la existencia de un orden pro-
clive y proactivo al aseguramiento mismo de los derechos
humanos; ello, justamente, como la base comun que ata en
la diversidad de lo social y cultural.

Maés recientemente cristalizan progresivamente los lla-
mados derechos humanos de la tercera generacion o dere-
chos de solidaridad, que serian consecuencia de las tenden-
cias mundiales delineadas desde finales de los afios *80 del
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pasado siglo y sobre un puente hacia el presente siglo, a la
luz de la sistematizacién pionera que introduce quien asi
los denomina, Karel Vasak, en 1977.%° Desbordan, de su-
yo, a las claves individuales para la construccién de los
derechos humanos por quedar situados en la perspectiva de
la solidaridad entre todos los miembros de la familia
humana, asi como a las claves histéricas y también las es-
tatalistas; por responder a “nuevas necesidades humanas™
basicas y reclamar, dados sus contenidos y como se sostie-
ne, de una garantia y tutela distinta de la cléasica o liberal; y
por cuanto tales derechos responden no so6lo a exigencias
sobrevenidas —distintas de las que justifican a los derechos
prestacionales— sino a obligaciones para con las generacio-
nes del futuro. Se distinguen estos derechos en cierne, co-
mo bien lo anota dicho autor, por ser bidimensionales, ya
que son derechos-atributos y derechos-créditos a la vez, y
son tanto oponibles o exigibles al o del Estado como a los
demas actores sociales en su conjunto, pero bajo sujecion a
la comunidad internacional.

Dentro de estos ultimos derechos, también calificados
de derechos difusos por pertenecer a personas indetermi-
nadas o al colectivo humano en su totalidad, cuentan el
derecho a la paz y al desarrollo sostenido; el derecho a un
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado; el derecho a

55  Vid. loc. cit.

56 Javier Bustamante Donas, “Hacia la cuarta generacion de derechos
humanos; repensando la condiciéon humana en la sociedad tecnoldgica”,
Revista Iberoamericana de Ciencia, Tecnologia, Sociedad, e Innovacion,
Organizacion de los Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Cien-
cia, y la Cultura, n. 1, septiembre-diciembre 2001 Del mismo autor, ;So-
ciedad informatizada, sociedad deshumanizada?, Editorial Gaia, Madrid,
1993.

57 Idem, p. 1654.
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la asistencia humanitaria; o el derecho al patrimonio
comun de la Humanidad, dentro del que se cuenta como
sobrevenido el derecho a la salvaguardia y amparo del ge-
noma humano: «base de la unidad fundamental de todos
los miembros de la familia humana». Y se incluyen,
ademas, dentro de la idea de fraternidad o solidaridad que
los amalgama, los derechos que recogen declaraciones es-
peciales sobre grupos o colectivos que se considera han
sido discriminados por edad, por pertenecer a minorias étni-
cas o de religion, o reclamantes de la diversidad cultural.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politi-
cos (1966) y el Pacto Internacional de Derechos Econdémi-
cos, Sociales y Culturales (1966), adoptados ambos por la
Asamblea General de las Naciones Unidas son, respecti-
vamente, los soportes estatutarios de los mencionados de-
rechos de la primera y segunda generacion, en el ambito
universal. Y en el ambito regional americano, cuenta en
primer término la Convencién Americana de Derechos
Humanos (1969) referida, que contempla los derechos de
primera generacion, sin dejar de anunciar a los de segunda
generacion, constantes en su Protocolo Adicional en mate-
ria de derechos econdmicos, sociales y culturales, también
conocido como Protocolo de San Salvador (1988)

En cuanto a los derechos humanos de la tercera genera-
cion, y sin perjuicio del reconocimiento sectorial universal
y/o regional del que ya han sido objeto algunos de éstos en
fechas muy anteriores, como los derechos al desarrollo, al
medio ambiente o a la autodeterminacién de los pueblos,
cuenta como fuente normativa el anteproyecto de Pacto
Internacional de Derechos de Solidaridad. Cabe citar, asi-
mismo, en este renglon de los derechos de tercera genera-
cion, la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos, adoptada por la UNESCO el 11 de
noviembre de 1997; y su proyecto de Declaracion Univer-
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sal sobre el Derecho Humano a la Paz, redactado con fun-
damento en la Declaracion de Oslo de junio de 1997.%

No huelga observar que, desde la doctrina, Cancado
Trindade hace una observacién de mucho peso, al referirse
a la “fantasia de las generaciones de derechos” y sefalar
que todos los derechos humanos tienen una dimension so-
cial —su relacion con la «otredad»— tanto como los dere-
chos de solidaridad interactian — o son un desarrollo o pro-
longacidn, agrego yo— con los derechos individuales y so-
ciales: “La conviccion en la unidad... y en el reconoci-
miento de la necesaria interrelacion entre todos los dere-
chos... han de servir de alerta en cuanto a la improcedencia
y a los riesgos de una vision” dispersa de los mismos,
afirma este.”” A lo que agrega, ademas, que hablar de gene-
raciones de derechos como expresion o situandolos en su
manifestacion historica, no es histéricamente correcto, a
cuyo efecto cita el reconocimiento de los derechos sociales
en 1919 con la Organizacion Internacional del Trabajo,
antes de que se pensase en la Declaracion Universal de
1948.

Mas alld de no compartir la vision positivista del autor
mencionado, hoy juez de la Corte Internacional de Justicia,
en cuanto a que “son los seres humanos [quienes] crean los
derechos, que a ellos sobreviven”, aprecio de valida y per-
tinente al argumento de estas paginas su conclusion: “So-
lamente una vision atomizada y fragmentada del universo

58  Sobre el derecho humano a la paz, vid. Asdriibal Aguiar, Perfiles éticos y
normativos del derecho humano a la paz, El Centauro Ediciones, Cara-
cas, 1998.

59 A.A. Cangado Trindade, “Derechos de solidaridad”, IIDH, San José de
Costa Rica, pp. 63 y ss.
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de los derechos humanos puede conducir a la aceptacion de
la teoria de las generaciones de derechos”.

En una sistematica distinta, proclive a desbrozar la cues-
tion, para una mejor y adecuada limitacion del concepto ya
esbozado de los derechos humanos, Luigi Ferrajoli,” cali-
ficado tedrico y filosofo italiano del Derecho contempora-
neo, quien también considera los derechos humanos como
“derechos subjetivos”, indica que los “derechos fundamen-
tales” pueden ser primarios o secundarios; que los “dere-
chos de la persona” se dividen entre derechos humanos o
de libertad y derechos civiles; y que, asimismo, los “dere-
chos del ciudadano” pueden ser derechos publicos o dere-
chos politicos. Ello, visto de conjunto y cruzadas las res-
pectivas categorias a la luz de sus denominaciones y con-
tenidos, permite, segiin Ferrajoli, que la idea de los dere-
chos humanos subjetivos se cruce con la objetividad del
Derecho que le sirve para prescribirlos y garantizarlos.

En consecuencia, los derechos humanos —derechos de
libertad, negativos o de inmunidad, que plantean expectati-
vas negativas o de no lesion, como la vida y la libertad
personal— son para él, por ende, derechos primarios de la
persona, vista como sujeto pasivo. Los llamados derechos
publicos son los derechos primarios del ciudadano, que
plantean expectativas positivas o de prestacion, como la
salud o la educacion. Y por ser unos y otros derechos pri-
marios fundamentales les corresponden a todos los indivi-
duos, tengan o no capacidad para obrar o decidir autono-
mamente

60  Luigi Ferrajoli, Principia iuris: Teoria del Derecho y de la democracia,
vol. 2: Teoria de la democracia, Editorial Trotta, 2011, Passim.
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Los derechos civiles —en lo particular los que implican
autonomia privada, para lo negocial o patrimonial- son
derechos secundarios de la persona, que implican en ésta
una postura activa o de poder; al igual y a su vez, como
ocurre con los llamados derechos secundarios del ciudada-
no, que son los derechos politicos stricto sensu, es decir,
los que implican capacidad en la persona para decidir me-
diante el voto y en ejercicio de una autonomia de tipo
publico. Los derechos secundarios, por ende, les pertene-
cen sélo a las personas capaces de obrar juridicamente.

He de observar, a todo evento, que las explicaciones
teoricas y dogmaticas anteriores valen dentro de su campo
y a titulo pedagogico; pero a la luz de los predicados del
Derecho internacional o del Derecho constitucional de los
derechos humanos, siendo su ejemplo la Convencion Ame-
ricana ya citada, el conjunto de los derechos personales o
ciudadanos, sean civiles o politicos, econdomicos, sociales y
culturales, es entendido bajo la denominacion de derechos
humanos. Todos a uno son considerados interdependientes
y objeto de similares garantias, sin mengua de que unos
derechos y no la suma, reclamen para su ejercicio de con-
diciones particulares en el individuo, como la edad, v.g.,
para el ejercicio de determinados derechos civiles —la dis-
posicion de la propiedad— o los politicos — el ejercicio del
sufragio— o asimismo para la garantia de los derechos so-
ciales de los nifios o de los ancianos.

La Corte Interamericana dice, por ende, que “no en-
cuentra razon alguna...para distinguir los derechos”; luego
lo cual sefiala con precision que “[1]as distinciones en ma-
teria de derechos humanos en el sistema interamericano
son, principalmente, las que tocan con los derechos a cuya
proteccion se obligan, bien los Estados partes en la Con-
vencion [Americana] o bien los Estados miembros de la
OEA pero no parte en la Convencion: en este ultimo caso
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sOlo los contenidos en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre” (Opinion Consultiva
0C-13/93).

Pero cabe insistir, para el mejor entendimiento, que su
adecuada definicion, su acertada calificacion y la determi-
nacion o fijacion de sus contornos o limites — sea para or-
denar los derechos en su goce por todos y al efecto limitar-
los sin afectarlos en su esencia y realizacion practica — es
crucial, hoy como nunca antes: se trata de derechos que
tiene el hombre por ser un hombre y ademas ser persona,
con dignidad, la de mayor jerarquia dentro del orden natural.

Los derechos humanos, en resumen y como lo avanza el
mismo Ferrajoli, son facultades o prerrogativas que tiene
todo ser humano como tal, por ser tal, y que, por lo mismo
son inherentes e inseparables de ¢l: “la libertad es un dere-
cho inherente al hombre necesariamente y desde el princi-
pio de la naturaleza racional, es por eso derecho natu-
ral...”, recuerda Bartolomé de las Casas®'; de alli lo ade-
cuado de su original expresion o denominacion como dere-
chos naturales o derechos del hombre. Ademas, obligan a
titulo de deberes correlativos, tanto al Estado y su organi-
zacion constitucional como a los demas seres humanos, en
lo individual o en lo colectivo; y, dada la naturaleza misma
del ser humano expresan el valor perfectible y temporal de
su original esencia, por lo que atan al todo —a la sociedad y
al Derecho— en razén de ser fundamentales y la razon de
ser de la democracia. Por consiguiente, de desconocerse en
el hombre —var6n o mujer— tales facultades o prerrogativas
deja de ser lo que es o menguan las posibilidades para su

61  Apud. Mauricio Benchot, Los fiundamentos de los derechos humanos en
Bartolomé de las Casas, Anthropos, Barcelona, 1994, p. 47.
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desarrollo integral, declinando el sentido del Estado consti-
tucional y democratico de Derecho.

El Derecho, en consecuencia, dentro de esta nueva
perspectiva, no puede dejar de reconocer y de garantizar
los derechos humanos sin contrariarse en sus propdsitos o
teleologia como sistema de normas; pues aquéllos son la
base de éstas y su unica justificacion dentro de la idea mo-
derna del llamado Estado constitucional de Derecho y sus
fines en una sociedad democratica fundada en las ideas
primigenias de libertad, igualdad y fraternidad: Libertad de
hacer o de no hacer, de dar y de recibir; igualdad en cuanto
se trata de todos los derechos para todas las personas y por
igual, sin discriminaciones; y fraternidad, en tanto que los
derechos, como inherentes o naturales en la persona y por
lo que es, encuentran su realidad y realizacion frente a los
otros y junto a los otros. Nadie ejerce sus derechos frente a
si mismo, sino en relaciones de alteridad con las otras per-
sonas e incluso a proposito de las cosas.

No por azar, al redactar mi primer libro sobre la mate-
ria® no pude, debo reconocerlo, evitar la tentacion de dar-
me por satisfecho con el pensamiento de Marco Aurelio
acerca del Ser del mismo hombre, de su condicion humana
y en cuanto a lo que alcanzaba descubrir como inherente e
inseparable de ésta; eso mismo que late, en los primeros
textos normativos y elaboraciones filosoficas, incluso en
tiempos de su negacion, como en la modernidad y como
consta en las paginas precedentes. “Todo lo que constituye
mi ser no es mas que un poco de carne con un aliento de

62 Asdrubal Aguiar, La proteccion internacional de los derechos del hom-
bre, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estu-
dios/34, 1987.
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vida y facultad de pensar”, dice Marco Aurelio para ajustar
el predicado necesario:

“Abandona tus libros, suprime las distracciones, nada de
esto te esta permitido, y cual hombre que vas a morir, des-
precia esta carne, monton de sangre y de huesos, tejido de
nervios, de venas y arterias. Considera también lo que es tu
respiracion: aire, sélo aire, siempre distinto, arrojado conti-
nuamente y aspirado sin cesar. So6lo queda pues, la parte
principal, la que piensa. Ahora, habla contigo mismo: Eres
viejo; no tengas por mas tiempo en la esclavitud a esta facul-
tad maestra y por deseos incompatibles con el bien de la so-
ciedad, no consientas que sea sacudida como un mufieco”.

¢) Las denominaciones de los derechos y sus carac-
teristicas

La expresion derechos humanos, en suma, es la de uso
dominante en la actualidad. Se les conoce, no obstante,
segun las perspectivas esbozadas con anterioridad, como
derechos naturales, derechos del hombre, libertades publi-
cas, derechos fundamentales, derechos de la persona
humana, derechos publicos subjetivos, entre otros.

La Declaracion Francesa de 1789 se refiere a los «dere-
chos del hombre» y no a los derechos de los hombres, en
tanto que en la actualidad se habla no del hombre ni de los
hombres, sino del nifio, del anciano, de la mujer, del disca-
pacitado, etc. Ademas, sin mayores consideraciones, puede
afirmarse que de la idea a cuyo tenor los derechos del caso
pertenecen al hombre y a todos y cada uno de los hombres
viene de suyo la universalidad que se les atribuye o el lla-
marlos como tales, derechos universales. Y cuando se in-
siste, asimismo, en los derechos de cada hombre, de ordi-
nario se pone el acento, sobre todo, en los derechos indivi-
duales, que como tales pueden denominarse los derechos
humanos; en tanto que, como lo hace la Declaracion Uni-
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versal de Derechos Humanos (1948), si nos referimos a la
dignidad humana como “intrinseca” y a los derechos que
corresponden a todos los miembros de la familia humana
como “inalienables”, no cuesta llamarles derechos natura-
les. Hablar de los derechos humanos como derechos fun-
damentales, en fin, de suyo les da relevancia como los
primarios e indispensables, o necesarios a la persona
humana.

Precisando y sistematizando lo dicho, a la luz de las
precedentes paginas, puede decirse que como derechos del
hombre los conoce y titula el pensamiento francés revolu-
cionario, contando la expresion con la suerte de ser la que
de un modo mas directo explica a los derechos humanos en
cuanto a su naturaleza. No se trata, en efecto, de cualquier
derecho o en general del Derecho de los hombres, es decir,
del conjunto de normas que éstos se dan para regular sus
relaciones reciprocas —sus pretensiones y sus obligaciones—
0 para organizarse civil o politicamente, sino de unos dere-
chos que, refiriéndose de conjunto a las libertades del indi-
viduo, le pertenecen al hombre por ser lo que es y como
tal, de alli la denominacion derechos “del” hombre.

Los antiguos griegos, desde antes los asumen a titulo de
derechos naturales por considerarlos inherentes: son atri-
butos que derivan de la propia condicion humana del hom-
bre, cabe repetirlo, y por ende previos a la existencia de la
sociedad civil y a su organizacion estatal. Es la misma vi-
sion humanista que luego hace propia la Escuela del Dere-
cho liberal y sirve de apoyo ideal a las declaraciones de
derechos americana (Declaracion de Derechos del buen
Pueblo de Virginia, 1776) y francesa (Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789).

La expresion derechos publicos subjetivos se corres-
ponde con el Estado liberal de fines del siglo XIX, mas
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preocupado por otorgarle a los derechos naturales una
fuerza directa dentro del derecho positivo, a fin de hacerlos
operativos y objeto de tutela jurisdiccional. El cambio de
denominacién preocupa a una parte de la doctrina cons-
truida por Jellinek, al considerar que se diluye con ella la
vinculacion o el valor supra positivo y trans-historico de
los derechos naturales, al sugerirse que los derechos huma-
nos son tales derechos por alcanzar reconocimiento dentro
del ordenamiento juridico vigente escrito y convencional.”

La idea de las libertades publicas aporta otra denomina-
cion de uso corriente y responde a la misma racionalidad
anterior, pero se intenta identificar con ella a una categoria
especifica de los derechos civiles y politicos, los derechos
de la ciudadania por oposicidon a los derechos naturales o
civiles privados; con lo cual se introduce una suerte de
jerarquizacion de derechos que, rechazada en el presente,
es motivo de debate para la época. Su ejemplo es la Decla-
racion rusa de 1918, aprobada por el II Congreso de los
Soviets sobre los Derechos del Pueblo Trabajador y Explo-
tado, que no desconoce las clasicas libertades civiles, pero
las subordina a los derechos de orden social y econdmico.

Como derechos fundamentales califica y denomina otra
parte de la doctrina a los derechos humanos, atendiendo a
la fuente normativa que los reconoce, en lo particular
cuando la Constitucion los dispone como principios recto-
res de la organizacion politica y de las relaciones entre el
Estado y los ciudadanos. Algin autor aleman la utiliza,
empero, para identificar al conjunto de los derechos civiles
y politicos oponibles al Estado y diferenciarlos de aquéllos

63  Claudio Contreras, La crisis del Estado de Derecho: Una aproximacion
desde la teoria politica (Tesis doctoral), Universidad Nacional de La Pla-
ta, La Plata, 2014, p. 14.
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otros que reclaman de éste una actuacion positiva o presta-
cional, a saber, los citados derechos econémicos, sociales y
culturales.®

Empero, con independencia de sus varias denominacio-
nes, los derechos humanos retinen caracteristicas que les
dan especificidad dentro del mismo Estado constitucional y
democratico de Derecho, que impiden el fendmeno de su
inflacion indebida o su extension a pretensiones legitimas o
subjetivas que no se corresponden, y que les otorgan a
aquéllos un caracter superior dentro del conjunto del Dere-
cho y como limites o exigencias dirigidas al Estado, a sus
poderes publicos y a la misma sociedad.

Los derechos humanos son tales, asi y para evitar sus
desnaturalizaciones incrementales corrientes y ya sefala-
das, cuando se les aprecia de (i) necesarios, naturales, pri-
marios, y/o fundamentales, por inherentes y consustancia-
les al hombre, varén o mujer, e indispensables para que
¢éste alcance el desarrollo de su personalidad; (i1) universa-
les, por corresponderles en igualdad “a todos” y a cada uno
de los seres humanos; (iii) progresivos, por predicar que
todo derecho humano se expande paulatinamente por im-
perativo de la realidad y en su nucleo primario, al igual que
las prerrogativas que de aquél se desprendan, por ser la
persona — como lo es y en tanto que criatura — proyecto
humano e histérico perfectible; (iv) bilaterales o bifrontes,
por implicar la circunstancia a cuyo tenor todo derecho
humano lo ejerce cada persona humana ante otra o junto a

64 Tomas de Domingo Pérez, “Neoconstitucionalismo, positivismo y fun-
damentacion de la obligatoriedad de la Constitucion”, en: J.A. Ramos
Pascua y M.A. Rodilla Gonzalez (Editores), El positivismo juridico a
examen: Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Ediciones Univer-
sidad de Salamanca, Salamanca, 2006.
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las otras personas, que no frente a si misma; (v) individua-
les, por pertenecerles “a cada” hombre, como Ser y reali-
dad una y unica; (vi) indisponibles, en tanto y en cuanto no
puede renunciarlos o enajenarlos su titular, a diferencia de
los derechos patrimoniales disponibles. Finalmente, los
derechos humanos poseen como caracteristica ser (vii)
interdependientes, en tanto y en cuanto se deben explicar
en o de conjunto a los demas derechos humanos, por en-
contrarse fundados, todos, en la dignidad de la persona
humana. Todos a uno, los derechos humanos se reducen o
concretan en la persona humana en su dual e inseparable
condicién de individuo y de ser social carente, necesitado.

Creo, en adicion, que la precisa afirmacion respecto del
nucleo duro conceptual de los derechos humanos, afincada
sobre su caracteristica de universalidad, es la que mejor
ilumina y adquiere contornos de idea-ancla: “pour qu’il y
ait un droit de [’homme, il faut qu’un droit représente un
valeur dont la dimension universelle est universelment
reconnue”.% Es este el concepto, en suma, hacia el que
apunta esta relectura.

d) La emergencia del neoconstitucionalismo y su crisis

Pero volvamos al tiempo de la posguerra.

La Constitucion alemana de 1949 consagra, como se
verd mas adelante y como hito ejemplarizante, la inviolabi-
lidad de la dignidad humana. La ata o ella sujeta, mejor
aun, a la interpretacion y finalidades de todo el orden cons-
titucional sefialado, colmando sus fisuras y asegurandole

65 Karel Vasak, “Revisiter la troisieme génération des droits de 1’homme
avant leur codification”, en Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, vol.2,
Brussels, 1997, pp. 1649 y ss.
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—lo que preocupa a Habermas— en su plenitud. No solo eso,
sino que, una vez como su articulo 20 determina al Estado
federal como “democratico y social”, ambas previsiones
—¢sta y la anterior— quedan petrificadas conforme al articu-
lo 79,3, bajo una llamada “clausula de etemidad”éé; con-
forme a la que, ambos principios y valores: la dignidad de
la persona humana y la democracia, no pueden verse jamas
afectados —resultan inviolables— dentro la misma experien-
cia de la democracia y a propodsito de la intervencion de la
ley como garantista de ésta y de los derechos humanos.

La jurisprudencia alemana elucida con claridad el senti-
do y alcances de lo dicho, no obstante que, procura situar a
la persona humana o, mejor ain, a una ética constitucional
que se mueve entre el valor inmanente y la racionalidad o
autonomia practica de la misma persona:

“Para responder a la pregunta de lo que significa “digni-
dad humana®, uno debe guardarse de entender esta patética
expresion exclusivamente en su sentido mas elevado, es de-
cir, aquel que considera que la dignidad humana unicamente
se vulnera cuando el trato otorgado por el poder ptblico —al
hacer cumplir la ley— a las personas sea considerado como
“expresion de desprecio del valor del que goza el ser huma-
no por el mero hecho de ser persona”, y en ese sentido tiene
también el caracter de un “tratamiento abyecto”. Si se hace
esto, entonces se reduciria el Art. 79, parrafo 3 de la ley
Fundamental a la prohibicion de reintroducir, por ejemplo,
las torturas, la picota y los métodos del Tercer Reich. Una
restriccion tal, sin embargo, no corresponde a la concepcion
y al espiritu de la ley Fundamental. Todo poder estatal tiene
que considerar y proteger al ser humano en sus valores pro-

66 Sobre las “clausulas de eternidad”, vid. Peter Héberle, El estado constitu-
cional, UNAM/Pontificia Universidad Catolica del Perti/Fondo Editorial,
Meéxico, 2003, passim.
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pios y su autonomia. No puede ser tratado de manera “im-

personal”, como un objeto, aun cuando esto ocurra sin des-

conocer los valores personales, sino con “buenas intencio-
67

nes”.

No es del caso abordar, dado lo anterior, las considera-
ciones que hace la doctrina acerca del llamado neoconsti-
tucionalismo, sobre sus variadas formas (tedrica, ideologi-
ca, metodologica), sus supuestas ambigiiedades, o las criti-
cas que suscita el concepto o a fin de sostenerlo dentro de
los odres del positivismo como lo pretenden algunos auto-
res. Basta, para los efectos de esta exposicion, sefialar lo
esencial, a saber, que comporta tener presente “el compo-
nente de valor que implica el constitucionalismo politico”.
De donde, vienen a colacion los dos argumentos esgrimi-
dos contra el positivismo juridico del siglo XX, (a) el de la
injusticia palmaria de normas que imposibilitan se les repu-
te como Derecho, y (b) el de los principios constitucionales
que fijan una relacidon normativa anticipada entre el Dere-
cho y la moral. Ambos, en efecto y mas alla del constitu-
cionalismo formal, “se orientan a garantizar un umbral de
correccion minima en el ordenamiento y sefalar un hori-
zonte ideal a cuya aproximacion optima queda vinculado el
Derecho”. La conclusion doctrinal es precisa: “El neocons-
titucionalismo ha fungido como un marco para la consoli-
dacion y expansion de la democracia constitucional”.®®

Se trata, por lo visto, de un punto de encuentro necesa-
rio y propositivo entre el plano de lo ontoldgico y su racio-
nalidad practica dentro del mundo de lo juridico, sea el

67 Jirgen Schwabe (Compilador), Jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal Federal Aleman, Konrad-Adenauer Stiftung, México, 2009, p. 54.

68  Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo, EI canon neoconstitucio-
nal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, pp. 20-21.
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interno o el internacional, objeto, cabe destacarlo, del céle-
bre didlogo entre razon y fe® protagonizado, en 2004, por
Jurgen Habermas y Joseph Cardenal Ratzinger. Dos de sus
parrafos centrales encabezan estas paginas. De conjunto
predican que el encerramiento del orden juridico constitu-
cional dentro si y para bastarse a si mismo, parece no bas-
tar, como ahora se prueba, e impone remitir a las otras di-
mensiones del mismo orden —la histérica y la axioldgica—
para que alcance renovarse y realizarse de cara a los feno-
menos que hoy dominan: la expansion demencial del desa-
rrollo de la persona por obra de la sociedad digital y de la
informacion, de suyo de sus derechos; la pérdida de los
referentes integradores ciudadanos y politico-espaciales; la
necesidad de forjar o relanzar controles ético-juridicos que
impidan la pérdida de la armazdn social y politica o le den
otra textura; el temor a que la pérdida de la neutralidad
normativa reduzca el pluralismo democratico y social.

Sin mengua de los predicados que puedan surgir luego
sobre la cuestion, admitido que la democracia también co-
mienza a ser entendida —es el criterio que sostengo— como
un derecho humano totalizante’’: “derecho de los pueblos
que los gobiernos han de garantizar” segln reza el articulo
1 de la Carta Democratica Interamericana, viene de suyo
que no es aquélla, para el porvenir, una mera técnica de
escrutinio o procedimiento racional para la toma de deci-
siones por parte de la soberania popular, como igualmente
lo sefiala Ferrajoli.”"

69 Habermas y Ratzinger, Entre razon y religion, op. cit. supra.

70 Vid. Asdrabal Aguiar, El derecho a la democracia, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2008, Passim.

71  Ferrajoli, Principia iuris..., op. cit., pp. 9y ss.
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De lege lata los elementos esenciales de la misma de-
mocracia y los componentes fundamentales de su ejercicio
se relacionan, los unos con los otros y todos a la vez y de
conjunto, nutriéndose del principio ordenador y hermenéu-
tico de la dignidad de la persona humana, y viceversa, al
expresar o tener que manifestarse ésta, la dignidad humana,
en la determinacion de los derechos humanos especificos
que alimentan o hacen realidad los nucleos y limites de
dichos elementos y componentes de la democracia.

En la practica, como también lo sugiere o exige, a ma-
nera de ejemplo, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, resolver sobre los derechos humanos como ma-
nifestaciones o concreciones de la dignidad de la persona
humana —precisar su naturaleza, delimitar sus contenidos
junto a las posibilidades de intervencion por parte de la ley
a fin de salvaguardar los iguales nucleos pétreos y garan-
tias de éstos dentro del Estado de Derecho, implica, por
consiguiente, contextualizar democraticamente y encon-
trarle su sentido teleoldgico a la propia democracia.

Es decir, al dictaminarse o incidirse constitucionalmen-
te y/o legislativamente sobre cada derecho reconocido y
sujeto a tutela, o a proposito de una violacion que se alegue
o la oposicion entre distintos derechos humanos, y al defi-
nirse o ponerse en marcha los correspondientes medios o
mecanismos de proteccion (sea por el juez de control, sea
por el legislador quien interviene sobre éstos, ora por el
funcionario quien aplica la ley y ha de respetar los dere-
chos y favorecer sus ejercicios), es imprescindible, a traveés
del control respectivo que se haga (sea el de convenciona-
lidad con fundamento en los tratados internacionales de
derechos humanos, sea el de constitucionalidad, con base
en éstos y la respectiva Constitucion), un previo y concu-
rrente andlisis del contexto democratico e institucional
dentro del que aquélla tiene lugar, sobre los limites del
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Estado de Derecho al ejercicio de los derechos y las pro-
pias exigencias que demanda al respecto la democracia
segun el principio vertebrador e integrador de los derechos
humanos.

No por azar, la citada Convencién, en concordancia con
la jurisprudencia alemana citada, sefiala, en su preambulo,
que “un régimen de libertad personal y de justicia social,
fundado en el respeto de los derechos esenciales del hom-
bre” solo se entiende “dentro del cuadro de las institucio-
nes democraticas”; que ninguna disposicion de la Conven-
cion —sea sobre los derechos reconocidos y enunciados, sea
sobre sus medios de proteccion— debe ser interpretada co-
mo excluyendo “otros derechos y garantias que son in-
herentes al ser humano” u “otros derechos y garantias ...
que se derivan de la forma democratico representativa de
gobierno” (articulo 29, c); tanto como que, “en una socie-
dad democratica”, los derechos de cada persona estan limi-
tados por “los derechos de los otros”, y por “la seguridad
de todos” y “las justas exigencias del bien comun” (articu-
lo 32,2).

Por lo visto, puede decirse que una vez como se impone
el modelo histérico sucedaneo de Estado social y democra-
tico de Derecho, los derechos fundamentales del hombre
igual y su proteccion "ya no se conciben como limitaciones
al Estado, consonas con el desenvolvimiento de una socie-
dad autorregulada, sino como derechos orientados por cri-
terios positivos de participacion" politica y social.”

72 Claudia Elena Gutiérrez Bedoya, El derecho al medio ambiente adecua-
do como derecho humano, Centro Editorial Universidad del Rosario, Bo-
gota, 2006, p. 58.
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En otras palabras, la libertad del hombre no viene a
constituir un dato absoluto, propio de una realidad social
no institucionalizada y/o no coercitiva; ella, la libertad,
representa un valor superior que ha de alcanzarse perma-
nentemente y que el hombre, dentro de su perfectibilidad y
autonomia, la pretender o logra cuando tiene la opcion
cierta de elegir, en igualdad de derechos y con posibilida-
des, junto a los otros hombres, "venciendo obstaculos y
asumiendo las obligaciones (responsabilidades) del esfuer-
70 cooperativo", en los términos de Lewis.”

Cabe observar, a todo evento, que la resolucion tedrica
de esa secular oposicion de intereses y de pretensiones
entre el hombre y los deméds hombres y entre éstos y el
Estado como suprema expresion del poder social organiza-
do, no significa que, en términos practicos, a pesar de las
previsiones constitucionales inscritas en el modelo del Es-
tado Social de Derecho, la dindmica social contemporanea
venga funcionando con apego a sus postulados teoéricos.

3. Elsiglo XXI: ;Otra vez el ocaso o acaso la banaliza-
cion de los derechos?

La afirmacion del principio de la igualdad como funda-
mento de todo sistema politico democratico protector y
garante de las libertades publicas individuales o sociales,
no parece cauterizar la vigencia de algunas tendencias bio-
sociales hacia la dominacion, que todavia se expresan en la
forma de prerrogativas del poder publico constituido vy,
sobre todo, de quienes participan de su ejercicio, desde
finales del siglo XX y ya recorridas las primeras dos déca-
das del siglo actual. Y quiza sea ella la razon de las criticas

73  Comision Presidencial para la Reforma del Estado, Fortalecimiento del
Estado de Derecho, Caracas, 1990, p. 204.
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con las que nuevamente arremete, esta vez contra el Estado
y con buena razdn, el pensamiento neoliberal, escamado
ante la postergacion que de la persona humana y sus dere-
chos individuales ha venido realizando la "maquinaria"
funcionalista publica que oculta tras de si al nuevo "hom-
bre totalitario" o gendarme posmoderno y los grupos utili-
tarios que medran en su entorno.

De modo que, la cuestién de actualidad desborda a lo
normativo y compromete a la realidad social y su estimati-
va. Téngase presente que, en 1989, cuando se produce el
definitivo agotamiento del conflicto Este — Oeste, ese que
los redactores de la Declaracion Universal ponen de lado
en su momento y para alcanzar la determinacion de los
derechos humanos que remiten a o se desprenden de la
dignidad de la persona, surgen preocupaciones alrededor
del orden mundial sucedéneo y sobre sus riesgos para la
vigencia y garantia plenas de los mismos. La globalizacion,
en efecto, asi como reaviva los unilateralismos estatales a
la par que diluye los espacios jurisdiccionales para la reali-
zacion de los derechos humanos mediante un didlogo
fructifero entre los tratados y las constituciones que las
reconocen y garantizan en el marco de una concepcidon
democratica dada: la liberal en sus diferentes variantes, en
igual orden pone en cuestion y busca hacer mas complejo
y/o relativo el sentido antropologico de la dignidad humana
y la propia libertad.

Juan Pablo II, actor principal y testigo del cambio histo-
rico, que ain no logra decantar en categorias constituciona-
les universales y nacionales distintas, y a proposito del cual
la existencia del mismo Estado queda en cuestion, previene
sobre tres peligros en curso.”*

74  Enciclica Centesimus Annus, 1991, parr. 29.
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Transcurrida una ultima década del siglo XX, advierte
(1) que las antiguas formas de totalitarismo y de autorita-
rismo no ceden y existe el riesgo de que recobren su anti-
guo vigor; (2) que el espiritu utilitario que apareja, en de-
terminados campos y paises, el avance hacia la globaliza-
cion inevitable, incide negativamente en los valores verda-
deros de la existencia humana; y (3) que la emergencia del
fundamentalismo religioso y politico, de manera velada o
abierta, niega el ejercicio pleno de los derechos de los de-
rechos civiles y de las libertades de conciencia, religion y
expresion, a densas capas del género humano.

La ensefianza admonitoria del papado, a una década del
siglo corriente, no se hace esperar:

“El hombre se ha visto obligado a sufrir una concepcion
de la realidad impuesta por la fuerza y no conseguida me-
diante el esfuerzo de la propia razon y del ejercicio de la
propia libertad. Hay que invertir los términos de este princi-
pio y reconocer integramente los derechos de la conciencia
humana... En el reconocimiento de estos derechos consiste
el fundamento primario de todo ordenamiento politico

o . 75
auténticamente libre”"".

Es otro dato de la realidad, en efecto, la emergencia
—Iberoamérica es el laboratorio del llamado socialismo del
siglo XXI, en mudanza franca hacia el “progresismo”— de
modelos constitucionales que, afirmando la unidad y su-
premacia necesarias del Estado, incluso en lo ideologico y
bajo la égida de liderazgos fuertes, unilaterales, o mesiani-
cos, totalizantes, en contrapartida hacen ilimitados sus
catdlogos de derechos humanos. Auspician, asi, la mayor
diversificacion y diferenciacion dentro de la sociedad hasta

75 Loc. cit.
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al punto de romperle sus tejidos, debilitandola frente al
poder.

La dignidad y atributos de la persona humana son, como
lo prueba la misma evolucion histdrica, el fundamento de
los derechos reconducibles a la misma —como derechos
fundamentales— y como ancla, sea para la definicién de sus
limites, sea como eje estructurador de la democracia en un
Estado constitucional y de Derecho. Mas se produce, jus-
tamente, una inflexion en visperas del presente siglo y en
medio de tendencias hacia la disolucion de los lazos socia-
les nacionales y ciudadanos como de las mediaciones insti-
tucionales, intentando restablecer el principio pro imperio
de inicios de la modernidad subordinandole el pro homine
et libertatis. Es emblema, al respecto, el proceso constitu-
yente que se inicia en Venezuela en 1999 y luego expande
sus efectos hacia Bolivia y Ecuador.

El texto venezolano, en lo particular, en su articulo 3,
relacionado con los articulos 102 y 1, luego de reiterar lo
que es principio fundamental en la materia, deriva hacia el
Estado, como asunto propio, la responsabilidad del desa-
rrollo de la persona y la ata —junto a sus derechos— al culto
de un pensamiento unico, a valores historicos dogmatica-
mente predeterminados:

“El Estado tiene como fines esenciales ... el desarrollo de
la persona y el respeto a su dignidad... (Articulo 3). La
educacion es un derecho humano y un deber social funda-
mental, ... El Estado la asumira como funcion indeclinable

.., con la finalidad de desarrollar el potencial creativo de
cada ser humano y el pleno ejercicio de su personalidad en
una sociedad democratica basada en los procesos de trans-
formacion social consustanciados con los valores de la iden-
tidad nacional, ... (Articulo 102). La Republica Bolivariana
de Venezuela es irrevocablemente libre e independiente y
fundamenta su patrimonio moral y sus valores de libertad,
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igualdad, justicia y paz internacional en la doctrina de
Simoén Bolivar, el Libertador (Articulo 1)”.

(Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
20 de diciembre de 1999).

El texto ecuatoriano, por su parte, proscribe toda remi-
sion normativa a lo ontolédgico:

“Son deberes primordiales del Estado: ... Garantizar la
ética laica como sustento del quehacer publico y el ordena-
miento juridico (Constitucion de la Republica del Ecuador,
20 de octubre de 2008).

El texto boliviano, a su vez, habla de la dignidad, pero
hace preceder la del Estado y como valor atribuible al
mismo, para luego garantizar la de la persona:

“Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos,
con principios de soberania, dignidad, ..., donde predomine
la busqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad
econdmica, social, juridica, politica y cultural de los habi-
tantes de esta tierra; en convivencia colectiva ...” (Pream-
bulo)... El Estado se sustenta en los valores de unidad, ...
dignidad, ... (Articulo 8§, II). Son fines y funciones esencia-
les del Estado, ademés de los que establece la Constitucion
y la ley: Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y
la proteccion e igual dignidad de las personas (Articulo 9)
(Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, 20009).

Europa, sin embargo, enfrentando las tendencias globa-
les en contra, decide ratificar el fundamento ontologico de
su organizacion constitucional y democratica de Derecho,
adoptando su novisima Constitucioén, en linea intelectual
consistente con el ideario aleman posbélico:

“La Union se fundamenta en los valores de respeto de la

dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de
Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
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derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos
valores son comunes a los Estados miembros en una socie-
dad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mu-
jeres y hombres”. “Consciente de su patrimonio espiritual y
moral, la Union esta fundada sobre los valores indivisibles
y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad
y la solidaridad, y se basa en los principios de la democracia
y el Estado de Derecho. Al instituir la ciudadania de la
Unidén y crear un espacio de libertad, seguridad y justicia,
situa a la persona en el centro de su actuacion.” (Constitu-
cion para Europa, 30 de septiembre de 2003).

Pero, en escrito de mi autoria que he mencionado antes,
con vistas a las realidades diferentes y hoy en ciernes —en
cuanto a los elementos esenciales de la democracia cons-
tantes en la Carta Democratica Interamericana76, urgidos,
por lo mismo, de una relectura a la luz de la teoria o el
concepto de los derechos humanos, hago constar lo que en
el momento actual ya es maxima de la experiencia y reflejo
de las mudanzas constitucionales sefnalada:

1) El respeto de los derechos humanos, cuya universali-
dad y nucleos pétreos como sus desarrollos progresivos
han de ser reconocidos y garantizados por el Estado,
una vez como éstos son particularizados y multiplica-
dos exponencialmente dada la invertebracion social y la
emergencia del derecho a la diferencia, pierde o se ve
trastornado su fundamento original en la actualidad, a
saber, que los derechos humanos nacen y se explican en
la idea de la naturaleza humana compartida —todos los
derechos para todas las personas- y por el ser el hom-
bre, varon o mujer, lo que es, un hombre.

2) El acceso al poder y su ejercicio conforme al Estado de
Derecho, se desfigura tras una tendencia que, a la luz

76  En el mismo sentido, vid. Asdriibal Aguiar, La democracia del siglo XXI y
el final de los Estados, Cyngular-La hoja del norte, Caracas, 2014, passim.
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de lo anterior, es decir, la citada invertebracion social y
la inflacion de derechos “socialmente particularizados”,
hace ahora de las leyes de garantia, dentro de un marco
de deslocalizacion acelerada del mismo poder, un bos-
que tupido para sostener las diferencias; se fomenta la
inseguridad juridica al hacerse confusos los marcos de
predictibilidad de la conducta de las personas en el
ejercicio de sus respectivos derechos fundamentales y,
de suyo, cede el principio a cuyo tenor todos somos
iguales en la ley, ante la ley y en la aplicacion jurisdic-
cional de la ley.

Las elecciones libres y justas se encuentran debilitadas
en su fuerza decisional y son desafiadas, sea por el
nucleo de lo democraticamente indecidible por las ma-
yorias, sea, sobre todo, por quienes, alegando la pri-
macia del Bien Comun, relativizan las manifestaciones
de la misma soberania popular; asimismo, por virtud
del mismo acto electoral, al ser ahora tecnoldogicamente
inextricable y sujeto para su lectura a aristocracias digi-
tales, aquellas dejan de ser controladas por sus propios
titulares, los votantes y los elegidos, tanto como al
hacerse cotidianas y no periddicas, pierden su signifi-
cacion como instrumento de estabilidad y gobernabili-
dad democratica procurando lo contrario.

El pluralismo partidario y democratico, al ser palmaria
la indiferenciacion que acusan los partidos bajo presion
de un poder social y politico difuso que, como realidad
inevitable, los transforma en meros mecanismos del
mercado electoral, y al mostrarse politicamente huidizo
el elector contemporaneo, se desfigura como elemento
vertebral de la democracia; tanto que, el mismo plura-
lismo puede expresar ahora atomizacion politica y so-
cial bajo el imperio de modalidades asociativas prima-
rias que se resisten a compartir valores comunes consti-
tucionalmente tutelados y se niegan a la otredad, fun-
damento de la naturaleza humana y de los derechos que
a ella se coligen.
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5) La separacion de poderes del Estado, como garantia
de los derechos, en fin, se aprecia como un obstaculo
para resolver con eficacia sobre realidades sociales y
econdmicas que actualmente cambian o se agravan con
velocidad inusitada; y la independencia judicial como
el control constitucional —o convencional— de los actos
del Estado, a la luz o por obra de todo lo anterior, sufre
también y se debate entre lo ya sefialado y el respeto a
lo decidido por las mayorias o la conciliacion de inter-
eses dentro de sociedades como las hispanoamericanas,
cuyos tejidos se han roto y reclaman, si cabe decirlo, de
un minimo comun constitucional —; el respeto a la natu-
raleza y dignidad de la persona humana?— que acote al
pluralismo y la diversidad con vistas a la gobernabili-
dad en democracia.

De conjunto, como podra apreciarse e incluso extender-
se mas alla de los elementos esenciales de la democracia
hasta comprender los componentes fundamentales de su
ejercicio —sea la transparencia, la rendicion de cuentas, la
libertad de prensa, el derecho a la participacion ciudadana,
etc.— todos a uno de dichos elementos y componentes
muestran encontrarse bajo analisis critico; involucran a
derechos humanos concretos y sus correspondientes ga-
rantias, igualmente relativizados en la coyuntura o cuyos
nucleos pétreos se han tornado maleables.

La diatriba asi planteada, inevitablemente, obliga volver
sobre el asunto pendiente de relectura y resolucion ex novo,
acerca de la que ofrece sus primeras luces el varias veces
mencionado didlogo Habermas-Ratzinger y que, al térmi-
no, en una aproximacion de extremos, proscribe el deter-
minismo positivista. Y sus consideraciones, es lo importan-
te, escapan, ademas, al engafloso y contaminante discurso
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de lo “politicamente correcto”’’ que intenta dominar en la

actualidad y, como lo creo, ha hecho profundizar la inver-
tebracion social y politica, procuradora de la comentada
devaluacion por inflacién de los derechos humanos; debi-
litindose asi la democracia y el Estado de Derecho o va-
ciandose ambas de contenidos.

Las nuevas tendencias deberian apuntar, por ende, hacia
la afirmacién de un orden social y politico distinto, que
multiplicando las formas societarias de organizacion in-
termedia evite la actual hipertrofia del Estado Social con
perjuicio del hombre y de su dignidad, pero controlando el
egoismo libertario, el "yo" opresor del "nosotros", ajeno a
toda idea de Bien comun y enemigo, en esencia, de los
propios derechos de la persona, sean los individuales o los
colectivos.

La busqueda de ese equilibrio dinamico necesario entre
el hombre y la sociedad, y entre ambos y el Estado, entre la
vigencia de la igualdad y la necesaria indispensable orde-
nacion e institucionalizacion del poder no arbitrario, entre
la discrecionalidad y el imperio, parece apuntar hacia la
realizacion por el Derecho y para el cumplimiento de sus
elevados fines del principio dimensional de la Justicia; que,
conjugando las dimensiones normativa y socioldgica de
aquél, consiste, en palabras que repetimos de Werner
Goldschmidt y que expresa en linea con el pensamiento de
Tomés de Aquino, "en asegurar a cada cual una zona de
libertad [no la total libertad, en consecuencia] dentro de la
cual sea capaz de desarrollar su personalidad, de convertir-

77 Vdéase, al respecto, a M. Rosario Martin Ruano, Traduccion y correccion
politica: Interrelaciones teoricas, reescrituras ideologicas, trasvases in-
terculturales, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2001,
Passim.
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se de individuo en Persona 0, como a veces se suele decir,
de personalizarse".”®

a) El debate de apertura o en busqueda de una res-
puesta

La pregunta actual y obligada, dada la fragmentacion o
diferenciacion social y la radicalizacion del pluralismo
reiteradas, consecuencias también de la desestatizacion
geografica de la politica, es, no obstante, sobre el limite
razonable de aquélla y de éste, y sobre la banalizacion e
inflacion resultante al final en materia de derechos huma-
nos, haciéndoles irrelevantes y hasta triviales: predicando-
se, por ende, una supuesta plasticidad en la naturaleza del
hombre; por lo que sus violaciones, haciéndose cotidianas
dejan de escandalizar al colectivo, con lo que se vacia de
contenido sustantivo y pierde su calidad la propia demo-
cracia como el Estado de Derecho.

La respuesta o solucion, que no la tengo a mano, habria
de ser, acaso y otra vez, la del ancla de la nave y sus mo-
vimientos limitados —explicada en la obra de Whitehead”*—
; ello, a fin de considerar y manejar la hipotesis del cambio
histérico o de naturaleza de la democracia en el siglo XXI,
para volver a sujetarla dentro de bordes que eviten su des-
figuraciébn —como ya ocurre con el fenomeno de la llamada
“post-democracia” o democracia medidtica e inmediata por
negarse a las mediaciones institucionales— o le pongan a la
misma democracia un punto final, si la exigencia moral

78 Werner Goldschmidt, Introduccion filosofica al Derecho, Depalma,
Buenos Aires, 1996, pp. 417-418. Antonio Touron, Vida historica de
Santo Tomads de Aquino, Imprenta Real, Madrid, 1795, pp. 173 y ss.

79  Laurence Whitehead, Democratizacion, teoria y experiencia, FCE, Méxi-
co, 2011, p. 37.
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que se le pide, a saber, el reconocimiento y respeto de la
dignidad de la persona humana igualmente desborda sus
contornos. Lo que puede ocurrir al amparo, vuelvo a repe-
tirlo, de lo “politicamente correcto” o como consecuencia
de las emergentes expresiones neo-autoritarias en boga,
producto de la anomia social y politica corrientes.

La autonomia politica y ciudadana, que en el fondo pre-
dica y justifica el derecho a la diferencia, la manifestacion
de la individualidad en otras palabras, busca, en efecto, que
las elecciones autonomas de cada persona giren, a la vez,
sobre una pluralidad de opciones o contenidos.

Ayer era claro y obvio, como lo apunta Habermas, que
el proceso democratico — inclusivo, deliberativo — generaba
el vinculo unificador de la ciudadania.® Pero el mismo se
ha roto, como se ha indicado. Cabe restablecerlo ;en el
marco de una democracia reconstituida ex novo?: quizas si
y asi lo sigo pensando. Pero, probablemente habra de ser
distinto dicho marco, repito, o el vinculo articulador ex
novo de lo social y politico que sea necesario; lo que habra
de considerar la amplia diversidad que acusan en su com-
posicion nuestras actuales sociedades y respetar las multi-
ples y novedosas formas de adscripcion primaria, igual-
mente legitimas y sobrevenidas: comunales, vecinales,
étnicas, ambientales, religiosas, urbanas, de género, en un
desparrame de lo colectivo que ocurre al sentirse como
pérdida irreparable el odre de la patria de bandera y la li-
bertad como el mayor significado de la experiencia de-
mocratica.

Una solucidon que me anima es la que aporta la doctrina
a cuyo tenor “lo Unico que debe orientar la satisfaccion de

80  Entre razon y religion, op. cit., p. 32.
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la autonomia en la ciudadania, son los mismos derechos
que posee como persona” cada individuo, pues al cabo,
“estos derechos son, por lo tanto, instrumentos legales que
la persona posee para relacionarse con la colectividad, y
que al mismo tiempo le permite distinguirse de ella”. Los
derechos humanos y su fundamento —la dignidad de la per-
sona humana— son su propio limite y el limite de las distin-
ciones social y politicamente admisibles, compatibles con
la idea del pluralismo en la democracia.®’

Juan Pablo II, dirigiéndose a las comunidades universi-
tarias y conviniendo en que, en la actualidad, los contextos
juridicos y civiles no pueden ser mas los del pasado, sefnala
de cara al esfuerzo de reconstruccion que se considera in-
eludible, lo siguiente:

“Solamente la antropologia fundada sobre el amor in-
condicional del hombre y sobre el respeto de su destino
trascendente permitira a las presentes generaciones superar
las crueles divisiones y luchar contra las indignidades fisi-
cas, morales y espirituales que deshonran actualmente a la
humanidad”.®

El asunto, sin embargo, no es tan simple.

La idea de la igualdad de todos y para todos los dere-
chos del hombre como el sentido del pluralismo otra vez se
hacen, por consiguiente y como punto de reflexion, agona-
les. Requieren de ser revisadas por oposicion al derecho a
la diferencia que intenta afirmarse por encima de aquélla y

81 Ricard Zapata-Barrero, Ciudadania, democracia y pluralismo cultural:
Hacia un nuevo contrato social, Anthropos Editorial, Barcelona, 2001, p.
208.

82 Rafael Tomas Caldera, Vision del hombre: La ensefianza de Juan Pablo
11, Ediciones Centauro, Caracas, 1986 (2% edicion, 2010, p. 5).
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desbordando a ésta, hasta romperse el sano equilibrio y con
un sano propoésito que no oculta el constitucionalismo de
actualidad y mas reciente: atomizar para asegurar el poder,
prosternando la amenaza de la alternabilidad democratica.

Se trata de reconsiderar, en tal orden y de nuevo, la neu-
tralidad constitucional —lo plantea Habermas— de la demo-
cracia y del Estado de Derecho liberal, sobre cuya base se
ha levantado el andamiaje contemporaneo de los derechos
humanos; pues también permite la sobrevenida desfigura-
cion de tales derechos, la propia democracia y hasta el sen-
tido de la constitucionalidad. Por la otra, se trata de conci-
liar la neutralidad del constitucionalismo secular con el
choque post contemporaneo —;,0 convergencia en ciernes?—
entre el mundo de los valores éticos y religiosos propios a
la globalizacion de las culturas y el relativismo o asepsia
que impulsa la realidad digital imperante.

El Cardenal Joseph Ratzinger, en visperas de su elec-
cion como Pontifice Maximo se explicita de manera sufi-
ciente y esclarecedora al respecto, en criterio que me basta
y contiene su memorable discurso sobre “Europa en la cri-
sis de las culturas™; y que muestra como el fundamento
ontologico que nos lega el Holocausto y deja sus manifes-
taciones normativas concretas durante la segunda mitad del
siglo XX, también arriesga ser lanzado al basurero de la
historia:

“La auténtica contraposiciéon que caracteriza al mundo
de hoy no es la que se produce entre las diferentes culturas
religiosas, sino entre la radical emancipacion del hombre de

83  Conferencia impartida el 1° de abril de 2015, en el Monasterio de Santa
Escolastica (http://www.diocesisdecanarias.es/iglesiauniversal/ss-
benedicto-xvi/benedicto-xvi-europa-en-la-crisis-de-las-culturas.html).
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Dios, de las raices de la vida, por una parte, y las grandes
culturas religiosas por otra. Si se llegase a un choque de cul-
turas, no sera por el choque de las grandes religiones —que
siempre han luchado una contra la otra, pero que también
han sabido convivir siempre juntas—, sera mas bien a causa
del choque entre esta radical emancipacion del hombre y las
grandes culturas historicas.

De este modo, el rechazo de la referencia a Dios, no es
expresion de una tolerancia que quiere proteger las religio-
nes que no son teistas y la dignidad de los ateos y de los
agnosticos, sino mas bien la expresion de una conciencia
que quiere ver a Dios cancelado definitivamente de la vida
publica de la humanidad, encerrado en el ambito subjetivo
de culturas residuales del pasado. El relativismo, que consti-
tuye el punto de partida de todo esto, se convierte en un
dogmatismo que se cree con la posesion del conocimiento
definitivo de la razdn, y con el derecho de considerar a todo
el resto unicamente como una etapa de la humanidad, en el
fondo superada, y que puede relativizarse adecuadamente.
En realidad, todo esto significa que necesitamos raices para
sobrevivir y que no debemos perder de vista a Dios, si que-
remos que la dignidad humana no desaparezca.

La blsqueda de una certeza tranquilizadora, que nadie
pueda contestar independientemente de todas las diferen-
cias, ha fallado. Ni siquiera el esfuerzo, realmente grandio-
so, de Kant ha sido capaz de crear la necesaria certeza com-
partida. Kant habia negado que se pudiera conocer a Dios
en el ambito de la razon pura, pero al mismo tiempo habia
representado a Dios, a la libertad y a la inmortalidad como
postulados de la razon practica, sin la cual, coherentemente,
para él no era posible la accién moral.

La situacion actual del mundo, (no nos hace pensar
quizas que podria tener razon de nuevo? Lo digo con otras
palabras: el intento, llevado hasta el extremo, de plasmar las
cosas humanas menospreciando completamente a Dios nos
lleva cada vez mas a los limites del abismo, al encerramien-
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to total del hombre. Deberiamos, entonces, dar la vuelta al
axioma de los ilustrados y decir: incluso quien no logra en-
contrar el camino de la aceptacion de Dios deberia de todas
formas buscar vivir y dirigir su vida veluti si Deus daretur,
como si Dios existiese. Este es el consejo que daba Pascal a
sus amigos no creyentes; es el consejo que quisiéramos dar
también hoy a nuestros amigos que no creen. De este modo
nadie queda limitado en su libertad, y nuestra vida encuen-
tra un sostén y un criterio del que tiene necesidad urgente”.

b) La cuestion del fundamento y su relectura: Los de-
rechos no se inventan

El Derecho, como sistema de normas prescriptivas y/o
descriptivas de la conducta humana, nace de o se impone a
un grupo social —comunidad o sociedad politicas— con el
objeto de organizarlo y regular las relaciones de compor-
tamiento de y entre sus miembros y de éstos con su mismo
grupo como tal o politicamente organizado en el Estado.
Aquél es, en efecto, antes que mera forma, medio y finali-
dad indispensables a la vez, para garantizar la convivencia
y la realizacion de la persona humana.

Una primera aproximacion que racionalmente cabe, sin
mas, al hablar de derechos humanos, es la de decir que no
hay o no deberia existir el Derecho, por lo dicho, fuera o
situado mas alla del hombre, en la democracia; de donde,
aparte de poder sefialarse que la expresion «derechos
humanos» resultaria de suyo tautoldgica, bien podria decir-
se, por consiguiente, que todo el Derecho y todos los dere-
chos habrian de ser construidos alrededor y con motivo del
varon y la mujer, teniéndolos como sus titulares o sujetos
por excelencia, a la vez que destinatarios, como tales y/o
en sus expresiones sociales y también como organizacioén
politica, de las obligaciones y responsabilidades que se
coligen con tales derechos.
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No en vano, al referirme alguna vez al llamado Derecho
de los derechos humanos y destacar que éste y éstos estan
llamados a proveer la regeneracion de todo el Derecho y
sus instituciones, para que sirvan a su unico objeto: ajustar
y conciliar relaciones humanas intrinsecamente libertarias,
dije que corresponde al Derecho, justamente, ajustar la
libertad individual en la medida reclamada por el Bien
Comun y limitar el Bien Comun en lo necesario para la
preservacion de la misma libertad.

Asi se explica, a manera de ejemplo, que la Convencién
Americana de Derechos Humanos, montada sobre la plata-
forma de la naturaleza de la persona humana, prescriba en
su articulo 32,2 que: [L]os derechos de cada persona estan
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad
de todos y por las exigencias del bien comun, en una so-
ciedad democratica”.

Pero esta somera explicacion, que dice bien acerca del
caracter social y humanamente relevante de la experiencia
juridica, sin embargo, no alcanza a clarificar lo que es o a
lo que cabe referirse cuando se habla de los derechos
humanos y de la dignidad humana que les otorga su fun-
damento.

Gregorio Peces-Barba, uno de los tedricos contempora-
neos mas autorizados sobre la materia conviene en ello,
una vez como sefiala que lo basico o vertebral es determi-
nar los valores e identificar cuales de éstos, como «dere-
chos fundamentales», quedan situados “en el nivel superior
de la jerarquia normativa” a partir de los que corresponde
ordenar los espacios respectivos de la libertad y del Bien
Comun. De donde el autor admite que, el problema de “de-
limitar el concepto de derechos del hombre se acrecienta
(...) porque se sitia en el campo de una polémica tradicio-
nal, como la es la del iusnaturalismo vs. el positivismo”.
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En pocas palabras, hace depender al concepto de su fun-
damentacion: ;dentro o fuera del propio ordenamiento
juridico o dentro de éste en su remision normativa a lo on-
tologico, como lo pregunta Habermas?*, a la vez que su-
giere que “sin tenerse clara la fundamentacion de los dere-
chos humanos se debilita la fuerza de sus garantias.®

La cuestion la resume Maritain, en 1947, a proposito de
las elaboraciones intelectuales que ya se mencionaran y
dan vida a la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, asi:

La adopcion o el rechazo de la ley natural como funda-
mento de los derechos del hombre dividia en dos grupos
opuestos las opiniones sobre dicho fundamento..., para los
primeros, el hombre en razén de las exigencias de su esen-
cia posee ciertos derechos fundamentales e inalienables an-
teriores (por su naturaleza) y superiores a la sociedad, y por
ella misma nace y se desarrolla la vida social, con cuantos
derechos y deberes implica. Para los segundos, el hombre en
razon del desarrollo histdrico tiene derechos que son el resul-
tado de la sociedad misma, y varian o fluyen a medida que
progresa ésta y al compas del movimiento de la historia.*

Sea lo que fuere, cierto es que quienes afirman que los
derechos humanos, desde una perspectiva sociologica o
historicista tienen un origen autébnomo o son obra de la
evolucion de las mismas sociedades humanas y en orden a
sus necesidades, luego recogidos o descritos por el Dere-
cho, no logran desprenderse de su fundamento ontologico,

84  Véase cita en el encabezamiento del presente escrito.

85  Gregorio Peces-Barbas, Los derechos fundamentales, Latina Universita-
ria, Madrid, 1980, p. 14 y ss.

86  Human Rights: .... Maritain...UNESCO, cit., p. V.
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como es el caso de Manuel Juez Peris, citado por Nogueira
Alcala. Aquél, luego de afirmar que estos responden a los
valores de comunidades historicas dadas y sus propositos,
al término previene que, en todo caso, es importante que
“se respete como principio ineludible la propia esencia de
la dignidad de la persona humana”.*’

Por su parte, quienes sostienen que los derechos huma-
nos son los que estan de acuerdo con la norma, “los que
deciden la voluntad del poder” y, por tanto, como lo dice
Jellinek, citado por el mismo autor, “son funcionales al
poder estatal y al interés general”: son, como derechos
publicos subjetivos, “derecho del Estado”, “para el Esta-
do”, o “en interés del Estado”, al término se tropiezan con
Kelsen, el maestro del positivismo. ;Y es que, al dar como
respuesta logica que el derecho no es, en suma, sino el re-
flejo de una obligacién juridica, este no se atreve prescin-
dir, a pesar de atribuirle relatividad a los derechos huma-
nos, de la axiologia como dimension ética y valorativa de-
ntro del Derecho, incluso como teleologia!

“Solo puedo estar de acuerdo —escribe Kelsen— en que
existe una justicia relativa y puedo afirmar que es la justicia
para mi. Dado que la ciencia es mi profesion, y por tanto lo
mas importante en mi vida, la justicia, para mi, se da en aquel
orden social bajo cuya proteccion puede progresar la busque-
da de la verdad. Mi justicia, en definitiva, es la de la libertad,

la de la paz, la justicia de la democracia, la tolerancia”.*®

Ha de tenerse presente, en este sentido, que la experien-
cia varias veces citada del Holocausto provoca una suerte

87 Nogueira Alcald, op .cit., p. 40 y ss.
88 Loc. cit.
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de retorno intelectual al iusnaturalismo racionalista.*” Em-
pero, en sus diferentes versiones —como iusnaturalismo
ontologico de base aristotélica y tomista, que apunta al
derecho positivo como respuesta-deber a la ley eterna u
orden de la naturaleza humana racional, o neo-tomista en
cuya linea se inscribe Maritain, para quien el derecho natu-
ral como legado del pensamiento cristiano y clésico signi-
fica que “la persona tiene una dignidad absoluta porque
esta en relacion directa con lo absoluto, inico medio en
que puede hallar su plena realizacion— todas a una encuen-
tran su sintesis en tres postulados que se complementan
sucesivamente:

a) “Se trata de establecer la existencia de derechos natura-
les inherentes al ser humano, anteriores y superiores a
las legislaciones escritas y a los acuerdos entre los go-
biernos, derechos que no le incumbe a la comunidad
civil otorgar, sino reconocer y sancionar como univer-
salmente valederos”, dice Maritain.

b) “La fundamentacion objetivista de los derechos huma-
nos retne el conjunto de posturas doctrinales que afir-
man la existencia de un orden valores, reglas o princi-
pios que poseen validez objetivista, absoluta y univer-
sal con independencia de la experiencia de los indivi-
duos o de su conducta valorativa”, senala Pérez Luilo.

c) Se trata —el objetivismo como sintesis de las distintas
posturas o escuelas iusnaturalistas— de “una explicacion
racional de que en el derecho positivo debe haber dere-
chos humanos porque el que los haya viene exigido por
una instancia externa y superior al puro arbitrio o a la

89 Juan Antonio Garcia Amado, “Nazismo, Derecho y filosofia del Dere-
cho”, Anuario de Filosofia del Derecho VIII (1991), pp. 341-364.

90 Nogueira, op. cit., pp. 18 y ss.
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pura voluntad de los hombres”. En suma, implican
—los derechos humanos y en linea con el pensamiento
juridico que domina en el mundo desde la Segunda
Gran Guerra del siglo XX y sirve de fundamento a las
declaraciones de derechos entonces adoptadas— “prin-
cipios, valores o representaciones” indisponibles para
el derecho positivo, como lo ajusta Bidart Campos.”'

De alli que Goldschmidt —padre del trialismo juridico
junto a Reale— afirme que la Justicia, como valor, sélo se
realiza en todo orden, juridico o politico, que provea al
desarrollo integral de la personalidad humana. Lo que la
degrade es injusto, lo que la fortalezca en sus atributos
realiza la justicia, como bien lo recuerda el mismo Bidart:
“[E]sta sentando la base estimativa y explicativa de los
derechos del hombre”, son sus palabras.”

Igualmente, frente a la oposicidon comentada entre el
tusnaturalismo y el positivismo, resuelta como se indicase,
pertinente es recordar que Ferrajoli también encuentra co-
mo punto de equilibrio al iusconstitucionalismo, cuyo ras-
go especifico es que la validez de una norma — ya no solo
por su contenido justo, o por la forma legal de su nacimien-
to —depende de su congruencia “con los principios y los
derechos fundamentales establecidos por la Constitu-
cion™®; pues sélo asi— en los vinculos de contenido im-
puestos por las normas sustantivas de la Constitucion —
encuentra su razon y fundamentos, segtn el autor florenti-
no, el “estado constitucional de Derecho y de la democra-
cia constitucional: el proyecto democratico [lo sustantivo y

91 German J. Bidart Campos, Teoria general de los derechos humanos,
UNAM, México, 1989, p. 136.

92  Loc. cit.
93  Ferrajoli, op. cit., p. 37.
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teleolégicoJ, en adicion a las formas y al método de la de-
mocracia”.”*

Sea lo que fuere, al margen de los debatidos fundamen-
tos, de las descripciones conceptuales o de las denomina-
ciones a que han dado lugar los derechos humanos a lo
largo de la historia, todos a uno transitan, ineludiblemente
y en nuestra contemporaneidad, por una exigencia valora-
tiva previa y luego sobrepuesta al orden normativo: el re-
conocimiento de la dignidad de la persona, tal y como lo
hacen una mayoria de los instrumentos internacionales y
constitucionales cuyas crisis —obra de la globalizacién o
civilizacion digital- hemos puesto de relieve:

“La Nacion Venezolana proclama como razén primor-
dial de su existencia la libertad espiritual, politica y
economica del hombre asentada en la dignidad humana, la
justicia social y la equitativa participacion de todo el pueblo
en el disfrute de la riqueza nacional” (Constitucion de los
Estados Unidos de Venezuela, 5 de julio de 1947)

“[L]os Estados americanos han reconocido que los dere-
chos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser na-
cional de determinado Estado, sino que tienen como funda-
mento los atributos de la persona humana” (Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 2 de
mayo de 1948)

“[L]a libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana” (Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 10 de diciembre de 1948)

94  Loc. cit.
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“La dignidad humana es intangible. Respetarla y prote-
gerla es obligacion de todo poder publico” (Ley Fundamen-
tal de la Republica Federal de Alemania, 1949).

“Reafirmando su profunda adhesion a estas libertades
fundamentales que constituyen las bases mismas de la justi-
cia y de la paz en el mundo, y cuyo mantenimiento reposa
esencialmente, de una parte, en un régimen politico verda-
deramente democridtico, y, de otra, en una concepcion y un
respeto comunes de los derechos humanos de los cuales de-
penden” (Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y las Libertades Fundamentales, 4 de no-
viembre de 1950)

“Reconociendo que los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la perso-
na humana, razéon por la cual justifican una proteccion in-
ternacional, de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos” (Convencion Americana de Derechos
Humanos, 22 de noviembre de 1969)

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son funda-
mento del orden politico y de la paz social” (Constitucion
Espariola, 29 de diciembre de 1978).

Ahora bien, “si se concibe el proceso democratico no a

la manera positivista de Kelsen o Luchman, sino como
método para crear legitimidad a partir de la legalidad, no
surge ningun déficit de validez que hubiera que rellenar
mediante eticidad” a objeto de que pueda realizarse la
misma democracia y garantizarse los derechos humanos,
afirma Habermas, antes de agregar que “frente a una com-
prension del Estado constitucional proveniente del hegelia-
nismo... se presenta esta otra concepcion, inspirada por
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Kant, de una fundamentacién auténoma de los principios
constitucionales, que, tal como ella misma pretende, seria
racionalmente aceptable para todos los ciudadanos™.”

Apuesta, por lo mismo, a “la neutralidad cosmovisional
del poder del Estado, que garantiza iguales libertades éticas
para cada ciudadano, [pues] es incompatible con cualquier
intento de generalizar politicamente una vision secularista
del mundo”; sefialando, al efecto, que “los ciudadanos se-
cularizados, cuando se presentan y actiian en su papel de
ciudadanos, ni pueden negar, en principio, a las cosmovi-
siones religiosas un potencial de verdad, ni tampoco pue-
den discutir a sus conciudadanos creyentes el derecho de
hacer contribuciones en su lenguaje religioso a las discu-
siones publicas™.”

El caso es, que ante la legitima pluralidad de éticas ciu-
dadanas postuladas por Habermas y es aceptable, cabe pre-
guntar sobre el criterio adecuado para zanjar las diferencias
o pugna de intereses judicializables: ;la neutralidad consti-
tucional; la base legitimadora del orden constitucional: la
dignidad humana como moral fundante del orden; o acaso
el criterio que la mayoria democratica imponga al juzga-
dor?

Entre tanto, quien luego es Papa Benedicto XVI, a su
turno sefiala que sigue planteado el debate sobre el origen
de la ley y su configuracion como vehiculo de la justicia;
ya que si lo primero puede ser resuelto adecuadamente
“gracias a los instrumentos de la formacion democratica de
la voluntad popular” —auténomamente— y admitiéndose
que “la participacion colectiva en la creacion de las leyes y

95  http://www.lanacion.com.ar/704220-por-jurgen-habermas.
96 Loc. cit.
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en la administracion justa del poder es el motivo funda-
mental para considerar que la democracia es la forma mas
adecuada del ordenamiento politico”, las “mayorias tam-
bién pueden ser ciegas e injustas”. De alli que Ratzinger
apunte a lo constatable, a saber, que “la era contemporanea
ha formulado, en las diferentes declaraciones de los dere-
chos humanos, un repertorio de elementos normativos de
ese tipo [cosas que por su naturaleza sean siempre irrevo-
cablemente justas] y los ha sustraido al juego de las mayo-
rias”. No avanza, obviamente, sobre el tema mencionado
de la inflacion actual de tales derechos, si bien sugiere un
limite, a saber, que no pueden inventarse.”’

Incluso asi, el Cardenal abre caminos al entendimiento
entre la razén y la fe, entre el saber autonomo y la esencia
de la naturaleza de la persona humana, previniendo o ad-
virtiendo que si bien ha entrado en crisis la misma idea del
derecho natural —al decirsenos ahora que la naturaleza evo-
luciona, por ende, no es racional— queda a todo evento en
pie la idea de Ulpiano (siglo III d.C) a cuyo tenor “el dere-
cho natural es aquel que la naturaleza ensefia a todos los
animales”. Pero la corrige o completa para recordar que
“no se trata de aquello que afecta a todos los animalia, sino
de cuestiones que corresponden especificamente al hom-
bre, que han surgido de la razén humana y que no pueden
resolverse sin recurrir a la razon”. De donde, a su juicio,
“el Gltimo elemento que queda en pie del derecho natural
son los derechos humanos, los cuales no son comprensi-
bles, si no se acepta previamente que el hombre, por si
mismo, simplemente por su pertenencia a la especie huma-
na, es sujeto de derechos, y su existencia es portadora de

97  http://www.lanacion.com.ar/704221-por-joseph-ratzinger.
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valores y normas, que pueden encontrarse, pero no inven-
tarse”, concluye de modo lapidario.”

¢) Devuelta al principio: La verdad del hombre

Conocer al hombre, pues, desde una perspectiva antro-
poldgica —sea para los que abonan como fundamento de
sus derechos a la racionalidad legal y autonoma, sea para
quienes situan a la moral como limite de ésta y de aquéllos,
ora para el iusconstitucionalismo ferrajoliano— es, de suyo,
la puerta principal o de entrada al mundo de los derechos
humanos y para el cabal entendimiento de éstos y el prin-
cipio de la dignidad humana que los soporta, define, y limi-
ta en sus enunciados y contenidos; mas alla de los antece-
dentes que algunas de sus manifestaciones particulares
puedan encontrar a lo largo de la historia, pero que, por
falta de dicho entendimiento previo, no alcanzan a ser je-
rarquizados hasta nuestra contemporaneidad. Pero que aho-
ra, en esa misma contemporaneidad, pierden su jerarquia o
se banalizan o se ven violados de manera sistemadtica, por
desfigurarse tal entendimiento.

Todo ser humano, como lo dicta la experiencia comun,
es unidad. Es individualidad al nacer y al morir, pero es,
asi mismo, unicidad. Es experiencia unica vital e irrepeti-
ble, a un punto tal que, si bien cada uno y todos los hom-
bres siempre llegan a realizar las mismas cosas, en el mar-
co de o para forjar sus respectivas culturas, de ordinario lo
hacen cada uno y todos de manera diferente, bajo una
perspectiva propia, salvo que se les reduzca a nimero; se
les cosifique y masifique hasta hacerles perder su identi-
dad, su dignidad consustancial. Alter ego, por ende, indica

98 Loc. cit.
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que una persona se identifica con otra, en sus opiniones,
sin dejar de Ser, como proyecto de vida propio e irrepeti-
ble.

Pero uno y unico, el ser humano es de suyo carente, en-
tidad necesitada de los otros, porque sus propios derechos
y expectativas los explica y justifica con relacion a los
otros y junto a los otros. Nadie ejerce sus atributos huma-
nos o las expresiones de su dignidad inmanente ante si, con
independencia del entorno humano y natural que le rodee;
contexto dentro del que solo es posible desplegar el atribu-
to de la perfectibilidad, la posibilidad de hacer camino con
apoyo en lo que a todos —aqui si— nos identifica como hijos
de la Creacion, la inteligencia, la capacidad para el racioci-
nio.

Lo dice bien Rafael Tomas Caldera, al tratar de la Vi-
sion del hombre en Juan Pablo II, en los términos que si-

guen:

“La verdad acerca del hombre es por tanto el fundamen-
to de la convivencia. “La convivencia civil —se lee en la Pa-
cem in terris— solo puede juzgarse ordenada, fructifera y
congruente con la dignidad humana si se funda en la ver-
dad”. Es esto lo que corresponde a la persona humana: que
la vida social esté fundada no sobre cualquier opinion mas o
menos acertada, sino sobre la manifestacion del ser mismo
del hombre, sobre la verdad de su conciencia”.”

A lo que agrega que:

“La liberacion del hombre en la verdad y el amor se lle-
va a cabo en la sociedad, que ha de estar fundada por ello en
la verdad. La sociedad es un cosmos de sentido. Convivir,

99  Caldera, op. cit., p. 44.
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para el hombre, es participar en un ambito de significacion
en el cual las acciones de los diversos sujetos pueden alcan-
zar una cierta unidad, pueden ser ejecutadas en conocimien-
to de la subjetividad de los otros, ser por tanto efectiva co-
laboracion. La participacion en ese cosmos de sentido per-
mite ademas la mutua experiencia de las personas en la co-
municacién de su intimidad”.'®

Comprender esto y aceptarlo por razéon y por convic-
cion, es condicidon necesaria, asi lo creo, para que los sis-
temas sociales y sus expresiones politicas o normativas
varias se reconozcan, a si mismas, como prolongaciones de
lo humano, a partir, incluso, de sus tragedias o caidas, y
alcancen ser o volver a ser, en sus fisiologias sociales y
politicas, progresivamente, reflejos de humanidad.

Asi se entiende, no de otra manera, el alcance de la doc-
trina judicial alemana més reciente, cuando al referirse a
los valores de la Constitucion y revelar el exacto y actual
sentido del llamado neoconstitucionalismo, afirma que:

“La ley Fundamental es un ordenamiento vinculado a
valores, que reconoce la proteccion de la libertad y la digni-
dad humana como la maxima finalidad de todos los dere-
chos; sin embargo, su idea del ser humano no es la del indi-
viduo autéonomo aislado, sino la del que esta en comunidad
y con una personalidad sujeta a obligaciones de diversas
maneras. En el Art. 1, parrafo 3 de la ley Fundamental se
establece que los derechos fundamentales son vinculantes
para el poder legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. Esa vin-
culacion plena de los poderes estatales se contradice cuando
en la ejecucion de una sancion penal los derechos funda-
mentales pueden ser restringidos a discrecion o por potestad
discrecional. S6lo cabe admitir una restriccion cuando ella
es indispensable para el logro de un fin social contemplado

100 Jdem, p. 43.
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en el orden de valores de la ley Fundapllental y se da en las
formas previstas constitucionalmente”.

La idea del ser humano, en suma, es de lo mas relevante
para el cabal entendimiento y hasta para la reconstruccion
de una teoria normativa democratica de los derechos huma-
nos. Se impone, pues, la exégesis antropoldgica, con inde-
pendencia del debate bizantino entre iusnaturalistas y posi-
tivistas que advierte como pertinente Peces-Barba, pero que
resuelve, al término, Goldschmidt, segun lo repetido, con su
teoria trialista, que incorpora como exigencia el campo va-
lorativo para la realizacion de la Justicia a partir del Dere-
cho y para una mejor comprension de la complejidad (con-
ductas, normas, valores) del mundo juridico.

Tres principios —en el entendimiento de Juan Pablo II,
que es la opcidn teodrica y de experiencia que comparto—
caracterizan al hombre, segliin las ensefianzas vetero y neo
testamentarias:

1) "Las culturas humanas reflejan, sin duda, los diversos
sistemas de relaciones de produccion; sin embargo, no
es tal o cual sistema determinado el que esta en el ori-
gen de la cultura, sino el hombre; el hombre que acepta
el sistema o se esfuerza en cambiarlo". O, en palabras
de éste que recoge Valadier, “el hombre es una realidad
primaria y fundamental no reducible a la historia, ni a
las instituciones y culturas en que se despliega... El
hombre es el hecho primordial y fundamental de la cul-

tura” 102

2) El hombre ha de tomarse "en el conjunto integral de su
subjetividad espiritual y material". El ser humano es,
indisolublemente, sujeto espiritual y material, espiritu y

101 Schwabe, Jurisprudencia del tribunal..., op. cit., p. 49.

102 Paul Valadier, “Jean Paul II: Une vision de I’'homme d’aprhés les discurs
prononcés en France”, Etudes, 353, 1980, pp. 527-541.
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cuerpo, aspectos inseparables, que sin ser opuestos hay
que saber jerarquizarlos. El espiritu, entendido como
"capacidad de entender, querer y amar" es lo que cons-
tituye al hombre en persona humana, le separa funda-
mentalmente del reino animal y le hace sefior de lo
creado. Esa clésica concepcion le permite atacar a los
totalitarismos que reducen al hombre a una maquina o a
los sistemas economicos que le asimilan a un objeto,
ajusta el mismo Valadier."

3) El tercer principio antropolégico, segin el autor de la
anterior exégesis, es la primacia del "ser" sobre el "te-
ner". "Todo el "tener" del hombre ni vale la pena ni es
un factor creador de cultura, sino en la medida en que
el hombre, por medio de ese "tener" puede al mismo
tiempo "ser" mas plenamente hombre en todas las di-
mensiones de su existencia, en todo lo que caracteriza
su humanidad".'"™

Caldera, en una elaboracion mas detenida acerca de la
visién del hombre en Juan Pablo II, precisa los anteriores
principios y los amplia describiendo las dimensiones voca-
cionales del hombre al amor, es decir la de donarse irreme-
diablemente, el descubrirse a si en la «otredad»'®’:

1) Su dimension profética, la de servicio a la verdad, jus-
tamente por cuanto “tiene razon el hombre —dice la
Gaudium et spes— participante de la luz de la inteligen-
cia divina, cuando afirma que por virtud de su inteli-
gencia es superior al universo material”; de donde,
siendo el hombre superior al conjunto de las cosas, su

103 Loc. cit.
104 Idem.
105 Caldera, op. cit., pp. 9 y ss.
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realizacion no esta entre las cosas, debiendo primar la
“civilizacion del ser”.

2) Su dimension real, “sobre la actividad humana en el
mundo”, ya que al ser “superior a las cosas por su inte-
ligencia, el hombre puede dominarlas, esto es, orientar-
las a propdsitos humanos para lograr para si mejores
condiciones de vida e instaurar una civilizacion en la
cual se cultive cada vez mas la humanidad del hom-
bre”. Y al transformar las cosas y a la sociedad, en este
orden, se perfecciona a si mismo.

3) Su dimensién sacerdotal, visto que al trascender “el
mundo de las cosas y dominarlas con su inteligencia,
ordenada al conocimiento de la verdad”, el hombre
trasciende al tiempo, deviene “un ser en camino” para
alcanzar “la plena dimension de su humanidad”. No es
perfecto, por ende, pero es perfectible y viene a la vida
obligado por dicha exigencia, la de su progresivo desa-
rrollo.

Inteligencia, dominio sobre las cosas, y trascendencia o
perfectibilidad humanas, serian, en suma, los principios y
dimensiones antropologicas relevantes para los fines nor-
mativos en la democracia y para la determinacion de los
derechos fundamentales que ésta ha de asegurarle a todo
hombre y a todos los hombres mediante el Estado constitu-
cional de Derecho. Son los que nos muestran una precisa
visién del mismo hombre y expresan, a cabalidad, su dig-
nidad inmanente; que tiene algo mas, ésta, que sirve de hilo
de Ariadna y leo en Caldera, a saber, la idea de la verdad,
luz de la inteligencia humana, que le impide al hombre
negar la misma verdad de su ser:

“Tiene razon el hombre —observa el Concilio—, partici-
pante de la luz de la inteligencia divina, cuando afirma que
por virtud de su inteligencia es superior al universo mate-
rial”. Por ello, “la dignidad propia del hombre, esa que se le
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ofrece al mismo tiempo como don y como tarea que reali-
zar, se halla estrechamente vinculada con la referencia a la
verdad. El pensar en la verdad y el vivir en la verdad son
sus componentes indispensables y esenciales”. De alli esta
rotunda afirmacion: “el hombre es hombre a través de la
verdad. La relacion con la verdad es la que decide sobre su
humanidad y constituye la dignidad de su persona”.'®

La conclusion no se hace esperar. Sobre tales principios,
mas alla de la historia y en su prolongacion, reside el fun-
damento de los derechos humanos. Y su entendimiento
explica la razén de sistematizarlos y caracterizarlos norma-
tivamente, dentro del orden social y politico. Se trata, en-
tonces, de derechos fundamentales y subjetivos, que mues-
tran al hombre en lo que es y por ser tal, sin que todos los
derechos llamados subjetivos, dentro de la ciencia del De-
recho, puedan catalogarse como tales, como derechos
humanos; pues ¢éstos son solo los que le pertenecen al
hombre —varén y mujer— dada su condicion sustantiva. Son
unicamente aquéllos que lo expresan y le dan concrecion a
su dignidad inmanente como persona; de suyo, son los que
corresponden a todos los hombres, sin distinciones, univer-
salmente.

De alli la afirmacion conclusiva de Caldera:

“Las claves hermenéuticas y las tesis antropologicas
examinadas permiten comprender y juzgar los procesos de
civilizacion, para preservar su originario sentido de afirma-
cion del hombre. Asi, la libertad, la educacion, el trabajo y
la vida familiar, la ciencia, las artes, la técnica, la vida
econdmica, la politica, las relaciones entre las comunidades
y los pueblos. Todo resulta iluminado por esta verdad sobre

106 fdem, p. 38.
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el hombre que el Concilio ha expresado de nuevo para nues-
tra época y de la cual Juan Pablo II ha sido portavoz elo-

cuente e infatigable”.'"’

No por azar la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en su preambulo, indica desde ayer y para siem-
pre que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana”; tanto como, incluso a riesgo de
repetirme, la Convencidon Americana, en su preambulo,
habla de “los derechos esenciales del hombre” para senalar
lo que son y al afirmar que “no nacen del hecho de ser na-
cional de determinado Estado, sino que tienen por funda-
mento los atributos de la persona humana”. O que la Cons-
titucion alemana citada encuentre como portico y valor
supremo al que queda sujeto su entramado dogmatico y
organico, el de la dignidad humana.

d) Los derechos del hombre, ;jvalores o derechos?

Al hablarse de la dignidad de la persona humana: digni-
dad, personalidad, humanidad, es decir, trinidad de pala-
bras sobre las que —en alguna de sus tantas perspectivas—
encontrarian razon de ser los llamados derechos del hom-
bre o humanos, o derechos fundamentales, o derechos
publicos subjetivos, se puede advertir lo facil que resulta
aproximarse a ellos mediante la simple o elemental intui-
cidén u observacion; a diferencia de cuanto ocurre cuando
media, a proposito de los mismos, la necesidad de formu-
larlos o describirlos racionalmente, de hacer la exégesis o
interpretacion de sus contenidos, y fijar limites a la luz de

107 Ib.,p. 13.
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lo que son y para mejor traducirlos en su objetividad, para
garantizarlos y tutelarlos y, asimismo, para impedir sus
manipulaciones e incluso los intentos para su inflacién
indebida.

No me refiero, por cierto, al argumento de la inflacion
que esboza Ferrajoli —coincidiendo con sus términos— y al
criticar la identificaciéon como derechos humanos de “cual-
quier expectativa merecedora de tutela... [que como tales
derechos] juridicamente no existen en el sentido de que
nunca han sido estipulados en una ley positiva™'®, v.gr. la
calidad de vida o el medio ambiente, entre otros. Apunto,
antes bien, a lo que he repetido hasta la saciedad, a saber, a
la distincion entre los derechos que se fundan en la digni-
dad humana y en el criterio de su universalidad, y los otros
que crecen bajo el paraguas de éstos sin ser tales.

En este orden cabe preguntarse si ;los derechos huma-
nos son derechos o son valores?, y en caso de ser derechos
morales ;reclaman ser transformados en derechos juridi-
cos, mediante normas de derecho positivo, para que alcan-
cen su utilidad practica y efectividad?

Norberto Bobbio apunta que el problema de los dere-
chos humanos no es filos6fico sino juridico y mejor alin
politico, tomando en cuenta el drama que los afecta en su
falta de garantias y la violacién reiterada que acusan los
instrumentos declarativos, convencionales o constituciona-
les que los reconocen o prescriben: “El problema de fondo
relativo a los derechos humanos no es hoy tanto el de justi-

108 Vid. Luis Arroyo Zapatero et al. (Coordinadores), Critica y justificacion
del derecho penal en el cambio de siglo, Ediciones de la Universidad
Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, pp. 119-120.
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ficarlos, como el de protegerlos”.'” Y Maritain admite
como esencial la razon practica que hace posible la forja de
la Declaracién Universal de 1948.''°

Los derechos humanos, en todo caso, poseen especifici-
dad técnico-juridica como derechos subjetivos. No por
azar, Nino observa que, siendo ellos derechos morales nada
obsta para que en paralelo surjan sobre ellos derechos juri-
dicos subjetivos en el &mbito del Derecho internacional y
de los Derechos nacionales democraticos; pues los dere-
chos humanos, como tales derechos morales, si bien no
necesitan para ser lo que son de un expreso reconocimiento
a través de ciertas normas juridicas, ellos incluyen, dentro
de su nucleo pétreo, la “pretension” de que se establezcan,
justamente, los medios de proteccion de los derechos
humanos respectivos, ora dandoles jerarquia constitucio-
nal, ora controlando las leyes que pretendan desconocerlos
o restringirlos, sea estableciendo sanciones para quienes
los violenten, sea disponiendo deberes activos para su im-
plementacion.'"!

Todo derecho subjetivo —sinénimo de permiso, libertad,
atribucion, privilegio, facultad, poder, posibilidad, garan-
tia— predica la situacion particular en que se encuentra una
persona o conjunto de personas con relacion al derecho
objetivo: lldmesele Derecho internacional, Derecho consti-
tucional, Derecho administrativo, Derecho civil, Derecho
penal, Derecho ambiental. Vistas las libertades como dere-
chos y en sus especificidades materiales, de buenas a pri-

109 Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, Editorial Sistema, Madrid,
p. 61.

110 Vid supra.

111 Carlos S. Nino, “Sobre los derechos morales”, Doxa 7 (1990), pp. 311-
325.
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meras bien pueden concebirse, en linea con el pensamiento
kelseniano, como ausencias de prohibiciones, como autori-
zaciones o licencias para hacer, como correlatos de obliga-
ciones que otros asumen, como poder para demandar y
esperar que un juez satisfaga, o como inmunidad ante el
poder constituyente o constituido.

La solucion mas modesta y prudente, empero, es la de
sefalar que cada vez que a un hombre se le reconoce o
hace titular de un derecho se le subjetiviza; de donde puede
afirmarse que todos los derechos humanos, sin mengua de
la especificidad que como categoria tienen, son subjetivos
en tanto y en cuanto pertenecen al hombre.

Se esgrime con pertinencia, al respecto, que la califica-
cion de los derechos humanos como derechos subjetivos ha
de hacerse con pinzas, pues la logica de unos y de otros
son distintas: La dogmatica juridica mide lo humano a par-
tir del Derecho, en tanto que los derechos humanos son o
pasan a ser la medida de validez del Derecho, como lo se-
fiala Barzotto.''?

De alli la importancia de saber cudles son los derechos
humanos singulares y el alcance de sus respectivos nucleos
pétreos. Mas, sea lo que fuere, Peces-Barba afiade lo de-
terminante, como lo es que las normas juridicas, formal-
mente validas, productos de la ley, anudadas a razones
sociologicas, politicas o temporales, no pueden, a su volun-
tad, crear fuera de contexto derechos fundamentalesm; 0

como lo indica Parelman, la teoria de los derechos huma-

112 Luis Fernando Barzotto, “Os direitos humanos como direitos subjetivos:
da dogmatica juridica a ética”, Jurisdicao e Direitos Fundamentais, Porto
Alegre, v. 1, n. 1, 2005, pp. 239-280.

113 Apud. Bidart Campos, op. cit., p. 106.
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nos no puede ser el derivado de una “irracionalidad arbitra-
ria”.'" No pueden inventarse, como lo previene Ratzinger
y cabe repetirlo.

El Derecho se explica, realiza y justifica dentro de la
conocida nocién del Estado de Derecho —seguridad y/o
confianza juridica, separacion de los poderes publicos,
sujecion de estos a la Constitucion y a la legalidad, protec-
cion y tutela judicial de los derechos humanos— cuya fina-
lidad indeclinable, en una democracia, es proteger, permitir
y/o coadyuvar a que el hombre y todos los hombres alcan-
cen su realizacion como personas humanas y en dignidad.
Por ello mismo, los derechos humanos, siendo derechos
subjetivos, para que se les reconozca en su primacia, a la
par han de ser entendidos como el “valor superior” o el
elemento regenerador de la espiritualidad de todo el Dere-
cho y de todos los ordenamientos normativos que en ¢l
convergen desde sus respectivos angulos de validez perso-
nal, material, espacial o temporal.

A partir de aquellos como valor y apelando a su condi-
cion de “brajula” de la juridicidad y su teleologia, sabemos
o no si el Derecho o si, mejor todavia, el Estado constitu-
cional de Derecho y la democracia rigen en plenitud dentro
del orden social y en sus valores ético-democraticos domi-
nantes. Tanto es asi que, como derechos humanos y de
conjunto, no pocas constituciones los asumen como valores
superiores que atan al ordenamiento juridico en su desarro-
llo e interpretacion.

La propia Convencion Americana de Derechos Huma-
nos y, antes, la Declaracion Americana de Derechos del

114 Apud. Jorge Ivan Hiibner Gallo, Los derechos humanos, Editorial Juridi-
ca de Chile, Santiago de Chile, 1993, p. 117.
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Hombre, asumen los derechos que reconocen, in totus,
como “atributos de la persona humana” y previos a la juri-
dicidad del Estado, que solo pueden expresarse y entender-
se adecuadamente en un contexto democratico y bajo un
Estado de Derecho.

Aquéllos, segun la propia Convencion citada y a manera
de ejemplos, son los que indica nominalmente su articula-
do, sin perjuicio de los otros inherentes a la persona huma-
na con vistas al valor de su dignidad, y reclama de leyes,
eso si, que los garanticen, tal y como puede colegirse de la
lectura del Preambulo y de los articulos 1, 2 y 29 del sefia-
lado instrumento interamericano. De alli que puede decir-
se, en sintesis, que media una prelacion ontoldgica del de-
recho humano —la idea de la dignidad humana— a la que
sucede la obligacion juridica; pues de preferirse a esta co-
mo lo determinante, cede en su fuerza y esencia el mismo
derecho humano.

La Corte de San José, por consiguiente, dice que “[1]a
Convencion Americana, asi como los demas tratados de
derechos humanos, se inspiran en valores comunes supe-
riores (centrados en la proteccion de la persona humana),
estan dotados de mecanismos especificos de supervision,
se aplican de conformidad con la nocién de garantia colec-
tiva, consagran obligaciones de caracter esencialmente
objetivo, y tienen una naturaleza especial [dichos tratados]
que los diferencian de los demas tratados, los cuales re-
glamentan intereses reciprocos...”. (Corte IDH, Caso del
Tribunal Constitucional, Competencia, 1999).

Dos o tres ideas cabe subrayar en orden a lo anterior.

Una, que existe consenso social en torno a los derechos
humanos como inherentes a la persona, prudentemente
acogidos en los tratados internacionales y en las constitu-
ciones de los Estados en calidad de derechos subjetivos; y
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otra, segun lo dicho por Bobbio, que el desafio reside en
tutelar juridica e institucionalmente al hombre, desde un
plano objetivo, para sacarlo de su indefension y asegurarle
sus derechos humanos como sujeto. Pero, en suma y segin
mi criterio, ello reclama del intérprete — como tercera idea
- no obviar, en modo alguno, que siendo los derechos
humanos derechos subjetivos, objetivamente tutelados, y
pudiendo, de suyo, bastarle al efecto sus normas, al ser
¢éstos, igualmente, valores superiores que encuentran su
sintesis en la idea de la dignidad humana, el alcance de
aquéllas depende de éstos. Solo asi podran curarse los de-
rechos humanos y los ordenamientos que los reconozcan y
garanticen, dandole sentido y propoésito a la democracia y
al Estado de Derecho, de los virus que los desnaturalizan
y/o provocan su indebida inflacion.

4. Hacia los derechos humanos transversales o integra-
dores de todos los derechos

En orden a lo anterior, viene de suyo considerar la pre-
ocupacion de fondo que reside en lo expuesto por esta re-
lectura, a saber, la del efecto que la invertebracion social y
el avance que se constata hacia estadios de desinstituciona-
lizacion de la democracia y el Estado de Derecho, en el
marco de la sociedad global o digital en curso, ejerce sobre
la relativizacion de la dignidad humana y los derechos fun-
damentales que a ella se coligen.

Mas alld de lo cuantitativo'" , es decir, de constatarse
que los derechos humanos en 1948 (los de primera y se-
gunda generacion), estatuidos en positivo o negativo, o
desdoblados o ampliados algunos de ellos, suman 26 cate-

115 http://www.derechoshumanos.net/derechos/index.htm#politicos.
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gorias que luego se mantienen, a pesar de sus desarrollos
exponenciales, en los pactos internacionales de 1966; con-
siderando, asi mismo, que en el conjunto de los instrumen-
tos universales y regionales —europeos y americanos— mas
importantes sobre la materia, se conserva una sistematica
aproximada, pero que amplia el conjunto de los derechos
civiles y politicos, econdomicos, sociales y culturales, in-
cluidos los derechos laborales, de los pueblos, de las victi-
mas de violaciones de derechos humanos, etc., a un nime-
ro aproximado de 150 categorias de derechos; o que, ejem-
plificando, el catdlogo de los 52 derechos humanos que la
sistematica mexicana contempla como tales y luego multi-
plica en subcategorias que incluyen, v.gr. el “derecho a la
cultura fisica y la practica del deporte” o el “derecho del
migrante a no ser detenido dentro de albergues”; cabe pre-
guntarse sobre ;cuantos de los derechos reconocidos pue-
den realmente afirmarse fundados en la dignidad de la per-
sona humana y su connotacién universal, tanto como esen-
ciales para la configuracion teleoldgica de la democracia
social y politica? ;O, cuantos de los mismos, mejor dicho,
cudntos de los que vienen no responderan, acaso, a la per-
cepcion que acerca de los derechos tiene una parte la doc-
trina, es decir, entenderlos como “reivindicaciones futuras”
que se extraen de la naturaleza objetiva con independencia
del Ser, sin relacionar el Tener con el Ser de toda persona y
su dignidad inmanente?.

a) Los derechos de cuarta y quinta generacion: ;de-
rechos paraguas u orden de la dignidad?

Téngase presente que, se habla ahora de derechos de
cuarta y hasta de quinta generacion, orientados los prime-
ros a “asegurarles la razonable perpetuacion de los recur-
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sos, riquezas y medios”''® a las generaciones futuras. Y el

tema no es baladi, pues trae a colacion la pregunta que se
hace el mismo Habermas e ilustra la pagina introductoria
de este escrito: ;el Estado constitucional democratico pue-
de cubrir con sus propios recursos los fundamentos norma-
tivos en los que ese Estado se basa? Si el principio de la
dignidad humana es, como lo he indicado a proposito de lo
anterior, regenerador de todo el Derecho y medida de sus
finalidades en una democracia constitucional, como logra
digerirse a la misma, ancla de la democracia y del Estado
de Derecho, a la luz de su apertura exponencial hasta cu-
brir categorias que desborden la madre en un rio de dere-
chos situados en el plano de lo reivindicatorio? ;O no es
éste, entonces, el signo caracteristico de la misma globali-
zacion y hasta de la mudanza conceptual de la democracia
y de su experiencia politico-territorial?

Entiendo, por ende, que la respuesta a lo asi planteado
transitara por el camino del debate actual sobre los men-
cionados nuevos derechos y su control judicial, admitiendo
que los que integran las generaciones anteriores responden
con exactitud a la triada conceptual revolucionaria francesa
de 1789: libertad, igualdad, fraternidad, y que aquéllos, los
nuevos, vienen signados por la imposibilidad de situarlos
dentro de ésta, por inéditos o ser reformulaciones novedo-
sas de viejos derechos.

Mas allé de los criterios o las razones varias que son es-
grimidas a fin de fundamentarlos, sin mengua de la pro-
puesta que al término formula Bustamante Donas a objeto
de darle una respuesta a la sociedad tecnologica, la global,
la digital en curso acelerado y sus desafios sobre todo el

116 Gonzalez Alvarez, cit., p. 4.
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plexo de los derechos humanos histéricamente reconocidos
— situdndolos en perspectiva digital, como el no quedar
sujetos los derechos a jurisdicciones politicas exclusivas, el
ejercicio de las libertades digitales de acceso a la informa-
cion y disposicion de medios para ello, de disposicion de
correos electronicos, de privacidad de las transacciones
digitales, de proteccion contra la apropiacion fraudulenta
de fondos en linea, de asociacion libre en linea y participar
de redes de propia eleccion, de control sobre los datos o
informaciones personales en linea, de libertad de eleccion
de servicios digitales, de distribucion en linea de la pro-
duccioén intelectual y de proteccion de derechos sobre la
misma, entre otras — al término fija lo vertebral del plan-
teamiento que interesa a esta relectura:

“La necesidad de continuar pensando nuestra condicion
humana para que al ser reconocida como tal, pueda ser res-
petada, abre la oportunidad de un discurso ético sobre los
derechos humanos en una era en la que la tecnologia apare-
ce como condicion esencial de posibilidad y como carac-
teristica definidora de nuestra sociedad... [L]a condicion
humana en la sociedad tecnologica, una consideracion fi-
losofica de los valores de razon, dignidad, libertad, igual-
dad, solidaridad y paz, que expresan dicha condicion, debe
realizarse a través de un discurso que considere los derechos
humanos como exigencias morales de realizacion tanto en
el nivel personal como en el comunitario. Introducir la tec-
nologia en este contexto significa atender a la necesidad de
traducir dicho discurso en términos que puedan también
abarcar a la ciencia y a la tecnologia como elementos que
modifican el concepto de espacio o ambito en el que se ma-
nifiestan, profundizan, y desarrollan los derechos humanos.
Este nuevo ambito esta abriendo nuevas perspectivas para
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entender, de una forma sustancialmente mas amplia, la de-
., . 11
claracién universal de los derechos humanos de 1948”.'"

Vale, entonces, a la luz de las realidades planteadas, la
probable enunciacion de derechos humanos transversales o
integradores, o bien diques del conjunto de los derechos
humanos de las generaciones precedentes, con vistas a evi-
tar sus desfiguraciones dentro de la sociedad global y sus
tendencias descontracturantes del sentido de la misma dig-
nidad humana.

Bustamante tiene una proposicion concreta, la de asumir
en plenitud la realidad digital con sus consecuencias (tras-
tornos de la organizacion estatal y su referente territorial
garantistas, relajamiento en la identidad social y ciudadana,
deslave de reivindicaciones y su mudanza exponencial en
derechos emergentes), adecuando a ella los derechos
humanos reconocidos y fijando como eje del conjunto a la
ética; pero una ética distinta de la tradicional, a saber, la
que opone el poder al deber, al poder hacer y al deber
hacer, lo que ha generado coerciones de lado y lado en la
esfera de la libertad y conforme al fundamento que a ésta
le asignan sus titulares o destinatarios.

Al apelar al argumento del profesor Ramoén Queralto,
quien sugiere adecuar los vectores éticos en la sociedad a
una racionalidad tecnoldgica, a partir de la pregunta “para
qué y no “por qué”, permitiendo que las actividades huma-
nas, en todas sus facetas, alcancen utilidad, eficacia, efi-
ciencia: la “eficacia operativa como instrumento de meto-
dologia ética”, Bustamente sugiere extenderla al campo

117 Bustamante Donas, cit. supra .
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total de los derechos humanos a fin de que dejen de ser
meras abstracciones o buenos propositos. '’

Sin abordar, por lo pronto, un debate respecto de la va-
lidez de lo sugerido, lo relevante es, como lo he dicho, la
preocupacion que se hace agonal en cuanto a restablecer
otra vez —como a finales de la Segunda Gran Guerra del
siglo XX— el ancla ética de los derechos humanos, que al
cabo redunda en calidad de la democracia y funcionalidad
del Estado de Derecho; al ser encuadrados, éstos, dentro de
una base conceptual que los asegura en su naturaleza fun-
damental, como valores y no sélo como derechos que atan
dentro del Estado constitucional y democratico de Derecho.

En una linea préxima se inscriben, quizas sin proponér-
selo de buenas a primera, las elaboraciones del reputado
constitucionalista brasilefio Paulo Bonavides acerca de los
derechos de cuarta generacion, dentro de los que contem-
pla “a la democracia, a la informacion, y al pluralismo co-
mo reflejo de la globalizacion politica y el &nimo de asegu-
rar el futuro de la ciudadania y la libertad de todos los pue-
blos”. Tanto como lo hace, aqui si y de modo expreso, para
asegurarle su armadura al plexo de los derechos humanos,
una vez como saca de la tercera generacion de derechos al
derecho a la paz, a fin de encumbrarlo como derecho de
quinta generacion.

b) El derecho al orden de la democracia y de la paz

En cuanto al derecho a la democracia y el pluralismo,
como derechos de cuarta generacion, la tesis de su propo-
nente los relaciona directamente con la presencia de la glo-
balizacion y sus incidencias en éstos, al abrirle campos al

118 Loc. cit.
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derecho a ser diferente, a la informacion, a la pluralidad en
sus mas diversos aspectos, al respeto de las minorias; con-
vencido de que, bajo la democracia como derecho y su
interpretacion abierta por el juez, teniendo en cuenta las
diferencias o pluralidades sociales, son susceptibles de
readquirir sus fortalezas perdidas los derechos de primera,
segunda y tercera generaciones, como los nuevos derechos.
Y aqui Fernandes dos Santos,'"” luego de hacer exégesis de
lo sefialado por Bonavides, senala que “la democracia plu-
ral exige de la ciencia juridica una posiciéon menos positi-
vista; pues si el Derecho, visto desde el angulo de la teoria
tridimensional, envuelve como uno de sus elementos a la
realidad, no hay motivos para que juridicamente el Dere-
cho no se alimente de las pluralidades del cuerpo social”.
De donde apela a Habermas para fijar la relacion entre la
misma democracia y la hermenéutica juridica, en socieda-
des desembozadamente pluralistas:

“Los criterios de interpretacion constitucional han de ser
tanto mas abiertos cuanto mas pluralista sea la sociedad...
quien vive la norma termina por interpretarla o cuando me-
nos co-interpretarla”.

Queda pendiente, como he dicho antes, resolver sobre
los alcances o limites del pluralismo en sus incidencias
sobre los derechos humanos y sus crecimientos exponen-
ciales, a riesgo de perder su fundamento, lo que de suyo
reenvia a la idea sefialada del ancla ética: la dignidad de la
persona humana, por ende, del caracter universal de los
derechos que a ésta se coligen.

119 Leonardo Fernandes dos Santos, “Quarta geracdo/dimensdo dos direitos
fundamentais: pluralismo, democracia e o direito de ser diferente”, Ma-
ringa, s/f.
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El caso es que Bonavides, al retomar el derecho a la paz
—en cuya exégesis he trabajado bajo la %uia intelectual de
su original proponente, el maestro Vasak >’ y al pretender
ubicarlo como condicion de todos los derechos —léase de la
propia democracia, el Estado de Derecho, y el conjunto de
los derechos humanos— sefiala, concretamente, que “la dig-
nidad juridica de la paz deriva del reconocimiento univer-
sal que se le debe en cuanto presupuesto cualitativo de la
convivencia humana, elemento de conservacion de la espe-
cie, reino de seguridad de los derechos humanos”. En otras
palabras, segtn el autor, la concrecion de los derechos de
quinta generacion, 1éase del derecho a la paz y sus mani-
festaciones, “humaniza la comunion social, atempera y
ameniza las relaciones de poder, y hace que la autoridad
pese menos sobre los fueros de la ciudadania”.'!

Y es verdad que la propia Declaracion Universal de
1948, en su articulo 28, cierra el plexo de los derechos re-
conocidos asi:

“Toda persona tiene derecho a que se establezca un or-
den social e internacional en el que los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efec-
tivos”.

Se trataria, en efecto, del orden de la paz, como yo
mismo lo afirmase en algin momento, pero que en linea
con mis propias elaboraciones y quizas influido por las
previsiones de la Convencion Americana, solo se alcanza o
expresa a través de la democracia y su actual entendimien-

120 Asdrubal Aguiar, Perfiles éticos..., op. cit., p. 56.

121 Paulo Bonavides, “A quinta geragao de direitos fundamentais”, Direitos
fundamentais & Justi¢a, n. 3, abr-jun 2008.
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to, como derecho humano integrador de todos los derechos
y no s6lo como orden.

Pero afirmar esto, acaso basta, vuelvo a repetirlo, como
odre o dique dentro del que se precisa la nocion y alcanzan
adecuada enunciacion los derechos humanos, los universa-
les, que se desprenden de la dignidad de la persona humana
compartida por todos; pero no basta, una vez superada la
neutralidad constitucional y del Derecho y admitiéndose
que la labor interpretativa o la exégesis judicial ha de
hacerle espacio a la pluralidad social, si no tienen éstas una
clara correspondencia con la tercera dimension del propio
Derecho, junto a la realidad y su precisa descripcion nor-
mativa, a saber, la valorativa, la que hace a la Justicia, co-
mo dimension que se explica en el principio ordenador de
la dignidad humana, descrito en los parrafos precedentes.

5. El control y/o el didlogo judicial como vias para la
reconstruccion de los derechos humanos en demo-
cracia

Se hace presente, en este orden, la cuestion ya trillada y
que enuncio al paso, del llamado control judicial y del dia-
logo jurisprudencial entre jurisdicciones —la internacional o
convencional, anclada en los tratados de derechos huma-
nos, con las domésticas o constitucionales y viceversa—
sobre la materia. La entendemos, en efecto, como un es-
labon apropiado, una sede adecuada para la resolucion de
los problemas que plantea la relectura actual del concepto
de derechos humanos y su necesaria contencion ontolégica,
en espera o ante las expectativas de las categorias constitu-
cionales que habran de formularse a fin de que encuentren
piso cierto y ex novo el mismo principio de respeto a la
dignidad humana, la renovacion de la experiencia de-
mocratica, y un régimen apropiado de garantias juridicas
susceptible de darle gobernabilidad a las fuerzas que, con
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velocidad inusitada, pugnan en los espacios trasnacionales
y relativizan al hombre.

No por azar, quien mejor ha estudiado la materia, Carlos
Ayala Corao, pone de relieve el significado teleologico del
citado control y el didlogo que éste procura, al afirmar que
su resultado es “un enriquecimiento mutuo en la construc-
cion de soluciones equivalentes [entre distintas jurisdiccio-
nes] acordes a los principios del derecho democratico”. Lo
que, al paso y como lo sefiala el autor, permite la forja y
hace evidente “una nueva concepcion democratica de la
soberania, que podemos denominar una soberania de los
derechos, la cual limita al poder de los Estados desde una
doble fuente: la constitucional y la internacional, como
objeto y proposito de proteger universalmente a la persona
humana”.

No cabe duda, pues, que los derechos humanos a la de-
mocracia y a la paz en forja reciente —a la luz de fuentes
mediatas— son, en sus contenidos, expresiones €ticas o de
base sobre las que se han de reconocer el conjunto de los
derechos fundamentales de la persona humana, en sus uni-
versalidades, y sobre las que, a su vez, como contextos
obligantes y en evolucion, cabe apreciar mejor, por el juez
de control correspondiente, la mayor o menor gravedad de
las violaciones de aquéllos.

Reza bien, por ende, el texto del proyecto de Declara-
cion de la UNESCO (Declaracion de Oslo, 1997) sobre el
derecho humano a la paz, que:

122 Carlos Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al control de conven-
cionalidad, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, pp. 7y 18.
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“La cultura de paz supone el reconocimiento, el respeto
y la préctica cotidiana de un conjunto de valores éticos e
ideales democraticos fundados en la solidaridad intelectual
y moral de la Humanidad”.'”

a) Control de convencionalidad y didlogo jurispru-
dencial sobre la democracia

Dicho lo anterior, no es del caso abordar a profundidad
los aspectos conceptuales del llamado control judicial de
convencionalidad en materia de derechos humanos, salvo
para decir, en unos pocos parrafos, que es, en sintesis, la
concrecion de la obligacion de respeto y garantia de los
derechos humanos que asumen los Estados partes de todo
tratado internacional que los reconozca, como la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, que usaré como
guia orientadora para la exposicion que sigue.

La Convencidn, una vez integrada al bloque de la cons-
titucionalidad por sus Estados partes'**, es un estatuto que
rige las obligaciones de éstos en el campo de los derechos
humanos de las personas sujetas a su jurisdiccion. Su vio-
lacion, por ende, de no producirse el debido y oportuno
restablecimiento del orden convencional vulnerado, ni
otorgarse, cuando proceden, las reparaciones a las victimas
por comportamiento imputables a los Estados, éstos com-
prometen su responsabilidad internacional por hechos in-
ternacionalmente ilicitos, conforme al articulo 63,1 en con-
cordancia con los articulos 1 y 2 ejusdem que fijan —los
ultimos— las obligaciones de respeto y de garantia de los
derechos humanos reconocidos.

123 Aguiar, Perfiles éticos..., op. cit., p. 111.
124 Ayala, op. cit., 90.
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La Corte Interamericana es consciente, por lo dicho, que
todos a uno, los Estados partes de la Convencién quedan
atados en el ejercicio de sus competencias dispuestas por el
Derecho interno al cumplimiento de las obligaciones que la
misma establece y al efecto hace “primar un control de
convencionalidad, que es funcién y tarea de cualquier auto-
ridad publica y no solo del Poder Judicial” (Corte IDH,
Caso Gelman, sentencia de 24 de febrero de 2011, parr.
239).

De modo que, las obligaciones internacionales de los
Estados en materia de derechos humanos han de entenderse
en su fuerza prescriptiva o normativa y no como programas
o aspiraciones. Por lo mismo, receptadas como sean tales
obligaciones dentro del ordenamiento juridico interno,
quien ejerce el control de constitucionalidad —declara la
conformidad de las normas y acaso las adecua en su inter-
pretacion o las expulsa por inconstitucionales— ha de cum-
plimentar a la vez o a renglon seguido el debido control de
convencionalidad (Corte IDH, Caso Boyce y otros vs. Bar-
bados, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, parrs. 77 y
78). “Es necesario, que las interpretaciones constituciona-
les y legislativas... se adecuen a los principios establecidos
en la jurisprudencia de este Tribunal”, sostiene la misma
Corte Interamericana de un modo preciso (Corte IDH, Ca-
so Radilla Pachecho vs. México, Sentencia de 23 de no-
viembre de 2009, parrs. 114 y 115).

Ayala Corao, innovando, analiza dicha cuestion del con-
trol de convencionalidad desde la perspectiva de su fruto,
es decir, del didlogo jurisprudencial que, como experiencia,
es el relevante para el proposito que interesa y es suscepti-
ble de provocar la relacion de la jurisdiccion interamerica-
na con los jueces nacionales en el campo de los derechos
humanos y propiciar sus revalorizaciones.
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Es conteste, ciertamente, en cuanto a que en la aplica-
cion que hacen los jueces nacionales de las normas de la
Convencion Americana, ellos las interpretan o adecuan a
concretos supuestos de hecho, guidndose por la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana. Lo que implica para
cada juez la posibilidad de transitar —lo recuerda Ayala—
por el camino de distintas técnicas, como: “la interpreta-
cion conforme, la interpretacion vinculante, la interpreta-
cion orientadora, la norma interpretada, la cosa juzgada
internacional, la interzgretaci(’)n vinculante y el bloque de la
constitucionalidad”.'™ Y agrega, luego de referirse a los
fundamentos juridicos y la naturaleza del control de con-
vencionalidad, y al contenido de los articulos 1 y 2 de la
Convencidon Americana, que:

“El control de convencionalidad consiste entonces en
una obligacion que corresponde a todos los organos del po-
der publico del Estado, tanto a nivel nacional como en sus
niveles inferiores de distribucion politico territorial (esta-
dos, provincias, regiones, municipios u otros), con indepen-
dencia de la responsabilidad internacional del Estado nacio-
nal”, segun el tenor del articulo 28 ejusdem. Y “de alli que
todos los actos y actividades del Estado estén sometidos a
este control, comenzando con la propia Constitucion y las
leyes, los actos administrativos, las sentencias y en general,
todos los demas actos estatales”.'*

Pero esa tarea del control de convencionalidad no se de-
tiene, segun el acertado criterio del autor, en las paredes de
la oficina de cada juez o que, acaso, pueda ser de interés
para fines juridicos comparatistas. El didlogo entre juris-

125 Ayala, op. cit., p. 114.
126 fdem, p. 119.
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dicciones que se suscita, como “control de la arbitrariedad
judicial”, supone una exigente labor consciente y de razo-
namiento que —al anclar las normas y la doctrina interna-
cionales dentro de los espacios constitucionales domésti-
cos— busca influenciar, en reciprocidad y bidireccionalidad,
el accionar de las otras jurisdicciones; ello, con vistas a una
p.rogg%siva homolpgacién ‘(’16 las distintas jurispruden—
cias. ©' 'Y favorecido ese dialogo, en la actualidad, por las
facilidades del mundo digital y los reclamos por una mejor
calidad en las democracias y la democratizacion de los
espacios globales, al término se espera que ocurra una con-
vergencia progresiva, escalonada, y multidireccional, de
ida y de vuelta entre las jurisdicciones varias, que dé lugar
a la forja de un derecho comun universal, anclado en la
¢tica de la persona humana. Su fundamento, lo precisa
Ayala, ha de ser entonces la misma democracia, sus valo-
res, a saber, los que se desprenden de “los atributos esen-
ciales de la dignidad de la persona humana”.'*®

Pues bien, cabe precisar en este orden dos situaciones
particulares diferentes y a la vez estrechamente vinculadas,
susceptibles de realizar el propdsito anterior: una es la del
control de convencionalidad de la democracia vy, la otra, la
del control de convencionalidad democratica.

a.l. Control de convencionalidad de la democracia

En cuanto al primero, destaca como novedad la aplica-
cion que de los términos de la Carta Democratica Inter-
americana viene haciendo la Corte Interamericana en vir-
tud de distintos casos sometidos a su conocimiento y a ob-

127 Ibid, p. 23.
128 Ib., p.219.
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jeto de darle contenido al ordinal d) del articulo 29 de la
Convencion, a cuyo tenor “Ninguna disposicion de la pre-
sente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
... excluir o limitar el efecto que puedan producir la Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos internacionales —a la sazon la Carta Democrati-
ca Interamericana— de la misma naturaleza”.

La Declaracién de Santiago de Chile, adoptada por la
Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores de la OEA, en la misma oportunidad en que
nace la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
tiene como su primer presidente al eximio escritor y ex
mandatario venezolano Romulo Gallegos, define una pauta
sustantiva sobre la democracia que debe considerarse doc-
trina pionera en el hemisferio occidental y ha de ser ponde-
rada por los operadores juridicos.

La democracia, como sistema o régimen y como dere-
cho que cabe a los gobiernos asegurarlo, se entiende, tal y
como reza la Declaracion, como sujecion a la ley mediante
la independencia de los poderes y la fiscalizacion de los
actos del gobierno por 6rganos jurisdiccionales del Estado;
surgimiento de los gobiernos mediante elecciones libres;
incompatibilidad con el ejercicio de la democracia o el
ejercicio del poder sin plazo determinado o con manifiesto
proposito de perpetuacion; deber de los gobiernos de sos-
tener un régimen de libertad individual y justicia social
fundado en el respeto a los derechos humanos; proteccion
judicial eficaz de los derechos humanos; contrariedad con
el orden democratico de la proscripcion politica y sistema-
tica; ejercicio de la libertad de prensa, informacion y ex-
presion en tanto que condicidn esencial para la existencia
del mismo sistema democratico; en fin, desarrollo de es-
tructuras econdmicas que aseguren condiciones justas y
humanas de vida para los pueblos.
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En tal orden, progresivamente se forja en las Américas
un verdadero modelo juridico de seguridad colectiva de la
democracia —primero de orden jurisdiccional y en adicién
de carécter politico y diplomatico, ajeno a la fuerza o, me-
jor aun, fundado en la fuerza del Derecho garantista de los
derechos de la persona humana— que encuentra sus mani-
festaciones mas actuales en la Convencién Americana de
Derechos Humanos y en la Carta Democratica Interameri-
cana (2001).

Aquélla, de modo preciso y como se adelantase, supra,
sefiala en su Preambulo que los derechos humanos valen y
tienen entidad mas alla de los Estados partes y sus gobier-
nos y que su respeto y garantia solo es posible dentro del
cuadro de las instituciones democraticas. Y en sus articulos
29.c y 32.2 dispone que los derechos humanos han de in-
terpretarse —para determinar sus ntcleos pétreos y posibles
limites— a la luz de lo que es inherente a la forma democra-
tica representativa de gobierno y conforme a las justas exi-
gencias del bien comun en una democracia.

De acuerdo a sus disposiciones convencionales y me-
diante el asentimiento soberano de los Estados partes en la
Convencion, éstos, al efecto, le confian a los 6rganos con-
vencionales de interpretacion y aplicacion —la Comision y
la Corte Interamericanas de Derechos Humanos— la com-
petencia de velar, subsidiariamente, por el derecho a la
democracia —léase, in totus, el derecho a los derechos
humanos y sus garantias— una vez como es vulnerado por
los propios organos de los Estados o cuando éstos se mues-
tran incapaces de proveer a su adecuada tutela, declarando-
los al efecto internacionalmente responsables por hechos
internacionalmente ilicitos.

La Carta Democratica Interamericana, por su parte,
adoptada como resolucion y mediante consenso por los
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Estados miembros de la OEA, preterida por los gobiernos
quienes ahora la incumplen o la desconocen, pero que la
usan para sancionar a sus “enemigos ideologicos”, es la
obra de una larga maduracion sobre los predicados de la
misma democracia segiin el entendimiento que de ella tie-
nen la doctrina politica y judicial regional mas autorizadas.
Se trata, como lo precisan las reglas del Derecho y la juris-
prudencia internacionales constantes'”’, de un instrumento
juridicamente vinculante por ser interpretacion auténtica
sea de la Carta de la misma OEA o Pacto de Bogotd, sea de
la citada Convencion Americana.

La Carta Democratica, no muy distante del ideal de-
mocratico que prende durante la empresa constitucional
pionera y de emancipaciéon americanas, mirdndose en su
precedente —la citada Declaracion de Santiago— discierne
entre la democracia de origen, atada a elementos esencia-
les, y la democracia de ejercicio, que predica la efectividad
de su ejercicio y como derecho humano de las personas y
los pueblos. Por lo demas, encomienda a los 6rganos poli-
ticos de la OEA: su Asamblea General, el Consejo Perma-
nente, y/o el Secretario General, el despliegue de acciones
de intensidad diversa y creciente —dentro de las que pre-
dominan las gestiones diplomaticas y los buenos oficios—
hasta alcanzar sea el fortalecimiento y preservacion de la
democracia, sea su normalizacion institucional, o bien su
restablecimiento en los Estados donde se haya visto vulne-
rada.

Es un dato de la realidad que, a lo largo de la Ultima
década del siglo pasado y las casi dos décadas del corrien-

129 Véase, Asdrubal Aguiar, Digesto de la democracia (Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos 1987-2014), Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 2014.
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te, la democracia vive otra crisis profunda como lo he
mencionado, pero esta vez, segun algunos, dentro de la
misma democracia y, segun otros, fuera de ella, manipu-
lando sus formas o vaciandolas de contenido.

No por azar, el ex presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y reconocido jurista mexicano, Ser-
gio Garcia Ramirez, en sus aportes postreros a la doctrina
del Alto Tribunal de las Américas, previene sobre lo que
observa preocupado y a la espera de que lleguen a consoli-
darse pronto los paradigmas constitucionales y democrati-
cos del porvenir. Habla sobre las nuevas formas de autori-
tarismo presentes en la region y al efecto dice que “para
favorecer sus excesos, las tiranias clasicas que abrumaron a
muchos paises de nuestro hemisferio invocaron motivos de
seguridad nacional, soberania, paz publica. Con ese razo-
namiento escribieron su capitulo en la historia... Otras for-
mas de autoritarismo, mas de esta hora, invocan la seguri-
dad publica, la lucha contra la delincuencia (o la pobreza,
cabe afiadirlo), para imponer restricciones a los derechos y
justificar el menoscabo de la libertad. Con un discurso ses-
gado, atribuyen la inseguridad a las garantias constitucio-
nales y, en suma, al propio Estado de Derecho, a la demo-
cracia y a la libertad” (Corte IDH, Caso Escher y otros,
Sentencia de 6 de julio de 2009, Voto, parr.13), concluye.

Pues bien, a partir de 2008 hasta el presente, en ejerci-
cio de su control de convencionalidad y atendiendo a la
democracia y sus instituciones, en casos emblematicos
—Corte IDH, Anzualdo Castro (Sentencia de 22 de sep-
tiembre de 2009), Manuel Cepeda Vargas (Sentencia de 26
de mayo de 2010), y Gelman (Sentencia de 24 de febrero
de 2011)— el criterio de los jueces se expresa alrededor de
los derechos propios al juego democratico, citando al efec-
to que ante los derechos politicos, la libertad de expresion
y el derecho de asociacion, se “hace necesario analizarlos
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en su conjunto”; acerca del limite de las mayorias en la
democracia arguye lo esencial, a saber que “la proteccion
de los derechos humanos constituye un limite infranquea-
ble a la regla de las mayorias, es decir, a la esfera de lo
«susceptible de ser decidido» por parte de las mayorias en
instancias democraticas”; sobre las nuevas formas de auto-
ritarismo y el sobreviniente “derecho penal del enemigo”, a
lo ya dicho supra por el juez Garcia Ramirez, afade que el
ultimo —de espaldas a la democracia— se viene construyen-
do “para sancionar, con disposiciones especiales, a los ad-
versarios”; y analizando el rol de la oposicion democratica,
precisa la Corte que sin ella “no es posible el logro de
acuerdos que atiendan a las diferentes visiones que preva-
lecen en una sociedad” libre y por ende “debe ser garanti-
zada por los Estados”.

El principio democratico de la division de poderes, en lo
particular el de la independencia de la judicatura, son abor-
dados por la Corte a partir de 1997 a fin de situarles, al
primero, como caracteristica del Estado democratico, y al
segundo, como uno de los objetivos de la referida separa-
cion o especializacion en las funciones del Estado y como
garantia que beneficia a la persona humana y sus derechos.
Seguidamente, ajusta lo esencial en cuanto al ultimo, a
saber, que “el ejercicio autobnomo [de los jueces, como
parte del derecho al debido proceso] debe ser garantizado
por el Estado, sea en su faceta institucional, esto es, en
relacion con el Poder Judicial como sistema, sea en co-
nexion con su vertiente individual, cabe decir, con relacion
a la persona del juez”, como lo prescribe en el Caso Re-
veron Trujillo (Corte IDH, Sentencia de 30 de junio de
2009, parr. 67).

Empero, nos interesa subrayar, mas alla de lo indicado,
que en paralelo a la conducta omisiva de los 6rganos poli-
ticos de la OEA y la prosternacion que los Estados partes
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de la Convencion han hecho de la Carta Democratica In-
teramericana —declardndola incluso ineficaz o acaso inutil
por ausencia de voluntad politica— lo cierto es que, en sede
jurisdiccional, a partir de los recientes Casos de la Corte
Suprema de Justicia y del Tribunal Constitucional (Corte
IDH, Sentencias de 23 de agosto de 2013 y 28 de agosto de
2013, respectivamente), avanza la Corte a profundidad

sobre la cuestidon democréatica y su control de convenciona-
lidad.

Sefiala textualmente, ante “el cese masivo de jueces,
particularmente de Altas Cortes”, que ello “constituye no
solo “un atentado contra la independencia judicial sino
también contra el orden democratico”, provocando su
“desestabilizacion”; a cuyo efecto, de modo innovador le
da caracter operativo y vinculante a la Carta Democratica
Interamericana. Entiende, por lo mismo, que ha lugar a una
“violacion multi-frontal” de la Convencidn Americana, sea
a las normas que consagran derechos, sea al contexto de-
mocratico que las encierra, tal y como lo precisa el voto
concurrente del juez Eduardo Ferrer Mc-Gregor P.

La ensefianza no se hace esperar. Al tratarse sobre el
control de convencionalidad que ejercen los jueces nacio-
nales, parece llegada la hora de que los mismos, al balan-
cear la aplicacion de sus leyes y hacer valer los contenidos
de la Convencién Americana, por virtud de la misma y en
los supuestos en que proceda, tienen la obligacion de invo-
car e interpretar bajo progresividad las normas de la Carta
Democratica por fundada en el emergentes derecho huma-
no a la democracia, de proveer a su desarrollo doctrinario
por via del mismo didlogo jurisprudencial, y de constatar
su eventual violacion por los demds organos del Estado
sobre cuyos actos o comportamientos se pronuncien. Es lo
que cabe llamar, apropiadamente, como control de conven-
cionalidad de la democracia.
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No por azar, el citado juez afirma, en el Caso de Cabre-
ra Garcia y Montiel Flores (Corte IDH, Sentencia de 26 de
noviembre de 2010, parr. 88), que: “En definitiva, la tras-
cendencia de la nueva doctrina sobre el “control difuso de
convencionalidad” es de tal magnitud, que probablemente
en ella descanse el futuro del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos y, a su vez, contri-
buird al desarrollo constitucional y democratico de los Es-
tados nacionales de la region. La construccion de un autén-
tico “didlogo jurisprudencial” —entre los jueces nacionales
y los interamericanos—, seguramente se convertira en el
nuevo referente jurisdiccional para la efectividad de los
derechos humanos en el siglo XXI. Ahi descansa el porve-
nir: en un punto de convergencia en materia de derechos
humanos para establecer un auténtico ius constitutionale
commune en las Américas”.

a.2. Control democratico de convencionalidad

En el mismo sentido y como reverso, sin incutrir en una
perogrullada, adquiere pertinencia institucional el control
democratico de convencionalidad, sea por la Corte, sea por
los jueces nacionales, como una suerte de mandato que se
deriva de la misma Convencion y, aqui si, en forma di-
recta.

La cuestion la plantea, por vez primera, el Juez De Rou-
aix Rengifo, en 1999, dentro del Caso Castillo Petruzzi
(Corte IDH, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Voto), al
destacar que “el tema de la vinculacion de la proteccion de
los derechos humanos a un contexto politico e institucional
democrético tendria... que ser objeto de desarrollo juris-
prudencial antes de que pudieran emitirse condenas especi-
ficas de violacion de la Convencion Americana”.
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Para ello se funda en las citadas previsiones convencio-
nales que atan a toda la Convencion desde su Preambulo,
fijan el marco para su interpretacion, y marcan el contenido
y limite de los derechos humanos reconocidos y mudados
en deberes, remitiendo a las justas exigencias del Bien
Comun en una democracia.

A partir de alli, tema que apenas senalo de pasadas en
estas paginas, he afirmado el caracter transversal del dere-
cho humano a la democracia —identificado por la doctrina
como parte de los que integran las nuevas generaciones de
derechos— e integrador del plexo de todos los derechos que
los Estados se obligan a respetar y garantizar convencio-
nalmente a fin de asegurar el principio de la dignidad
humana.

Textualmente, tanto en mi discurso de ingreso a la Aca-
demia de Buenos Aires en 2007"*° como en mi libro citado
a pie de pagina sobre El derecho a la democracia (2008),
afirmo que “la democracia, desde su dimension normativa
internacional tamiza — como hermenéutica — las competen-
cias constitucionales y organizativas de los Estados y de
sus gobiernos. Empero, més allad de expresarse como mo-
delo formal del gobierno representativo, segun la Carta
Democratica Interamericana y las lineas jurisprudenciales
de la Corte Interamericana, es ahora y en lo adelante, con-
ceptualmente, un verdadero derecho humano transversal:
derecho humano de base que determina el contexto en de-
fecto del cual los mismos derechos humanos carecen de
sentido o lo pierden; y ajusta determinandolo, por ende, el

130 Asdrubal Aguiar, El derecho a la democracia en la jurisprudencia inter-
americana. Buenos Aires, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, La Ley, 2007 (Luego inserto en los Anales,
Afio LI, Segunda Epoca, Numero 44, 2006).
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sentido ultimo de la organizacion constitucional y del fun-
cionamiento mismo de la democracia como garantias de
éstos”.

Este asunto o cuestion que hoy interpela, a modo de
conclusion, no es solo el deber que invoca De Rouaix por
parte de quienes tienen la obligacion de realizar el control
de convencionalidad, sea en el ambito interamericano, sea
en el doméstico, sino la significacion que tiene dicho ejer-
cicio de constatacion factica y hermenéutica por sus conse-
cuencias directas, segun lo dicho, tanto para el desarrollo
de una doctrina mas actual sobre la cuestion de la triada
Democracia/Estado de Derecho/ Derechos Humanos, como
en el ambito especifico de la responsabilidad de los Estados
y la comunidad internacional en su conjunto al respecto.

Como lo sabemos, el articulo 63 de la Convencion dis-
pone que: “Cuando decida que hubo violacion de un dere-
cho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
—léase también el juez nacional— dispondra que se garanti-
ce al lesionado en el goce de su derecho o libertad concul-
cados”. Ello en la practica demanda no so6lo la restitucion
formal del derecho enervado por parte del Estado concer-
nido, sino, a la luz de la reflexion anterior, la creacion por
éste y como exigencia de la comunidad internacional del
contexto democratico e institucional apropiado que haga
posible tal restitucion por ser el reflejo de la dignidad
humana vulnerada.

Ademas, como la norma convencional mencionada, de
seguidas prevé que ha de disponerse “asimismo, si ello
fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada”, viene de suyo que tales consecuencias e
indemnizaciones pueden agravarse si las violaciones cons-
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tatadas son la obra de comportamientos antidemocraticos,
entre otros, a manera de ejemplo, de violaciones sistemati-
cas o generalizadas de derechos humanos como politica de
Estado.

Concluyo este apartado, entonces, haciendo presente
una consideracion de Whitehead que comparto a cabalidad
y sirve para el ejercicio del control judicial en materia de
derechos humanos:

“La democratizacién debe entenderse como un proceso
de final abierto. La democracia es «esencialmente discuti-
ble» no s6lo porque nuestros valores puedan diferir, o por-
que nuestros conceptos politicos puedan carecer de valida-
cion logica o empirica final, sino también porque nuestra

. ,ye , . ree . 131
cognicion politica es en si misma critica y reflexiva”.”

Garcia Ramirez nos recuerda, por lo mismo, que “con-
viene redefinir el quehacer de los Estados en esta hora, que
es tiempo de tensiones; redefinir para progresar, no para
regresar. Cabria reflexionar sobre su estrategia en el proce-
s0, si se conviene en que el gran propodsito del Estado de-
mocratico es la proteccion de los derechos humanos” (Cor-

te IDH, Opinion Consultiva OC-20/2009, Voto, parr. 74),
finaliza.

b) La teoria de la coherencia funcional

Si damos cuenta de la actual estructura funcional del
sistema internacional en el ambito de los derechos huma-
nos, la Convencion Americana —de la misma forma en que
se lo plantea el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional— plantea el criterio de la subsidiariedad de la ju-

131 Whitehead, op. cit., p. 35.
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risdiccion internacional de derechos humanos con relacion
a los ordenamientos nacionales; de donde la retroalimenta-
cion en doble via que sugiere el didlogo jurisprudencial
entre jurisdicciones tiene un limite, a saber, el adecuado
cumplimiento o no por el Estado parte de sus obligaciones
convencionales y su valoracion a la luz del principio pro
homine et libertatis.

Cabe observar, a todo evento, que al afirmarse la pri-
macia de los tratados de derechos humanos o al hablarse,
mejor aun, de “la interseccion del derecho nacional y el
derecho internacional de los derechos humanos” y de “una
articulacion de tal binomio de fuentes mediante su retroa-
limentacion y complementariedad”, una lectura apresurada
de esos términos, asi como los refiere Victor Bazémm,
podria sugerir equivocadamente una suerte de resurreccion,
para los fines del didlogo jurisprudencial en cuestion, de
las viejas tesis dualistas que demandan la coordinaciéon o
concertacion entre ambas esferas del Derecho a objeto de
hacerlas eficaces y haciendo privar a todo evento la activi-
dad juridica nacional, como punto de anclaje y de devolu-
cion del Derecho internacional.

Y si nos seguimos por lo que también plantea la Corte
Interamericana al referirse al didlogo jurisprudencial, en
cuanto al deber por parte del juez nacional de realizar los
términos de la Convencion a la luz del citado “corpus iu-
ris” y de las interpretaciones auténticas que hace la primera
—como lo confirma ella en el Caso Almonacid Arellano
(Corte IDH, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr.
124)— puede reducirse el planteamiento a la mera reafirma-

132 Victor Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia constitucional y dere-
chos fundamentales: El control de convencionalidad, KAS/Universidad
de Chile, Santiago de Chile, 2011, p. 19.
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cion de la tesis monista con primacia del Derecho interna-
cional sobre el Derecho interno de los Estados'*; lo que
también desfigura el sentido funcional y teleoldgico del
citado didlogo jurisprudencial, con vistas a lo esencial:
ganar la batalla de los derechos humanos —como lo plantea
Garcia Ramirez— “en el &mbito interno, del que es coadyu-
vante o complemento, no sustituto, el internacional”.!>*

Incluso, podria pensarse, a la luz del sefialado didlogo y
el planteamiento anterior de la complementariedad del sis-
tema interamericano, que asimismo —su postulacion gené-
rica— puede entenderse como la postergacion de la fuerza
del monismo con primacia del Derecho internacional, es-
bozado por Hans Kelsen para dar cuenta del orden publico
internacional minimo que ata las competencias de los Esta-
dos y les exige, junto a otros deberes u obligaciones de ius
cogens, el respeto y la garantia universal de los derechos
de la persona humana en el plano de su jurisdiccion inter-
na; lo que le resta sentido o utilidad al didlogo jurispruden-
cial comentado.

No se olvide que la Camara de Primera Instancia del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, en
decision de 2 de octubre de 1995, en el Affaire Tadic de-
clara que: “Ce serait une parodie du droit et une trahison
du besoin universal de justice que le concept de souverai-

133 “El poder judicial debe ejercer una especie de control de convencionali-
dad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete ultima de la Convencion Americana”, reza el fallo citado.

134 Corte IDH, Caso Trabajadores cesados del Congreso, Sentencia de 24 de
noviembre de 2006, Voto, parr. 11.
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nete de [’Etat puisse étre soulevé avec succes a l’encontre
des droits de I’homme [par. 58]"."%

En consecuencia, cabe tener muy presente que la tesis
dualista supuso, en su momento, la ausencia de posibles
conflictos entre el Derecho internacional y el Derecho in-
terno, en razon de tener ambos ordenamientos objetos dis-
tintos, y dado que, una vez transformada la norma interna-
cional en interna la misma se integra jerarquica y ordena-
damente dentro de la piramide normativa nacional. Por
consiguiente, las normas internas no pueden ser para las
normas internacionales otra cosa que simples hechos y
viceversa.

La evolucion de la comunidad internacional actual mar-
ca, antes bien, una tendencia irrefrenable hacia el solapa-
miento de ambas realidades: la interna y la internacional,
confundiéndose sus espacios, sin perjuicio del criterio
—todavia en vigor, pero relativo— que predica el caracter
meramente factico acusado por el Derecho interno en su
evaluacion desde el angulo del Derecho internacional (Ca-
so de los Intereses alemanes en la Alta Silesia-Polonesa,

CPJ1,1926).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha di-
cho, es verdad, que las circunstancias del Derecho interno
representan para el Derecho internacional de los Derechos
Humanos meros hechos o supuestos fécticos, sujetos a su
ponderacion o significacion juridica por la norma interna-
cional correspondiente (Corte IDH, Opinion Consultiva
OC-13, parr. 34). En extremos opuestos, ora reenvia no
pocas veces al propio Derecho interno del Estado para al-
canzar la efectividad de sus mandatos judiciales interame-

135 Aguiar, Codigo de derecho..., op. cit., p. 382.
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ricanos (Corte IDH, Caso El Caracazo, Reparaciones, Sen-
tencia de 29 de agosto de 2002, Parr. 143,1), ora, excep-
cionalmente, se ha atrevido a pronunciarse sobre la nulidad
de actos del Derecho interno (Corte IDH, Caso Castillo
Petruzzi, Sentencia de 30 de mayo de 1999, parr. 226,13).

El monismo, por su lado, sostiene la imposibilidad de
tal controversia intra-normativa al suponer la ya mencio-
nada unidad de todo el sistema juridico: interno e interna-
cional y la facil resolucion de sus eventuales disparidades
por medio de la jerarquizacion de las normas en orden a
sus mayores o menores proximidades a la norma funda-
mental, hipotética o de base. De alli que, en su version mo-
nista, con primacia del Derecho internacional, al Derecho
internacional se le considera haciendo parte, sin mas, del
Derecho interno del Estado.

La realidad constitucional comparada demuestra, a su
vez, que si bien la tendencia doctrinal y la practica con-
temporanea dominantes son contestes y predican el indica-
do principio de primacia del Derecho internacional, no por
ello los Estados han dejado de condicionar la efectividad
de sus relaciones juridicas dentro de la comunidad interna-
cional a ciertas exigencias que han impuesto, en suma, una
relacion “funcional” y coherente (principio de la coheren-
cia funcional) entre ambos ordenamientos, dando lugar a
distintas soluciones o alternativas.

No se olvide, en este orden, lo que mutatis mutandi pre-
cisa Nguyen Quoc Dinh en su obra revisada (Droit interna-
tional public, Paris, LGDJ, 1999): La primacia del Derecho
internacional sobre el Derecho interno, salvo excepciones
(propias del Derecho comunitario y proximas al Derecho
internacional de los derechos humanos en su progresivi-
dad) no ha llegado hasta el punto en que el primero pueda
declarar la nulidad de las normas nacionales de los Estados
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que le contradigan: s6lo se contenta, por ahora, con recla-
mar del Estado cuyo ordenamiento interno no haya sido
objeto de adaptacion al Derecho internacional o cuando sus
organos no aplican o desaplican la normativa internacional
que les obliga, su responsabilidad por hecho internacio-
nalmente ilicito; exigiéndole, en consecuencia, reparar los
dafios causados por la accion u omision que le sea imputa-
ble desde el punto de vista internacional.

Por consiguiente, cuando el Estado aplica dentro de su
jurisdiccion su propio Derecho en defecto y en contraposi-
cion del Derecho internacional, quizas y segun lo que dis-
ponga su Constitucion procede legalmente a la luz de la
perspectiva juridica interna, en tanto que, desde la perspec-
tiva internacional no procederia ilegalmente sino ilicita-
mente; dado que la normatividad interna, seglin lo apunta-
do, tiene para el Derecho internacional la condicién de
simple hecho y sélo eso.

La ensefianza, en conclusion, otra vez no se hace esperar.

Asi como la tesis dualista y monista fueron el producto
necesario de la conciliacion histdrica y propias a su tiempo,
e igualmente, tanto como la tesis pragmatica o ecléctica
advierte la necesidad de promover la primacia del Derecho
internacional asegurandole a los Estados un espacio de
maniobra y reclamando de éstos, en contraprestacion, co-
herencia en la actividad juridica y en sus comportamientos,
no parece exagerado postular la insuficiencia de tales tesis
para la adecuada comprension de la realidad internacional
hoy en curso (Globalizacion sin gobernabilidad vs. ingo-
bernabilidad y crisis del Estado-Nacion) y para la fidelidad
de las descripciones normativas que le tengan por objeto.

De alli que, dejando atrés el clasico debate sobre las re-
laciones entre el Derecho internacional y el Derecho inter-
no de los Estados, en mi Codigo de Derecho Internacional
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(2009) propongo, siguiendo la inspiracion del internaciona-
lista hispano Gonzalez Campos — relativa a la denominada
coherencia extrinseca “entre el mismo orden internacional
y los distintos derechos internos de los Estados™® — y co-
mo interpretacion y actualizacion de las relaciones entre
ambos ordenamientos en el &mbito de los derechos huma-
nos, un planteamiento que mejor se adecta a los dictados

de la Convencion Americana.

El preambulo de ésta precisa que es su proposito “con-
solidar... dentro del cuadro de las instituciones democrati-
cas, un régimen de libertad personal y de justicia social,
fundado en el respeto de los derechos esenciales del hom-
bre”. Y su articulo 29, en sus ordinales b) y c) prescribe
una expansion de tales derechos, en doble via, en el plano
internacional, acudiendo al principio de los llamados “de-
rechos inherentes al ser humano o que se deriven de la
forma democratica representativa de gobierno”, y en el
plano del Derecho interno —con fuerza convencional—
“cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes” u otros tratados de los que es
parte el Estado concernido.

Mas alld del Estado y de su acusado avance hacia una
“desestructuracion” y sean cuales fueren las falencias de la
emergente tendencia hacia lo mundial, lo constante, ahora
como antes, sigue siendo la presencia del hombre como fin
y sujeto del orden, el reclamo del respeto a su dignidad
como tal, y la diversificacion racional de las formas socia-
les subsidiarias que este crea y recrea, como Ser uno y uni-
co, para su encuentro con los otros en el ambito de las ca-
rencias y su fusion final en la idea de la Humanidad.

136 Idem, p. 144.
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Traducido o descrito este paradigma en términos norma-
tivos, significa no otra cosa que la cristalizacion del princi-
pio ordenador pro homine et libertatis ya mencionado. De
modo que, sometidas a tension las relaciones entre el Dere-
cho internacional y el Derecho del Estado a un proceso de
reconstruccion por obra del tiempo nuevo, la coherencia
funcional como principio habria de significar, cuando me-
nos y en un primer trazado, el reconocimiento de ciertos
datos objetivos:

1) La norma internacional nace de un acto concursal de
voluntades soberanas, tanto como la norma nacional
deriva de un acto de soberania; de donde, siendo el Es-
tado autor y descriptor de ambos repartos de conducta,
su comportamiento ha de ser congruente en una y otra
esfera de la actividad normativa.

2) La insuficiencia institucional del orden internacional
contemporaneo impone su desdoblamiento funcional a
manos del Estado, vale decir, el reenvio necesario de
las normas de aquel hacia las normas del Derecho in-
terno para que las primeras puedan realizarse cabal-
mente.

3) Dado el papel funcional y estratégico del orden del Es-
tado para los fines internacionales, el orden internacio-
nal ha de operar con relacion al mismo segln el criterio
de la subsidiariedad, y cuando se le sobrepone por ra-
zones atinentes al orden publico internacional debe pre-
servarlo de los riesgos de vaciamiento.

4) La validez e imperio del orden publico internacional re-
clama de su delimitacion estricta y de su realizacion por
el Estado conforme a los medios de que éste dispone.

5) El Estado, en su labor exegética y operacional para la
integracion, relacion, coordinacion o sincronia entre las
normas internacionales e internas ha de guiarse por la
regla de la buena fe (pacta sunt servanda), mediante un
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traslado de conceptos desde el orden internacional
hacia el orden interno en el que medie la sana critica y
con vistas al objeto de las normas relacionadas.

6) En todo caso, ante situaciones de duda provocadas por
la relacion necesaria entre las normas internacionales y
los predicados del Derecho interno, como de la even-
tual oposicion —tratandose de la proteccion y garantia
supranacional de los derechos humanos— entre derechos
que merecen igual tuicidon, de manera razonada el juez
nacional ha de apelar al método del balancing test: op-
tando por la solucion que menos afecte el nucleo pétreo
de ambos derechos en oposicion aparente, en hipodtesis
concretas, atendiendo a la justas exigencias del Bien
Comun en una sociedad democratica, y con vistas, por
encima de todo, al principio fundacional pro homine et
libertatis.

CONSIDERACION FINAL

Concluyo la presente relectura con una cita del mismo
Habermas, pues vuelve al meollo de lo que me preocupa, a
saber, la definicion de los limites posibles del pluralismo
en la democracia a objeto de que ella no pierda la coheren-
cia que la sostiene como sistema y como derecho humano
totalizante —su unidad politica bésica, no solo territorial y
en cuestion actual— ni se traduzca en un deslave de dere-
chos humanos que los trivialice y separe de la vision uni-
versal que los ata al principio ordenador de la dignidad
humana, afectando a la propia democracia y el sentido del
Estado constitucional de Derecho.

Dice el filosofo que el “pluralismo es medida de todo lo
humano” por basarse en presupuestos antropologicos —lo
que incluye la diversidad étnica, cultural, religiosa y de
género, asi como el pluralismo ideologico, tal y como reza,
a titulo de ejemplo, la Ley chilena 19.131 del 8 de abril de
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1992"%7— y de alli que, contra las estrategias “antipluralis-
tas” sera la Constitucion pluralista la que se ponga en
guardia y contrarreste sus efectos nocivos para la libertad,
con criterio progresivo como se ha hecho frente al marxis-
mo, salvo en su aceptacion como “mera filosofia o doctrina
juridico-politica”. Pero ¢l mismo, también admite que “el
pluralismo presupone ciertamente que también existen
limites en la tolerancia”.'*®

Y como el tema, por crucial y actual, se mantiene bajo
observacion de la doctrina y de alli la razén de la relectura
precedente, por lo pronto avanzo, mas alla de lo que he
sefialado como el limite de los limites o el ancla de la de-
mocracia, es decir, la dignidad y naturaleza de la persona
humana, el criterio muy pertinente de Espada Ramos:

“En sociedad multiculturales que pretender fortalecerse
como Estados democraticos, se ha de partir del pluralismo
cultural (reconocimiento positivo de la diferencia), progre-
sar en el reconocimiento de ese pluralismo social con el
compromiso de politicas publicas y de convivencia civica y
consecuentemente producir como consecuencia sustancial
un pluralismo juridico bajo un techo unificador que seria la
Constitucion. Ese techo constitucional posibilitaria a un Es-
tado democratico de Derecho la vigencia del derecho
comun como realidad normativa de la generalidad de la ley,
aunque al mismo tiempo seria una generalidad matizada por
las circunstancias especificas y diferenciadoras de indivi-
duos y grupos que exigirian, ademas del reconocimiento de

137 HRW, Los limites de la tolerancia. La libertad de expresion y debate
publico en Chile, Coleccion Nuevo Periodismo, Santiago de Chile, 1998,
p. 249.

138 Peter Héberle, Pluralismo y constitucion, Tecnos, Madrid, 2013.

229



ASDRUBAL AGUIAR

los derechos fundamentales de toda persona, derechos es-

pecificos derivados de la diversidad y la diferencia”. '*

Claro es, entonces, que una cosa serian los derechos
fundamentales de toda persona, como techo comun con-
ceptual y articulador de la unidad social y politica de-
mocratica, fundado en el principio de la dignidad humana,
y otros los derechos subjetivos derivados de la diversidad y
la diferencia, cuya tamizacion habria de encontrarse justa-
mente en los primeros como limite de los limites en toda
experiencia constitucional de la libertad. Pero dicho esto,
no pasa de ser una hipotesis, la mia, pues las preguntas
siguen en pie, son las mismas que motivan esta relectura y
aun se encuentran bajo debate. Zapata-Barrero, en su obra
citada supra, las resume asi, mirando el siglo corriente y
sus desafios en evolucion: ;Como reconciliar varias cultu-
ras, con diferentes tradiciones e historias diferentes, en una
misma base politica democratica? jes posible reconciliar
varias culturas dentro de una idea universal de justicia? ;es
posible una politica neutra, tolerante, desde un punto de
vista cultural?'*

139 Maria Luisa Espada Ramos, “Integracion de las nuevas minorias econd-
micas y poliétnicas”, en la obra colectiva de Alejandro Rodriguez Carrién
y Elisa Pérez Vera (Coordinadores), Soberania del Estado y derecho in-
ternacional, Homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Tomo
I, Sevilla, 2005, pp. 511 y ss.

140 Zapata-Barrero, op. cit., p. 4.
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