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cipal ilusién sobre derechos humanos. IV. Constitucionalismos alternati-
vos. V. Otras discusiones pendientes.

I. UN BUEN PRETEXTO

Para alguien que se encuentra lejos no hay mayor privilegio que co-
municarse con los seres amados. Al menos, ese es mi caso. Por ese
motivo permitame el lector expresarme como lo haria en una conver-
sacién entre amigos y concédame no confundirlo con ausencia de
rigor intelectual, que ya puede faltar por el contenido mas no por la
forma, pues lo que deseo reflexionar en adelante me parece de la ma-
yor seriedad posible. !

En ciertas ocasiones, lo tinico que se necesita para iniciar una pla-
tica es un buen pretexto, en este caso en particular lo he encontrado
mientras lefa un pequefio libro de un viejo conocido, un autor del
que escuché por primera vez hace unos seis afios cuando atin pasea-
ba alegremente en calidad de alumno por los pasillos de nuestra es-
cuela. Se trata de Paolo Grossi y no puedo dejar de mencionar que el
estudio de una de sus obras permitié que aumentara el cimulo de
sospechas que desde ese entonces ya me invadian al pensar sobre las
relaciones entre el derecho y el poder, hoy y siempre. Pues bien,
recientemente se ha publicado un libro suyo que retine un trio de
ensayos donde de nueva cuenta arremete contra las ilusiones juridi-
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cas heredadas de la modernidad y que tanto influyen en los que al
derecho nos dedicamos en la actualidad.'

No es mi intencion comentar exhaustivamente este trabajo, sino
relacionarlo con un tema del que confieso que en mi opinion es uno
de los principales retos para el derecho y nuestra sociedad contem-
pordnea en su conjunto. Me refiero a los derechos humanos. Mis
expectativas quedan satisfechas si logro transmitir ciertas dudas so-
bre la presencia en esta drea del conocimiento juridico, de una “mi-
tologia™ abundante, donde también, lamentablemente, la influencia
que el poder ejerce sobre el derecho no es cosa que sea posible igno-
rar en estos dias.

II. DE POLITICA Y COSAS PEORES

Antes de continuar, una advertencia, ignoro si hay nociones absolu-
tas que puedan abarcar y condicionar nuestras formas de percibir,
comprender y vivir la realidad, aunque cada dia me convenzo mas de
que no es asi. De cualquier manera, convengamos que una de las
principales aspiraciones del derecho es regular las conductas con
las que se desenvuelve la sociedad humana. No obstante, en el dere-
cho lo comin es encontrar posiciones enfrentadas sobre cualquiera
de sus topicos, desde su objeto de estudio hasta su funcién. En lo que
aqui trasciende, conviene observar que esa pretensién basica del de-
recho se puede creer satisfecha tanto si se le entiende como instru-
mento de dominacién, de control o de convivencia social, asi como
que es posible explicar como su presupuesto la fuerza o el poder y
ademds entender que su meta es el control de ambos.

En mis circunstancias actuales no vacilo en defender la separa-
cion del derecho y la fuerza. Esa sola aseveracién basta para que se
me califique de sonador, cuando menos, porque bien podria llamarseme
ingenuo, de plano negar toda seriedad a mis palabras porque no per-
cibo bien la realidad, o bien, lo que es peor, tacharme de encubridor,
mas no es mi deseo que se me malinterprete apenas comenzado este
didlogo. Soy perfectamente consciente de que el derecho no es creado
por todos, porque a pesar de que intuyo mas agradable la democracia

' GRrossl, P., Mitologia juridica de la modernidad. trad. Manuel Martinez Neira, Trotla,
Madrid, 2003.

ALGUNAS INCERTIDUMBRES EN EL DERECHO 71

que otras formas de gobierno, no puedo conceder que la representa-
tividad de nuestros gobernantes electos los convierta inmediatamen-
te en buenos empleados, razén por la que acepto la existencia de
vastos espacios de interés, de poder, que orientan al derecho.

Sin embargo, es mi decisién no conformarme con tal enfoque,
pues el que las cosas sean de una forma no implica que deban ser de
ese modo. Incluso puede ser mejor que no participemos todos real-
mente en la creacién del derecho, pero lo que no es posible conceder
es que el derecho no sea algo distinto de la fuerza. Para que dominen
los mas fuertes no hace falta el derecho. Hay que aceptar que a los
privilegiados en este sistema si les resulta mas comodo no estar en
una lucha perpetua y el derecho como instrumento de opresi6n es de
utilidad, pero me refiero a la mayoria de los seres humanos.

Tan sencillo principio, que el derecho no es igual a la fuerza, en
realidad conlleva bastantes exigencias, una de gran actualidad es la
busqueda de la convivencia pacifica, lo que se traduce en la contra-
posicién entre la guerra y el derecho. Evidentemente las personas
que comparten y patrocinan la visién de un autor como Rgbert Ka}gan
son susceptibles de manifestar que la paz no se presenta2 sin seguridad
y que ésta inicamente es posible a través de la fuerza. No f)bstante,
repasar sus ideas ilustra claramente el vz_llor de !g autonomia QCI de-
recho, porque los encargados de la seguridad, militares o pphcxas, no
mandan sino que obedecen al derecho, pues de lo contrario se esta-
blece una dictadura. '

Se podria mostrar una fugaz cur‘iosidaq por los gobernantes dis-
puestos a honrar la “generosidad” estadoum.dense y que buscan al}arse
en su misién, de no caer en cuenta inmediatamente en lo pa_t’étlc':a’y
peligrosa que resulta tal actitud. Armarse no parece la solucion 1d<l)-
nea, desde luego no para las personas que nos preocupamos por a
continuidad de la vida humana. Si puede esperarse que glgunos euro-
peos recuperen peso en el manejo de la politica internacional en pro-
porcién al incremento de la cantidad de armamento que pos]ean, se
necesitan importantes dosis de ilusion para creer que con ello les sera

2 No se pierde demasiado tiempo, pero s conviene evitar creer sin cuestionar las z:i:tsv;;
raciones que ahi se apuntan, leyendo un libro aparecido conve_menlemente a’ pnrr\;:,;; e
este afio, KAGAN, R., Poder y debilidad. Europa y Estados Unidos en el nuevo o
dial, trad. Moisés Ramirez Trapero, Taurus, Madrid, 2003.
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posible oponerse en el dmbito militar a los designios de ciertos lideres
norteamericanos, ademds de que no se gana nada en esta empresa.
Mis preocupante aun es que tan nefastas apreciaciones sean utilizadas
para enfrentar a “occidente” con las otras potencias nucleares que
compiten por las peculiares responsabilidades de los paises elegidos.?

Siempre se puede acusar a los débiles de demandar el derecho por
carecer de la fuerza militar suficiente para ignorarlo, de buscar el
acuerdo porque la unilateralidad les esta vedada, pero concédanme
ser un desagradecido con Kagan y lo que su vision representa y per-
mitanme confiar mi futuro en el derecho més que en los designios de
los mas fuertes.* Denunciar la falta de realismo de los que pensamos
que el derecho importa para ordenar y cambiar nuestra sociedad,
tomando de pretexto ese supuesto infortunio para abandonar de pla-
no la discusion en el terreno juridico y centrarse Unicamente en la
orbita de la fuerza, es una cuestion que no conviene adoptar sin asu-
mir todas las consecuencias.

En este contexto, obviamente pensando en la plena identificacién
de lo politico con la fuerza de las armas y sin olvidar la influencia
que al respecto despliegan los intereses econémicos, es tan ordinaria
la estrategia de atribuir la resolucién de estos problemas a criterios
politicos, asi como afirmar la absoluta desvinculacién de ese espacio
a cualquier limite juridico, ignorando la tradicional funcién de con-
trol que justifica la existencia del derecho, que no debe sorprender
que estas cuestiones reconduzcan a Carl Schmitt, al que por supues-
to resulta més entretenido leer, pero que pone de manifiesto que la

situacion contemporanea no ha variado mucho con relacién a la €po-
caen la que escribid.’

* No es extrafio, pero si preocupante, que KAGAN hable de China (2003, 140-141).

* De todos modos, a los que duden de las bondades de los estados hegeménicos, aun con
el riesgo de que la indignacién, el coraje y cierta impotencia les borren las ganas de sonreir,
si bien estos sentimientos pueden ser reorientados para motivar la bisqueda de argumentos
a fin de sostener la relevancia del derecho, no les parecerd un desperdicio la consulta de
obras tales como CHOMSKY, N., Estados canallas. El imperio de la fuerza en los asuntos
mundiales, 4a. ed., trad. Ménica Salomén, Paid6s, Barcelona, 2001 CHOMSKY, N., El te-
rror como politica exterior de Estados Unidos, 6a. ed., trad. Carlos Abousleiman y Octavio
Kulesz, Libros del Zorzal, Buenos Aires, 2003; MAILER, N., ¢ Por qué estamos en guerra?,
trad. Marfa Luisa Rodriguez Tapia y Jaime Zulaika, Anagrama, Barcelona, 2003, y PILGER,
)., Los nuevos gobernantes del mundo, trad. Esther Roig, RBA, Barcelona, 2003.

5 SCHMITT, C., El concepio de lo politico. Texto de 1932 con un prélogo y tres corola-
rios, versién Rafael Agapito, Alianza, Madrid, 1999.
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El primer consejo de Schmitt es que conviene descartar que lo
politico se equipara a lo estatal, puesto que tratindose de un “Estado
total”, en cuya construccién ayuda su particular concepcién de de-
mocracia, esa asimilacién no aporta ningtn criterio de identidad. Acto
seguido, afirma que la “auténoma” relacién “amigo-enemigo” fun-
ciona como base para encontrar la especificidad de lo politico,® que
no se da por su contenido, sino que refiere un “grado de intensidad”,
y que en Ultima instancia se caracteriza por la eventual resolucién de
los enfrentamientos a través de la fuerza, de la guerra, que le sirve de
presupuesto. La postura posee ventajas, pues al descartar que lqs
conflictos politicos asi entendidos se confundan con intereses parti-
culares, asi como de indole moral, religiosa, econémica, estética, se
logra apartar las desavenencias en tales &mbitos de un irrequiable
vinculo a priori con las graves consecuencias de la lucha politica, a
saber, “la posibilidad real de matar fisicamente” (1932, 63).7 )

Asimismo, esta comprension de lo politico acota a la soberania,
que sirve para caracterizar a la “unidad politica”, negandole un sen-
tido “absolutista” o “totalitario”, toda vez que el soberano no decide
cada aspecto de la vida, sélo si se ha de morir y matar por €l en una
guerra, indudablemente, un alivio poco recpnfortan_te. En esta rela-
cién se explica la afirmaci6n con que inicia Schmitt su ensayo, el
Estado como unidad que decide quién es amigo 0 enemigo tiene un
fundamento politico (1932, 73). Para los que inviertan su tiempo en
el repaso de estas obras no les sorprender_é apreciar el inquebranta-
ble 4nimo de constancia en las justificaciones que se ofrecep para
enaltecer los sacrificios humanos, porque a cambio, en el a;nblto
interno, el Estado otorga “paz, seguridad y ordgn” (1932,75).°

Es discutible afirmar que la posicion de Schmlt,t, no resulta belicista,
porque es evidente su invitacién a los “pueblos” para armarse a fin

6 Resulta estremecedor, por su semejanza con Ifx si.tuaClén aglual. qt(n)e3 2pa;z; aludir al
enemigo, SCHMITT se refiera a la pugna entre el cristianismo y el islam (1932, 3 );"a e
7 Con todo, debido es reconocer que SCHMITT megz;. g:x d;:ir:sis l":;;:ear::s:)ones, unap

i i litica y guerra, otra cosa es que tenga exito pefio. -
Idegulg?)d:;:; %(;jarse |);agsar la oportunidad para resaltar que la nt;:;es:dz;d g: rgixz (;me::;
confiere al Estado la posibilidad de ubicar y enfrentar, en ese dmbito, al e g a {a 1
tratdndose de estados constitucionales, serd tal la persona o el grupo q:e a(a?i:edecidirsi
fundamental, asi como que siguiendo los consejos fie SCHMITT, esa [luc a ha  boiries
fuera de la constitucién y del derecho, en consecuencia por la fuerza de las armas ,76).
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de subsistir, consecuencia ultima de su especial concepcién de lo
politico (1932, 82), pero tiene un limite, su preocupacién por la gue-
rra que niega la humanidad del enemigo. No obstante, siquiera habra
que concederle que no oculta su mensaje principal.

No existe objetivo tan racional, ni norma tan elevada, ni programa tan ejem-
plar, no hay ideal social tan hermoso, ni legalidad, ni legitimidad alguna que
puedan justificar el que determinados hombres se maten entre si por ellos.
La destruccion fisica de la vida humana no tiene justificacién posible, a no
ser que se produzca, en el estricto plano del ser, como afirmacién de la pro-
pia forma de existencia contra una negacién igualmente éntica de esa forma.
Una guerra no puede justificarse tampoco a base de argumentos éticos y nor-
mas juridicas. Cuando hay enemigos verdaderos, en el sentido 6ntico al que se
estd haciendo referencia aqui, tiene sentido, pero sélo politicamente, recha-
zarlos fisicamente, y si hace falta, combatir con ellos [Schmitt, 1932, 78].

El compromiso exigente es retirarle toda legitimidad normativa a
la guerra, no hay nada en el derecho que la justifique, pero para ser
consecuente y, a su vez, no ser tachado de ingenuo optimista, acep-
tando su existencia se debe buscar controlarla por cauces juridicos.
Todavia més, no conviene admitir que la politica descanse en la refe-
rencia a la guerra. La politica también requiere ser algo mas que la
ley del mas fuerte. Si puede concebirse que en el debate publico se
opte por recurrir a la guerra como medio de solucién de los proble-
mas de nuestra sociedad, a los resultados que se obtengan no tiene
que calificrseles de politicos, sino de violentos. La politica como
medio que facilita la toma de decisiones es un arte de convivencia y
sus criterios deben funcionar para solventar los obsticulos surgidos
en el coexistir humano, sin recurrir a su conclusién por la fuerza. Aqui
se halla la independencia de lo politico.

El esfuerzo que busca proscribir la violencia con mayor entusias-
mo nos conduce ahora a un escrito de Norberto Bobbio.? Conviene
apreciar qué instrumentos contrapone a toda forma de violencia ya
Sumaxima expresion que es la guerra, se trata del derecho, los dere-
chos humanos y la democracia, que expresamente es sefialada como
otra forma de saldar los obst4culos que aparecen en la convivencia

% BOBBIO, N., El

problema de la guerra y las vias de |, ; i i i
R 8 y sde la paz, trad. Jorge Binaghi, Gedisa,
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social. La razén para defender la alternativa es clara y se reduce a una,
evitar el “fin de la historia” por falta de protagonistas (1979, 9-20).

En un discurso especial analiza el abanico de relaciones entre guerra
y derecho, donde el enfoque que se le dé a éste determina que la guerra
funcione como su negacidn, su garantia, su objeto o su origen (Bobbio,
1979, 95-116). Me parece que de implantarse la primera acepcion
quedan necesariamente excluidos el segundo y tltimo de los vinculos
para un mismo sistema, porque si el fin del derecho como ordena-
miento es la paz, un derecho como pretension no puede reivindicarse
por medios bélicos y, por otra parte, aunque pudiera pomprobarse que
ese ordenamiento juridico naci6 de la imposici6n violenta y no de la
convencién o de la iluminacion, lo cierto es que una vez establ‘e‘ado
como “paz organizada de un grupo”, dificilmente puede permitir su
suplantacién a través de la guerra.'’ _ _ |

Al reseiiar Bobbio la manera en que triunfa la idea de “guerra-
fuente” sobre la “guerra-medio”, conviene tomar plena conciencia
de que su entendimiento del positivismo juridico lo asocia con el_ in-
cumplimiento de las normas previamente estableqdas. Esta actl'tud
hay que objetarla, toda vez que las c_onductas efectivamente realiza-
das no son derecho positivo si desatienden lag normas juridicas, son
su violacién. Una cosa es el derecho que debiera ser, por e.l motivo
que se quiera, pero que no es otra dlyersa, el derecho que se tiene, qucﬁ
es y que impone conductas que debieran ser, pero de no ser, sus con
trarias no se convierten en derecho positivo, se trata de cqmponan;lpr}-
tos ilegales, independientemente de su ppsﬂale inmoralidad o de l]:n-
cio que merezcan bajo cualquier otro criterio que se argumente.

10 Con todo, lo mis nocivo es considerarla como fundamento —Iléa.s;e con;o J:Sset; ﬁ::;
c16n— del derecho, que es una representacion que no resulta mverols]lml guc:;ubi:n e up
intencién diferenciada. Una cosa es constatar el inicio de algo, un hecho, y

tarse por su valfa. ) aadles . .
es Plf‘egsuuni;agfn del positivismo juridico puede .ide‘rjnﬁcarse. conun p;zlttilr:fclizrrr\\oqzeeal;:l:n:
R "PO(; itli(\;ismcimn?magxlEgM‘llggr&l::g;ggal F. (dir.), Discusién

sT, F., “Ciencia del derecho , en . Qg ). XL AGHT S
izzt:,rj,e:a?dcler anti-cientifico del derecho (De K :rfjhrnan(l a lal(;g;ustonz gg)l_szl;gmel;;gégfa-
actual), trad. Oscar Luis Sarlo y Enrique P. Haba, anle“y, Llr(riln.h h(; Fe“s)'observad‘o o
ficamente, 244-245. Importa resaltar que el Qerecho que 3 ‘?Csélo .
determinado grupo social” o “el derecho e.lec’l‘lvamente aplica pl. ol i
trastar sus diferencias con el “derecho vélido™, que l_amblén exis e_én ¥t ‘conl‘undir
nunciar las incongruencias percibidas. Lo malo es utilizar es: d|SB“(r)‘;:310p1979 o
el “derecho que es” con cualquier comportamiento realizado ( ! :
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La anterior distincion es bésica para captar el nombre correcto
atribuible a la actual pretension de crear derecho a través de la gue-
rra. Aunque desde nuevos ordenamientos juridicos pueda verse como
su origen, no es més que la violacion de los ordenamientos suplanta-
dos. La guerra como fuente legitima de derecho es algo inconcebible
juridicamente en la sociedad contemporéanea, es un contrasentido. Y
sin embargo no nos libramos de ella, por esa razén su presencia irre-
mediablemente vuelve a captarse como la “antitesis del derecho”
(Bobbio, 1979, 110). Pero en la visién que se ha defendido, donde la
guerra es incumplimiento del derecho, recobra importancia verla
como “objeto” de las normas juridicas, porque en ese terreno tam-
bién pueden aparecer otras violaciones y todas con posibilidades de
control por el propio derecho.

A lo mejor me he extendido lo suficiente para que algunos pierdan
de vista el sencillo argumento que intento sefialar, pero simplemente
pretendo dejar constancia de las diferencias més evidentes entre dere-
cho y fuerza, pues las personas que los confundan en este nivel basi-
co no podran comprender lo que a continuacién se propone. Esto es
asi porque otra de las exigencias que la independencia del derecho
demanda es una cuestién mas sutil, pues lo que defiende se relaciona
con los contenidos del derecho, que conforman el campo idéneo para
verificar que no todo ordenamiento juridico se encuentra exento de
los designios del poder.

IIT. LA PRINCIPAL ILUSION SOBRE DERECHOS HUMANOS

Para ilustrar el escenario adecuadamente es de utilidad retomar la
obra de Grossi. Hablar del derecho justo siempre es conflictivo por-
que no hemos llegado a un acuerdo sobre lo que la justicia si gnifica
e incluso existen personas que dudan de su existencia o, al menos,
que somos politeistas en la materia y no creemos en una sola “con-
ciencia comin” (2003, 22). Intentar percibir los contenidos del dere-
cho por medio de la atenta lectura de la compleja realidad también
acarrea mas discordia de la que ahora necesitamos, pero aqui con-
viene rescatar dos ideas centrales, la pluralidad de ori genes del dere-
cho y su autonomia con el poder. Asimismo, dicha actividad implica
otra fuente segura de altercados al seleccionar a los intérpretes con
tan alta capacidad y responsabilidad (2003, 24-29).
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Prevenir es mejor que lamentar y si los que hasta aqui han llegado
ya estdn pensando que les hablo de temas exclusivamente medieva-
les cometen un error que precisa desterrarse. En la actualidad el plu-
ralismo juridico guarda estrecha relacién con la cuestion de la multi-
culturalidad, que de paso desvela la continuidad, ocultada durante
mucho tiempo, del caracter polifacético de la realidad, asi como con
el panorama que el mismo Grossi pone de manifiesto al plantearse la
actualidad de “la idea de Cédigo”, denominesele o no, globalizaciéon
(2003, 88-93). Por lo que hace al tema de los intérpretes del derecho,
indudablemente evoca una de las discusiones mas interesantes del
derecho constitucional, en la que con extraia simpatia se contrapone
la sabiduria de los jueces con la legitimidad democritica de los le-
gisladores electos. Si no fuera suficiente lo anterior, todavia habria
que atender el debate sobre los alcances y compromisos de la disci-
plina juridica, en la que describir, criticar y proponer son actividades
que no todos quieren asumir. Como puede observarse, concurren lec-
tores suficientes para asegurar un sano entretenimiento.

Si se desea sintetizar en una sola frase el mensaje de Grossi en el
ambito que nos ocupa, puede decirse que los circulos que ostentan
el poder en las sociedades contemporaneas, gobierno y multinacio-
nales, o los grupos de presién de nuestra eleccion, no deben conservar
la posibilidad de fijar a voluntad cualquier contenido en el derecho.
Con esta idea en mente, resulta aconsejable circunscribir el ghélogo
a una pequefia pero vital porcién de la compleja realidad. Opmo que
son los derechos humanos, una estricta concepcion de los mismos, el
elemento que posibilita de forma minima la d_islincic’m entre derecho
y poder. En cierto sentido, se trata de una realidad que requiere man-
tenerse independiente del poder y limitarlo. No obstante, es necesa-
rio advertir que son mas los implicados en este campo, toda vez que
la ley es también constitucion, textos internacionales y normas ad-
ministrativas, que sus creadores no se agotan con l(_)s' tradnmopales
legisladores, pues los tribunales constituciopales participan con | gu?l
fmpetu, asi como que la confianzaen la sociedad civil no debe ser tal
que olvide el control de algunos imponentes particulares en este
mundo globalizado. .

Aligual que sucede con el derecho en general, los asuntos mot'l v(‘ix-
dos por los derechos humanos son inagotables, por lo que se ha de
elegir cuidadosamente las discusiones en que empenar el tiempo. En
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este momento, mi intencion es apuntar, de forma rapida pero suficien-
te, los @mbitos indispensables para dejar planteada la visién exigente
que profeso acerca de los derechos humanos. Resumidamcn;e, se
puede sefialar que cualquiera que sea el fundamento que se defienda
para tales derechos, la autonomia, la dignidad, las necesidades basi-
cas, existen dos opciones, se predican de y para todas las personas, o
bien, se rompe con la igualdad de cada miembro de la especie huma-
na. Ademds, si uno se decanta por la segunda via, la congruencia de
la propuesta descansa en la interdependencia de los derechos huma-
nos, es decir, no basta con asegurar la libertad si queda dependiente
del grupo que efectivamente adopta las decisiones que gobiernan la
sociedad, como tampoco es suficiente participar en esa deliberacion
si apenas se tiene tiempo de buscar el pan de cada dia. Una tercera
exigencia es que el lugar de nacimiento no puede romper con los ante-
riores principios. Es muy facil vanagloriarse del avance de la civili-
zacién e ignorar que los altos niveles de prosperidad se han genera-
do, y contindan sustentandose, en la explotacién de la mayoria de los
habitantes de la tierra. Vincular el goce de los derechos a la nacionali-
dad o la ciudadania como formas de exclusion es, en muchas ocasio-
nes, una discriminacién y siempre, un quebrantamiento de la igualdad
de las personas que facilita la “desigualdad en derechos”.

Estas aseveraciones posibilitan una oleada de criticas y una bas-
tante predecible es que, en realidad, la caracterizacion de los dere-
chos humanos recién expuesta puede pasar por mi particular visién
de justicia o como un deseo de extrapolar una moral concreta a los
ordenamientos juridicos, pero nada més. Como nadie puede arrogarse
la labor de plasmar los contenidos correctos del derecho, pues es
imposible demostrar la posesién de la verdad absoluta, otra probable
consecuencia es que no crea capacitados a nuestros legitimos repre-
sentantes para llevar a cabo ese vertido, que quiera suplantar las elec-
ciones de la mayoria por mis personales criterios. Nada mas alejado
de mi objetivo. No estoy hablando de justicia ni de moral, Gnicamen-
te propongo “desmitificar” el lenguaje de los derechos humanos, es-
pecificamente, la idea de su universalidad. Podran ser universales
siempre que todas las personas gocen de todos los derechos en cual-
quier lugar, de lo contrario, uno puede reconocer la presencia de pa-
labras vacias. Asimismo, el ordenamiento juridico concreto que no
garantice esa plenitud de los derechos, no es menos justo o més in-
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moral que otro, simplemente otorga una mayor preponderancia al
poder de algunos de sus creadores y/o destinatarios.

Fécilmente puede percatarse que en esta ocasién evado la respon-
sabilidad de compartir una lista completa y detallada de derechos
humanos, pero me parece prudente refrenar mis ambiciones. Previa-
mente importa discurrir sobre un aspecto fundamental en las reflexio-
nes que a partir de este trabajo me interesa inaugurar y que guarda
relacién con lo que Grossi denomina “el gran misterio del derecho”
(2003, 60). Efectivamente, distinguir entre cumplimiento e inobser-
vancia del derecho resulta basico para separar el derecho que existe,
del eficaz y del ideal. Entiendo que una breve explicacién es de utili-
dad. Se puede manifestar que la concepcién de los derechos humanos
que propongo no se sustenta en texto de derecho positivo alguno,
razon por la que es posible calificarla de irreal. A mi juicio, la minima
coherencia que demanda el principio de universalidad de los dere-
chos humanos, en armonia con las demads partes de esta construccién
juridico-social, sélo se satisface con las exigencias que he delinea-
do, no obstante lo cual, concedo que la manera usual de interpretar y
aplicar el conjunto de normas implicado muestra escasos niveles de
congruencia. A pesar de esas carencias, la trascendencia de este asunto
es que no son pocas las constituciones, no se diga los documentos
internacionales, que reconocen y garantizan una buena cantidad de
derechos humanos, normas que si contaran con altos porcentajes de di-
fusion y respeto bastarian para remediar varias insuficiencias en la
materia. El problema es que ese derecho existente es ineficaz y los
analisis que este hecho provoca son tan dispares que bien vale la pena
detenerse en las disputas entre positivistas y constitucionalistas.

IV. CONSTITUCIONALISMOS ALTERNATIVOS

Obviamente acercarse al debate contempordneo sobre el constitu-
cionalismo requiere bastante mds preparacion y espacio del que dis-
pongo, pero me contento con repasar velozmente otro libro reciente
y de féacil acceso para cualquiera.'? Una condicién preliminar y bas-

12 AA. VV. (2003): Neoconstitucionalismo(s), edicion Miguel Carbonell, Trotta, Ma-
drid, 2003. En esta obra se encuentran diversas aportaciones, mayoritariamente criticas con
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tante itil para entender los pensamientos que se confrontan sobre el
constitucionalismo es la lectura de dos trabajos de Maurizio Fioravanti,
en los que se relatan los antecedentes que explican el surgimiento de
esta corriente, asi como del estado que la origina y se sustentaen ella.'3
En este sentido, resulta fundamental no pasar por alto que en la ac-
tualidad las constituciones procuran mantener un equilibrio entre dos
funciones, una de garantia y otra de direccion, siendo la inclinacién
hacia uno de estos 4mbitos determinante para la configuracién del
ordenamiento juridico de que se trate y para la forma de concebir los
derechos humanos (2000). Asimismo, que en esos documentos nor-
mativos se busca la estabilidad del vinculo existente entre democra-
cia y limites al poder politico, que cominmente se traslada al terreno
de las tensiones entre érganos legislativos y jurisdiccionales (2001).

Una buena forma de iniciar esta exposicion es apreciar el fendme-
no de la “constitucionalizacién” del derecho resenado por Riccardo
Guastini,'* consistente en la paulatina modificacién de un ordena-
miento juridico que concluye en su saturacién constitucional, con el
correspondiente asedio que la ley fundamental mantiene en todos los
ambitos de la sociedad de que se trate. Por supuesto, siendo un pro-
ceso, existen condiciones que se van actualizando y cada uno de los
sistemas juridicos puede situarse en distintos niveles del mismo, es
decir, “estar mas o menos constitucionalizado”. Son siete las pautas
para determinar la presencia de este acontecimiento. Se requiere una
constitucion escrita y reformable mediante un procedimiento mas
exigente que el de la legislacion comin, llegando incluso al caso de
la inmutabilidad, un control jurisdiccional de constitucionalidad, sin
que trasciendan sus distintas versiones, una fe en la plena obligatorie-
dad de todos los preceptos constitucionales, una postura interpretati-
va exagerada que sostiene la plenitud constitucional, una defensa de

el constitucionalismo, que proporcionan una valiosa oportunidad para reflexionar sobre esta
corriente y compararla con el positivismo. No obstante, se debe tener cuidado con las opi-
niones vertidas en tan peculiar libro, porque es posible que confundan més que orienten al
lector no suficientemente preparado.

' FIORAVANTI, M., Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constitucio-
nes, 3a.ed., trad. Manuel Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2000, y FIORAVANTI, M., Constiti-
cion. De la antigiiedad a nuestros dias, trad. Manuel Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2001.

" GuasTINI, R., “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento jurfdico: el caso italia-
no”, en AA. VV., Neoconstitucionalismo(s), trad. José Marfa Lujambio, pp. 49-73.
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la aplicabilidad directa de la constitucién, incluso en las relaciones
privadas, una técnica interpretativa que, con base en la ambigiiedad
del lenguaje normativo, asuma como labor la conservacién de las dis-
posiciones ordinarias por medio de su armonizacién con la ley fun-
damental, asi como un poder de la constitucién y sus guardianes
sobre la politica y, en contrapartida, el uso politico de la constitucion
(2003, 49-58).

Por otra parte, a fin de comprobar la enorme variedad de acepcio-
nes del término constitucionalismo, resulta provechoso el esfuerzo
de Paolo Comanducci, '’ en el que se postula su separacién respecto de
la expresién neoconstitucionalismo,'® debido a que ambas palabras
refieren modelos de organizacién social independientes o porque
implican dos diversas metodologias y/o ideologias o toda vez que s6lo
el segundo intenta funcionar como teoria juridica. No obstante, ain
mads notable es la trilogia en la que divide su neoconstitucionalismo,
a fin de contraponerla a la ya clésica del positivismo (2003, 75-83).

En primer lugar, el neoconstitucionalismo teérico admite que el
proceso de constitucionalizacién ha conseguido una modificacién
tan radical en el modelo de organizacién social, que justifica dejar
atras el positivismo teérico.!” Asimismo, es posible diferenciar dentro
de €l, una corriente que desde esa base pugna igualmente por un
cambio metodol6gico. Sin importar esto tltimo, los teéricos neocons-
titucionalistas también se identifican por enfocar sus andlisis de for-
ma diversa, segiin aprecien o no a la constitucién como valiosa por los
contenidos que en ella se reconocen, lo que a su vez, marca su mane-
ra de explicar la interpretacion constitucional, sin que se olvide que
la teoria neoconstitucionalista de corte “axiol6gico’” se convierte mas
bien en neoconstitucionalismo ideolégico (Comanducci, 2003, 83-
85). En este dltimo, lo que se enfatiza es la garantia de los derechos

15 COMANDUCCI, P., “Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico”, en
AA. VV., Neoconstitucionalismo(s), trad. Miguel Carbonell, pp. 75-98.

16 Tan interesante articulo no impide que en este trabajo se prefiera utilizar la denomina-
cién constitucionalismo en las explicaciones propias, aunque se tenga plena conciencia de
las distintas intenciones que subyacen cuando se recurre a uno u otro concepto por parte
de otros autores.

17 Tal como expone ese proceso GUASTINI, aunque expresamente se acentia el papel de
los derechos fundamentales, el de los principios y lo caracteristico de la interpretacién y
aplicacién constitucionales (COMANDUCCI, 2003, 83).
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fundamentales, mientras se es condescendiente con el poder estatal e
inclusive se le venera. Debido a que en este esquema todo marcha
sobre ruedas y a que el derecho y la moral se interrelacionan en su
modelo de Estado neoconstitucional de derecho, cuestion que los
acerca al constitucionalismo metodolégico, ciertos neoconstitucio-
nalistas ideoldgicos se pronuncian a favor de la existencia de una
debida obediencia moral a la constitucion y demds leyes acordes con
ella, confundiéndose en esencia con los positivistas ideoldgicos, a
los que ya enfrentaba el viejo constitucionalismo ideoldgico (2003,
82 y 85-86).

Por otra parte, el neoconstitucionalismo metodoldgico se caracte-
riza por afirmar que entre derecho y moral, ahi donde el derecho se
encuentre constitucionalizado y los principios y derechos atestigiien
precisamente el vinculo entre ambos, existe una “‘conexion necesa-
ria, identificativa y/o justificativa”. En ese entendido, no hay dificul-
tad para presentarlo distante del positivismo metodolégico, que po-
see la ventaja de conocer el derecho que es y separarlo del que debe
ser, de comprometerse con “las fuentes sociales” del derecho y la
“no conexion necesaria’” entre los dos mencionados sistemas norma-
tivos, ademas de presuponer un ficil traslado entre descripcién, por
un lado, y valoracion y prescripcion, por otro, sin que le importe,
finalmente, la posibilidad de alcanzar o no el cognitivismo moral
(Comanducci, 2003, 86-87).'8

Con base en este particular andamiaje conceptual, el despliegue
de combinaciones y comentarios criticos no se hace esperar. Antes,
en mi opinion, lo més interesante es que se reconoce la posibilidad
de que el neoconstitucionalismo teérico puede vincularse con el po-
sitivismo metodolégico, convirtiéndose en una sélida herramienta
para informar de los actuales sistemas juridicos. De cualquier mane-
ra, es muy pobre el peso que se le atribuye a la teoria juridica si se
sustraen sus capacidades criticas y parece discutible que pueda cali-
ficarse de ideologia el buscar la congruencia del derecho para que no
sea un sinsentido, que es lo que se pretende cuando una ciencia que

'* Es probable que alguien pueda calificar este relato de las ideas de Comanducci como
tendencioso, por confuso, pero lo Gnico que deseo ilustrar es la cantidad de precisiones que,

como anuncié, despistan més de lo que instruyen a las personas que muestran interés por
el constitucionalismo.
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estudia normas, describe lo que las normas mandan vy si posterior-
mente constata que se incumplen, denuncia esa inobservancia. Lo
que debe quedar claro es que el incumplimiento del derecho no es
derecho y ese es el motivo por el que explicar el derecho que existe,
funciona tranquilamente para abogar por la eliminacién de sus in-
fracciones (Comanducci, 2003, 87-90)

El otro tema que cabe destacar del articulo de Comanducci es el
de la cercania entre derecho y moral, que constituye un cuestiona-
miento necesario al neoconstitucionalismo metodolégico. Generali-
zar en este ambito es sumamente debatible y lo fundamental es cir-
cunscribir el andlisis a aquéllos que efectivamente defiendan que la
moral manda en el derecho. Independientemente de ello, es cierto que
preguntarse por el dltimo fundamento de validez de las decisiones
juridicas no conduce irremediablemente a la moral y que las perso-
nas que basan sus elecciones en la moral no pueden aspirar a la obje-
tividad, siquiera sea porque es dudoso que exista una fuente Gnica de
correccion en este plano (2003, 93-98).

Las influencias que conlleva la constitucionalizacién del derecho
permanecen en un autor distinto, Alfonso Garcia Figueroa, que con
base en ella puede sefalar cierta cercania entre el derecho ideal y el
derecho real, ademdas de permitirle calificar al constitucionalismo
como una novedosa edicion del iusnaturalismo.'® En concreto, este
“neoiusnaturalismo” le parece producto de la unién del “iusnatura-
lismo débil continental” con el “positivismo débil angloamericano”,
donde la interseccion se fundamenta, una vez mas, en ese proceso de
constitucionalizacién, que encuentra un peculiar simil en la “materia-
lizacién de laregla de reconocimiento del sistema” (2003, 159-163).2°

Aunque provisionalmente, Garcia Figueroa sostiene que el cons-
titucionalismo vuelve inviable “una concepcidn positivista estricta”
del derecho, exactamente lo contrario de lo que pretendo demostrar

19 GARCIA FIGUEROA, A., “La teorfa del derecho en tiempos de constitucionalismo™, en
AA.VV., Neoconstitucionalismo(s), pp- 159-186. .

2 A mi juicio, vincular con las constituciones la regla de reconocimiento resul’ta espe-
cialmente contraproducente. De todos modos, esta figura invariablemente reenvia a dos
obras clasicas de obligada consulta previa, a saber, HART, H. L. A., El concepto de derecho,
trad. Genaro R. Carri6, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998,y HART, H. L. A, Post scriptum
al concepto del derecho, trad. Rolando Tamayo y Salmordn, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2000.
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a partir de este articulo. Entiendo precipitado, aunque ciertamente se
manifiesta en forma cautelosa, reconducir el debate entre constitu-
cionalismo y positivismo, hasta los problemas que enfrenta el altimo
con la “matenializacion” de la referida regla (2003, 161-163). En mi
opinién, uno de los puntos clave para tan radical discrepancia es la
distinta valoracién que se tiene de la constitucionalizacién de los
ordenamientos juridicos y la manera en que €sta forja el constitucio-
nalismo. No es indispensable abandonar el positivismo, pues los de-
rechos, con toda la carga moral que se les quiera atribuir, contindan
siendo disposiciones positivas. Asimismo, el reconocimiento de prin-
cipios y la ponderacién que para interpretarlos se requiere, si bien
vincula la argumentacién con una decisién, como sucede siempre que
se aplica el derecho, no tiene porque exagerar el peso de las valora-
ciones ni su cardcter moral. Cuestién aparte es el protagonismo de
los 6rganos judiciales en detrimento de los legisladores y, siendo
atinado comprender que las limitaciones de poder que la constitu-
cién demanda se extienden a ambos, implica ya una toma de postura
observar en ello una afrenta a la democracia y acentuar la discrecio-
nalidad judicial para entenderla como incontrolable. En este ultimo
aspecto, el rol que juega la creencia en la objetividad deviene tras-
cendental, asi como la manera en que pueda arribarse a ella por me-
dio de la argumentacion, a fin de obtener una situacién equilibrada
entre derechos humanos y democracia (2003, 163-170).

Aunque sea brevemente, conviene detenerse para contemplar las
especificidades de la tipologia sobre el constitucionalismo que ma-
neja Garcia Figueroa, al menos, en dos aspectos.?! Dentro del cons-
titucionalismo ideolégico coinciden dos orientaciones aparentemente
encontradas, pues se distancia del positivismo ideol6gico al propor-
cionar razones para no respaldar cualquier derecho, toda vez que
apoya anicamente la obediencia del derecho respetuoso de la consti-
tucién, pero, al mismo tiempo, eleva el deber de obediencia al plano
constitucional, sobre todo al unirse con el constitucionalismo meto-
dolégico. La solucién esbozada consiste en que, desde este segundo
nivel, lo que el constitucionalismo sostiene es una obediencia “pri-

21 »
No se debe olvidar que para este autor, constitucionalismo y neoconstitucionalismo

son érminos intercambiables, aunque en su escrito utiliza el primero (GARCIA FIGUEROA,
2003, 164-165)
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ma facie” .?* Por otra parte, respecto del constitucionalismo metodo-
16gico, igualmente hay que observar dos versiones, donde la no tra-
dicional, a fin de mantener la generalidad conceptual en la explica-
cién del derecho, requiere establecer las relaciones entre éste y la
moral con un caracter tendencial, es decir, resaltando “la disposicién
a la constitucionalizacién predicable de todo sistema juridico”, su
“constitucionalizabilidad”, con una especial referencia a los elementos
materiales y los principios que derivan de ellos (2003, 170-176).%

Todavia pueden resaltarse aportaciones mas severas con el consti-
tucionalismo, correspondiendo el turno a Susanna Pozzolo.?* Una
vez acentuada la cara moral de esta corriente, de plano se le niega la
posibilidad de constituir una teoria descriptiva de los actuales orde-
namientos juridicos, en franca oposicién a lo que se supone puede
conseguir un planteamiento positivista, condenéndola, si bien le va,
a exposicion de tesis normativas, deseos de c6mo el derecho debe
ser, o bien, atin peor, atribuyéndole la funci6n servil de justificar a
posteriori c6mo el derecho ha llegado a ser (2003, 195). Pero ade-
més, la pleitesia que el constitucionalismo rinde a la moral, no es a
cualquiera de sus especies, sino a la “universal”, con lo cual aparece
claramente el peligro de sus pretensiones totalitarias que defienden
una homogeneidad moral (2003, 196-202).%

No conviene dejar escapar la oportunidad de meditar que es muy
curioso que una positivista, siendo consciente de que las disposicio-
nes que el constitucionalismo tiene en tan alto concepto correspon-

22 Como puede notarse, se matiza considerablemente la valoraci6n del constitucionalis-
mo ideol6gico en comparacién con la representacién ya resefiada de COMANDUCCI.

23 En este contexto, resulta indispensable retener que afirmar como incuestionable el
papel que los principios desempefian para emparentar derecho y moral, a través de la argu-
mentaci6n que explica la aplicacién del derecho, es a su vez utilizado para emprender bas-
tantes de las criticas al constitucionalismo y separarlo del positivismo jurfdico. Sin dejar de
reconocer las buenas intenciones con las que se pide una mejoraen el positivismo, dengstar
al constitucionalismo comparandolo con un iusnaturalismo vanguardista no le hace bien a
ambos (GARCIA FIGUEROA, 2003, 178-186). No se trata de confundir la realidad con lo que
deberfa ser, con todas sus consecuencias, aquf lo que se debate es el cumplimiento del dere-
cho que ya es, donde observarlo puede ser 0 no, pero no importa en absoluto, algo que le
incumba a la moral. _

% PozzoLO, S., “Un constitucionalismo ambiguo”, en AA. VV., Neoconstitucionalismo(s),
trad. Miguel Carbonell, pp. 187-210. o :

25 Durante este pasaje del ensayo de Pozzolo, se puede observar la asociacién que reali-
za entre lo positivo y lo efectivo.
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den al derecho positivo y no pasando por alto su naturaleza “con-
textualizada”, de cualquier modo no abandone tan extrafia obsesion
por sobreestimar, para luego atacar, la moralidad que a esos mismos
textos le atribuye, aunque lo haga por boca del propio constituciona-
lismo. A manera de ejemplo, no se concibe porque la falta de concre-
cion de los preceptos sobre derechos fundamentales, necesariamente
impulse a los operadores juridicos a abrazar la moral y olvidarse de
los logros del positivismo. Me parece que si alguien en su labor coti-
diana requiere interpretar los articulos constitucionales que recono-
cen derechos, lo que no puede hacer es ignorar su presencia como si
las frases que los enuncian simplemente no existieran. Decidir el
cumplimiento de tales normas, no tiene porque vincularse con la mo-
ral, es solamente la actitud congruente de quien entiende que cada
accion tiene una consecuencia. Por supuesto, queda en entredicho
negar el carécter volitivo de esta actividad, pensando que hay una
fuerza que guia cada solucién hacia la Gnica correcta, pero también
es sospechosa la lastima que se profesa por la pérdida de la libertad
del poder politico (Pozzolo, 2003, 187-194 y 202-205).

En un apartado més especifico, no deja de llamar la atencién esa
extrana defensa de la metodologia positivista, que para conservar su
adecuacién como explicacion de los estados constitucionales de de-
recho, opta por sacrificar la importancia de las labores de “indivi-
dualizacién” del derecho reservadas a los “meros” juristas.® Asimis-
mo, si es posible conceder que detras de las “individualizaciones” de
los jueces existen decisiones, siendo sumamente discutible que se
excluya tan rapidamente a los legisladores a los que también puede
tentar la moral, lo que no se puede conceder es que se acuse sin mas
al constitucionalismo de defender que esos actos de voluntad se ba-
san irremediablemente en valoraciones morales. La campana que
pretende distanciar al constitucionalismo del positivismo es, en este
punto, exagerada (Pozzolo, 2003, 187 y 203-205).

El quid de la cuestion estriba en considerar que los contenidos
constitucionales poseen un espacio seméntico determinable, asi como

6 - 2 . §
Ademds es innecesaria esa reducci6n, porque se supone que un jurista positivista
critico no es un obstéculo sino una ayuda para el avance del derecho y, si en todo caso, se

vuelve un jurista predicador, a los poderes politicos, incluidos los judiciales, les es todavia
mds facil ignorarlo.
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que de ello se deriva un progresivo desarrollo, manteniéndose estas
conclusiones independientes de altercados sobre la moral. En todo
caso, lo que no se impone como evidente es que la alternativa cons-
titucionalista siempre sea politicamente interesada y la del positivis-
mo, neutral y objetiva, siquiera porque esta creencia esconde cons-
cientemente las inclinaciones politicas de tan peculiar positivismo, que
no distingue entre cumplimiento e inobservancia del derecho. Con
este panorama, las opciones se reducen a dos, un constitucionalismo
“retérico” que, sabiendo que el poder politico se impone, no por ello
consiente que el derecho no se respete, que “mortifica™ a los gober-
nantes exigiéndoles la adecuacién de sus actos a los contenidos cons-
titucionales, que se atreve a cuestionar a los estados constitucionales
occidentales porque busca su mejoria, pero que instala un “reino” al
cuidado de sus conversos, o bien, un positivismo que encuentraen la
fuerza un rasgo “definitorio” del derecho, que es complaciente obser-
vador de lo que efectivamente le da la gana a cada poder socialmente
relevante considerar derecho, porque asi distingue entre derecho “real”
e “ideal” al mismo tiempo que conserva milagrosamente capacida-
des criticas, pero que eso si, a cambio, defiende a las personas de un
“déspota mucho mas peligroso que la terrena autoridad politica”
(Pozzolo, 2003, 191 y 206-210).

Para aumentar el grado de complejidad de este asunto conviene
asomarse fugazmente hacia la lucha entre constitucionalismo y de-
mocracia, un escenario donde cobra interés el pensamiento de Juan
Carlos Bay6n.?” El presupuesto de su exposicion es la solidez del
“coto vedado”, espacio que permanece indiferente a los vaivenes de
la politica y en el que se suele ubicar tanto a los derechos ’r}umanos
como a la propia democracia, dotdndolos de “sustanti v’ldad . Si des-
de el constitucionalismo se pretende asociar esa categoria con.los’ con-
tenidos que se establecen en lo mas alto del ordenamiento Jpﬂdx;f).
reformable por medios més complicados que los gie la legislacion
ordinaria y garantizado cominmente a través de 1nstrumentos.(’1e
justicia constitucional, resulta necesario afrontar que esa operacion
conlleva un detrimento de la fuerza de las decisiones mayoritarias,
precisamente la esencia de la democracia que s€ busca salvaguar-

2 BAYON, J. C., “Derechos, democracia y constitucion”, en AA. VV., Neoconstituciona-
lismo(s), pp. 211-238.
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dar, por lo que irremediablemente deviene antidemocratico. Este es
el dilema que el constitucionalismo requiere superar y en el que no
son convincentes las apelaciones a los mayores indices democréti-
cos de la constitucién o del control judicial de la constitucionalidad
(2003, 211-216).

Ciertamente, aparecen muchas dudas sobre la naturaleza més de-
mocrética de la constitucién, asi como la de sus medios de protec-
cién. Lo primero, porque afirmar sin cuestionar que existen conteni-
dos materiales que deben ser respetados por las mayorias, es olvidar
que esos criterios sustantivos no cayeron del cielo, sino que se es-
tablecieron por alguien, que a su vez necesité de una decisién que
si no es democrética es impuesta a la mayoria. Lo segundo, porque
creer que tales preceptos se aplican solos una vez establecidos, sig-
nificaria ignorar que ahi también se halla una actividad decisoria
en la que aparentemente no hay razones suficientes para no llevarla
a cabo democraticamente. En este contexto, generalmente son los
derechos humanos los que se contraponen frente a las decisiones
mayoritarias, pero en definitiva, en las sociedades en las que no se
presente unanimidad al respecto, que son mas bien todas, ninguna
de las decisiones puede gozar del sello de la infalibilidad, por lo
que aquellas soluciones, incluido el reconocimiento de derechos
humanos, que se adopten al menos por mayoria, tienen el valor de
respetar la igualdad de cada uno de los miembros de esa sociedad,
a lo que habria que afiadir que la verdad de esta aseveracién depen-
de de que efectivamente todos los habitantes encuentren asegurada
su igual participacién con igualdad de oportunidades, porque de lo
contrario la democracia no posee la predicada “calidad moral” (Bayén,
2003, 216-235).

A estas alturas del entretenido discurso de Bayén es patente que
el constitucionalismo sale mal parado frente a la democracia, pero
igualmente es posible que uno comience a sospechar que la demo-
cracia requiere asociarse con los derechos humanos universales e
interdependientes, pues son los derechos asi entendidos los que le
proporcionan a la democracia no su limitacién externa, sino su pre-
supuesto de existencia. Si no se entiende lo Gltimo, ganarle a la de-
mocracia es muy costoso, pues ella no se puede limitar a si misma, ni
para el futuro ni desde el pasado, pero comprendiéndolo, convence
més la respuesta “procedimentalista”. Lo que sucede es que el re-
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querimiento de universalidad de todos los derechos humanos es de-
masiado exigente para defenderse con un “constitucionalismo débil”
(2003, 222-235).

Una vez resefadas las aportaciones criticas con el constituciona-
lismo, si se desea obtener algun resultado en un didlogo, lo siguiente
es observar los términos en que se desarrolla su defensa, raz6n por la
cual se justifica acudir al planteamiento de Luis Prieto Sanchis, a fin
de fijar las coordenadas en las que se prosigue este dqbatg sobre lo
que también denomina neoconstitucionalismo o constitucionalismo
contemporéneo.?® Este autor le sefiala tres sentidos, como una clase de
Estado de Derecho, como la teorfa juridica que lo expone y como la
ideologia que lo legitima. Desde el plano ideoldgico es posible, a su
vez, distinguir tres vertientes, la que adopta al Estado constntgcuon_al
de derecho como la forma mas acabada de organizacién politica, sin
que se olvide que debe enfrentar la objeci6n del déficit democratico,
la que asumida la supremacia de este Estado de Derecho deﬁendg
una relacién metodolégica o conceptual entre derecho y morz}l, asi
como la que utiliza estos elementos para proclamar una teoria del
derecho comprometida y/o critica (2003, 123-124).. ’ ,.

Por otra parte, el constitucionalismo como opcion politica que
defiende un particular Estado de Derecho, es relaqlf)nado por Prieto
Sanchis con una férmula que conjuga la constitucion como garantia
y como directiva, de tal manera que prevalecen’lgs elementos nor-
mativos orientadores de las decisiones democraticas y un extenso
control judicial de constitucionalidad, es decir,. una corriente que Sdopta
como modelo a las constituciones “normativas garantl;adas . .Con
este esquema, se pretenden exigentes parémetroi materiales, direc-
tamente vinculantes, en una palabra “todoterreno , para el legislador
(2003, 124-131).2° Finalmente, en el plano tedrico es donde el cons-
titucionalismo se enfrenta al positivismo juridico en cinco campqs,'ai
saber, sustitucion de la ley por la constituc.ién.cpmo fuente ?""IC'P‘I
de derecho, preferencia de las instancias judiciales sobre las legis-

28 PRIETO SANCHIS. L., “Neoconstitucionalismo y pqndcrac;én JUU'C"f|h: L AA)‘ \\(/);/Ic
Neoconstitucionalismo(s), pp. 123-158. Asimismo, conviene revisar otro tra r:l/]lo S}l‘y)t i907
el tema, PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo. o 'e:xu( .v \NTi

 Egta caracterizacion, como se puede observar, se apoya en las ideas de FIORAV/

(2000).
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lativas, pluralismo en vez de una pretendida homogeneidad,*® mayor
presencia de principios que de reglas en los puestos estratégicos de
los sistemas juridicos y, como consecuencia, mas ponderacion que
subsuncion a la hora de interpretar (2003, 131-137).%

En una cuestion relacionada con lo anterior, corresponde a Santia-
go Sastre Ariza una buena caracterizacion de los aparentes conflic-
tos surgidos entre positivismo y constitucionalismo en el plano de la
ciencia del derecho.?? En particular, interesa sobremanera el andlisis
de la supuesta disolucion de las fronteras entre moral y derecho mo-
tivada por la “materializacién” de los textos constitucionales, con la
consecuente prioridad del punto de vista interno,* y la confusién en
la ciencia juridica de funciones que se estiman neutrales y descripti-
vas, con posturas abiertamente comprometidas, valorativas, practi-
cas y politicas (2003, 239-245).3¢

En primer término, para que los defensores de la funcién exclusi-
vamente descriptiva de la ciencia juridica estén en lo cierto, previa-
mente deben superar un gran nimero de evidencias que son contrarias
a esta limitacion del compromiso tedrico y, posteriormente, necesi-
tan responder de la minimizacién que su posicion plantea. En cam-
bio, si lo que buscan es una férmula ideal, requieren aportar razones

3 Importa retener la reflexién de PRIETO SANCHIS sobre lo inconveniente que resulta
ubicar en las constituciones los mandamientos de una “nueva moral universal” y en los
derechos fundamentales, la “verdadera ética” (2003, 134).

3! La conveniencia de la ponderaci6n se da porque entre principios contrapuestos no es
comiin encontrar una respuesta adecuada recurriendo a los criterios tradicionales de supe-
rioridad, primacia temporal o especialidad. En todo caso, los problemas para aceptar la
subsuncién como actividad I6gica también son notables si se toman en cuenta las ideas
expuestas por HERNANDEZ MARIN, R., Interpretacién, subsuncién y aplicacién del dere-
cho, Marcial Pons, Madrid, 1999.

32 SASTRE ARIZA, S., “La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo”, en AA. VV.,
Neoconstitucionalismo(s), pp. 239-258. Este autor utiliza indistintamente las denominacio-
nes conslitucionalismo avanzado, constitucionalismo de principios o neoconstitucionalismo
(2003, 239).

# El término recuerda su versién més arraigada, en la que se diferencia del punto de
vista externo, tal como aparece en HART (1961), pero que requiere completarse con su obra
péstuma (1994).

* Es posible rastrear una relacién con lo que anuncia la intervencién de Prieto Sanchis
como problemas conceptuales o metodolégicos del constitucionalismo ideolégico, asi como
las implicaciones de su versién “dogmitica” (2003, 124).
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para entender que la ciencia del derecho no deviene irrelevante, asi
como conseguir evadirse de toda sospecha de haber adoptado una
neutralidad cientifica politicamente interesada (Sastre Ariza, 2003,
251-252).

En este contexto, es mds facil darse cuenta de que algunos de los
choques metodolégicos entre constitucionalismo y positivismo no
se mantienen. Sobre todo, es basico entender que el valor de los
contenidos constitucionales se puede sostener de forma auténoma de
criterios morales, por el simple hecho de que se encuentran positiva-
dos. Otra cosa es que determinadas disposiciones constitucionales
incorporen elementos propicios a identificarse con la moralidad de
cualquiera, porque en ese marco, al no existir un acuerdo unanime
sobre lo que la moral significa, la objetividad de la descripcién pue-
de ser puesta en duda y vista como una opcion de politica del dere-
cho. Esta circunstancia no pone fin a la utilidad de los esfuerzos
descriptivos, pues debido es reconocer que en no pocos supuestos
son viables, pero adicionalmente, permite tomar conciencia de que
“no todos los juicios de valor conducen irremediablemente a la sub-
jetividad™ (Sastre Ariza, 2003, 252-254).

Otro de los prejuicios comunes consiste en achacar al constitucio-
nalismo una primacia del punto de vista interno, convirtiéndolo en
una peligrosa corriente legitimadora de cualquier régimen. Sucede
todo lo contrario, por supuesto que el positivismo que vale la pena
destaca la perspectiva externa, pero precisamente el constituciona-
lismo exigente hace lo propio, sin abandonar la critica al derecho
existente sabiendo que se puede mejorar, pretende que, por lo me-
nos, los insuficientes ordenamientos constitucionales se cumplan y
en ello basa su critica interna. Lo anterior se destaca de la interven-
cion de Sastre Ariza y aunque considera dificil que se presente ese
cuestionamiento interno, de acontecer asi, se estaria ante un retroce-
so, al asumir tnicamente el punto de vista interno identificandolo
con una ciega pleitesia hacia el derecho positivo. Todo esto llevado
al terreno de la ciencia juridica, atestigua la pobreza de su supuesta
neutralidad y proporciona argumentos para defender su caracter
“garantista” (2003, 254-258).

Continuar con los autores que defienden posturas que favorecen el
constitucionalismo, desemboca tarde o temprano en uno de sus méxi-
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mos exponentes, Luigi Ferrajoli.* En este momento sélo basta decir
que a partir de una separacién de estados de derecho, débil y fuer-
te, que reconduce a su ya tradicional distincion entre estado legal y
estado constitucional,®® se propone revisar una doble vertiente del
positivismo como modelo normativo, aunque para €l se trata més
bien de dos tipos independientes, que reflejan “un triple cambio de
paradigma”. El primero aparece respecto de las “normas de recono-
cimiento”, antes confiadas al principio de legalidad y ahora a las
constituciones, que altera los criterios de validez de los ordenamientos
juridicos, de lo formal a lo sustancial. En segundo plano, la especial
ciencia del derecho deja la drbita de la neutralidad descriptiva, a fin
de encarar una critica comprometida. En tercer lugar, cabe destacar
que la labor jurisdiccional no sélo es aplicacion e interpretacion meca-
nica de la ley sino que conlleva una decisién sobre la misma, précti-
ca y responsable.’” En definitiva, el constitucionalismo mejora el
positivismo debido a que juridifica las “condiciones de ‘existencia’ y
de ‘validez’” del derecho (2003, 13-20).38

Otro de los participantes en la obra colectiva que se resefia, que
contribuye con sus reflexiones a una visién favorable del constitu-
cionalismo es Robert Alexy.?? Puede resaltarse a propésito suyo el
vinculo entre los derechos fundamentales y aquél, aunque su estudio

% FERRAJOLI, L., “Pasado y futuro del estado de derecho”, en AA. VV., Neoconstitucio-
nalismo(s), trad. Pilar Allegue, pp. 13-29. No voy a ocuparme aquf de sus trabajos principa-
les, pero si todavfa queda alguien en nuestra escuela que no conozca su obra, se har4 un
favor consultando con cardcter introductorio un pequefio libro, FERRAJOLL, L., Derechos y
garantias. La ley del mds débil, 2a. ed., trad. Perfecto Andrés Ibsfiez y Andrea Greppi,
Trotta, Madrid, 2001.

% Sin que se identifiquen plenamente ambos pares de términos, como muestra el caso
inglés (FERRAJOLI, 2003, 14).

7 Adicionalmente, se expresa una idea reiterada de FERRAJOLI respecto de la democra-
cia, que adquiere una “dimensi6n sustancial” (2003, 19).

* EI 4mbito propiamente neoconstitucional afronta problemas contemporaneos y es
interesante para un debate pr6ximo, sefiala Ferrajoli en los dos apartados finales de su escri-
to, donde se plantean como obstéculos para la continuidad del Estado de Derecho y la fun-
cién “garantista” de las constituciones, los retrocesos “neoabsolutistas”. En todo caso, baste
con mencionar que la alternativa que propone con el constitucionalismo “supraestatal” pa-
reccrcomplemem:_m'a con la opci6n basada en la universalidad de los derechos humanos y
que incluso esta “igualdad en derechos”, a mi juicio, posee mayor viabilidad (2003, 20-29).

» ALEXY, R., “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democritico”,
en AA. VV., Neoconstitucionalismo(s), trad. Alfonso Garcfa Figueroa, pp. 31-47.
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se circunscriba al panorama alemédn.*® En concreto, estos derechos
gozan de un “rango maximo”, es decir, ocupan la posici6n jerdrquica
suprema en el ordenamiento, debido a que se encuentran reconoci-
dos en la constitucion.*! El valor de su “méaxima fuerza juridica”,
combinada con la regulacion de materias de “maxima importancia”,
resulta basico, toda vez que pretende originar como consecuencia
una “justiciabilidad plena” y “todoterreno”, en la que se juega el
derecho su “obligatoriedad”. Tristemente su “maxima indetermina-
cioén” condiciona las posibilidades de las tres caracteristicas anterio-
res, porque con base en ella se introducen cualquier tipo de objeciones
para su pleno cumplimiento, volviendo indispensable la interpreta-
cién, que de todas formas constituye un escenario pletérico de alter-
nativas en “lucha”, donde trasciende el papel que desempeiia el
érgano de dltima instancia (2003, 31-37).

En este contexto reaparece la contraposicion de los derechos con
la democracia, porque aquéllos pueden servir tanto de presupuesto
que asegure el desenvolvimiento de ésta, como intentar imponer sus
criterios a las decisiones mayoritarias. Para dar una respuesta inter-
media, partiendo del derecho positivo, Alexy busca un apoyo en el
“consenso por superposicion”,*? que traduce en el triunfo de la “re-
presentacién argumentativa” realizada por los tribunales constitucio-
nales. No obstante, siempre subsisten espacios de incertidumbre para
arribar al punto de vista “correcto”. Con toda la simpatia que merezca
el argumento de que nadie debe ser “juez en su propia causa”, asi
como la idoneidad de un didlogo entre todos los usuarios del dere-
cho, lo cierto es que no deja de existir un optimismo desmesurado en
la creencia en la imparcialidad de los jueces constitucionales al con-
figurar los “limites de la politica” (2003, 37-47).

40 En mi opinién, es preferible el término derechos humanos, pues en ciertos casos com-
pletan el espacio més reducido que se atribuye a los derechos fundamentales. _

41 ALEXY hace bien en matizar su afirmacién para la érbita estatal si con ello se quiere
aludir a las disposiciones de origen interno, pues tratdndose de derechos humanos todavia
puede rastrearse un nivel superior al constitucional en las fuentes internacionales, que atri-
buyen su interpretacién y defensa a 6rganos establecidos en esas mismas sedes (2003, 33).

%2 Reservando un juicio critico respecto de esta figura, a la que también puede deno-
mindrsele “consenso entrecruzado” o “‘consenso traslapado”, ella puede apreciarse con clg-
ridad, bajo esta dltima denominacién, en RAWLS, 1.. El liberalismo politico, trad. Sergio
René Madero Béez, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2003.
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Aunque se trate de un apartado més especifico del constitucionalis-
mo, como ya ha sido nombrado en los pérrafos anteriores es debido
comentar un poco el enfrentamiento entre subsuncién y ponderacién
en el dmbito de la interpretacion, causado por la presencia de princi-
pios, para lo cual resulta adecuado detenerse en el ensayo de José
Juan Moreso.** Una cuestién preliminar para debatir es la naturale-
za de la interpretacion, que puede entenderse como conocimiento o
como decisién. De cualquier manera, el problema central es desvelar
el cardcter de la ponderacién** que, por un lado, se puede compren-
der como una actividad variable, subjetiva, particularista y esencial-
mente “no controlable racionalmente”, mientras que, por otro lado, se
defiende cierto nivel de control para ella, descartando la ambigiiedad
en los supuestos obvios, asi como a partir de la distincién de “grados
de apertura” en la aplicabilidad de los principios y reglas, es posible
intentar reconsiderarla como presupuesto de la subsuncién, siempre
que se logre ubicar las “condiciones de aplicacién” de los principios
y demostrar que existe una via para evitar sus conflictos. Con ese
objetivo en mente, hay que procurar delimitar un exhaustivo marco
de las “propiedades potencialmente relevantes” del asunto corres-
pondiente, de tal forma que se obtenga un “sistema normativo de
pautas condicionales pero inderrotables, que permite subsumir los

casos individuales en algunos de los casos genéricos disponibles”
(2003, 99-118).45

4 MORESO, J. J., “Conflictos entre principios constitucionales”, en AA. VV., Neoconsti-
tucionalismo(s), pp. 99-121.

“ Conviene recordar que la ponderaci6n se lleva a cabo pararesolver, en casos concre-
tos, l_os choques entre diversos principios, determinando cuil de ellos habri de prevalecer
ocasionalmente, porque atiende mejor las circunstancias del supuesto especifico. Intentar la
seﬁahzaci(ﬁn previa de esas circunstancias, a fin de lograr una aplicacién estable de estas
normas abiertas, constituye el anhelado antidoto contra el “particularismo jurfdico” (MORESO,
20031 113-115). Para percibir claramente las razones por las que se pueden presentar los
conflictos entre principios, basta con acudir a un pasaje del trabajo de PRIETO SANCHIS
(2003, 140).

5 A Nq se1gnora que en dicho contexto todavia se mantiene pendiente la discusi6n sobre
los criterios de “relevancia™ adecuados, con lo que se traslada el problema de indetermina-
ci6n a este segundo nivel. No obstante, en un estadio inferior, como las circunstancias rele-
vantes estdn definidas, “idealmente” se posibilita “correlacionar de manera univoca deter-
minados casos genéricos con sus soluciones normativas” a través de la ponderacién, que
finalmente conduce a una aplicacién con base en la subsuncién (MORESO, 2003, 117-121).
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Respecto de la ponderacién, es valioso retomar el ensayo de Prie-
to Sanchis para completar su comprensién. Una distincién inicial se
encuentra en los principios, pues no todos son idénticos, ya que for-
man parte de ellos los “mandatos de optimizacién”, que poseen no-
tas de aplicacion mds concretas que las de sus congéneres, pero como
contrapartida mandan niveles de observancia con mayor incertidum-
bre. Otra afirmacion interesante es la que sitda la ponderacién entre
dos ejercicios de subsuncién y que puede propiciar su eventual
irrelevancia, “merced al precedente”. Pero es trascendental observar
la relacion inversamente proporcional, causada por los diversos
margenes de concrecion de las propiedades de aplicacion en las dis-
posiciones juridicas, entre ponderacion constitucional de la ley y pon-
deracion legal que, a su vez, excluye la ponderacién judicial ordina-
ria.*® En palabras sencillas, las leyes con sentidos abiertos son més
dificiles de declararse no acordes con la constitucién por los tribunales
constitucionales, pero igualmente dejan un amplio espacio de ma-
niobra para la discrecionalidad de los operadores ordinarios (2003,
137-149).47

Como no puede ser de otra forma, la ponderacion es concordante
con cierta incertidumbre en el derecho e inclinada hacia posturas
valorativas no objetivas, pero se trata de una cuestion diferente l!evar
la critica motivada por esa ausencia de infalibilidad hasta la discu-

40 Es verdad que PRIETO SANCHIS no pasa por alto las dud;s de conslituc’ionalidad de
las leyes que llevan a cabo por si mismas una estricta ponfieracnén. pero todavia cabe acen-
tuarlo con mayor rotundidad. En mi opini6n, la eliminacién de conflictos entre principios
sigue siendo general tanto si se realiza de forma abstracta como para un caso concreto y eln
ambas hipétesis es inconstitucional si no se establece previamente en la ley fur{c_:lalr_r:jerclita {
Ese es el motivo que aconseja la inviabilidad de la imposici6n del criterio d; especia ll aden
las decisiones judiciales para resolver los supuestos donde se enfrentan pnnupnosb): 0 mis-
mo sucede para el caso en que desde la le%/ Isz()b)usque. de manera general, establecer un
criterio de preferencia inmutable (2003, 142- 4 . ,

"l(l)ﬁdicri’onalmente. hay que destacar los requisitos de operatividad de la ﬁonderzégéén
una vez que se vuelve inevitable su utilizacién. El presupuesto obvio es que gs me:\;n z;sl
contrapuestas sujetas a evaluacién, como pueden ser actos o normas que con Il:loterior-
ejercicio de derechos humanos, gocen del apoyo de principios fic igual rango. t o?én St
mente, lo importante es que ese sustento les venga dado por la idénea rt?prdt?.sdeaﬂS i}‘; s o
principio de que se trate, que se asegure que la aclualn;aqén de tal;s medi T
como wultima ratio, asi como que el cdlculo que las equmbre se reallpedpor me (;sicion y
“juicio de proporcionalidad en sentido estricto”, es decir, que lo que pierda una p!
su principio guia, lo gane la otra (PRIETO SANCHIS, 2003, 149-151).
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sién acerca del decisionismo judicial que limita la discrecionalidad
de los 6rganos legislativos. En un marco previo a tal debate, debido
es reconocer que Prieto Sanchis se pronuncia por la permanencia de
la ponderacién ordinaria y despreocupado por el mantenimiento de la
ponderacién constitucional.*® Finalmente, es fécil constatar el inte-
rés que la ponderacién persigue en el constitucionalismo sélido, ya
que se convierte en uno mas de los elementos para inclinar su adop-
cién, pues contrarresta las desventajas de su activismo judicial, do-
tandolo de argumentos incluso para preferirlo como modelo teérico
frente al positivismo juridico (2003, 151-158).

Tengo plena conciencia de que seguirme en las consideraciones
de este apartado se favorece drésticamente con el conocimiento de
los ensayos que estoy comentando, pero astimanlo los que ain me
acompaiien como una invitacion a su estudio. En todo caso, lo que es
prudente retener es que tratdndose de derechos humanos es comiin
que actualmente ya se encuentren incorporados en las disposiciones
de mayor jerarquia de los diferentes ordenamientos juridicos, con lo
cual, por mucho que quiera interpretdrseles como normas de princi-
pios ambiguas, debe reconocerse que su inclusién en el derecho po-
sitivo posee, como minimo, una consecuencia, que la exigibilidad que
demandan es mayor a la que se tendria si esos mismos ordenamien-
tos carecieran de su presencia. Asimismo, si otra cosa ha quedado
clara después de este repaso es que al constitucionalismo se atribu-
yen significados miltiples, lo que no impide sugerir que, en definiti-
va, si ser constitucionalista permite defender la plena obligatoriedad
de los preceptos “iusfundamentales”, entre ellos los correspondien-
tes a derechos humanos, no se entiende la razén de que tal exigencia
de cumplimiento sea confundida invariablemente como la puerta de
entrada a una moral determinada, que en este especifico punto no

‘3' A fin de ilustrar hipotéticas razones que sustentan una posicién distinta, y no sélo
relativamente, aquélla que prefiere la eliminacién de la ponderacién tratdndose del control
constitucional, pero que le resulta indiferente en los procesos comunes, sirve tener en cuen-
ta que en algunos ordenamientos juridicos Gnicamente los pronunciamientos de los tribuna-
les consmuci_onales derivados de controles abstractos o concretos, da igual, poseen efectos
generales, mientras que juicios como el de amparo, ciertamente nada ordinarios, se deben
conformar con originar sentencias de alcances particulares. Asimismo, estos dltimos pue-
den tener un campo de proteccién ms reducido, por ejemplo, cefiido a unos pocos derechos
humanos y no a la totalidad de los preceptos constitucionales.
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realiza ninguna contribucion indispensable. Es mas, es posible intuir
que un positivismo coherente y exigente no tiene motivo para oponer-
se a esta vision.

Antes de finalizar esta disertacion sobre el derecho, concédame el
lector la oportunidad de plantear una hipétesis inicial para dilucidar
una de las principales imprecisiones que condicionan las relaciones
entre positivismo y constitucionalismo. En mi opinién, son dos las
cuestiones bésicas, una tiene que ver con la fuente dltima de obliga-
toriedad del derecho, asunto donde se imputa apresuradamente al
constitucionalismo una preferencia por argumentos morales para lue-
go resaltar su distanciamiento con el positivismo. La segunda consiste
en aprehender los elementos de identificacién de las disposiciones
de un ordenamiento juridico, en la que la acusacidn al constituciona-
lismo es que utiliza nuevamente criterios morales. Ambos asuntos
versan sobre la caracteristica que separa al derecho de otros ordena-
mientos como la moral y se vinculan con las “normas de cierre” del
sistema, pero lo dnico que por ahora deseo adelantar es que a una
constitucién no conviene confundirla con la “norma fundante basi-
ca” ni tampoco con la “regla de reconocimiento”.

V. OTRAS DISCUSIONES PENDIENTES

Para defender la concepcion de derechos humanos por la que apues-
to es fundamental el principio de igualdad de las personas, el cual
puede llegar a verse comprometido al circunscribirse exclusivamen-
te al territorio de los diferentes paises a causa de las exigencias que
se introducen con pretexto del criterio de nacionalidad. Por ello es
procedente analizar, siquiera brevemente, cudl es el sentido y las ven-
tajas que el vinculo nacional agrega a la convivencia social. En su
nombre, llega incluso a reducirse el espacio de autoridad de los dere-
chos humanos, Gnicamente para reconocerlos y garantizarlos plena-
mente dentro de las fronteras de un Estado y solamente para sus
ciudadanos, olvidando que para que nadie abuse de su poder, el dere-
cho tiene el compromiso de reconocer queé todas las personas son
iguales y valiosas por el mero hecho de existir, lo que debiera tradu-
cirse en idéntica medida en los documentos juridicos supremos de
los ordenamientos, evitando la “desigualdad en derechos™.
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En este orden de ideas, requieren atenderse preliminarmente las
peculiaridades de dos alternativas contrapuestas, la del patriotismo y
la del nacionalismo. Por ello resulta conveniente detenerse en las
explicaciones, con énfasis histérico, que sobre el tema ofrece Maurizio
Viroli.*® En pocas lineas, puede mencionarse que ambas opciones
invocan sentimientos hacia un influyente y particular contexto, que
se supone localizable, donde las personas desarrollan su conviven-
cia, aunque las diferencias surgen segin se acentie la libertad repu-
blicana o la homogeneidad espiritual. Tanto el patriotismo como el
nacionalismo ofrecen razones para preferir la especifica sociedad a
la que se pertenece por sobre la humanidad en su conjunto. Asimis-
mo, un individualismo exacerbado necesita otorgar importantes
concesiones a tales sentimientos, que exigen de sus participantes es-
fuerzos comunes. El equilibrio entre las dos posturas se rompe por
su caracter excluyente o abierto, lo que hace del patriotismo una via
politica “realista™ para lograr la convivencia en la sociedad contem-
poranea, en contraposicion al panorama cerrado que ofertan los na-
cionalistas, o bien, frente a proposiciones ideales, morales y raciona-
listas, poco apasionantes y por lo tanto inviables en el mundo real
(1995, 15-34).50

El patriotismo que vale la pena destacar es el republicano, donde
la libgrtad igualitaria se obtiene y defiende en comiin con los conciu-
dadanos, se combate un individualismo que aisla a las personas y
desune la sociedad, se busca la satisfaccién de necesidades bisicas,
le resultan extrafias las opciones politicas por el Estado personaliza-
do y opresor, importan las instituciones politicas y el derecho adn

“ VIrRoOLI, M., Por amor a la patria. Un ensayo sobre el patriotismo y el nacionalismo,
trad. Patrick Alfaya MacShane, Acento, Madrid, 1997. Su apuesta confesa es por una “liber-
tad igualitaria”, lo que en sus palabras refiere “la posibilidad para todos los ciudadanos de la
repiblica de vivir sus vidas como ciudadanos sin ser oprimidos al denegérseles sus dere-
chos politicos, civiles o sociales” y, en conexién con ello, entiende que una repiblica “no
necesita unidad cultural, o moral o religiosa; necesita otro tipo de unidad, principalmente
una unidad politica sustentada por el nexo con el ideal de repiblica”, pero no “unarepiblica
impersonal basada en los valores universales de libertad y justicia”, sino “vinculacién a una
replblica en particular con su forma particular de vivir en libertad” (1995, 29).

% No se trata de repetir aquf el recorrido histérico de las ideas de patriotismo y naciona-
lismo realizado por VIROLI, aunque sf debe quedar claro que el lenguaje utilizado por ambos
es similar en la forma y muy distinto en el fondo, que el primero aventaja en antigiiedad al
segundo, apareciendo éste a partir de una época determinada.
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mas, la educacion se vuelve esencial para propagar esta forma de
vida virtuosa y, como olvidarlo, los deberes juegan un papel funda-
mental. El quid de la distincién es la amplitud comprensiva de la
propuesta, que hace posible aprovechar o desperdiciar los contrastes
ofrecidos en otras latitudes, extender o no su 6rbita de influencia.’!

Al otro lado de una delgada linea se encuentra el nacionalismo, donde
lo primordial es lo particular en extremo, la cultura propia comienza
por matizar el empuje de la libertad en comtin hasta subordinarla a la
homogeneidad “natural” del pueblo, la unién es ahora uniformidad,
las sefias de identidad son espirituales, historicas, fisicas y/o lingiiisticas
antes que politicas, aunque posteriormente es posible una evolucién
de lo politico que cambia de sentido y en su significado se impone
una combinacién de esos rasgos, pero puede ser todavia peor si pasa
del aislamiento a una expansion extrafiamente cosmopolita, en este
terreno hay diversas libertades atribuibles a diferentes naciones y no
es inusual que una busque imponerse; asimismo, la educacién conti-
nia siendo importante y, finalmente, conviene notar un aumento gra-
dual en la intensidad de la relacién que identifica personas y pue-
blos, que luego seran estados (Viroli, 1995, 122-!75). o

Ante el escenario descrito, Viroli favorece una interpretacion con-
traria al nacionalismo o a su versi6n renovada que observa en las
tesis comunitaristas, aduce el caricter politico de la discusion pero
sabe que lo cultural y lo politico son lenguajes entrequclados, pre-
fiere, sin entronizarlo, el ambito concreto frente a las impersonales
expresiones cosmopolitas, es decir, a pesar gie que cuida valorar en
su justa medida los rasgos etnoculturales a fin de no hacerlos deter-
minantes, entre lo universalista y lo particular opta por lo segundo,
sin que ello merme la prioridad de su compromiso con la llber.ta.d
comiin, protegida por el derecho y para la cual rt?sulta vital la partici-
pacién que propician los derechos politicos, asi como la superacion
de intereses exclusivamente egoistas, por eso se inclina ante los “con-
ciudadanos” més que ante los connacionales (1995, 20%-232).

Si se considera la narracién que realiza Viroli, ademas dg encon-
trarse diferencias claras entre el nacionalismo y el patriotismo, es

i i i iavelo, Milton, Toland,
5! Los artifices de este discurso que he elegido resaltar son Magquiavelo, .
Shaftesbury, Frend, los patriotas ingleses de inicios del siglo XIX, Mazzini, tal como apare
cen en la narracién de VIROLI (1995).
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posible estimar en este Gltimo una doble vertiente segin pondere
con mayor 0 menor 4nimo una visién receptiva e inclusiva con otras
experiencias localizadas més alla de las fronteras. Con esto en men-
te, no comparto la propuesta que elige, toda vez que su interpreta-
cién carece de la apertura necesaria que exigen la universalidad y
la igualdad propias de una concepcion exigente de los derechos hu-
manos. De cualquier manera, una vez esclarecidos aquellos térmi-
nos, requiere debatirse el mantenimiento del criterio de nacionali-
dad. En su favor puede recordarse que el vinculo que origina permite
fundamentar esfuerzos compartidos en aras del bienestar comuin
de una determinada comunidad, que funciona como sena de identi-
dad y ademds matiza un individualismo extremo, gracias a la in-
clusion de deberes y responsabilidades. No obstante, siendo apre-
ciables las distancias entre el criterio de nacionalidad respaldado por
el nacionalismo y el vinculo de ciudadania apoyado por el patrio-
tismo, falta comprobar si es mejor opcion sustituir el primero por
el segundo.

A fin de responder esta interrogante resulta interesante intentar
seguir algunos argumentos de Jiirgen Habermas.>? El planteamiento
inicial confirma la insistencia en ciertos sectores por la permanencia
del criterio de nacionalidad, representado en el discurso como “etno-
nacionalismo”. Asimismo, debe tomarse en cuenta que en el articu-
lo que se analiza la idea de “naciones” puede adquirir un significado
que recuerda a una sociedad de ciudadanos de especial talante pa-
tndtico (1996, 107-135). Lo importante es retener que, en la practi-
ca, si las naciones se acompafan de lo étnico afirman la membresia a
un pueblo con carécter excluyente, mientras que si se mantienen in-
dependientes de ello, pretenden agrupar de forma inclusiva a un con-
junto de ciudadanos, que en muchos sentidos son personas “extraias
entre si”’, pero que pueden estar unidas en el disfrute de los mismos
derechos “republicanos”. Es fundamental destacar que el goce de
esos derechos, si adquiere un tono “ambivalente”, hace posible la
confusion entre “ethnos y demos”. No obstante, lo nacionalista re-
sulta dispensable porque la “integracién social” puede realizarse por
medio del derecho y la democracia (1996, 108-1 12).

' 2 HABERMAS, )., La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, trad. Juan Carlos
Velasco Arroyo y Gerard Vilar Roca, Paid6s, Barcelona, 1999.
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Pero no cualquier democracia, Habermas a propésito de Schmitt,
muestra las limitaciones de hacerla dependiente de la idea de naci6n
entendida como pueblo “naturalmente” uniforme, pues con ese atri-
buto se argumenta como una expresion colectiva incontrolable y ade-
maés, rompe la igualdad Gnicamente para predicarla entre los miem-
bros de ese pueblo, en tanto que sean personas homogéneas, aunque
con ello se pretenda justificar su independencia. En cambio, parece
mejor opcién que pueblo y nacién refieran a la sociedad de ciudada-
nos sin constituir su antecedente, observando la democracia como
resultado de “una praxis constitucional”. En este escenario, “la so-
berania popular y los derechos humanos, democracia y Estado de
derecho se entrelazan”, pero para que funcionen los enlaces “procedi-
mentales”, deviene indispensable la simetria en el disfrute de tales
derechos (1996, 112-116).

No obstante, como requiere sustituirse exitosamente el lazo que la
nacién uniforme origina, el cual permite la configuracién politica de
una unidad de esfuerzos en la comunidad, asi como mantener a las
personas “‘contextualizadas”, Habermas propone en su lugar, que la
soberania popular tenga por base una participacion intersubjetiva, de-
liberativa y comunicativa, como forma de estructurar el dlsgurso
piiblico, logrando asf la “formacién politica” de la vo!untad social y,
asimismo, donde se considere la importancia de los diversos contex-
tos que influyen en las identidades individuales (1996, 117-1 13). Pue-
de insistirse en que la congruencia de todas las ideas anteriores se
gana o pierde al evitar algo que no es casualidad, a saber, la des-
igualdad en derechos” entre los ciudadanos. De l.o contrario, es pc,),s;;
ble justificar incluso el derecho de “autodetem1nacnén nac10ngl B
En cualquier caso, a la pregunta por la amplitud de la composicion
de esa comunidad de ciudadanos, hay que responder que cada “ex-
trafio” que viva en su seno, para mantener la necesaria i guqldad, debe
formar parte de ella desde su diferencia, y tal es la opcién de este
autor (1996, 123-126).

53 Aunque tampoco me parece una verdad absoluta la imposibilidad de secesién I:li‘en.tro de
un Estado constitucional y democrético de derecho (H.A.BERMAS. 1996.‘ 121- l22)(.j i anun:-l
ra esa hip6tesis resulta infalible, siempre que la decns:ép correspondleAnte se a ’g.ptc ene e_
marco adecuado y respetando todas las garantias que gl mismo ordenamngntf jurll u:oea;e ge
ta. Como sea, distinguiendo entre opciones “nacionalistas”, que no criminales, 10 lquf erza
evitarse es que mds all4 de la unidad estatal, inicamente s encuentre el recurso a la fuerza.
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Con lo dicho se revelan los inconvenientes del criterio de naciona-
lidad. Sin duda uno bastante prescindible es que la homogeneidad
nacional requiere para autoafirmarse, su permanente contraste con
otras identidades similares. La unién de ese complejo con el imperio
de la fuerza, favorece todo tipo de “choques”, Iéase guerras. Para
sustituir la violencia como instrumento de gestion de la convivencia
social, la humanidad ha inventado el derecho, pues al final del otro
camino no hay mas que dominio y destruccién. Por supuesto, no cual-
quier derecho, nunca uno culturalmente orientado a la uniformidad,
mas bien uno que reconozca contenidos exigentes que reposan en
los derechos humanos, universales e iguales para todas las personas,
que siempre son “extranas” en la mirada de alguien mas. En esa medi-
da, se propicia “fomentar una economia autosostenida y condiciones
sociales soportables, una participaciéon democratica igualitaria, el Es-
tado de Derecho y una cultura de la tolerancia” (Habermas, 1996, 131).
Aunque esta tltima con reservas, pues cominmente no se asocia con
la universalidad de los derechos humanos que vale la pena defender.

En conclusion, parece obvio que desde el lenguaje nacionalista la
colectividad beneficiada es la naci6n constituida etnoculturalmente,
mientras que en el terreno del patriotismo la prioridad esta deposita-
da en el conjunto de ciudadanos. A pesar de que ambas nociones se
utilizan en el ambito estatal, donde incluso se combinan, son ciuda-
danos los nacionales de un Estado, en la actualidad, marcada por la
multiculturalidad, es el criterio de ciudadania sin mas el que mejor
defiende su relacién con el Estado y hasta puede exportarse a las uni-
dades supraestatales. Lo que se quiere decir es que si el criterio de
nacionalidad se ha identificado con el de ciudadania, en las socieda-
des contemporéneas, considerando esas dos opciones, conviene que
prevalezca anicamente el tltimo, definido por notas juridicas y poli-
ticas que se suponen culturalmente “neutrales”. Sin embargo, en este
contexto, los cuestionamientos necesitan apuntarse hacia la idea de
ciudadania como limite de los derechos humanos universales e igua-
les para todos.> Si la ciudadania es inclusiva y se concede por igual
a cada una de las personas que viven en la comunidad de que se trate,
no tiene problema, pero si resulta excluyente y favorece una “des-

,‘ . ;
Esos dercchos son los liberales, los republicanos y los sociales, en idéntica medida.
Faltando alguno, irremediablemente se pierde la congruencia del discurso.
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igualdad en derechos”, no parece que se distancie en nada del temi-
do vinculo nacionalista.

A fin de esbozar argumentos que permitan una ciudadania abierta,
logrando de mejor manera un vinculo social estable, cobran interés
un par de ensayos de Martha C. Nussbaum que se acompafian de
varios articulos de otros autores,> que intentan conjuntamente reflexio-
nar sobre el cosmopolitismo y los alcances del patriotismo, aunque
igualmente persisten posturas mas bien nacionalistas.’ Si el patriotis-
mo que vale la pena se decanta por la exaltacién de la libertad comun,
no parece congruente que corte sus esfuerzos al borde de las fronteras,
sin que con ello sacrifique sus diferencias con el nacionalismo. Esa
es la cuestion fundamental que pretende ser resuelta desde el cosmo-
politismo, del que se critica, entre otras cosas, su inoperatividad por
falta de arraigo en los sentimientos humanos y la posible pérdida de
identidad a la que conduce.

La principal tesis del cosmopolitismo es que se contemple como lo
més valioso a la humanidad entera, con lo que puede adquirir relevan-
cia la universalidad e igualdad de los derechos humanos, pues ya no se
predican dnicamente para los ciudadanos de un Estado, como d;ﬁende
el patriotismo o, de manera ain més reducida, para los gacnonales,
segin las pretensiones del nacionalismo. La forma mas radical dp COs-
mopolitismo busca que el “accidente” del nacimiento sea tan intras-
cendente como para que las divisiones estatales sucumban siempre
ante las demandas de la humanidad en su conjunto. De todos modos,
esta ideologia no pide que se olviden las identidades particulares,
solamente que se inclinen ante los intereses globales, siempre respe-
tando la individualidad de cada persona (Nussbaum, 1996, 13-22).

Una buena ayuda para matizar esta radicalidad y entendpr ac_iecua-
damente la intencién cosmopolita se observa en la cqntnbumén de
Amartya Sen, puesto que no se trata de que la humanidad monopo-

55 NUSSBAUM, M. C., Los limites del patriotismo. Identidad, pertenencia y “ciudadania
mundial”, Joshua Cohen (comp.), trad. Carme Castells, Paid6s, Barcelona, 1999. o

56 No se pasan por alto las extrafiezas de planteamientos donde francamente al g\(;nlas e :;
percepciones sobre la realidad estadounidense y la relacién de ese pais con el resto del mun ;
son altamente contrastables, pero en esta oportunidad esos comentarios requler::n ser p:;s
puestos, aunque ya he recomendado unos libros para contemplar la otra cara d; Ia moqc’ ‘a:

57 SEN, A., “Humanidad y ciudadanfa”, en NUSSBAUM, M. C., Los limites del patriotis

mo, pp. 135-143.
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lice las lealtades de las personas, sino de que se acepte una “plurali-
dad de compromisos” para evitar que lo primordial se vuelva exclu-
yente y a fin de que cuenten las “lealtades complementarias”. Sin
embargo, la importancia del cosmopolitismo se consolida “'si conve-
nimos que nuestra comdn humanidad posee una relevancia moral
sustantiva”, asi como si trasciende el que “ninguna persona quede
excluida de nuestra incumbencia moral” (1996, 136-140).

La importancia que la visién cosmopolita tiene para el derecho se
manifiesta a través de la influencia que intenta conseguir por medio
de la educacion. Al respecto, cabe destacar favorablemente la pérdi-
da de las ilusiones de neutralidad, naturalidad o normalidad que pro-
picia, es decir, cuando uno persigue ampliar su discurso al total de
las personas, inmediatamente observa las diferencias que reinan entre
nosotros, con lo que se generan dudas sobre la creencia en la infali-
bilidad de las convicciones propias. Asimismo, el valor de la solida-
ridad es otro beneficiario de esta postura. No obstante, lo que me
parece mds interesante es que el cosmopolitismo permite tener con-
ciencia sobre los problemas de congruencia de aquellas nociones “que
hablan el lenguaje del universalismo pero cuyo universo, por el con-
trario, tiene un alcance restringido e interesado”, sacando a relucir la
peculiaridad de esas teorias que favorecen que algunos privilegiados
reciban “un respeto especial” (Nussbaum, 1996, 22-26).%8

Para abordar un cuestionamiento bésico sobre el cosmopolitismo,
conviene un cambio de autor. Se trata de la sospecha que lo asocia con
la homogeneidad, a lo que Kwame Anthony Appiah responde con la
complicada pero fructifera combinacién entre patriotismo y cosmo-
politismo.’? Es de utilidad observar que las “responsabilidades ciu-
dadanas” para proteger no sélo la cultura o la politica, sino también el
derecho o el medio ambiente, se confian a todos los que viven en una
sociedad determinada y no exclusivamente a los que nacen en ella,
con lo que ademis se fomenta la diversidad y el progreso. Otra cues-
ti6n para recordar es el enriquecimiento que el cosmopolitismo aporta
al liberalismo congruente, resaltando su potencial critico y descartan-

e ‘!mpona aﬁad_ir que la conciencia sobre el “igual valor de las personas”, su “igualdad
moral”, es la reflexién fundamental en el scgundo ensayo de NUSSBAUM (1996, 159-173).

* AppiAH, K. A, “Patriotas cosmopolitas”, en NUSSBAUM, M. C.. Los limites del pa-
triotismo, pp. 33-42.
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do una extrema complicidad estatista. Asimismo, no deja de ser alec-
cionador que con una posicion positivista se sefiale que los derechos
atribuidos a la humanidad “importan en tanto que derechos humanos y
que eso s6lo es importante si los derechos de los humanos extranjeros
también lo son”. En suma, corresponde a estos derechos, universales e
iguales, ser €l lugar de encuentro en las sociedades multiculturales.
Por si no fuera poco, de este articulo trasciende que los estados no
necesariamente devienen obsoletos desde el cosmopolitismo, porque
subsisten como espacios donde florece el pluralismo y porque en
ellos transcurre y se condiciona la vida humana (1996, 33-42 y 176).

Un mensaje similar en el que claramente se manifiesta la utilidad
instrumental de los estados, se observa en el comentario de Amy
Gutmann,° toda vez que contindan siendo espacios adecuados don-
de los “ciudadanos democraticos disponen de medios instituciona-
les de los que carecen los individuos solitarios o los que s6lo son
ciudadanos del mundo”, que posibilitan en mayor medida la capaci-
dad de presién de esos ciudadanos en los asuntos publicos, como la
promocién y el respeto de los derechos humanos ( 1996, 83-89). A lo
que conviene incorporar que la legitimidad de los estados y la in-
fluencia de las personas, se conserva siempre y cuando sus fronteras
se mantengan abiertas para todo el que quiera establecer en ellos su
morada y convertirse en ciudadano.

Me parece que lo mds interesante y reiterado en los escritos su_b-
secuentes es precisamente la liga entre cosmopolitismo y patriotis-
mo. En ese entendido, es de utilidad continuar con lo dicho por Charles
Taylor, quien francamente se posiciona en la orbita de las i'dentic.ia-
des patridticas, pero sin que ello le evite ampliar sus consideracio-
nes.®! En primer lugar, hace notar la relevancia del sustento que el
patriotismo ofrece a la democracia y que puede ser consisten?emeqte
exportada al derecho,% pero sobre todo reconoce que el remedio indis-

6 GUTMANN, A., “Ciudadania democratica”, en NUSSBAUM, M. C.. Los limites del pa-
triotismo, pp. 83-89.

- TAYT:)R. C., “Por qué la democracia necesita el patriotismo”, en NUSSBAUM, M.C.,
Los limites del patriotismo, pp. 145-147. i -

6 “Una democracia ciudadana sélo puede funcionar si la mayorfa de sus miembros estan
convencidos de que su sociedad politica es una empresa comin de ;onsnderablc trascenden-
cia, y que la importancia de esta empresa s tan vital que estép ‘c‘:hspueslos a pamcupgxr en
todo lo posible para que siga funcionando como una democracia (TAYLOR, 1999, 145).
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pensable para corregir las amplias desigualdades de los regimenes
democriticos actuales pasa por acciones “redistributivas”, las cuales
requieren “un alto grado de compromiso mutuo” (1996, 145-147).
Por otra parte, dos incégnitas que el cosmopolitismo necesita des-
pejar se corresponden con el peligro de que en un mundo globalizado
sirva para empujar a las personas a la soledad que generan las ausen-
cias de sentimientos patri6ticos, aunque ya no tanto nacionalistas,
asi como que involuntariamente termine por patrocinar cierta “version
del imperialismo”. Esa es la preocupacién de Benjamin R. Barber.®
Al no ignorar los peligros de una “visceral necesidad humana de
pertenencia”, el patriotismo mds licido funciona como fiel de la ba-
lanza, siempre que guarde sus distancias con el nacionalismo y, en
este panorama, hace su aparicion la “fe constitucional”, entre otras
recomendaciones, para lograr ese ambicioso objetivo, donde un cos-
mopolitismo sin desarraigo, también es bienvenido (1996, 43-50).
Este esfuerzo por combinar ambas tendencias, a fin de preservarlas
de la parte oscura de la globalizacién, es el que enmarca la apor-
tacion de Richard Falk.®* Hay que darse cuenta de que, divididos,
caerdn, toda vez que el patriotismo presupone un potente Estado
soberano que ya no es tal, que falla al procurar el bienestar de sus
pobladores y al auxiliar “a los débiles a resistir a los fuertes”, con lo
que, en esa medida, pierden interés en respaldarlo, los débiles evi-
dentemente. Al otro lado, el cosmopolitismo tampoco resiste ade-
cuadamente las acometidas “globalistas”, al contrario, mal entendi-
do, parece favorecerlas. Es por ello que debe reorientarse hacia la
“globalizacién-desde-abajo, concebida en funcién de las necesidades
de las personas (y de la naturaleza), que se distingue de la globaliza-
cién-desde-arriba dirigida por el capital y éticamente neutral”, asi
como amparar una evolucién hacia una “democracia cosmopolita”

que contenga a los poderes trasnacionales y posibilite “‘el resurgimien-
to del Estado humano” (1996, 67-75).55

% BARBER, B. R., “Fe constitucional”, en NUSSBAUM, M. C., Los limites del patriotis-
mo, pp. 43-50.

# FALK, R., “Una revisién del cosmopolitismo”, en NUSSBAUM, M. C., Los limites del
patriotismo, pp. 67-75.

% Dicho sea de paso, es una apuesta arriesgada confiar en Naciones Unidas, como la
realidad conlcmporﬁnga no cesa lamentablemente de demostrar. Esa es la razén por la que
reitero que, en mi opinién, un enfoque con mayor viabilidad es el de la defensa de todos los
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A mi juicio, la mejor forma de aprovechar lo hasta ahora dicho se
muestra en el comentario de Elaine Scarry, en el que se conectan
plenamente los planteamientos ideolgicos con los problemas reales
que deben solucionarse por el derecho, especialmente en sede cons-
titucional . Esté bien que el cosmopolitismo permita “imaginar” una
identidad humana universal generando sentimientos de solidaridad
entre todos los habitantes del mundo, aunque para ello requiere su-
perar no pocas dificultades antes de tener acceso a la “estrategia de
irrelevancia imaginaria”, que finalmente permite que tan complicado
esfuerzo trascienda Ginicamente si queda plasmado en los documen-
tos juridicos de mayor jerarquia. No obstante, en la medida en que el
cosmopolitismo se asocie con el “rechazo del constitucionalismo”
tomando como pretexto la supuesta primacia del “internacionalismo”,
deviene contraproducente, razén por la que cierto nivel de patriotis-
mo incluyente mantiene un equilibrio idéneo.” Pero el aspecto mas
interesante de resaltar es que la “paternalista imaginacién generosa”
no tiene nada que hacer frente al “principio de representacion indivi-
dual” y éste sélo se establece desde el derecho.%® En definitiva, es
facil compartir que a fin de “respetar y defender los valores cosmopo-
litas se necesitan constituciones”, por lo que llegado el debate a este
punto, resulta fundamental exigir que sus disposiciones sean cumpli-
das (1996, 121-134).

Aunque sélo quede enunciado, no hay desperdicio en resaltar cier-
tas ideas de Judith Butler,® pues debido es reconocer que la confian-

derechos humanos para cada persona en cualquier lugar del mundo, misién en la que Ips
estados, por ser mds cercano el control y el cambio de sus autoridades, ofrecen una mejor
oportunidad para ganar la contienda. En mi opinién, esa es la unién entre patriotismo y cos-
mopolitismo en la que “podrén compartir un compromiso comun capaz‘de remodelar las
condiciones del Estado humano, la regién humana y, en funcién del éxito de las fuerzas
sociales trasnacionales, un globalismo decente e incluyente” (FALK, 1999, 73-75).

6 SCARRY, E.. “La dificultad de imaginar a otras gentes”, en NUSSBAUM, M. C., Los
limites del patriotismo, pp. 121-134. , _

% No es el caso de Scarry, pero me rehiiso aque esto sea interpretado como evidencia de
una supuesta irrelevancia de los acuerdos internacionales sobre defechos_hum_anos. pues
eso significa ignorar que tales textos son parte basica de los ordenamientos juridicos estata-
les y en ellos cabe su exigencia, garantfa y cumplimiento, aunque su origen no sea interno.

8 El avance que tal medida fomentaen los ordenamientos jurid|c0§ no _hace olvidar que
las circunstancias todavfa son perfectibles a través de preceptos constitucionales que con-
trolen la accién externa de los gobernantes. pl |

% BUTLER, .f oLa universzgllidad de la cultura”, en NUSSBAUM, M. C., Los limites del

patriotismo, pp. 59-66.
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za en la universalidad de los derechos humanos positivados en las
disposiciones de mayor rango en los ordenamientos juridicos, entre
las que obviamente se incluyen las de origen internacional, no puede
ser asumida “de una vez por todas”,’® como si se tratara de una ver-
dad infalible e inmutable. Queda como otro argumento a favor del
perpetuo cuestionamiento de nuestras convicciones propias, a fin de
que sea constante la bisqueda de los excluidos, si bien implique arre-
batar la ilusién que esconde el cardcter provisional y “contextual” de
lo universal, algo en interminable reconstruccién, “que todavia ha
de lograrse” (1996, 59-66). Adicionalmente, resulta inevitable com-
plicar atin mds las cosas, ya que la idea que cada uno tenga de lo
universal depende en gran medida de la situaci6n en la que se desa-
rrolla, por lo que estd en constante “renegociacién”, independiente-
mente del relativo éxito al intentar separar lo “bueno” de lo “justo”.
Incluso desde este 4mbito, nuevamente se hallan argumentos a favor
del vinculo entre patriotismo y cosmopolitismo, lo que me parece
constituye una ensefianza central a rescatar de la aportacién de Hilary
Putnam (1996, 113-120).™

Conviene hacer una pausa a fin de recapitular y enseguida con-
cluir este didlogo. Desde una concepcién fuerte de derechos huma-
nos, en la que resulta bésica la igualdad de las personas, el principio
de universalidad, para ser coherentemente entendido, demanda una
ciudadania inclusiva. Detrés de ésta, como ideologfas, sentimientos
u opciones politicas encontradas, es posible hallar al nacionalismo,
al patriotismo o al cosmopolitismo. Elegir un equilibrio adecuado
entre tales corrientes influye en gran medida en los contenidos del
derecho que cada uno de nosotros esté dispuesto a reconocer y, €vi-
dentemente, en la cercania que el derecho mantenga con el poder y
la fuerza. Asentado lo anterior, resta dejar constancia de otra de las
exigencias que los derechos humanos requieren para ser mas que
buenas intenciones. Se trata de su interdependencia, que permite el
goce real de los mismos. Imaginese una libertad siempre pendiente

70 La expresién evoca deliberadamente un pasaje de la obra de RAWLS (1993, 152-153,
especificamente, nota 16), aunque también se encuentre en el escrito de BUTLER que motiva
mi reflexién y en la que intuyo el mismo recuerdo (1996, 60).

7' PUTNAM, H., “;Debemos escoger entre el patriotismo y la raz6n universal?”, en
NussBauM, M. C., Los limites del patriotismo, pp. 113-120.
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de las decisiones politicas de otros o a la que la precariedad econé-
mica pervierte y se comprender la trascendencia de lo que expongo.

Es probable que la interdependencia de los derechos humanos
inmediatamente evoque uno de los temas de mayor actualidad en el
derecho: la exigibilidad de los derechos sociales.’? Insisto, si por un
momento se piensa en la ausencia de esos derechos y la mayor fragi-
lidad que dicha circunstancia acarrea, es facil percibir que de esa
manera se reducen las probabilidades de gozar de condiciones para
reflexionar y construir proyectos de vida y desarrollo sustentables.
Asimismo, es una posibilidad que los derechos humanos se compren-
dan como la victoria de los individuos, pero también es cierto que se
puede ser egoista o fraternal, asi como que ello influye en el nivel de
congruencia del individualismo, toda vez que si la persona es funda-
mental, lo es cada una y no s6lo algunas privilegiadas. En este con-
texto, el problema con la igualdad estriba en su aplicacién en dos
planos, pues por un lado sencillamente refiere la equiparacion sin
més de las personas, que se predica como valor en un ambito gene-
ral, mientras que por otro, constatando las diferencias entre los seres
humanos, exige la atencion especifica a tales particularidades. Aban-
donar ambas perspectivas condena a la teorfa al terreno de la parcia-
lidad, dado que en la igualdad formal no hay “neutralidad”. Hay que
repetirlo cuantas veces sea necesario, lo universal es un sinsentido si
no implica todos los lugares, todos los derechos, todas las personas.

A pesar de que las teorias de los derechos humanos se moviesen
solamente en el mundo del deber ser, no se puede creer que incluso
en el plano prescriptivo lo que se busque no sea equitativo. En la
opinién de alguien que se confiesa todavia agndstico, pero que al
menos desea ser capaz de defender lo poco que el derecho le ofrece
hoy en dia, la minima seriedad que se requiere es nombrar de forma
distinta a las opciones. La concepcion de los derechos humanos que
limite su espacio de aplicacién con base en la idea tradicional de
nacionalidad y ciudadania o retire su apoyo a los derechos econémi-

™ No se asuste el lector que adn contintie a mi lado, pues ya no voy a hablar sobre eslto,
pero adelantando préximas discusiones y como elemental conocimiento en la materia, bien
se invierte el tiempo conociendo un libro mds 0 menos reciente que sintetiza un importante
esfuerzo en equipo, ABRAMOVICH, V.. y COURTIS. C.. Los derechos sociales coma derechos
exigibles, Trotta. Madrid, 2002.
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cos, sociales y culturales, asi como que prohiba la concurrencia de
todos, en iguales condiciones, al debate publico de cualquier asunto,
es muchas veces un incumplimiento del derecho e irremediablemen-
te, aunque en ocasiones inconscientemente, contribuye con una “pro-
paganda” cercana a la 6rbita del poder y la fuerza.

Me he extendido lo suficiente para enunciar un proyecto de inves-
tigacion, tal vez de vida, del que aforo ocuparme. Espero que estas
lineas, dedicadas a los seres amados que tanto extrafio, no los de-
frauden a ellos ni al que las lea, o bien, que el futuro me permita
compensarles.
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