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“La esencia de lo humano se encuentra en la libertad de
expresion, es el derecho que permite ser persona desde
pensar, opinar y saber en la libertad de buscar y recibiry
brindar informacion”.

Rodriguez Villafafie, Miguel Julio y Villanueva, Ernesto (Coord.),
Compromiso con la Libertad de Expresion.
Andlisis y Alcances, 2010, p. 66.

‘Las leyes solas no pueden asegurar la libertad de
expresion, para que cada persona pueda exponer sus
puntos de vista, sin el temor a una sancion, debe de haber
un espiritu de tolerancia en toda la poblacion”.

Albert Einstein
My later years, 1950, p. 122.

“El estado de derecho se dirige en ultima y decisoria
instancia, precisamente al Estado, a sus érganos y poderes.
El imperio de la ley lo entiende en el sentido de la ley como
expresion de la voluntad popular, se fundamenta en y desde
los valores y exigencias éticas. El estado de derecho es el
imperio de la ley producida en las instituciones
democraticas. Gira en torno al valor de la libertad, en la
autonomia moral personal, en el ser humano como fin en si
mismo”.

Elias Diaz
Estado de Derecho y legitimidad democratica, 2001, p. 173.
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RESUMEN

El Estado de Derecho es el nivel de
organizacién social politica y
juridica 6ptimo para hacer realidad
los fines esenciales de cualquier
sociedad humana, ofrece las
condiciones para el desarrollo
integral de todos, construirlo no es
tarea que derive solo del Estado; la
sociedad tiene una participacion
decisiva mediante la adopcién y
aplicacion de valores éticos y
civicos que establecen a la
legalidad como un principio
axiologico trascendental; proceso
mental y educativo que se
denomina “cultura de la legalidad y
politica”. Parte fundamental es el
respeto a los derechos humanos y
la libertad de expresion ocupa un
sitio fundamental, lo que no
siempre ha sido entendido asi y los
poderes publicos quienes han
coartado esa facultad; el abuso de
la libertad siempre ha prevalecido y
como consecuencia se han dafiado
derechos de otros. Encontrar el
equilibrio entre legalidad y libertad
de expresion es el compromiso de
las sociedades modernas vy
democraticas de hoy.

PALABRAS CLAVE
Estado de Derecho, cultura de
legalidad, cultura politica, libertad
de expresidon, ponderacion de
derechos, tolerancia.

ABSTRACT

The Rule of Law is the level of
optimal political and legal social
organization to realize the essential
purposes of any human society,
offers the conditions for the integral
development of all, build it is not a
task that derives only from the
State; society has a decisive
participation through the adoption
and application of ethical and civic
values that establish legality as a
transcendental axiological principle;
mental and educational process
that is called "culture of legality and
politics". Fundamental is respect for
human rights and freedom of
expression occupies a fundamental
place, which has not always been
understood as such and the public
authorities who have curtailed that
power; the abuse of freedom has
always prevailed and as a
consequence, the rights of others
have been damaged. Finding the
balance between legality and
freedom of expression is the
commitment of modern and
democratic societies today.

KEYWORDS

Rule of Law, culture of legality,
political ~ culture, freedom  of
expression, weight of rights,
tolerance.



INTRODUCCION

El Estado de Derecho constituye el nivel de organizacion social politica y juridica
que puede considerarse optimo para hacer realidad los fines esenciales de cualquier
sociedad humana, porque ofrece las condiciones para su desarrollo integral y el tan
anhelado bien comun, alli libertad y legalidad coexisten a veces de manera
armonica y otras no, pero es solo en ese contexto donde es posible ser “humano”
plenamente. Segun Héctor Fix Zamudio, el Estado de Derecho es “El Estado en el
que autoridades e individuos se rigen por el derecho y este incorpora los derechos
y las libertades fundamentales, y es aplicado por instituciones imparciales y
accesibles que generan certidumbre”.’

Asi, el Estado de Derecho funciona con base en la observancia de las leyes
sobre el arbitrio de los individuos y, al mismo tiempo, se respetan los derechos de
los individuos; no surge de manera espontanea, su construccion es un proceso que
involucra a toda la sociedad y no se agota en la edificacidén de un sistema juridico o
constitucional, que si bien se expresa y realiza en la norma legal, también da
sustento al concepto y funcionamiento efectivo de las instituciones, asi como a la
cultura y a las practicas politicas de los actores sociales.

La construcciéon del Estado de Derecho requiere de la asimilacion ciudadana
de valores éticos y civicos que los transformen de simples habitantes urbanos en
entes axiologicos respetuosos de la ley y de la justicia, lo que solo es posible
mediante la generacion de una cultura de la legalidad que les dote de una
conciencia que postule el respeto a la dignidad humana como fundamento basico
del orden social.

El Estado de Derecho se edifica teniendo como fundamento una cultura
politica de la legalidad que modele a cada individuo como un ciudadano porque la
ciudadania es uno de los factores esenciales de la sociedad moderna.

Sin embargo, debe decirse que los ciudadanos no se generan de manera

espontanea, es necesario formarlos en base al valor del cumplimiento de la ley. El

' Fix Zamudio, Héctor, et al., Una Definicion de estado de derecho, exposicion presentada por el
CIDAC, México, Centro de Investigacion para el Desarrollo A.C., 2002, p. 23.



eficaz respeto a la vida civica, comunitaria y a al principio de legalidad hace posible
edificar una sociedad democratica y respetuosa de los derechos de todos. Es vedad
la vida en sociedad supone libertades de todos, pero también debe afirmarse que el
ciudadano solo puede ser realmente libre si vive en una comunidad en donde impere
el derecho y la democracia plena.

Puede definirse a la cultura de la legalidad como el conjunto de valores civico-
éticos que impulsan al ciudadano al respeto de la ley como alternativa optima y
natural de convivencia humana.

Parte esencial de este orden, es el respeto a los derechos humanos entre los
que la libertad de expresion ocupa un sitio destacado como piedra angular de los
demas derechos, porque en el reside la esencia de lo humano, solo expresandose
se logra ser plenamente humanos.

La libertad de expresion por ser un derecho fundamental amerita ser protegido
por el Estado y toda institucion humana mediante los mecanismos e instituciones
asi como leyes necesarias para hacer efectivo su ejercicio, lo que tampoco significa
que sea una prerrogativa absoluta porque como cualquier derecho posee limites y
excepciones representadas generalmente por los derechos de los demas, contexto
que debe constituir sino un freno si un marco de civilidad y de legalidad para su
pleno ejercicio por todos, evitando medidas desproporcionadas al fin que se
persigue que es el armonico orden social y el respeto a la ley, en la vida democratica
no puede concebirse la coexistencia separada de Estado y sociedad.

No cabe duda que la libertad de expresidon es una facultad humana y un
derecho natural que ha construido sociedades particulares en el mundo y asi mismo
la gran obra que es la civilizacidn humana y no siempre ha sido entendida a plenitud,
se han vivido periodos obscuros en que los poderes publicos la han coartado porque
siempre el libre pensamiento y su expresién ha sido visto con desconfianza tanto
por el poder politico como el religioso que ha visto en la uniformidad de pensamiento
un medio adecuado de control social y, por ello, el cuestionamiento y el disenso se
han considerado como peligrosos medios de disolucién social; por eso, las
principales revoluciones de la historia esas que generaron mas libertad tuvieron y

tienen a la libertad de expresion como bandera fundamental.
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Pero aun con el surgimiento de regimenes democraticos que tienen como
fundamento el respeto a los derechos humanos, el ejercicio pleno de la libertad de
expresion no ha sido posible porque cuando no ha sido el poder publico quien lo ha
coartado o limitado, han sido los mismos ciudadanos que han abusado su propia
libertad de expresion y han intentado acallar las voces disidentes o transgredir
derechos de los demas y la tolerancia se ha convertido en una paradoja dificil de
sortear para el derecho y el Estado que en aras del respeto a los derechos humanos
de todos han tenido que ponderar derechos en colision.

Se vive en una insuficiencia de espacios politicos formales para la
participacion de todos en el desarrollo social y que esto a su vez, es uno de los
rasgos de crisis en nuestra democracia. La otra cara de la moneda de la
responsabilidad gubernamental, es la participacion ciudadana la que sin una cultura
de la legalidad que le permita expresarse civicamente, es inutil practicamente para
la vida publica y civilizada. Ya lo dice Jacinto Faya Biesca: “No se trata de quitarle
importancia y centralidad a los partidos politicos ni al Congreso, sencillamente se
necesita buscar nuevos espacios, para fortalecer la presencia ciudadana, porque
una democracia sin una ciudadania fuerte, puede resultar una aberracion”.?

Derecho y libertad de expresiéon dos valores, dos facultades del espiritu
humano que parecieran contradecirse porque la libertad en tanto capacidad
espiritual de actuar por voluntad propia y libre albedrio encuentra en la norma escrita
un tope a las pretensiones de los ciudadanos de hacer o no hacer, pero en realidad
la frase de “ser libre es hacer lo que se quiere, haciendo lo que se debe”, cobra
mas vigor en esta sociedad consumista donde el egoismo y el culto al ego parecen
ser norma de comportamiento; el derecho como expresion de justicia y libertad
contiene normas que garantizan el sano desenvolvimiento de la personalidad
humana y colectiva, porque uno de sus fines es el bien comun y no hay mayor bien
colectivo que una sociedad en paz y ordenada que establezca las condiciones para

la prosperidad de todos.

2 Faya Biesca Jacinto, et al, Cinco Temas Sobre Administracién Publica, Madrid, Instituto de
Administracion Publica, 1999, p. 66.

3 Frase de uso comun y popular para referir que la libertad esta condicionada por el deber y que no
consiste en hacer todo lo que plazca sino lo que se debe hacer de conformidad con el orden social.
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Partiendo de las notas previas se comenzd esta investigacion con el objetivo
general de demostrar la vinculacion causal entre la cultura de la legalidad, la libertad
de expresién y el Estado de Derecho; después del recorrido, se logré evidenciar
como el hombre solo se perfecciona en sociedad y el Estado de Derecho es el
optimo contexto y es el producto de la interaccion entre ciudadanos gobierno vy
legalidad que luego generan el contexto adecuado para que la libre expresion sea
plena. Para ello, se trazaron los siguientes objetivos particulares:

1. Examinar el concepto del Estado de Derecho y la ley como fenbmeno
juridico-politico de la sociedad en cuanto ente generador de poder y juridicidad.

2. Describir las etapas historicas y doctrinas mas importantes relacionadas con
el concepto de Estado de Derecho.

3. Describir el concepto de cultura de la legalidad como fenédmeno cultural
formativo de la sociedad que contribuye a generar la conciencia civica necesaria
para la construccion del Estado de Derecho.

4. Describir el concepto de libertad de expresion como elemento necesario del
Estado de Derecho, la que se abordara desde la teoria politica moderna,

5. Valorar a partir del razonamiento que se haga de la cultura de la legalidad,
Estado de Derecho y liberad de expresion, cual es la relacion entre tales conceptos.

Considerando que es importante exponer la relacion causal entre la cultura de
la legalidad, la libertad de expresion y el Estado de Derecho y aportar algunas
reflexiones que remarquen la importancia del aspecto cultural en la convivencia
social empecé a desarrollar este trabajo.

Ahi se parte que el Estado de Derecho requiere de la existencia de una cultura
politica de la legalidad y ésta implica confianza ciudadana en que las decisiones
provenientes de los poderes propios estan ajustadas a principios de imparcialidad y
orientadas a la defensa de los derechos fundamentales y son transparentes. Las
preguntas-clave del planteamiento del problema fueron:

1. ¢, Cual es la vinculacién entre cultura de la legalidad y la libertad de expresion
en un Estado de Derecho?

2. 4, Como puede la cultura de la legalidad formar ciudadanos que ejerciendo

su derecho a la libre expresién no afecten otros derechos?

Xl



Las hipotesis que orientaron este trabajo fue la siguiente:

1. La cultura de la legalidad y la libertad de expresion son elementos del Estado
de Derecho porque son expresion del ejercicio libre de un derecho humano y del
nivel axiolodgico de los ciudadanos y su relacion y equilibrio solo puede ser 6ptimo
en el Estado de Derecho.

2. La cultura de la legalidad y la libertad de expresion contribuyen a crear
valores ciudadanos de respeto a la ley y a ejercerlos plenamente en la cotidianidad;
Como consecuencia se genera en las personas la conciencia de que el respeto a la
legalidad es la mejor alternativa de vida social, este nexo es basico y elemental
porque los principios democraticos y de civilidad radican en la mente del individuo
basicamente como producto de un proceso educativo y luego se trasladan al ambito
colectivo, de alli que se explique que solo ciudadanos con esta conviccidn pueden
exigir a los gobernantes apego a las normas juridicas, este esquema basico permite
la construccion y consolidacion del estado de derecho, en el que gobernantes y
gobernados actuan bajo los principios de legalidad y respeto.

El presente trabajo se desarrollé desde una perspectiva analitica en la que
mediante un ejercicio deductivo se examinaron los aspectos generales del Estado
de Derecho, cultura de la legalidad y libertad de expresion como elementos
esenciales del mismo para concluir en su relacién dialéctica.

En los capitulos primero y segundo se aplicd el método histérico porque se
examinaron conceptos del tema como legalidad, ley, Estado de Derecho, asi mismo
su evolucidn historica en las etapas y autores relevantes que han contribuido mejor
a la formulacién de dichas instituciones.

En el capitulos tercero y cuarto se llevé a cabo el mismo ejercicio pero sobre
la cultura de la legalidad y libertad de expresion y se argumentd desde una
dimension especulativa y brevemente también desde la 6ptica historica.

En el capitulo quinto, se concluye que la libertad de expresién no puede
prescindir de valores civicos aportados por la cultura de la legalidad.

Se demostré que el Estado de Derecho es construido por el Estado, pero
también por la sociedad civil en la que los ciudadanos imbuidos de una cultura de

la legalidad postulan a la ley y su cumplimiento como un presupuesto basico de
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convivencia y que la libertad de expresion en tanto derecho natural es viable
ejercerlo en ese contexto, donde el derecho en tanto orden positivo establece los
requisitos de su justo ejercicio concibiéndolo como un derecho fundamental pero no
absoluto sino limitado y en armonia con los demas, porque nada hay en el mundo
que no haya sido pensado y expresado luego, la libertad de expresion es la
transicion del ser al mundo, en tanto creacion del ser.

Legalidad y libertad, dos valores, dos expresiones del ser, porque la verdad
que se expresa no siempre la percibe el Derecho pero si la historia y la perenne
confrontacién dialéctica de ambos ha generado la sociedad democratica de hoy,
porque la libre expresion construye y destruye, es también expresion del eterno
conflicto interno del ser entre bien y mal y el mundo construido es el resultado
porque el Estado, el derecho, la sociedad y la cultura y todo lo que se denomina
civilizacion humana, no tiene mas que un origen el ser y la libre expresion es su acto
de creacion, el desafio es hallar el equilibrio entre lo que se puede y debe expresar,
teniendo como fondo el bien de todos y al Derecho como garantia y solo la cultura
de la legalidad que reconstruya al ciudadano coadyuvara a que la justicia esté

siempre como referencia.
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CAPITULO PRIMERO
EL ESTADO DE DERECHO COMO FENOMENO POLITICO-JURIDICO

SUMARIO: 1.1. La nocién de Ley y de Derecho; 1.2. El dilema de la legitimidad
y la legalidad; 1.3. La Ley y la Politica; 1.4. El surgimiento del concepto de
Estado de Derecho; 1.5. Estado social de Derecho; 1.6. Estado democratico de
Derecho.

1.1. La nocidén de Ley y de Derecho

El término “derecho” en su raiz etimoldgica proviene del latin directus, lo recto,
adecuado, lo conveniente. Es una palabra que cotidianamente se usa para sefalar
lo que se hace de manera correcta, de conformidad con lo establecido socialmente,
es decir, lo realizado conforme a lo que en sociedad se considera adecuado, en
contraposicion a lo que no lo es y se define como condenable e incorrecto
socialmente; la esfera del derecho, se refiere exclusivamente sobre el ambito de la
voluntad y conducta personal pero exteriorizada.

Es comun que al usar ese concepto en el campo de la conducta humana
inevitablemente se vincule al tema del comportamiento que socialmente se
considera correcto en un contexto cultural; por ejemplo que hay o no derecho a
hacer algo, indicando también si algo es justo 0 no y eso es asi porque se entiende
que previamente la sociedad definié un esquema de lo que debe ser o no correcto,
a pesar de que no se esté en posibilidad de entender las razones de eso, pero si se
percibe como un limite al arbitrio de los demas.*

Lo anterior, indica que aunque de manera colectiva de manera subconsciente
existe esta nocion de lo injusto y justo que se ha generado y construido a través del
desarrollo de la conciencia de generaciones que nos han precedido, también de
manera individual la hay y esta expresada en la comunidad es la que a fin de

cuentas nos interesa. Pero también, se usa el término “derecho” para referir cosas

4Bodenheimer dice que el poder representa en el mundo de la vida social, el elemento de lucha
guerra y sujecién. Por el contrario, el Derecho representa el elemento de compromiso paz y acuerdo;
en un sistema en el que el poder tenga una influencia ilimitada, la tendencia sera hacia la opresion
o eliminacidn de los mas débiles por los mas fuertes. En un sistema social, donde impere el Derecho,
se intentara reajustar las relaciones humanas por medios pacificos y evitar la lucha constante
innecesaria. Véase: Bodenheimer, Edgar,Teoria del Derecho, México, FCE, 2004, p. 30.



mas precisas: el marco legal de una sociedad, la ciencia que tiene por objeto el
estudio de las leyes, la funcion profesional de los abogados, la facultad para realizar
ciertas acciones o para protegerse de las de los otros. Estos aspectos conforman la
vision del derecho como ley y asignan otorgan al término una funcién social y publica
aceptada por los integrantes de todo grupo humano que ostentan sistemas juridicos
avanzados y democraticos.

Para comprender el sentido del derecho, es preciso relacionarlo con la idea de
ley y aunque también esta amerite una mejor definicion puede decirse que el
concepto “ley”, puede ser usado de diversas maneras, cuando se refiere a una
repeticion regular de acontecimientos naturales y se puede afirmar que se trata de
una ley natural, por ejemplo, la ley de la gravitacién universal, que describe el
comportamiento material de la materia bajo los efectos de la gravedad, que podria
enunciar que bajo este esquema todos caen. Se trata entonces de regularidades
naturales.

Las leyes naturales son universales, de lo contrario, no tendrian el caracter
formal de cientificas. Su regularidad natural las ubica fuera de la voluntad humana.

En otro sentido, puede decirse que las leyes humanas, justamente por su
esencia teodrica y libre y ausente de regularidades universales, generan diversidad
de conductas, pero igual que la nocion de ley natural, afirman su relaciéon con un
orden previsible y en cierta forma medible. Obviamente aqui no es el espacio para
intentar diferenciar formalmente el ambito de las leyes naturales y el de las sociales.
Pero debe afirmarse que una de las diferencias fundamentales se refiere en que a
pesar de generalidad, las leyes sociales son producto de la voluntad humana y por
solidamente establecidas que se hallen,® pueden ser modificadas por la misma
voluntad humana. Pero aun en este ambito de las normas sociales, se deben

distinguir entre convencionalismos sociales, que definen la conducta de los grupos

5 El hombre por muy determinado que se encuentre (determinismos materiales de tipo econdmicos
y de supervivencia), siempre tendra la oportunidad de que con sus acciones personales y colectivas,
podra definir en gran medida el destino del acontecer individual y social, es el quien determina sus
circunstancias y no al revés. Tesis deterministas como las marxistas han sido refutadas por la misma
historia y con ello se retir6 al menos en lo intelectual, el grado absoluto de factores considerados
primarios como la lucha de clases y la produccion econémica, para dejar el libre albedrio de los
individuos como razon del Estado.



sociales y pertenecen a ciencias, como la economia, la sociologia y el derecho que
regulan el comportamiento de los sujetos en sociedad y que también genera el
estudio de la sociedad y de los individuos, para elaborar la doctrina y conjunto de
reflexiones, que permite entender mejor el fendmeno juridico y asi poder generar
mejores normas.®

Asi se puede definir al derecho como el conjunto de normas que rigen la
conducta humana en sociedad y cuyo cumplimiento es garantizado mediante la
coaccion. Las normas juridicas tienen el objetivo principal de organizar la vida social,
garantizando el ejercicio de derechos y cumplimiento de obligaciones para todos.

En una dimensidn universal no es posible hallar alguna sociedad que no posea
un sistema de derecho y aun las mas primitivas las ostentan aunque de caracter
magico Y religioso, pues la coexistencia humana necesariamente requiere siempre
de reglas que la ordenen.”

Se puede afirmar categéricamente que el derecho es consustancial a la vida
humana en sociedad porque el ser humano como afirmé Aristételes es un animal
social y parte de esa dimensidn es la vida comunitaria regulada por criterios legales,
porque donde haya nacido y evolucionado algun tipo de civilizacion,
necesariamente también habra poseido también alguna forma de regulacion social,
que establece para su miembros obligaciones y derechos.

Se puede afirmar que el derecho es un fendmeno de caracter humano y
universal. Aunque se acostumbra a entender las leyes como un sistema de normas,
cuyo proceso de formacion y aplicacion estan también asignados a instituciones que
el derecho establece previamente; entonces las leyes no siempre se han expresado
bajo esta forma ordenada sistematicamente sino que en el pasado se expresaba a

través de la costumbre.

6 VVéase: Pérez Zepeda, Jesus, Estado de Derecho y Democracia, México, Cuadernos del IFE, 2004,
p. 45.

" En la génesis social, todo grupo humano establece los valores de conducta individual y social en
torno a los cuales se construira el modelo de sociedad al que aspirara, este tipo de ideales
axioldgicos, derivan de las convicciones morales y religiosas, de los suefos y aspiraciones supremas
comunitarias, heredadas de generaciones anteriores que permitieron al grupo la cohesion interna
ante las presiones de otros grupos, constituye por asi decirlo el ideal étnico que permite al grupo
crecer y fortalecerse. Véase: Burdeau, Georges, Tratado de Ciencia Politica, México, UNAM, 1984,
t. I, p. 155.



Ciertas doctrinas juridicas, las han visto como sistemas legales, como
expresion sistematizada de las costumbres sociales; pero la codificacion de leyes
es mas compleja, su formalizacion requiere reflexiones, discusiones, definiciones
tedricas y juridicas, integraciéon de criterios y demas aspectos, que no derivan
simplemente de la costumbre y que exigen rigor técnico y cientifico, por ello no es
correcto intentar separar un sistema juridico del ambito cultural que le dio origen, su
objeto generador de orden y justicia se extinguiria si se reduce a un simple reflejo
de las costumbres sociales de esa comunidad.

Aunque en el tiempo actual sobreviven ciertas reminiscencias de la vida
comunitaria que puede referirse a un extenso ambito del derecho con pobre
regulacion positiva. Un ejemplo es el Common Law, cuyos fundamentos originados
en las costumbres de esas naciones, de sus experiencias histéricas y sociales y
expresadas en la jurisprudencia, funcionan como criterios validos juridicamente.

El derecho al ser un producto social no debe solo referirse al ambito social que
lo produce; debe mas bien erigirse en un factor organizador y ordenador de colectivo
humano, corrigiendo a su vez los aspectos desfavorables y nocivos para la vida
social y también promover el fortalecimiento de sus aspectos favorables. Desde esta
perspectiva la transformacion de la costumbre en leyes positivas, representa un
desarrollo formal, ya que permite a los miembros del grupo social adquirir
certidumbre en su vida en sociedad, asumiendo también las consecuencias de la
inobservancia de la ley.

Las leyes estan integradas por normas particulares en que se encuadran las
conductas legales y también las ilegales; se denominan normas juridicas, para
diferenciarlas de otro tipo de reglas también de origen social las morales, sociales
o religiosas porque su acatamiento por parte de los gobernados no es opcional sino
obligatorio, garantizandose su cumplimiento por un poder coactivo con fundamento
institucional que tiene por objeto sancionar su transgresion.

Una norma de caracter moral puede indicar que es moralmente incorrecto no
expresar gratitud por un favor recibido, esta situacion puede tener un castigo moral
y social: la reprobacion social, la verguenza, son una especie de castigos. En la vida

cotidiana, frecuentemente se utilizan normas morales y sociales, es costumbre



valorar los actos desde una 6ptica axioldgica de lo bueno y lo malo en su sentido
moral o sobre lo correcto o lo incorrecto de los medios que se usan para alcanzar
ciertos fines; pero ninguna de estas reglas de conductas es una ley porque carecen
tanto de su ordenamiento sistematico como del poder externo que obligue su
acatamiento, las leyes por lo mismo pertenecen a un sistema juridico formal que
integra entre sus elementos la posibilidad de castigo a quienes las incumplen.

Pero evidentemente no quiere decir que las reglas de origen religioso o moral
no puedan luego traducirse en leyes positivas. Asi la prohibicion moral y antes
religiosa de matar forma parte de la mayoria de los ordenamientos legales del
mundo como una ley bastante definida y poderosa que prohibe arrebatar la vida a
otra persona castigando como consecuencia al autor de esa conducta. El principio
practico de adecuar congruentemente los medios a las metas que se desean
alcanzaren determinadas circunstancias puede convertirse en delito. Pero en tales
casos la ley es tal por su vigencia y la existencia de un poder publico que hace
posible su aplicacion en la realidad social.

Es un hecho innegable que la idea de la ley no ha surgido automaticamente,
posee un origen complejo de entender. Aunque como se dijo, el derecho ha estado
presente en los grupos humanos y son sus divergencias mas que sus afinidades la
razon de que se pueda argumentar de un desarrollo de las leyes, de su evolucion
dinamica y de ciertas metas sociales que ha logrado y de otras aun pendientes v,
por obviamente, para lograrlas todas es fundamental el ambito de convivencia
ordenada y pacifica posible solo mediante la vigencia de la ley.

El derecho es un término medio entre la anarquia y el despotismo, trata de
mantener un equilibrio entre esas dos formas extremas de vida social. Para evitar
la anarquia, el derecho limita el poder de los individuos particulares; para evitar el
despotismo, frena el poder del gobierno, pero no toda limitacién del poder puede
ser denominada derecho. Es posible que el poder se vea limitado por otro poder

igual o superior en fuerza o por hechos naturales. Solo una limitacion que imponga



al detentador del poder la observancia de ciertas “normas”, es decir, reglas

generales de conducta, es Derecho”.®

1.2. El dilema de la legitimidad y la legalidad

Una vez entendido, al menos en su generalidad esencial, la connotacion conceptual
de derecho y ley, surge la necesidad de exponer el impacto que tienen en la vida
social y que como consecuencia natural se genera la resistencia de unos y la
aceptacion de la mayoria: el dilema de la legitimidad y la legalidad. Un ejemplo que
muestra la relacion entre la vida politica de las naciones y la conformacion de sus
sistemas juridicos serian las expresiones de derechos, que el pensamiento juridico
ha generado a lo largo de su historia, a continuacién se veran las que considero
mas destacadas:

Primeramente, considero necesario retomar el mismo concepto de Estado de
Derecho que se usa, es decir,el ambito en el que sus autoridades y ciudadanos se
rigen por el derecho y este integra los derechos fundamentales y es aplicado por
instituciones imparciales y eficientes que generan certeza y por otra parte, habra
que establecer también una clara conceptualizacion de “legitimidad”; asi, el
Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
indica que “El vocablo “legitimidad” proviene de “legitimo”, que a su vez deriva del
latin legitimus. El adjetivo latino legitimus, en el lenguaje comun, significa conforme
con las reglas, bien construido”,... En la literatura juridica legitimus significa
conforme a derecho, justo...”®

El mismo documento establece que “El principio de Legalidad, indica que todo
acto de los 6rganos del Estado debe encontrarse fundado y motivado por el derecho
en vigor; esto es, el principio de legalidad demanda la sujecion de todos los 6rganos

estatales a derecho”. 10

8 Esta limitacion que hace el derecho de las atribuciones de los particulares y autoridades por igual,
es el elemento que constituye el eje principal del concepto de Estado de Derecho que guia este
trabajo, ya que tradicionalmente, autores solo se han limitado a establecer que es la limitacién solo
de los poderes publicos y se minimiza la obligacion de los ciudadanos de apegarse también a la ley,
autoritarismo y anarquia serian los resultados de ambos extremos. Véase: Bodenheimer, Edgar, op.
cit., p. 56.

% Diccionario Juridico Mexicano, 52 ed., México, UNAM-Porraa, 1999, t. Il, p. 155.

0 Ibidem, p. 288.



Max Weber decia que “se obedece no a la persona en virtud de su derecho
propio, sino a la regla estatuida, la cual establece al propio tiempo, a quien y en
qué medida se debe obedecer. También el que ordena obedece, al emitir una orden,
a una regla a la ley, o al reglamento, de una norma formalmente abstracta”.!! Este
es el primer principio de legitimidad y legalidad, el hecho de que el fundamento de
toda obediencia civil, la que deben observar los ciudadanos y el gobernante, reposa
en la norma. La conclusion seria que el fundamento de toda legitimidad viene a
derivarse de la autoridad de la norma o del acto que se apega a ella; legitimo es lo
que emana del marco del deber ser legal, a diferencia del capricho del gobernante,
propio del absolutismo.

Asi, los documentos juridicos fundamentales que constituyen el marco basico
de algunos Estados establecen los principios rectores que basados en los ideales
politicos, sociales y legales de sus ciudadanos, habran de inspirar toda norma
secundaria, de ello se deriva que solo aquellas autoridades que estén plenamente
dotadas de facultades por la misma ley actuan en el marco de la legalidad, a
diferencia de los ciudadanos que pueden hacer lo que sea siempre que o esté
prohibido.

En la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de América, se
establecen como verdades evidentes, que todos los hombres nacen iguales y que
su creador los ha dotado de ciertos derechos inalienables, entre los que se
encuentran la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad. Se afirma que los
gobernantes son instituidos, para asegurar esos derechos, que su poder deriva del
consentimiento del gobernado y que un gobierno que pretenda destruir esos
derechos, puede ser abolido por el pueblo.'?

Igualmente la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
emitida en Francia defendia la soberania del pueblo y postulaba la proteccion de los
derechos de libertad, igualdad y propiedad, entre otros. Estos documentos
constituyeron manifestaciones sociales que se expresaron a través de un fenémeno

politico y luego se plasmé en documentos con un claro sentido liberal. Claro que

"' Weber, Max, Economia y Sociedad, México, FCE, 1998, p. 222. ,
2 Véase: Constitucion Politica de los Estados Unidos de América, Los Angeles Ca. USA,
Greenweech, 1999, p. 33.



estas expresiones no fueron un remplazo de las Constituciones que luego se
promulgarian en los Estados occidentales, pero en cambio si se evidenciaron y
plasmaron los ideales sociales y los anhelos de los grupos sociales inmersos en tal
movimiento, que posteriormente habrian de convertirse en leyes basicas. '3

En el mismo sentido, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de
la ONU de 1948, contiene algunos preceptos relevantes como los del articulo 3°,
que refiere el derecho de todos a la vida libertad y seguridad o el 5° que también
prescribe que ningun ser humano estara sujeto a tratos o castigos crueles,
inhumanos o degradantes, principios que revalidan la larga evolucion de los
derechos liberales, concebido ahora como derechos fundamentales; pero la
novedad es que articulos como el 22 (derecho a la seguridad social) o el 23, que
establece el principio de igualdad por igual trabajo), incorporan demandas sociales,
obviamente si constituyen un nivel superior al establecido por los principios liberales
tradicionales que solo eran para proteccion individual y en cambio estos son
garantia de demandas a necesidades colectivas que en el fondo demandaban
justicia social.™

No es facil definir un modelo que defina el modo en que las exigencias politicas
y sociales llegan a adquirir valor constitucional y de cierta manera redefinen la idea
fundamental del caracter legal y politico de una comunidad humana, porque no se
trata de un acontecimiento automatico, mas bien de un complejo proceso dialéctico
que incluye presiones, confrontaciones, reflexiones, ejercicios de resistencia a la
autoridad, de huelga, acuerdos, dialogo y convenios y aceptacion de nuevas formas
de entendimiento, asi como readecuacion de los valores politicos. Pero el elemento
visible en este proceso, es la existencia de un contexto juridico general y
condiciones para que los desacuerdos y la resistencia al orden establecido se
transformen posteriormente en factores de fortalecimiento social y del mismo Estado
de Derecho, porque es una verdad afirmar que en una democracia se puede y se
debe discutir todo, porque existe la garantia que el orden y la sensatez permitiran

luego el proceso adecuado que la vida civilizada exige.

'3 Véase: Burdeau, Georges, Tratado de Ciencia Politica, cit., t. I, p. 56.
4 Véase: ABC de las Naciones Unidas, Nueva York, ONU, 1988, p. 45.



En sintesis, la vigencia y continuidad del orden juridico y democratico,
depende de su misma posibilidad para encauzar la resistencia y el disenso de sus
opositores y con ello fortalecerse al final como un factor adecuado de convivencia
ordenada y pacifica, en eso consiste la superioridad moral de una democracia sobre
los sistemas totalitarios en los que la resistencia es simplemente aplastada y los
detractores tratados como delincuentes sediciosos.

De esta manera, el Estado de Derecho es la forma privilegiada civilizada en
que se manifiesta la legitimidad de las sociedades actuales. Segun Max Weber,
“‘las sociedades post modernas, se caracterizaban, porque el consenso formado
alrededor de sus gobernantes, no podria haber sido calificado de racional”?®.

Por ello, la legitimacién del poder politico radicaba en la obediencia a las
costumbres de una serie de principios y ordenes sustentadas por el gobernante y
asi el Estado moderno, se fundamenta fundamentalmente en el ejercicio del poder
de acuerdo con sus predecesores. Pero debe entenderse que la legitimidad radica
en la aceptacion ciudadana de las instituciones y leyes de ellas emanadas. En este
sentido, puede afirmarse que la legitimidad del Estado de Derecho depende en
primera instancia de la voluntad de los ciudadanos de mantener y utilizar sus
instituciones legales; como dice Weber:'6

La legitimidad del Estado moderno, se basa en su legalidad. Sin embargo, la
legalidad, implica algo mas que la concordancia del poder estatal con un orden
juridico. La legalidad, puede generar legitimidad, si se supone ya la legitimidad
del orden juridico. La nocion de legitimidad, implica que ese orden juridico, es
reconocido como valido y que de hecho, es utilizado por los miembros de la
sociedad para coordinar sus acciones.

Es un hecho innegable que la justicia no se garantiza solo con la legalidad y
justamente, ésta era la critica de Heller a los positivistas: “Sometiéndonos sélo a las
leyes, aun a aquellas que han sido dictadas por un legislador democratico, esto no
nos garantiza que la justicia haya triunfado. Es un medio de limitar la arbitrariedad,

pero no es suficiente. Deben tener relevancia también los principios éticos o morales

> Goémez Santos, Manuel, Historia del Pensamiento Social y Politico, Madrid, Oriuos, 1998, p. 43.
'8 Ibidem, p. 45.



reconocidos como validos por la sociedad en la toma de las decisiones estatales,
como limite contra la injusticia.”’”

Para Heller, la legalidad se ubica en la homologacién de la conducta en normas
antes establecidas y en cambio la legitimidad se refiere a su validez y
fundamentacién ético-social, es decir, al grado de congruencia que con la justicia
tengan esas reglas. De esta forma, los defensores del positivismo encumbraban a
la legalidad como una especie de valor supremo por si mismo y autosuficiente.
Kelsen y su obra, marcan el limite de la disciplina juridica postulando que solo el
derecho positivo puede ser objeto de analisis en relacion al Estado y a la sociedad,
porque la justicia se basa en criterios no siempre racionales ni firmes o definidos
para determinar cual es la "verdadera" justicia y cual no, por eso Heller demuestra
de manera notable que es necesaria también la legitimidad para justificar el Estado
y las normas juridicas que crea sin soslayar la legalidad. '8

Me parece que el mérito de Heller es mostrar de manera eficiente la realidad

tal cual sin perder de vista el "deber ser " y la necesidad de implementar
necesariamente valores fundamentales que establezcan limites éticos y politicos al
poder. Su feroz critica a la legalidad exclusivamente formal manifiesta que:
histéricamente la "legalidad" defendida por cierta clase dominante e influyente para
influir en el poder politico a partir de la generacién de la nueva conciencia del
proletariado ya no era suficiente para cubrir sus expectativas y como consecuencia
l6gica se ha establecido solo como garantia legal. Entonces, la ley no sirve si no
tiene un contenido ético fundamental y aceptable para todos, es decir, la ley por si
misma no basta para garantizar la juridicidad.®

La ley es un instrumento de la razén ciego y muchas veces impotente, si no
cuenta con un aparato administrativo y de justicia que impregnado de adecuados
principios de justicia y equidad los pongan en funcionamiento. Por desgracia, el

socialismo avizorado por Heller tampoco significé esa estructura de justicia y la

7 Heller, Herman, Teoria del Estado, Madrid, Sigueme, 2003, p. 45.
'8 Ibidem, p. 65.
9 Ibidem, p. 66.
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historia termind por reprobarlo sepultando con él a los nobles ideales de justicia

social y equidad que en un principio avizoraba.?®

1.3. La Ley y la Politica

Las leyes son reglas que tiene por objeto esencial la conducta de los individuos en
sociedad, encauzandola a metas de orden y paz, que a su vez son condicién para
el desarrollo y constituyen los principios que permiten la sana convivencia
comunitaria de todos, mas que como seres particulares como integrantes de un
grupo social. Las leyes desde esta perspectiva no se crean para normar lo que se
puede o no hacer en tanto sujeto natural, sino como miembro de una colectividad
mayor. Esta es la libertad civil que adquieren los individuos al abandonar la natural
en virtud del Contrato Social diria Rousseau?'. Desde esta dimension, es explicable
que exista una rama del derecho denominada derecho privado que lo es en tanto
define el ambito de validez particular en términos juridicos, pero no lo invade porque
es un ambito donde es la moral la que prevalece y los principios axioldgicos
individuales no pueden ser normados por el Estado.

El derecho como creacion social y cultural puede ser comparado con el
lenguaje: aunque el uso del mismo es de caracter personal y cada quien lo usa 'y
representa de manera particular no se puede negar que es una construccion social
que se elabora de manera colectiva y genera un sentido eminentemente social
trasciende a cada uno de los integrantes del grupo social, por eso se puede afirmar
que no es posible la existencia de una vision y un lenguaje privado porque
simplemente careceria de relevancia al exterior. Asi mismo, el ordenamiento juridico
existe porque genera la vinculacion social determinada entre los miembros del grupo
y porque establece las condiciones para que sean considerados como iguales con
derechos y obligaciones gobernados por un poder publico comun para todos.

Es un hecho innegable que la vigencia de las leyes necesita la existencia

previa de un poder publico que cuando sean transgredidas obligue su acatamiento

20 E| socialismo, a diferencia del comunismo, ha sobrevivido a la debacle del marxismo, sus
postulados de justicia social prevalecen, no asi los excesos doctrinarios, ideoldgicos y practicos del
régimen comunista que sembrd muerte y desolacién. Véase: Gémez Santos, Manuel, op. cit., p. 69.
21 Véase: Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato Social, Madrid, Planeta, 1988, p. 44.
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mediante la coaccion. Como dice Bobbio: “La relacion entre derecho y politica, se
hace tan estrecha, que el derecho se considera como el principal instrumento,
mediante el cual, las fuerzas politicas que detentan el poder dominante en una
determinada sociedad, ejercen su dominio”.??

Asi la relacion entre derecho y politica se constituye como fundamental para
comprender los diversos sistemas juridicos y el ambito cultural en donde se aplicara
como marco obligado de convivencia urbana. Por eso puede decirse que las leyes
constituyen los factores politicos esenciales para mantener el orden social y
establecer las condiciones para el logro de las metas sociales. Aunque se debe
precisar que no todas las relaciones que se dan en un grupo social son normas de
derecho, porque inclusive ellas constituyen la parte mas pequefa en el ejercicio del
poder politico, pues el mismo emana directamente del hombre en cuanto ser natural
y politico por esencia como diria el estagirita® y asi los efectos y relaciones de poder
en cada acto individual tienen efecto social, como en la familia, en la escuela y en
todo grupo en que se participa. Sin embargo, también hay que decir que el poder
politico sobre todo en las sociedades modernas y democraticas tiene la necesidad
de justificarse a través del derecho para funcionar vy justificar su legitimidad.

Bajo este esquema, la ley mantiene una relacidn necesaria con el ejercicio del
poder politico y es en este esquema donde el Estado de Derecho tiene plena
vigencia porque el poder politico necesita obligadamente de un sistema juridico que
defina de manera precisa sus metas y asi mismo los requisitos que habran de
observase en la convivencia social y su relacion con la autoridad publica y por su
parte el orden juridico requiere al poder politico para que lo respalde y haga posible
la aplicacion concreta de sus normas en la realidad.

Como se ha visto, cualquier sistema juridico requiere a su vez para funcionar
eficientemente de un poder coactivo que lo haga viable, porque necesariamente el
derecho es creado y sustentado desde el mismo poder publico. Desde una 6ptica
pragmatica, la ley funciona eficazmente cuando los ciudadanos gobernados la

obedecen porque estan convencidos de ella o por simple miedo a la sancion. Pero,

2|bidem, p. 69.
23 Aristoteles, La Politica, México, Porraa, 1998, p. 55.
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por otro lado, si solo se mantiene en este esquema se abandona, por una parte, la
perspectiva fundamental del tema: su legitimacién. Una cosa es que se emitan y
apliquen leyes apoyadas por el poder publico y otro diverso es que tales reglas sean
justas y legitimas. Esta apreciacién nos lleva a la valoraciéon necesaria de algunos
intentos histéricos para justificar la ley, mas alla de su sola eficacia en la realidad y
es en este punto donde entra la reflexidn filoséfica que busca comprender y justificar
la viabilidad de la norma no por su efectividad en su aplicacién sino porque los
principios que la sustentan son congruentes con los fines fundamentales que el

derecho busca como la justicia y el bien comun.

1.4. El surgimiento del concepto de Estado de Derecho

Se denomina Estado de Derecho a la forma de organizacién juridico-politica en que
el poder politico con relacion al gobernado se encuentra limitado por el Derecho que
indica que se puede hacer y que no ello a pesar de que del mismo derive una mayor
desigualdad y sometimiento. Pero obviamente no se debe caer en el extremo de
calificar de Estado de Derecho a cualquier orden legal vigente por valido que haya
sido su creacion; Heller, en la misma obra citada con anterioridad, comenta que:
“‘Analogamente al criterio de los Tribunales Alemanes que durante la inflacion
monetaria que siguio a la guerra, sostenian que un marco era igual a un marco,
aunque la fuerza adquisitiva del marco de entonces, fuera de uno con respecto a un
millén”,%* asi el positivismo juridico se aferra al precepto de que Derecho siempre
es Derecho. Ello sin mencionar los horrores que mas delante generarian al validar
legalmente las leyes que decretaban la inferioridad de los judios y otras minorias
respecto a la raza aria.

En este mismo sentido y derivado de las ideas rousseaunianas de El Contrato
Social, se ha visto como sobre la base democratica, se constituyé también el
concepto, hoy unanimemente admitido del Estado como corporacion o persona
moral que forma su voluntad dentro de su propio seno por la cooperacion legal de
todos sus miembros. Si todos los miembros del orden juridico estuvieran incluidos

dentro de la corporacion, careceria de sentido la antigua polémica entre la soberania

%Heller, Herman, op. cit., p. 67.
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del monarca y la soberania del pueblo, pues ambas hubieran sido superadas por la
soberania del Estado, tesis que aun hoy no deja de debatirse y de ella se derivan
algunos principios que sustentan la democracia actual, destacando los derechos
fundamentales como la principal aportacién que define los limites estrictos entre la
esfera del poder politico y la de los individuos.

La historia ha demostrado como la democracia en si s6lo puede justificarse
por la voluntad de los que estan sometidos a ella y sin reparo alguno puede
afirmarse que hoy, fuera de la democracia, no existe otra posible legitimacion del
poder. Al menos en el horizonte del mundo occidental, recordando al respecto la
célebre frase de Churchill: “la democracia no es el modelo perfecto pero si el menos
imperfecto para lograr la finalidad de la politica que es el bienestar de todos”.?°

Para Diego Valadez, “El Estado de Derecho, consiste en la sujecion de la
actividad estatal a la Constitucion y a las normas aprobadas conforme a los
procedimientos que ella establece y que garantiza el funcionamiento responsable
de los 6rganos del poder y el ejercicio de la autoridad, conforme a disposiciones
conocidas y no retroactivas en términos perjudiciales y la observancia de los
derechos individuales sociales, culturales y politicos”.?®

Consecuentemente, la idea de Estado de Derecho es una reacciéon ciudadana
en busqueda de la libertad ante el Estado arbitrario que desconoce las libertades
individuales y fomenta la concentracion del poder y la arbitrariedad de los
gobernantes, este concepto ha evolucionado a lo largo del tiempo y de manera
particular en el siglo XX, se ha matizado en diferentes aspectos que destacando
alguno de sus elementos esenciales o fines ha adoptado diferentes
denominaciones, segun el grado del aspecto destacado. Como no es la idea de este
trabajo entrar a profundidad en ese tipo de esquemas, sino mas bien analizar el

concepto de Estado de Derecho.

2 Véase: Esquerra, Enrique, Grandes Biografias, Biografia de Winston Churchill, Madrid, Salvat,
2003, p. 44

% Valadez, Diego, Problemas Constitucionales del Estado de Derecho, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003, p. 66.
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1.5. Estado social de Derecho

Este modelo es, sin duda, el que mas atractivo parece por su posibilidad de ser
insertado en el régimen genérico de Estado de Derecho; particularmente, en los
Estados emergentes como el mexicano, que surge como fruto de las tendencias del
constitucionalismo contemporaneo, en el que ademas, se han acuiado conceptos
complementarios como los de Estado democratico y social de Derecho y de justicia.

Como era de esperarse, debido a los movimientos sociales de origen social
que se suscitaron en occidente a principios del siglo XX, el concepto tedrico que
habia sustentado tradicionalmente al Estado social de Derecho, fue robustecido con
el advenimiento del constitucionalismo social y fue en algunas Constituciones como
las de Querétaro de 1917, de Weimar de 1919 y aunque la Constitucién Rusa de
1918, incluyd una serie de principios relacionados con los derechos del pueblo y
explotado y acerca también del derecho al trabajo con lo que podria considerarse
a esta Ley fundamental entre las precursoras del Estado Social de Derecho, aunque
también es de destacar que debido a la vulneracion de otros derechos naturales
como los politicos y a la concentracion del poder no permiten encuadrarla como
parte del constitucionalismo moderno,?” y se debe decir que esta situacion es
vigente aun después de la caida del comunismo y la democratizacion de la
Federacion Rusa en donde el larguisimo ejercicio del poder por parte de Vladimir
Putin es reflejo de ese extremo.

En los casos de la mayoria de las Constituciones, la historia ha demostrado
que el Estado de Derecho tal cual quedd plasmado en esos documentos al
establecer la legal igualdad formal ante la ley se generan por otra parte
desequilibrios econdmicos y desigualdad y asi el supuesto edén del Estado de
Derecho ocultaba las profundas contradicciones internas porque es un hecho que
las instituciones politicas y juridicas no bastan para cambiar la realidad social y
evolucionar una colectividad hacia estratos de mejor equidad, la parte social sigue

siendo determinante y es quiza la que menos estudio ha merecido.

27 |bidem, p. 88.
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Heller advirti6 esa situacion y planteo la transicion del Estado liberal de
Derecho al Estado social de Derecho.?® Esta novedosa idea asi planteada permitiria
a la clase obrera y a la burguesia alcanzar un equilibrio legalmente garantizado, es
decir: se planteaba la viabilidad de alcanzar un nivel justo del Estado sobre la
economia fundamentalmente mediante la afectacion de la propiedad privada, la
adecuacion del régimen laboral a la ley, la intervencion eficiente del Estado en el
proceso productivo y la conversion paulatina de la actividad econémica privada al
sector publico.?®

Para Heller, el Estado de Derecho es el producto del proceso de
racionalizacion del poder politico que fortalece a la burguesia, pero también los
trabajadores organizados en sindicatos logaron ascender al poder legislativo, asi el
débil a través de una nueva y ms justa legislacidon intenta someter al poderoso y
obligarlo a otorgar mejores prestaciones.3°

Histéricamente, la teoria politica genera la idea del Estado de Derecho social
y liberal, refiriéndose a las naciones desarrolladas en las que se establezcan
también las condiciones para el desarrollo individual, acotandose también al poder
econdmico que incide en afectar la libertad de la mayoria, como consecuencia ese
Estado social intervenir siempre que el mercado libre haga peligrar las condiciones
mismas de dicha economia o de causar dafos graves a la economia de la nacion
o al medio ambiente.

Diaz y Heller identifican al Estado social de derecho como un nivel de
transicion al Estado democratico de derecho y el segundo hacia el socialismo, para
definirlo mejor el espafol establece tres principios determinantes para definir el
Estado de Derecho:®

Primero.- no todo lo que se denomina imperio de la ley, es necesariamente
Estado de Derecho (hipertrofia normativa, normocracia diria Heller), de las
dictaduras. Segundo: el Estado social, requiere tener un poder ejecutivo fuerte
capaz de hacer prevalecer el interés de la sociedad, sobre la vocacion

28 \/éase: Heller, Herman, op. cit., p. 67.

29 Sin duda, vienen a la mente los movimientos ideoldgicos y regimenes populistas latinoamericanos,
como los de Hugo Chavez, Evo Morales en Sudamérica, que bajo este esquema ofrecen a la
poblacion, especialmente a los mas necesitados, el paraiso mismo en la tierra para ellos y
practicamente sin esfuerzo alguno, este seria el caso de los extremos del Estado de Derecho.

30 véase: Heller, Herman, op. cit., p. 79.

31 Diaz, Elias, Curso de Filosofia del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 122.
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complaciente del parlamento. Tercero: hay un parentesco entre Estado de
bienestar y Estado social de Derecho, redistribucion de la riqueza, prestaciéon
creciente de servicios de salud, vivienda, abasto, etc.

Como consecuencia el Estado social de derecho no ha sido bien entendido y
aceptado por la doctrina; en este sentido, Forthoof, dice que:*?

La relacion entre Estado de Derecho y Estado social de derecho, plantea
problemas, son dos Estados diferentes e incompatibles, por un lado, el Estado
de derecho posee un sistema de libertades y el estado social, tiene un sistema
de prestaciones; para el autor, el Estado social acaba transformando al Estado
de Derecho en un estado totalitario y a que llegue a una expansion progresiva
del poder organizado y a una dependencia creciente de la sociedad con relacion
a las prestaciones y acciones de distribucién de la riqueza por parte de ese
poder.

Aunque posteriormente intentd corregir tal postura manifestando que la
creacion de instituciones democraticas impedirian posiblemente estos excesos,
en el fondo sus argumentos siguen siendo los mismos.33

Pero es un hecho que la historia demostré que no fue el Estado social el que
desbanco al de derecho, sino el liberal constitucional que ha subsistido y sobre el
social, ello no obstante las disposiciones constitucionales, por eso la tendencia
cada vez mayoritaria ha sido la de disminuir la presencia del Estado, el nivel
prestacional y los intentos de generar politicas de mejor distribucién de la riqueza
generada en el Estado de bienestar o providencia. Aunque debe decirse también
qgue en la actualidad se debate esta postura y el liberalismo clasico es cuestionado
continuamente al no ser capaz de resolver las desigualdades que en la sociedad
moderno no ha podido atender, el tema de los derechos humanos desde su
dimension individual y colectica empieza a fortalecerse como una demanda ante el

poder politico y econémico.

32 Fortshoff, Johanes, Problemas Actuales del Estado Social de Derecho en Alemania, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1966, p. 66.
3 |bidem, p. 88.
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1.6. Estado democratico de Derecho

Bajo este modelo se incluyen la totalidad de los ciudadanos y sus derechos politicos,
asi mismo las relaciones sociales, produciéndose necesariamente mecanismos de
redistribucion de la riqueza a través del trabajo y del salario, del ejercicio de
derechos sociales y de una gama de demandas y prestaciones que atienden al
bienestar social, lo esencial de este modelo es la vinculacién que surge entre la
valoracion de los principios sociales y los del pluralismo.

En este esquema politico, la participacion social es determinante tanto para
garantizar y ampliar los derechos propios como para ejercer un real control sobre
los 6rganos del Estado, de hecho los actuales postulados de transparencia rendiciéon
de cuentas y acceso a la informacion y también la democratizacion del poder se
originan de esta concepcion.

Un Estado que soslaya el pluralismo tiende necesariamente hacia el
paternalismo y de alli a la adopcidén de estilos formales y frecuentemente arbitrarios
del ejercicio de autoridad que tienen en el corporativismo y la manipulacién a dos
de sus elementos de sustento.

Esta forma de Estado es la que ha prevalecido en los regimenes populistas ya
que mediante ellos, es facil establecer programas de gobierno, que contengan
multiples y generosos programas de prestaciones sociales, aunque muchos de ellos
sean dificiles, cuando no imposibles de cumplir y hoy se aprecia al menos en

Latinoamérica ese choque entre este modelo y la democracia representativa3*.

34 Véase: Fix Zamudio, Héctor, et al., op. cit., pp. 15-25.
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CAPITULO SEGUNDO
EL HORIZONTE HISTORICO

SUMARIO: 2.1. La génesis: Grecia- Edad Media; 2.2. El fin del Estado
absolutista: Hobbes- Rousseau; 2.3. La etapa moderna: Kant-Marx.

2.1. La génesis: Grecia- Edad Media

El asunto de la obligacion del individuo en sociedad y su acatamiento esta
directamente relacionado con las respuestas que se puedan brindar a las
interrogantes sobre el fundamento y objeto de las leyes, para ello sera necesario
examinar los aspectos fundamentales del pensamiento politico en la cultura
occidental.

En la antiguedad clasica, que obviamente se refiere al mundo grecolatino, la
respuesta a la interrogante del origen y fundamento del poder politico se manifesto
comunmente como de origen divino de las leyes y también proveniente de la
voluntad de los individuos.

Platon y Aristételes, en su obras politicas, se refirieron al tema de las leyes
como expresiones surgidos en la reflexion en la y conciencia humana, pero
mientras en el primero este raciocinio descubre y postula formas externas y
perfectas que pueblan un mundo ajeno a la capacidad de entendimiento de los
humanos, Aristoteles lo relaciona con determinadas maneras de gobernar definidas
segun los diversos modelos de constituciones politicas aplicables.

Los estoicos siguiendo el mismo principio manifestaban que el origen de las
leyes es fundamentalmente el acuerdo social entre los hombres que seran sus
destinatarios y luego los sofistas habian propuesto argumentado que toda
expresion politica y también la juridica emanan de un acuerdo que tiene por objeto
obtener el consentimiento de los individuos. A pesar de sus diferencias, todos
coincidieron en afirmar el dominio de la ley frente al despotismo, es decir, la

supremacia del gobierno de las leyes sobre el de los hombres.*

35 Véase: Verdroos, Alfred, La Filosofia del Derecho en el Mundo Occidental, México, UNAM, 1989,
p. 269.
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Los griegos otorgaron relevancia a la influencia de la ley en su vida social y
un ejemplo es que en la época de la democracia habian concebido el derecho de
la libre expresidén que les permitia intervenir en las discusiones publicas, pero las
leyes helénicas también dividian a los individuos en distintas categorias,
privilegiaban a los varones libres y soslayaban a las mujeres y los esclavos y por
ello los beneficios democraticos emanados de esos principios solo aplicaban para
un pequefio sector.

Asi mismo, este tipo de leyes generaban una desigualdad de origen divino o
natural que en no podia ser modificado por nadie. Algo parecido ocurrié en Roma,
donde no obstante el desarrollo que se dio en la codificacion del derecho, cuyos
principios, procesos e instituciones aun hoy son fundamento todavia de muchos
preceptos legales modernos; sin embargo, la idea de establecer categorias sociales
mantuvo los beneficios de la vida republicana y ordenada solo al alcance de una
elite.

No obstante, esas dos civilizaciones establecieron los cimientos del
pensamiento politico posterior de caracter liberal al postular esencialmente al
gobierno de la ley por sobre el ejercicio arbitrario del poder politico. Por ello, el
debate actual sobre la ley tiene que partir de que si bien los fundamentos de la ley
pueden considerarse mas complejos, la vinculacion entre la ley y justicia habia sido
establecida en el mundo greco latino.

En la Edad Media, el fundamento filosofico de la ley se mantuvo también
sustentado en el ambito de la reflexidn racional, intentando asi ofrecer principios
axiologicos de justicia para prevenir el despotismo en el ejercicio del poder politico.
Pero la discusion fundamental del propdsito de la ley se refirié en torno a su origen;
segun el pensamiento cristiano escolastico predominante en esa etapa de la
historia, toda manifestacion de la ley, sea de origen natural o humana, provenia de
la voluntad divina y el orden existente en el mundo decia provenir también de Dios
y no de los humanos.*

La idea medieval de la ley asignaba racionalidad plena porque provenia de la

voluntad divina, la plenitud de la racionalidad, los gobernantes y, de manera

3 Véase: Hirshberger, Johannes, Breve Historia de la Filosofia, Madrid, Herder, 1988, p. 239.
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particular, los monarcas segun esta justificacion trascendental, poseen el poder
politico no por su talento y menos por voluntad de los demas, sino por la gracia
divina. El derecho a aplicar era un derecho de filiacion divina porque la fuente de la
legitimidad del poder y de las leyes estaba en la divinidad y no en los humanos y
asi la interpretacion que se hacia de la idea de un derecho de fundamento divino
suponia la existencia de una sociedad jerarquizada con el rey en la cuspide como
soberano absoluto solo por debajo de la divinidad de donde su poder y quien regia
y justificaba su privilegiado estado con una serie de principios elaborados y
sustentados por la iglesia. Las leyes eran racionales y universales, pero siempre
con la perspectiva de que también lo es la voluntad divina.

Como consecuencia, la dispersion del poder politico que se dio en esa época
fue compensada de alguna manera por los valores religiosos compartidos por la
cristiandad del mundo europeo y que constituyd su fuente de unidad. ¥

Pero se debe decir que el impulso que esta idea otorgé al poder y al derecho
ha sido una de las mas poderosas de la historia humana particularmente en el
mundo occidental. Incluso los movimientos de reforma protestante que dieron lugar
posteriormente a divisiones definitivas en el mundo occidental siguieron
manteniendo la misma justificacion.

La decadencia de esta fundamentacién de la ley y otras ideas medievales, se
daria luego en el renacimiento y fue Maquiavelo en su obra El Principe, quien hizo
una dura critica a la idea de que el soberano en cuestiones politicas era casi
infalible. Aunque Maquiavelo evidentemente no mantenia un interés real en el tema
del derecho como institucion regulatoria de las relaciones politicas, su descripcion
de las relaciones de poder como resultado de las conductas estratégicas de los

hombres reales establece la idea de que las leyes derivaban de la voluntad humana

37 Pero hay que decir también, que fue el cristianismo el que sento las bases de la “dignificacion del
derecho y el Estado en beneficio del ser humano, por denominar de algin modo la superacién
intelectual y practica de los principios axioldégicos grecolatinos, que postulaban y validaban la
esclavitud, la desigualdad de sexos, la discriminacion de la mujer en asuntos publicos, la
infravaloracién de la vida y dignidad humanas, al establecer la dignidad e igualdad de toda persona
y la superioridad de esta frente al Estado y la ley, tesis que posteriormente seran fortalecidas y
desarrolladas por los pensadores de la ilustracion y de la modernidad, no se podria entender el
desarrollo del pensamiento juridico y politico, aun en la actualidad, sin estos valores, que encuentran
su maxima expresion en los escolasticos, Santo Tomas de Aquino, San Agustin, San Ambrosio, y
en el siglo XX Jaques Maritain, Henry Bergson, Gabriel Marcel, Miguel Unamuno, entre otros.
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y no de la de Dios y que es la voluntad de los hombres el fundamento verdadero
del poder y del derecho. Maquiavelo al excluir de su visidn los criterios religiosos
establece sin proponérselo el inicio del mundo de la modernidad politica.>®

Esta parte de la denominada modernizacién de la politica posee un rasgo
distintivo y unico: devuelve a los seres humanos los atributos que en la época
medieval y antes en la antigliedad greco latina, se concebian solo como patrimonio
divino. Aunque debe precisarse que esta reivindicacion axiolégica hacia los
humanos generé nuevos problemas relacionados con la aplicacion concreta de
algunos principios sustentados en la “voluntad divina”.

Obviamente, la pérdida de la idea de Dios como fundamento de justicia
obligaba a explorar nuevas ideas que sustentaran al poder politico y al derecho;
algunas de ellas fueran propuestas por teéricos como Grocio y Hobbes.

Hugo Grocio, en su obra De jure belli acpacis (Del derecho de la guerra y la
paz)*, intentando justificar la vigencia de ciertos principios que deben regular las
relaciones entre naciones, actualiza nociones de derechos naturales (que habian
sido elaborados en la Edad Media y que mas delante fermentarian la idea de los
derechos humanos y hasta la actualidad), vinculandola con la conviccién de que la
soberania politica era un atributo que residia esencialmente en los Estados-nacion.
No obstante que su aportacion se referia mas a las relaciones internacionales, sus
reflexiones aportaron invaluables cimientos a la teoria moderna de los derechos
fundamentales. Esta evolucion habra de adquirir mayor fortaleza sistematica en la
obra de Hobbes en el siglo XVII, quien puede ser considerado el primer pensador
politico de la era moderna.*

Thomas Hobbes intenté ofrecer una respuesta mas racional al problema de la
obligacion axiolégica y politica de los ciudadanos a obedecer la ley. Si como se
expuso la fundamentacién en la voluntad divina como fuente de autoridad habia
decaido, se presentd entonces el dilema de sustentar teodricamente Ila

desobediencia de los subditos al poder de un soberano déspota, sin acudir a

38 Hirshberger, Johannes, op. cit. p. 239.
% Ibidem, p. 45.
40 |bidem, p. 244.
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principios trascendentales.*' Para contestar esta interrogante, el pensador ingles
aportd algunas ideas que enriqueceran a la teoria politica posterior, su filosofia
tiene como fundamento la idea de la existencia original de un hipotético estado de
naturaleza en el los hombres son iguales y también poseen un derecho natural a
conservar su vida.

Tal escenario constituia una situacién fantasiosa pero ideal en la que los
hombres conviven sin leyes y consecuentemente por ese motivo viven también el
riesgo de morir en cualquier momento; ese panorama permite imaginar que
sucederia en sociedades en las que no existiera el orden generado por un poder
politico es decir, una imagen, no obstante los hombres poseen el derecho de
defender su vida y vivirla de la manera que mejor les pareciera.

Bajo ese escenario, cada hombre constituye el parametro de gobierno para si
mismos y es duefio de su vida y destino y no tiene la obligacion de acatar las
ordenes de nadie mas, lo que significaria que los individuos en la situacién ideal de
naturaleza originaria son libres y soberanos sobre si mismos.

El dilema vendra luego cuando al ejercer cada hombre su libertad colisiona
con los otros también libres y soberanos y entonces viene el peligro para su vida.
Segun Hobbes, la vida es el valor fundamental de todo humano y los hombres
deciden celebrar un acuerdo a través del cual renuncian a su libertad y potestad
natural que puede poner en riesgo la vida y la seguridad y cediéndola a un solo
hombre aceptan obedecerlo, autorizandolo a imponer el orden necesario para
garantizar la vida de todos y asi ceden su libertad natural, con esta concepcion
trascendental se funda teéricamente la sociedad y su gobierno y a partir de aqui los
hombres se obligan a respetar las leyes del soberano que han autorizado
previamente.

El pensamiento de Hobbes es innovador ya que el presupuesto de un contrato
social permite concebir finalmente los sustentos tedricos del orden politico, juridico

y social justificando la obediencia de los ciudadanos a las leyes de un gobernante

41 Aunque se debe decir que esta idea de la desobediencia civil ante la ley injusta y el gobierno
despdtico no era nada nuevo, ya antes Santo Tomas de Aquino la habia plasmado en su filosofia
politica como fundamento de los limites del soberano en el ejercicio del poder politico y frente a los
gobernados. Véase: Aquino, Santo Tomas de, Tratado de la Ley, México, Porrua, 2008, p. 57.
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porque segun el inglés mediante ese acuerdo social, los hombres renuncian a su
libertad natural y adquieren la obligacion de obedecer las leyes emitidas por el
gobernante, no solo porque son legitimas pues se originan en la voluntad de los
contratantes, sino porque garantizan la seguridad de todos sin distincion.

El soberano de Hobbes que puede ser un hombre o un grupo colegiado es
legitimo porque su fuerza proviene de la voluntad de los ciudadanos de manera
previa y no de algun tipo de decisién de orden divino. Entonces las leyes que el
soberano dicte seran como consecuencia leyes justas o al menos esa es la
intencion y en la medida en que sean percibidas como extensiones de la voluntad
de los hombres unida a la de su gobernante y mandatario.*?

A pesar de que Hobbes aporta los fundamentos intelectuales de que la
soberania reside esencialmente en los ciudadanos y que un gobierno politico es
legitimo solo si proviene de la voluntad de la colectividad social, su propuesta
también adolece de errores y acaba privilegiando la concentracion del poder en una
sola persona casi de manera despdética y por ello se le considera en la filosofia
politica como defensor del absolutismo porque no considera la posibilidad de que
los individuos conserven para si derechos esenciales después del contrato social
celebrado. La vision de que existen derechos naturales que no se pierden con el
contrato, vendra luego de la mano de otro inglés hacia final del mismo siglo XVII,
cuando John Locke reinterpretara la teoria del contrato social, partiendo de la
nocion de libertad individual irrenunciable. El aportara la primera conceptualizacion
del Estado de Derecho.*?

Pero indudablemente que la vision hobbesiana vendra a revolucionar el

pensamiento politico de aqui en adelante.

4| a frase de Hobbes: “El hombre es el lobo del hombre”, centra de algiin modo el punto fundamental
de su pensamiento, idea que previamente fue emitida por Maquiavelo, quien afirmé que el hombre
es malo por naturaleza, todo lo contrario a lo que en las postrimerias del siglo XVIII, expondria
Rousseau, al decir que: “El hombre es bueno por naturaleza”, en realidad todas estas posturas me
parecen extremas, afirmar una cosa u otra es radical, excluyente, creo que el humano es mezcla de
ambas tendencias y sera esta posicion la que por fortuna se impondra a partir del siglo XX. Véase:
Hirshberger, Johanes, op. cit., p. 58.

43 VVéase: Verdroos, Alfred, op. cit., p. 2609.
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2.2. El fin del Estado absolutista: Hobbes-Rousseau

A pesar de que Hobbes logré sustentar la legitimidad de un gobierno y su régimen
juridico solo en la voluntad social, su propuesta tedrica no fue suficiente para
justificar el control que la ciudadania deberia tener sobre el soberano. Locke se
adelant6 a su tiempo al sugerir que tal derecho no solo estaba en el fundamento
del gobierno y el derecho sino también en la potestad que el pueblo tenia sobre el
monarca para vigilar sus actos; para argumentar esto, Locke tuvo que exponer la
libertad natural de los ciudadanos como un valor trascendental y natural no que el
soberano solo debia reconocer y no otorgar ni condicionar y en su Ensayo sobre el
Gobierno Civil, postula -como antes Hobbes- la existencia de un estado natural
original, una situacion previa a la creacién de la sociedad en la que los hombres
poseen de manera también natural ciertos derechos vy libertades, aunque
discrepando de Hobbes, que creia que los seres humanos por son malvados,
opinaba que estos derechos y libertades de origen natural estan sustentados por
un principio racional llamado ley natural, que segun el pensador fue establecido por
Dios y que ciertos imperativos a los seres humanos como no atentar contra la vida
y demas derechos de los demas semejantes; asi la vida en ese idilico estado de
naturaleza era relativamente pacifico y por ello los individuos, puedan convivir de
manera armonica sin grandes problemas. En ese ideal estado, todos disfrutan de
ciertos derechos esenciales a ser libres, iguales, a tener bienes y a castigar a los
transgresores de la ley natural.*

De los derechos naturales innatos el de la libertad es el mas importante y de
el derivan los otros. Pero esa misma libertad que permite a unos convivir de manera
armonica, puede ser también utilizada por otros para imponer su dominio sobre el
resto, transgrediendo asi la ley natural y el orden impuesto por la razén ubicandose
como consecuencia al margen de la proteccion que también esa ley brinda a
quienes la acatan y al tener todos los individuos el derecho a castigar a los
transgresores de la ley, cualquiera de los otros miembros esta autorizado a fijarles

un castigo y ejecutarlo.

44 \Jéase: Hirshberger, Johanes, op. cit., p. 166.
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Pero segun Locke, en el caso de sean los agraviados los mismos que
sancionarian al delincuente, se corre el riesgo de que dicho castigo sea en exceso
y desproporcional a la falta cometida, pues nadie es buen juez de su propia causa
y ese castigo seria injusto y viola la propia ley natural que exige equidad ademas
de justicia.

De repetirse esta situacion y darse la violacion de la ley natural por parte de
las transgresiones y los consecuentes castigos excesivos conduciria a un estado
de continua tensién y a la lucha de todos contra todos y ya que los hombres no
pueden renunciar a su inclinacion también natural de castigar, seria necesario en
aras de la paz social designar representantes autorizados para ejercer tal funcion
de aplicacion de justicia, generandose asi un sistema de justicia imparcial y eficaz
y al mismo tiempo se protegerian los derechos naturales de todos de libertad,
igualdad, propiedad y demas garantizados por la ley, pero es obvio que Locke al no
hallar la justificacion del castigo que amerita el gobernante cuando el infringe la ley
se extravia y en lo sucesivo sera necesario encontrarlo.*

Para Locke, el riesgo continuo de la guerra y la anarquia obligaria los
ciudadanos a celebrar un acuerdo entre ellos de tipo social a través del cual cada
individuo cedera su derecho natural a castigar a un grupo de expertos previamente
designado y que lo represente, generandose asi los 6rganos del gobierno. Las
normas que se generaran mediante este proceso seguirian los principios de la ley
natural como proteger la libertad, igualdad y la propiedad de todos pero de manera
imparcial y equitativa para castigar a los infractores bajo el esquema de la justicia;
de esta forma, el orden colectivo se genera como un proceso politico para
garantizar el ejercicio de los derechos naturales para todos y el gobierno surge
como una institucion cuya obligacion esencial es justamente la conservacion de ese
orden?.

Para Locke, el fundamento del poder politico emana del acuerdo humano y a
diferencia de Hobbes, no se postula un gobierno absoluto que impone

arbitrariamente su poder a la sociedad, sino de uno con el caracter de mandatario

45 |bidem, p. 177.
46 \/éase: Locke, John, Ensayo Sobre el Gobierno Civil, Madrid, Herder, 1989, p. 99.
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de los gobernados y aqui la novedad, es decir, se trata de un gobierno elegido y
autorizado para mantener el orden colectivo y permitir asi el ejercicio de los
derechos naturales para todos.

Este gobierno no tiene facultades para decidir sobre igualdad de los hombres,
ni establecer jerarquias ni grupos de poder, ni afectar sus propiedades, pues, ha
sido creado para proteger los derechos naturales y la propiedad es uno de ellos y
el gobierno se cred justamente para garantizarlos y tampoco puede condicionar la
libertad de pensamiento y accion de todos los hombres porque justamente la
libertad es el derecho esencial que el Estado esta obligado a proteger. Para su
eficiente ejercicio evitando el despotismo, este tipo de gobierno nace dividido, lo
que es legitimo y justo pero sobre todo politicamente necesario.

Como este modelo de gobierno surge en la potestad de castigar a los que
trasgreden la ley, se pueden separar dos etapas en el ejercicio de este derecho: el
establecimiento de la pena y su aplicacion. Al primer instante le corresponde la
creacion del poder legislativo que sera el responsable de elaborar los codigos vy
leyes de conducta para todos que seran necesarias para garantizar el orden social,
al otro momento, corresponde la aplicacién concreta de esas leyes. Como cuerpo
legislativo requiere la discusidn colectiva para crear leyes tendra supremacia sobre
el poder ejecutivo que solo actuara segun lo establezcan las leyes. Para evitar la
concentracion del poder que pudiera generar despotismo y arbitrariedad.

Locke, sugiere que los Poderes Legislativo y Ejecutivo posean titulares
diferentes, manteniendo un eficiente control ciudadano sobre los poderes politicos
que creo para su servicio. Agrega también otra idea que sera también esencial para
el pensamiento politico moderno: el principio de mayoria, que establece que toda
decision politica debe surgir del consentimiento de la mayoria de los ciudadanos,
pero respetando los derechos naturales de los que queden en minoria.*’

Como se ha visto, el pensamiento politico de Locke plantea dos aspectos que
van a perfilar lo que luego se denominara como Estado de Derecho, al concebir por
una parte que el derecho emana de la voluntad social y tendra el objeto fundamental

de garantizar para todos el ejercicio de sus libertades y derechos naturales y por

47 \Véase: Hirshberger, Johanes, op. cit., p. 221.
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otro, la estipulacién del gobernante como un mandatario directo también de los
ciudadanos y que ostenta un poder limitado por las propias formas que definen su
nacimiento, es decir, por los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Otro aspecto relevante es la definicion también de que la vigencia del orden
juridico es legitima cuando es producto de la libre decision ciudadana en las urnas;
por consiguiente, la legalidad carecera de valor legitimo si tampoco es objeto del
control ciudadano. Se percibe aqui que el solo acatamiento de la ley lo que
evidencia es una relacion de dominio y sometimiento y lo que Locke agrega es la
justificacion racional de este dominio y concibe una nueva doctrina politica
denominada ‘“liberalismo” que se fundamenta en la vinculacion estricta entre
derechos ciudadanos naturales e irrenunciables y por otro lado, un gobierno que
actua por mandato de aquellos y es acotado al mismo tiempo por la libertad de los
ciudadanos que prevalece sobre cualquier otro aspecto en la relacion politica,
incluido el Estado que viene a ser solo garante de aquella. Con ello, la histérica
figura omnipotente y despética del gobierno que imponia su voluntad a los
gobernados a toda costa como solia histéricamente hacer quedaba no solo
superada intelectualmente sino deslegitimada y, en su lugar, se proponia la
legitimidad del Estado, el gobierno y las leyes emanadas como expresion de la libre
voluntad ciudadana.*®

Sin embargo, la doctrina lockena adoleceria de defectos y una de ellas serian
las exclusiones de orden social al definir quiénes deberian ser ubicados con
derecho en la nueva sociedad. A pesar de que su idea de derechos fundamentales
se postuld inicialmente como aplicable a todos los integrantes de la sociedad, al
final termina otorgando tal derecho politico solo a los que ostentaban con
propiedades y es comprensible tal situacién porque Locke no pudo separar su
propuesta intelectual de la realidad social en que vivia y que era una sociedad en
la que la mayoria de la poblacion carecia de bienes inmobiliarios y quedaba por
tanto excluida de los derechos ciudadanos politicos.

Las razones de esta ambivalencia y contradiccion democratica son diversas y

no es el objeto de este proyecto indagarlas, solo se considera la enorme influencia

48jdem.

28



que el pensamiento de Locke tendra en la historia y que muchos de los valores
politicos y democraticos de hoy no se entenderian sin esa aportacion, incluidos
obviamente la doctrina de los derechos humanos como prorrogativas de orden
natural que el Estado solo debe reconocer y no otorgar ni condicionar y debe
decirse que la idea de la ley como expresion de la voluntad ciudadana es un
postulado valioso que no ha sido abandonado.

Las ideas del Locke influenciaron a otros pensadores posteriores. En Francia
fue donde mejor se interpretaron y en el siglo XVIII; Rousseau no solo las retomara
sino que las reinterpretara y enriquecera con nuevas ideas sobre la nocion de ley
como expresion de la soberania ciudadana partiendo de un esquema parecido al
elaborado antes por Hobbes, Rousseau plantea también el contrato social como
una superacion del estado de naturaleza y, con ello, el surgimiento de la sociedad
politicamente y democraticamente organizada. #°

El Contrato Social de Rousseau -a diferencia de lo postulado por Hobbes y
Locke- no ameritaba ninguna cesion de la libertad natural de los ciudadanos al
gobernante, para el ginebrino los hombres son libres de manera natural y la
renuncia a este atributo fundamental representaba la renuncia a su propia condicion
humana y por ello creia que el contrato social debia reformularse y encontrar una
nueva alternativa que proteja a cada ciudadano y en la que cada uno de ellos por
virtud de su libre asociacion con los demas obedezca, asi mismo y permanezca
como consecuencia tan libre como en la etapa originaria y natural. Es decir, postular
un modelo politico en el que los ciudadanos obedezcan a otros y al mismo tiempo
se obedezcan de manera indirecta.

La aportacion que sostendra Rousseau radicara en postular que si todos los
individuos renuncian a su libertad natural y la ponen en manos de la colectividad
pero no en las manos de ningun individuo particular, recibira como consecuencia

natural la misma libertad que han otorgado pero fortalecida y protegida por la

49 Mediante esta transicion, los individuos remplazaran la libertad natural por la libertad civil, la
primera la obtenian al vivir en estado natural, era amplia en toda |la extension de la palabra, pero
vulnerable a los impetus y apetitos de los demas hombres que también la poseian y podian hacer lo
que quisieran, mientras que la segunda seria mas restringida pero también mas segura, porque
estaria condicionada y limitada por el bienestar de todos. Véase: Rousseau, Juan Jacobo, El
Contrato Social, cit., p. 36.
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colectividad organizada democraticamente. Es decir, los hombres al renunciar a su
libertad natural y entregarla reciben como consecuencia una libertad civil y la
libertad como atributo natural supremo no se pierde en ningun momento de este
proceso y solo se fortalece y organiza para permitir el desarrollo arménico de todos
los contratantes como seres libres, a diferencia de Hobbes y Locke, Rousseau no
otorga la soberania al gobernante y la mantiene en el cuerpo social creado por el
contrato que es el pueblo organizado.

Por lo tanto, el soberano es el pueblo mismo que se ha organizado para
convivir en una nueva forma manteniendo sus derechos esenciales; entre ellos, la
soberania y toda decision, toda norma y todo acto debe provenir de esta sociedad
organizada deliberante y soberana y bajo este nuevo concepto politico y social los
miembros ahora convertidos en ciudadanos por virtud del contrato social no
obedecera nadie en particular sino que seguira obedeciéndose a si mismo a través
del ejercicio del poder politico por los érganos elaborados para tal efecto.

Bajo esta nueva dimension, la libertad natural de cada persona adquiere una
calidad fortalecida y éticamente superior al quedar bajo la guia no de una voluntad
individual sino de una voluntad colectiva organizada; en efecto, segun Rousseau,
el contrato social da lugar a la creacion de una voluntad ciudadana y general que
es la expresion magnificada y perfeccionada de las libertades individuales que se
integran al contrato una gran libertad como producto de aquellas.

Cuando los ciudadanos obedecen la voluntad colectiva en realidad se estan
obedeciendo a si mismos porque son parte de aquella a la que libremente se
integraron consensado y perfeccionado sus libertades naturales que como
primitivas que eran también eran rusticas y débilmente desarrolladas. Rousseau,
recalca que esa voluntad general no es la sola mera suma aritmética de las
voluntades personales de los miembros que por naturaleza también son
imperfectas sino la depuracion y perfeccionamiento de las mismas en una mayor
dimensidén que generara beneficios para todos y no solo a cada miembro como

ocurria con la voluntad individual.®°

% |bidem, p. 39.
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Desde esta dimension, la voluntad de la colectividad que trasciende la
brusquedad del bien particular para privilegiar el social se manifiesta a través de las
leyes fundamentalmente y demas actos relevantes del gobernante. Esas normas
son completamente legitimas, ya que al provenir de la voluntad organizada de todos
los integrantes del grupo social son reflejo y consecuencia de los intereses
colectivos. En las leyes se complementan la libertad personal y el bien comun sin
generarse colisiones entre ambos valores, porque segun el ginebrino la libertad de
cada individuo solo puede ser plenamente realizable en el ambito que genera la
voluntad social que por su naturaleza garantiza las condiciones necesarias que la
hacen viable.®’

Pero al igual que las otras doctrinas analizadas, la de Rousseau también tiene
sus imprecisiones y se aleja de manera relevante del liberalismo. Su intento de
enaltecer y privilegiar la voluntad colectiva y el bien comun generan necesariamente
la subordinacién de las libertades naturales cuando difieren de los intereses
mayoritarios y politicos. Esa frase que acufid Rousseau, segun la cual, en
ocasiones “es necesario obligar a algunos hombres a ser libres”, sera considerada
luego controversial, pues difiere del principio aceptado de la superioridad de las
leyes y el bien colectivo sobre los intereses particulares.

No obstante, Rousseau habia implementado dos nuevos valores a la moderna
concepcion tedrica del Estado de Derecho y que consiste en la inseparable
vinculacion entre libertad individual y voluntad colectiva, asi como la y la percepcion
de que los intereses individuales solo pueden ser expresados y garantizados bajo
la forma de leyes que son manifestacién la voluntad general y tienen como objeto

fundamental la busqueda del bien comun.%?

2.3. La etapa moderna: Kant-Marx
La concepcion moderna de la idea de Estado de Derecho parte quiza de la obra de
Emmanuel Kant, quien estuvo influenciado por Rousseau y, por ello, intentd

construir una teoria que sustentara de manera clara la fundamentacién de las leyes

51 Ibidem, p. 45.
52 |bidem, p. 69.
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y de la politica en la razén y libertad natural de cada individuo; aunque a diferencia
de Rousseau, Kant retomo los principios liberales al postular un principio moral
particularmente personal como fundamento y destino de cualquier ordenamiento
exterior.

Kant lleva a la cuspide del pensamiento politico la teoria del contrato social al
adecuarlo a una justificacion de la norma partiendo de la idea de la naturaleza moral
de los individuos. Esta autonomia viene a representar la ausencia de dependencias
e influencias externas del juicio moral natural y, por tanto, libertad y responsabilidad
morales de los individuos radican en el ser mismo individual. Kant en su
interpretacion del ser individual, en tanto ente moral y colectivo, desarrolla toda una
interpretacion trascendental previa de indole moral que servira para sustentar su
concepto de la politica y del derecho; por razones de objeto, este trabajo se avoca
a la idea kantiana de la facultad racional auto legisladora, es decir, del hecho de
que para él la libertad natural humana se caracteriza por la capacidad de dotarse
a si misma de normas éticas y juridicas orientan su conducta practica.>?

Para Kant, lo esencial de los seres humanos es que pueden ser regulados y
guiados por leyes de la libertad, es decir, por valores les permiten conducirse de
manera libre y con la responsabilidad moral consecuente. Al respecto, afirma:
“Estas leyes de la libertad, a diferencia de las leyes de la naturaleza, se llaman
morales. Si afectan a acciones meramente externas y a su conformidad con la ley,
se llaman juridicas; pero si exigen también que ellas deban ser los fundamentos de
determinacién de las acciones, entonces son éticas, y se dice por tanto que la
coincidencia con las primeras es la legalidad, la coincidencia con las segundas, la
moralidad de la acciones.”*

En el mismo sentido, los hombres tienen la facultad de generar las normas
que habran de regir su vida. En principio, al tratarse de normas individuales que
postulan los criterios axioldgicos de lo bueno y de lo malo se denominan normas
morales. Pero estas normas no son distintas en esencia y fundamento de las

normas juridicas, en realidad, las dos son manifestacion de la capacidad auto

53 yéase: Kant, Emmanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, México, Porrua,
1979, p. 55.
5% Kant, Emmanuel, Filosofia del Derecho, México, Porra, 1986, p. 39.
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legisladora de los seres humanos y responden a la misma capacidad de auto
legislar. La diferencia radica en que las normas juridicas aunque surgen de la moral
de manera indirecta se manifiestan de forma externa y son aplicadas por mediante
la coaccion legitima.

Bajo esta Optica, las normas morales estan intimamente ligadas a los
principios y criterios morales individuales y en cambo las normas juridicas se basan
en la previa existencia de una sociedad organizada en la que gobierna un poder
politico que garantiza su aplicacion concreta. La interdependencia entre ambas
equivale a la vinculacion también que se da entre la moral personal y la vida politica
y social regida por normas positivas.

Por ello, Kant también retoma la idea de contrato social porque tiene que
evidenciar el fundamento tedrico de la obligacion de los individuos de acatar las
leyes de la comunidad y en este sentido afirma que: “Lo primero que el hombre se
ve obligado a decidir, si no quiere renunciar a todos los conceptos juridicos, es el
principio: es menester salir del estado de naturaleza, en el que cada uno obra a su
antojo, y unirse con todos los demas (con quienes no puede evitar entrar en
interaccion, para someterse a una coaccion externa legalmente establecida..., debe
entrar ante todo, en un estado civil).”%

De esta manera, la idea del contrato social genera la posibilidad de que la
razon legisladora de cada persona se comprometa a ceder su libertad natural
egoista y rustica y la recupere después como libertad civil y como miembro de una
comunidad organizada denominada Estado. El contrato social relaciona las
motivaciones morales personales con un orden juridico que les permiten construir
su propio desarrollo y su felicidad.

Kant -a diferencia de Rousseau- no acepta la tesis de que el Estado deba
buscar la felicidad de sus miembros porque esta es una aspiracion personal y cada
quien debe esforzarse en lograrla y por eso las leyes de ese Estado no puede definir
el bien comun como equivalente de la felicidad colectiva porque si asi fuera la
autoridad publica estaria despojando a las personas de su autonomia y voluntad

que le permiten decidir sobre qué tipo de felicidad desea y las maneras de

% Kant, Emmanuel, Fundamentacion de la Metafisica..., cit., p. 43.
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alcanzarla por ello el Estado debe emitir una Constitucion que establezca principios,
instituciones y normas generales que garanticen la libertad y posibilidad para todos
y esas normas constitucionales por tener el rango de supremas deben ser
congruentes con las normas morales evidenciadas por la razén auto legisladora
natural de cada individuo.

Esta vinculacion entre normas morales y juridicas solo es eficiente si estan
sustentadas y guiadas por el mismo valor moral. Tal valor o principio es lo que Kant
denomina en toda su obra como el imperativo categorico, que esencialmente y de
manera diversa en sus vertientes define como moralmente incorrecta la
interferencia con la libertad natural de cada persona su integridad ética las metas
relevantes de cada uno.

De esta forma, las leyes sustentadas en el ambito del imperativo categérico,
tendran fundamentalmente una connotacion negativa porque habria de definir la
libertad mas como derecho personal a no ser molestados en la consecucion de sus
fines que como prescripcion positiva de conductas ciertas. Es decir, las leyes
otorgan libertad a sus destinatarios al proteger su ambito de actuacion no al
establecer alternativas determinadas para su desarrollo individual.5®

El esquema anterior también es vital en la construccion moderna del concepto
de Estado de Derecho porque segun Kant las libertades fundamentales de todos
estan garantizadas en un Estado que se concibe como una entidad de leyes; por
ello, afirma que: “El derecho, es la limitacién de la libertad de cada uno a la
condicion de su concordancia con la libertad de todos, en tanto que esta
concordancia sea posible segun, la ley universal”.%”

Como consecuencia, los individuos son iguales ante la ley, pero esta igualdad
no puede ni debe extenderse a sus bienes materiales ni a su integridad fisica o
espiritual. Para Kant, igual que antes para Locke, las normas de derecho no pueden
representar un atentado contra la distribucion de la riqueza en una sociedad y

tampoco para impedir el enriquecimiento legitimo y el ascenso social de quienes en

5 |bidem, p. 55.
57 Kant, Emmanuel, Filosofia del Derecho, cit., p. 73.
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mérito de su esfuerzo personal ascienden en la jerarquia social porque ello también
es un derecho y una necesidad radicada en la naturaleza humana.®

Cuando un Estado se constituye como la unién plena de hombres libres bajo
normas positivas se trata del elemento esencial del Estado de Derecho y que
consiste en el sometimiento del poder politico al derecho y esto genera como
consecuencia natural la proteccién de los derechos y libertades fundamentales por
parte del mismo Estado por medio de sus 6rganos coactivos y la acotacion eficiente
del propio gobierno por los derechos de sus ciudadanos.

La institucion suprema que postula y garantiza esos derechos es la
Constitucion entendida y aceptada como ley fundamental, cuyos principios
protegen la libertad de todos. Por ello, Kant es visto como la consolidacién del
esquema racional de Estado de Derecho y por eso los posteriores desarrollos
intelectuales sobre esta cuestion estaran decididamente influenciados por sus
ideas.®®

La idea del Estado de Derecho como se ha visto deriva histéricamente de la
doctrina liberal. Aunque posteriormente al complementarse en el siglo XX incorporé
principios nuevos y adicionales a los de su génesis tedrica y por eso se puede
afirmar que ningun modelo politico y legal que adolezca de los valores elementales
emanados del pensamiento liberal podria considerarse como un genuino Estado
de Derecho.

La conclusion que se impone es que el Estado de Derecho, se sustenta en
dos columnas fundamentales: por un lado la limitacion del poder politico por parte
del derecho y por otra la reivindicacion de los derechos vy libertades fundamentales
de todas las personas y por eso no es descabellado decir que los modelos
constitucionales emanados de los postulados liberales tengan como sustento
fundamental el acotamiento efectivo del poder politico teniendo como contraparte

el respeto a los derechos naturales.

%8 |bidem, p. 77.

% Pero la sola Constitucion no bastara por si para garantizar ese respeto a las garantias humanas,
sera también necesaria la creacién de instituciones juridicas, politicas y sociales que se encarguen
de hacer realidad los postulados de la norma basica.
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Este esquema se explica fundamentalmente por los rasgos esenciales de la
propia idea de Estado de Derecho y el elemento basico de esta nocién lo es la lucha
para erradicar al modelo del Estado absolutista y despoético que histéricamente
habia sido superado y que postulaba en contraparte un eficiente control del poder
politico en la vida colectiva. Es un hecho que el control irrestricto de la vida social
por pate del Estado vulnera los derechos naturales justificAandose en un supuesto
bienestar frecuentemente incompatible con las aspiraciones de los integrantes de
la sociedad que quedan asi relegados y sometidos arbitrariamente. Entonces, el
Estado de Derecho es bajo este esquema una férrea respuesta ciudadana frente al
ejercicio desmedido y despotico del poder politico.

La postura anterior sera también compartida por otros tedricos posteriores que
defendian a ultranza la libertad como valor supremo; entre ellos, John Stuart Mill,
en su Ensayo sobre la libertad, analiza el tipo y grado de limitacion que el poder
politico puede de manera legitima imponer a los ciudadanos; para Stuart Mill este
es un tema que no habia sido abordado con la seriedad y profundidad que
ameritaba y su aportacion influira de manera vital en la construccion tedrica de los
fundamentos filosoficos del Estado de Derecho. Este autor, llamaba la atencion
sobre:®

...La creciente inclinacién a extender indebidamente, los poderes de la
sociedad sobre el individuo, no solo por la fuerza de la opinién, si no también por
la legislacion y como la tendencia de todos los cambios que tienen lugar en el
mundo, es a fortalecer a la sociedad y disminuir el poder del individuo, pensaba
que esta intromisién, se hara cada vez mas intensa. Esta disposicion del hombre,
sea como gobernante o como ciudadano, a imponer sus propias opiniones e
inclinaciones como regla de conducta para los demas, esta tan enérgicamente
sostenida por algunos de los mejores y algunos de los peores sentimientos,
inherentes a la naturaleza humana, que casi nunca se contiene, si no es por la
falta de poder y como el poder no declina, sino que crece, debemos esperar, a
menos que se levante contra el mal, una fuerte barrera de conviccion moral.

Esa barrera ha sido el progreso del pensamiento politico, juridico y social del
siglo XX, que imbuido de un humanismo social, fue capaz de frenar los
totalitarismos de izquierda y derecha y continué perfeccionando las bases tedricas

de la sociedad moderna. Por eso, se destaca el hecho de que en la actualidad,

60 Stuart Mill, John, Ensayo sobre la Libertad, Madrid, Biblioteca de Grandes Pensadores, Alianza
Editorial, 1970, pp. 56- 61.
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cuando asoman en el escenario internacional algunos regimenes politicos
despaticos, se puede advertir el interés por resaltar las ideas liberales que acotando
al poder politico, protejan los derechos humanos y el orden democratico y
constitucional con el sano equilibrio de poderes, donde se postule la libertad como
valor fundamental. Como sea las ideas liberales penetraron profundamente en las
mentes de los hombres del siglo XX y en sus instituciones politicas y juridicas; en
la época actual, prevalecen también aunque con desafios representados por
sistemas autocraticos, la proteccion de los derechos fundamentales es aun un
fundamento de las democracias actuales.®"

En efecto, aunque la perspectiva liberal del concepto del Estado de Derecho
que habia estado vigente aun en el siglo anterior en el tema de los derechos
humanos se sustentaba en una vision negativa en la actuacion del poder politico,
es decir, solo sefalaba lo que el gobernante deberia abstenerse de hacer para no
lastimar esas prerrogativas no ofreciendo como consecuencia acciones ni principios
activos que encaminaran a la promocién los derechos humanos, politicos,
econdmicos Yy sociales de todos en la busquen ese terreno habia conseguido con
la reivindicacién del individuo frente al grupo y el poder politico, o que no seria
suficiente para atender otros problemas que lastimaban los derechos de todos,
como la justicia social y el desarrollo sustentable que mas delante otras propuestas
juridicas y politicas si intentarian atender.

Un intento de concretar de manera esquematica estos principios se dio en las
sociedades de habla inglesa y se conoce como Rule of the Law (gobierno de la ley)
y que aun hoy se considera que es el fruto de la larga evolucién del pensamiento
politico y juridico anglosajon cuyo rasgo distintivo es el constitucionalismo liberal.

El gobierno planteado bajo esta tesis presenta dos aspectos especiales:
primero, la conviccion de que el derecho debe erradicar el ejercicio arbitrario del
poder politico, uno de cuyos principales rasgos es la sancion discrecional, excesiva
y desproporcionada a los particulares el que por tanto sera considerado violatorio
del gobierno sometido y controlado por la ley y segundo: el gobierno sustentado en

el derecho postula y defiende la igualdad de todos y como consecuencia su

61 Véase: Hirshberger, Johanes, op. cit., p. 68.
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sometimiento a la ley positiva y a la justicia derivada de la actuacion de tribunales
imparciales y eficientes.

Es de advertirse que aunque la idea de Estado de Derecho entendida como
“‘gobierno de la ley”, se sustenta en el principio de un gobierno sometido y acotado
por la ley y que solo puede hacer lo que expresamente aquella le mandata es mas
compleja y dificil de lograr pero no imposible.

Por este motivo, frecuentemente la idea de Estado de Derecho se ha limitado
solo a una apreciacion meramente juridica y legalista lo que ha impedido un mejor
entendimiento de su raiz histérica, social y politica y como consecuencia se ha
usado para intentar justificar algunos de regimenes despoticos con el pretexto de
que al fundar su actuacion en sus sistemas juridicos indolentes, protegen la
legalidad en el control de la vida de la sociedad gobernada.

Como se ha visto, la observancia literal y solo material de un sistema juridico
determinado solo justifica la relacion de poder pero la justicia y legitimidad solo
seran posibles si se observan escrupulosamente los requisitos y principios
emanados del largo proceso de evolucién del pensamiento politico liberal que
postula al gobierno limitado por el derecho y el respeto a los derechos
fundamentales como valores supremos de todo orden social.

Por ultimo, no podia excluirse del presente analisis la teoria marxista, que
influy6 notablemente en parte de los acontecimientos histéricos sociales y juridicos
del siglo XX, ello a pesar de su derrumbe a partir de 1989 y de que queden algunos
restos en naciones aisladas y retrogradas como Cuba y Corea de Norte, (si bien en
la primera y a raiz de la muerte de Fidel Castro, ha experimentado una apertura
histérica).

No existe ninguna ideologia ni doctrina perfecta, todas tienen algo de verdad
y adolecen de defectos y la explicacion de Marx y su justificacién del derecho como
instrumento de control por parte de la clase dominante, es algo que si bien no se
da en la realidad en esa dimensién, tampoco se puede negar su grado de validez
histdrica, baste recordar que la Constitucion mexicana fue el resultado de una lucha
armada que se dio contra un régimen arbitrario, que -en gran medida- usaba al

derecho para preservar ese orden.
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En su interpretacion de la realidad, Marx separa a la sociedad en dos grandes
niveles o estructuras, para él aleman el ser humano produce los bienes que
necesita para sobrevivir y desarrollarse. Este proceso productivo amerita a su
interior relaciones de los grupos sociales cuya intensidad sera reflejo del nivel de
desarrollo de las capacidad de produccion de esa sociedad, relaciones que
fundamentan la estructura material social y sobre la cual luego se edifica una
superestructura ideoldgica y de poder integrada por procesos e instituciones
politicas y legales que son el producto final de la estructura econémica inferior y
basica.®?

Marx postula a la estructura econdmica como la integrada por los complejos
procesos de produccion de manera integral y como superestructura a los
estamentos referidos por el orden juridico, el politico y el ideologico; como
consecuencia, el Estado y su ejercicio del poder politico, pero también el derecho
en el que se sustenta forman parte de la superestructura juridica politicay es en la
estructura econémica donde debe buscarse el punto fundamental en donde se
producen los aspectos que daran origen a la estructura intangible superior que
definira material y politicamente a esa sociedad.

Desde una vision objetiva, la teoria marxista se define y perfila como como un
sistema determinista que intenta explicar la realidad social y el proceso historico
solo como consecuencia directa del proceso econémico y de lucha de clases que
se da en su interior.®?

Se considera que tal interpretacion no puede ser tan absoluta ya que si bien
la economia ejerce un gran influjo sobre la sociedad y la historia, no puede negarse
que el hombre con su accion individual y libre puede incidir en la orientacion del
destino nacional.

Se puede decir que el concepto el Estado de Derecho se ha venido
construyendo de manera dinamica a lo largo de la historia, su conformacién no ha
sido tarea facil se ha tenido que adoptar lo mejor de cada etapa del pensamiento

politico y juridico, para integrar lo que ahora es una institucién, pero tampoco se

62 \Véase: Ambriz, José, Curso de Filosofia Marxista, Bogota, Oveja Negra, 1995, p. 44.
83 |bidem, p. 77.

39



puede decir que esté plenamente acabada al menos en lo doctrinal, no basta decir
que establece de manera eficaz los requisitos que debe reunir una democracia para
considerarse una comunidad organizada y regida por la ley, donde el respeto a los
derechos de los ciudadanos esta garantizado no solo por la ley sino todo por la
actuacion de las autoridades; pero también donde los gobernados acatan la norma
y el respeto a la legalidad, es la conducta cotidiana de todos, Bodenheimer dice
que “El Derecho en su forma perfecta, se realizara en aquel orden social en el que
este reducido al minimo la posibilidad de abuso de poder tanto por parte de los

particulares como por parte del gobierno”.®

64 Bodenheimer, Edgar, op. cit., p. 30.
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CAPITULO TERCERO
CULTURA DE LA LEGALIDAD COMO ELEMENTO ETICO-POLITICO

SUMARIO: 3.1. La cultura y su dimensién antropolégica y social; 3.2. Cultura 'y
civilizacién; 3.3. Cultura politica; 3.4.Cultura de la legalidad y Estado de
Derecho; 3.5. Estado de Derecho y legalidad; 3.6. La dimension social de las
normas; 3.7. El origen del concepto de cultura de la legalidad; 3.8. El capital
social; 3.9 ¢Qué es la cultura de la legalidad?

3.1. La cultura y su dimension antropoldgica y social

Cuando Aristételes acuia el concepto para referirse al hombre como zoon politikén,
es decir como “animal politico o animal civico” y lo diferencia, consecuentemente,
de los animales, resalta su natural capacidad de relacionarse politicamente,
creando sociedades y organizandolas en polis o ciudades.®®

Pero con esta expresion, Aristoteles, no solo resalta la aptitud y necesidad
natural humana de crear sociedades y vivir en ellas para desarrollarse plenamente,
también hace referencia a su naturaleza social y politica, porque el ser humano y
los animales son naturalmente son sociables pero solo el hombre es un ser politico
a condicion de que viva en comunidad. Por tanto, esta capacidad social ayuda a
edificar el cimiento de la educacién colectiva y la dimension politica otorga extensién
a esa educacion mediante la generacidn de reglas de contenido ético y social que
garantizan el logro de todos de los fines postulados como importantes en el grupo
social.

Aristoteles tiene un gran interés en conocer la naturaleza humana y una de
sus expresiones mas importantes la sociopolitica, pensaba que las personas solo
se pueden realizar plenamente cuando viven en sociedad porque tiene la necesidad
de vivir con otras personas de manera civica, y se refiri6 también a aquellos que
son incapaces de vivir en sociedad concluyendo que si no la necesitan es porque

son bestias o dioses.%8

8 véase: Hirshberger, Johannes, op. cit., p. 35.
66 \Véase: Aristoteles, Etica Nicomaguea, México, Porrta, 2011, p. 66.
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Un producto de esa necesidad natural del hombre es la cultura que crea como
el andamiaje ideolégico que se evidencia en todo producto humano material o
intangible, porque la cultura es un producto de la naturaleza humana.

Para ubicarse en el contexto del trabajo, es necesario entender este término
que se usa a diario sin saber muchas veces su real significado. La cultura es el
escenario mas complejo de una sociedad, es el ambito donde se desenvuelven
todos los demas aspectos particulares que identifican a cada grupo social y los
diferencian entre si.

Al interior de cada cultura las subculturas que se desarrollan al interior son
dimensiones que construye el grupo humano para cohesionar y mantener su
identidad y destino, entre ellas, la politica y la de la legalidad vendrian a ser las que
tienen por objeto garantizar el orden publico y el progreso material y civico pero
también la sobrevivencia del grupo. Bajo este esquema, la cultura es el marco que
envuelve el devenir de una sociedad y en el que nacen, se desarrollan y adhieren
todos sus integrantes.

En realidad, el tema de la cultura es tan amplio y complejo como lo es el ser
humano mismo, desde una perspectiva semantica y académica es dificil consensuar
un concepto de valor universal, pero en sentido practico la cuestion es distinta pues
si se parte de que cultura “es todo conocimiento socialmente adquirido” las cosas
se simplifican bastante.

Es en el siglo XX y en la segunda mitad, cuando se realizan los mejores
estudios en el tema; para Edmond Cros, la cultura se puede definir como “el ambito
ideoldgico de convivencia social y cuya funcion primordial y evidente consiste en
aglutinar o enraizar un grupo social en la autoconciencia de su propia historia e
identidad”.®”

Para Cros, la cultura es especifica y concreta, siendo estos sus rasgos
fundamentales, porque se trata de un ambito que solo puede darse cuando es capaz
de generarse en un grupo aspectos que lo hacen unico e irrepetible en el

conglomerado humano general.

67 Cros, Edmond, El Sujeto Cultural, Sociocritica y Psicoanalisis, Medellin, Fondo Editorial
Universidad Eafit, 2003, p. 33.
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En efecto, la identidad cultural clasifica a los colectivos en distintos aspectos,
como religiosos, estéticos y artisticos, siendo estos los parametros indicativos y
surgen en niveles de diferente estrato ya sea tribal, local, regional o nacional.

Burdeau, por su parte, decia que “la cultura es el cumulo de suenos, ideales,
sufrimientos, anhelos y deseos colectivos que asignan a un grupo una identidad
Unica en el mundo y lo identifican entre si y respecto a los demas”.68

Entonces se puede decir que la cultura funciona como una especie de
memoria colectiva cuyo objeto es servir como referencia histérica y social, es
asumida por el colectivo humano que la ostenta como el simbolo, la garantia de
fidelidad a los origenes y raices ancestrales que proporcionan la imagen que se
tienen de si y que definen su estatus en el mundo y que hacen precisamente
irrepetible esa vision.

Pero la cultura no es algo dado de manera automatica, espontanea, ni
necesariamente pacifica, es producto de una serie de procesos historicos y
dialécticos entre los integrantes y sus motivaciones (como el poder, el dominio, la
supervivencia y la autonomia) que se han dado a veces de manera violenta y
destructiva, pero las mas de forma pacifica, porque es precisamente el
entendimiento racional el que genera los valores y actitudes comunes que los
miembros necesariamente y de manera vital llegan a aceptar.

La cultura no es solo una abstraccion intelectual como lo enfatizaba Louis
Althusser al referirse a la ideologia:®°

La cultura no posee existencia ideal, solo existe a través de sus
manifestaciones concretas, es decir:

1. - El lenguaje y las diversas practicas discursivas;

2.- Un conjunto de instituciones y practicas sociales;

3.- Una particular manera de reproducirse en los sujetos, conservando

Sin embargo idénticas formas en cada cultura.

En términos generales, puede catalogarse a la cultura como un tipo de tejido
social que abarca las distintas formas y manifestaciones concretas de un grupo

social y por ello sus costumbres, tradiciones, las practicas, la idiosincrasia, el

68 Burdeau, Georges, Tratado de Ciencia Politica, México, ENEP Acatlan, UNAM, 1995, t. IV, p. 222.
89 Cros, Edmond, op. cit., p. 88.
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caracter colectivo, las expresiones, los rituales, los tipos de vestimenta y las normas
de comportamiento, entre muchos aspectos, son expresiones de la cultura. Para la
UNESCO:°

La cultura es el conjunto de rasgos distintivos, espirituales y materiales,
intelectuales y afectivos que caracterizan una sociedad o grupo social. Ella
engloba ademas de las artes y letras, los modos de vida, los derechos
fundamentales al ser humano, los sistemas de valores, las tradiciones y las
creencias, Todos los seres humanos tienen la necesidad y la capacidad de crear.
El hombre es el medio y el fin del desarrollo; no es la idea abstracta y
unidimensional del Homo economicus, sino una realidad viviente, una persona
humana, en la infinita variedad de sus necesidades, sus posibilidades y sus
aspiraciones...Por consiguiente, el centro de gravedad del concepto de desarrollo
se ha desplazado de lo econdmico a lo social, y hemos llegado a un punto en que
esta mutacién empieza a abordar lo cultural.

Asi la cultura viene a ser el contexto inmaterial que permite al ser humano
reflexionar sobre si mismo y su entorno en tanto grupo social y mediante ella genera
valores y busca nuevas significaciones de su papel en la realidad y en el universo
histérico.

Comunmente, el término “cultura” define ideas diferentes: "'

e Interés y atraccién por las bellas artes y las humanidades o la ciencia, lo
que también se conoce como alta cultura.

e El cumulo de conocimientos, creencias y estilos de conducta de un grupo
humano, abarcando también los procesos de comunicacion entre ellos y la
manera de resolver necesidades.

La etimologia del término “cultura” tiene un origen histéricamente clasico y en
varias lenguas de origen europeo; el vocablo “cultura” eso usado por Cicerdn, en
su obra Tusculanae Disputationes, al referirse a la necesidad de realizar una
cultivacion de tipo espiritual o “cultura animi” y, para ello, se usaba un mito
refiriéndose al ambito agricola que permitia entender de manera mas clara el
desarrollo de un alma filoséfica que fue apreciada como uno de los ideales de
perfeccion humana mas altos. Inicialmente en sus primeras acepciones, cultura se

referia al cultivo agricola.

70 Oficina de la UNESCO en México, http://www.unesco.org/new/es/mexico/work-areas/culture/
" Campos Nieto, Miguel, Diccionario de Sociologia, Madrid, Planeta, 2011, p. 61.
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Semanticamente, “cultura” proviene del término latin cultus, que surge de la
voz colere, que se refiere a la actividad agricola y agropecuaria. Hacia el siglo XIlI,
el término se usaba para referirse a una parcela bien cultivada; luego cambiaria su
sentido como estado de algo a un concepto relacionado con la accion como el
cultivo agricola o el trabajo agropecuario que es mas o menos el sentido en que se
emplea actualmente al referirse gramaticalmente a ambitos de la misma dimensién
como agricultura, apicultura, piscicultura y floricultura. Posteriormente, el término
adquiere una connotacion metaférica y mas intelectual como el cultivo de cualquier
facultad o capacidad.

Como se ha visto, el término surgié en Europa a finales del siglo XVIII, en esa
época era comun aplicarlo a un proceso de perfeccionamiento como en
la agricultura; posteriormente, en el siglo XIX, pas6 a aplicarse al proceso de
refinamiento personal, especialmente a través de la educacion y después al logro
de aspiraciones colectivas como los nacionales.”?

La tradicional contraposicion de oposicion entre cultura y naturaleza también
proviene de ese tiempo y para las postrimerias de la Revolucién Francesa se acufia
la identidad del concepto cultura en una dimension mas intangible e intelectual como
“espiritu natural”. Para algunos de los tedricos de ese tiempo como Rousseau, se
definia la cultura como un aspecto diferenciador de los seres humanos y que los
coloca en una posicion superior a la de los animales. Entonces la cultura vendra a
ser el conjunto de conocimientos acumulados por la humanidad a través de su
historia y como consecuencia adquiere una dimension mas universal y se empleara
en forma distintiva de todo grupo humano sin ninguna clase de exclusion y sera el
producto por excelencia del género humano.”

Posteriormente, Pufendorf otorga al concepto una interpretacién de caracter
mas actual y semejante, pero prescindiendo de la filosofia como la perfeccion
natural humana. Para este tedrico, los aspectos representativos de cultura y que,

posteriormente, se retomaran “se refieren a todas las formas en la que los humanos

2 Ibidem, p. 117.
3 VVéase: Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato Social, cit., p. 55.
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comienzan a superar su barbarismo original y, a través de artificios, se vuelven
completamente humanos”.”

Fue en la primera mitad del siglo XIX cuando algunos autores usaron el término
“cultura” para identificar la capacidad humana de integrarse a los desafios y
coyunturas histéricas, conservando a pesar de ello sus rasgos que los definen como
grupo y bajo este esquema para Georg Simmel, la cultura se refiere a “la cultivacion
de los individuos a través de la injerencia de formas externas que han sido
objetificadas en el transcurso de la historia”.”

Para el siglo XX, se redefine al concepto y la “cultura” se sitia como un término
fundamental de las ciencias sociales, refiriéndose a todos los fendmenos humanos
que no provienen del proceso y ambito genético, es decir que no se adquieren de
manera natural y bioldgica sino en un contexto social de manera a veces consciente

y otras inconsciente, pero que impregnan al grupo de una identidad especifica.

Pero para el presente estudio, el concepto de cultura como conjunto de valores
y creencias es la idea que nos interesa y, en tal sentido, para Tylor, la cultura es:’®

Aquel complejo que incluye el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el
derecho, las costumbres y cualesquiera otros habitos y capacidades adquiridos
por el hombre. La situacion de la cultura es las diversas sociedades de la especie
humana, en la medida en que puede ser investigada segun principios generales
es un objeto apto para el estudio de las leyes del pensamiento humano y la accién
del hombre.

Por su parte, Javier Rosendo describe la cultura como “el conjunto de rasgos
que caracterizan a una region o grupo de personas, con respecto al resto, que
puede ir cambiando de acuerdo a la época en la cual se vive. Estos rasgos pueden
abarcar la danza, tradiciones, arte, vestuario y religion”.””

Es en el periodo de la posguerra cuando se fortalecio el interés de las ciencias
sociales por el fendmeno de la cultura como fendmeno, que si bien habia sido

histéricamente abordado, no se habia determinado su impacto social y surge la

74 Campos Nieto, Miguel, op. cit., p. 119.

S |bidem, p. 111.

76 Ibidem, p. 133.

7 Salazar Ugarte, Pedro, Cultura de la Legalidad y Democracia, México, Cuadernos del IFE, 2008,
num. 22, p. 122.
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necesidad en conocer si la cultura de un determinado grupo era un factor que insidia
en su desarrollo politico, el tema se analizé desde diversos enfoques siendo el
antropoldgico y el sociolégico los principales y la idea era conocer como la cultura
habia impactado el desarrollo politico y econdmico de las naciones del mundo.

Ciertos estudios tomaban como referente La Etica Protestante y el Espiritu del
Capitalismo de Max Weber, obra de finales del siglo XIX; segun la cual, el espiritu
emprendedor que imprimia el protestantismo en los creyentes al motivarlos a
interpretar por si mismos la Biblia era un rasgo que incidia en el progreso de las
naciones que lo practicaban en contraste con el del catolicismo donde al depender
los creyentes de la predicacion e interpretacion del sacerdote caian en un esquema
de conformismo, pero independientemente del acierto de las tesis del socidlogo
aleman en el tema el enfoque que dio a la ideologia de una comunidad y su relacién
con el desarrollo material fue lo que incentivo a otros a dirigir sus miradas a esta
nueva manera de analizar la relacion que pudiera haber entre una comunidad y la
forma de pensamiento de sus habitantes o sea su cultura.”®

En 1963, surge la obra denominada The civic culture de Almond y Verba y el
aspecto novedoso era intentar encontrar la relacidn que existia entre una
democracia y el tipo de organizacion politica; el resultado de la misma generd
polémica porque los autores concluyeron que una democracia requeria para su
existencia y éxito de una cultura particular a las que ellos denominaron cultura
civica, la que consideraron como condicion para que dicho esquema politico tuviera
éxito y generara el bienestar material para sus integrantes. Obviamente habra que
comentar que a diferencia del desarrollo econémico que relacionaba Weber con la
cultura, Alimond y Verba lo hacian con el desarrollo politico y es en este contexto en
el que se empieza a desarrollar el concepto de cultura politica.”

No obstante, en las siguientes décadas se abandono la idea postulada por los
autores y se buscd mas en otros aspectos como el colonialismo o la dependencia
externa el factor que explicaba las diferencias entre naciones desarrolladas y pobres

y es hasta los 80’s que nuevamente se retomo el tema de la cultura como variante

78 |bidem, p. 222.
7 |bidem, p. 55.
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explicativo en las Ciencias Sociales y es en este escenario cuando se publica la
obra El Subdesarrollo esta en la Mente: el caso latinoamericano, en el que
Lawrence Harrison concluye que la cultura de las naciones latinoamericanas
parecian tener como factor comun a la cultura como un obstaculo para alcanzar el
desarrollo y para ello hacia un contraste, entre los resultados que generaron en
Europa el Plan Marshall y en América Latina la Alianza para el progreso; de ello, se
resalta la idea de que una condicién de estas naciones para lograr el desarrollo
econoémico y politico es el cambio cultural también.&

Como era de esperarse, las reacciones a la obra no se hicieron esperar en el
mundo académico y diversos autores latinoamericanos tacharon a la investigacion
de cierta inspiracion racista, pero muchos otros (el autor en la obra consultada no
refiere cuales) vieron en la misma la oportunidad para abundar en los trabajos que
antes habian analizado Robert Putman y Francis Fukuyama y esto derivd en mas
investigaciones que abundaban en nuevos conceptos como el de capital social y
otros que tenian como objeto mediato indagar la relacion que se daba entre la

cultura de una sociedad y el grado de desarrollo politico y econémico.?

3.2. Culturay civilizaciéon

Un elemento que es inherente al fendmeno de la cultura y que desde su inicio ha
permanecido necesariamente ligado a su andlisis y consideracion es el de
civilizacion, bien como presupuesto o como producto pero no se puede hablar de
uno sin considerar el otro. Es la cultura el marco de generacion de la civilizacion
dirian unos y otros que esta es su producto refinado. Es en tiempo de
la llustracion cuando surge otra de las clasicas contradicciones en que se inserta a
la cultura, esta vez como expresion de la civilizacion. Esta percepcidn surge en un
primer momento en Francia refiriéndose a la refinacion y perfeccionamiento de las

costumbres.82

80 |bidem, p. 66.
81 |Ibidem, p. 78.
82 Campos Nieto, Miguel, op. cit., p. 188.
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En cambio, civilizacion es una palabra que evoca desarrollo y evolucion
humana en tanto colectividad. Desde esta perspectiva, la civilizacion viene a
constituir un estado de la Humanidad en el que aspectos negativos como la
ignorancia y las costumbres mas rusticas han sido superadas y las actitudes y
relaciones sociales se hallan en una etapa mas elevada. La civilizacion no es un
proceso agotado de una vez por todas, es constante, dinamico y conlleva el
mejoramiento progresivo de las leyes, costumbres, formas de gobierno, el
conocimiento y demas aspectos que inciden en la vida social. Pero se ha de decir
que como la cultura también es un proceso universal que incluye a todas las
naciones, incluso a los mas atrasados en la linea de la evolucion social y material.
Por supuesto que los indicadores con los que se media el grado de desarrollo de
una sociedad eran los de su propia sociedad.

Rousseau vy Voltaire se mostraron contrarios a aceptar esta concepcion
progresista de la historia y en cambio sugirieron una version mas relativista aunque
sin éxito, pues la corriente dominante era la de los progresistas y la idea de cultura
como expresion de progreso arraigada.®?

Y fue en Alemania donde las posturas relativistas ganaron mayor fortaleza. El
término Kultur aparece en esa nacion hacia el siglo XVIl aproximadamente con la
misma distincidon que en francés y posteriormente en el siglo XVIII se consolida entre
los intelectuales burgueses; en parte, esto se debié a su uso para denostar a los
aristocratas, a quienes acusaban de imitar las maneras “civilizadas” francesas. Por
ejemplo, Kant apuntaba que “nos cultivamos por medio del arte y de la ciencia, nos
civilizamos (al adquirir) buenos modales y refinamientos sociales”, por lo tanto, en
Alemania el término civilizacion fue equiparado con los valores cortesanos,

calificados de superficiales y pretenciosos”.84

3.3. Cultura politica
Siguiendo la linea que se asent6 en el tema de la cultura y civilizacién, se puede

afirmar que cultura politica es el conjunto de conocimientos, valores, e ideales que

83 \Véase: Voltaire, Ensayo Sobre las costumbres, Madrid, Herder, 1988, p. 55. También: Rousseau,
Jean Jacques, Discursos a la Academia de Dijon, Madrid, Sigueme, 1997, p. 77.
84 Kant, Emanuel, Fundamentacion de la Metafisica..., cit., p. 55.
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un grupo humano genera y exhibe frente a los fendmenos de poder que surgen en
su ambito y esos aspectos se refieren tanto a las aspiraciones politicas como a las
normas juridicas que rigen su gobierno y son manifestacion tanto del devenir
histérico en torno al fendmeno del poder politico como de los acontecimientos
materiales mismos y que definen a esa comunidad humana.

Esa concepcion de cultura politica se ha usado en la ciencia politica para
explicar el fenémeno a partir de la posguerra y se ha perfilado como una postura
alternativa a la vision marxista en el tema del poder politico y este concepto se ha
visto enriquecido gracias a las tecnologias de la comunicacion e informacion que
han aportado mayor informacién sobre la cultura politica de todas las comunidades
humanas que en torno al tema del poder politico.

Algunos autores -como Pierre Bordeau y Robert Putnam- se refieren a los
“legados sociales” o del “capital social”, que vinculan a generacion con otra por lo
que entendida asi, la cultura genera identidad social en los sujetos que la albergan
y ademas genera sentido de pertenencia a un grupo que se considera a si mismo
unico en el universo humano. La cultura otorga unidad a la colectividad porque
concentra valores, experiencias historicas y comunes que los hacen sentir como
pertenecientes a tal grupo y eso hace la distincion entre los diferentes grupos, los
que compartiendo el rasgo comun de ser humanos se diferencian por el proceso
que genera en ellos valores y actitudes distintas e irrepetibles.®

Al interior de una cultura dominante y compleja es posible hallar también
grupos al interior denominados subculturas, por ello para referirnos a una cultura
que nos permita referirnos a un “nosotros” relativamente amplio, es necesario
identificar el nucleo cultural que aglutina las diversas actitudes y visiones dentro del
grupo general, ese nucleo genera los referentes hacia los subgrupos lo que hace
unico al grupo general, pero es necesario observar este enfoque cultural desde los
individuos que integran el grupo y viéndolo asi la cultura adquiere una perspectiva
personal que se manifiesta como la disponibilidad personal hacia ese conglomerado
de aspectos sociales a que se comparten de una u otra forma y de esta manera

puede decirse que alguien pertenece a una cultura cuando comparte con otros

85 \/éase: Salazar Ugarte, Pedro, Cultura de la Legalidad..., cit., p. 55.

50



integrantes el apego al nucleo cultural central, aunque al mismo tiempo también
posea valores provenientes de otras culturas.

Al cuestionarse sobre la cultura politica de una determinada sociedad es
necesario conocer el grado de aceptacion de los valores politicos de ese mismo
grupo por parte de sus miembros, es decir, como perciben el conjunto de relaciones
que se dan al interior y que tienen que ver con el ejercicio y distribucién del poder y
como las asumen; pero debe aclararse que no es el comportamiento propiamente
dicho de los ciudadanos sino su grado de adhesion a las instituciones encargadas
de encauzar dicho tema erigidas al interior del grupo, por eso para investigar el
grado de cultura politica de un grupo no se analiza el nivel de participacion en
procesos electorales de sus integrantes sino las razones que los motivan a actuar
de determinada manera, de hecho en la investigacion social que se realiza del tema
interesa como las acciones sociales son determinadas por la cultura del grupo y en
el caso de las instituciones porque las mismas generan distintos resultados en

sociedades diversas.

3.4. Cultura de la legalidad y Estado de Derecho

En el presente apartado, se determinara la vinculacién entre cultura de la legalidad
y la cultura politica; se puede afirmar que ambos aspectos son un subproducto de
la cultura y a su vez la primera esta vinculada a la segunda, aunque debe decirse
gue no se agota en la misma porque la cultura de la legalidad es una variable valida
por si mima, es decir si bien se vincula a la cultura politica posee un grado de
independencia que debe analizarse de manera separada, ambos aspectos
comparten una relacion directa con la cultura general de una sociedad vy si bien la
cultura politica es mas amplia, la de la legalidad constituye un ambito que por su
contenido se hace distinta de la otra.

Un aspecto que vincula los ambitos mencionados es el del poder como un
elemento enlazante, porque el derecho es un producto del ejercicio del poder
politico por lo que la legitimacién del poder es en ultima instancia una legitimacion
de caracter juridico, es decir solo la norma legal puede otorgar al poder la

legitimacion que necesita para existir y aplicarse en una sociedad regida por leyes,
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porque lo acota y lo encauza y es el derecho y sus valores su cauce y no el ejercicio
personal y su discrecionalidad que es mas propio de regimenes despoticos; por ello,
Max Weber habia sefialado que un poder politico solo se legitima y es obedecido
generalmente si se ejerce con fundamento en las leyes.®8

El poder politico constituye monopolio legitimo de la fuerza y en la actualidad
la legitimidad del poder politico esta necesariamente radicada en la norma, o sea,
en el derecho y en la Constitucién de un pueblo; de ello, se deduce que politica y
derecho estan intimamente relacionados y no es posible hablar de una sin
considerar a la otra, pero al interior de una sociedad es posible que se generen
diversas culturas de la legalidad, lo que se explica porque se vio que la esfera
politica es mas amplia que la de legalidad y la de cultura general que es la basica
de la que surgen estas.®”

Parte importante del tema es también distinguir la dicotomia que se presenta
entre dos conceptos que son al mismo tiempo valores que imperan en una
democracia: la legitimidad y la legalidad y es necesario resaltar el asunto porque en
su relacién subyacen los valores que una comunidad practica en su vida politica,
porque aunque son aspectos eminentemente de caracter politico si tienen un peso
innegable en la cultura e legalidad del grupo; el principio de legitimidad distingue el
poder de derecho del poder de hecho y el de legalidad el poder del derecho del
poder despdético, bajo este esquema puede haber un gobernante legal pero ilegitimo
o legitimo pero ilegal.

Asi puede afirmarse que la legitimidad se refiere al que gobierna pero
inicialmente no se refiere al ejercicio del poder legal o ilegal de quien ejerce el poder
politico y en qué manera se relaciona esto con la cultura de la legalidad, es simple
porque que también se puede cuestionar la legitimidad politica o ética de una norma
juridica; en otras palabras, es posible cuestionar la legitimidad de alguna legalidad,
y puede ser porque se cuestione o se rechace la legitimidad de la autoridad que la
crea o porque esa norma no se encuentra justificada desde la perspectiva moral,

social o politica.

8 \éase: Weber, Max, Economia y Sociedad, op. cit., p. 166.
87 Véase: Laveaga, Gerardo, Cultura de la Legalidad, 22 ed., México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2006, p. 133, https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/5/2250/2.pdf.

52



Bajo esta apreciacion subjetiva, la cultura politica y la cultura de la legalidad
pueden entrar en conflicto de conformidad con el escenario mencionado porque los
valores en torno a la legalidad puede indicar que se deben obedecer las normas
qgue rigen esa comunidad, pero la cultura politica puede indicar que algunas normas
no son legitimas porque se hallan en ellas discrepancia con otros valores como la

equidad y la justicia, por ejemplo.

3.5. Estado de Derecho y legalidad

Tanto la cultura politica como cultura de la legalidad son aspectos distintos pero
intimamente vinculados y en la vida colectiva inciden de manera directa o indirecta
en el orden y desarrollo democratico por eso es necesario definirlas bien y sefialar
sus diferencias sustanciales ya que de ellos existen interpretaciones sociologicas,
filosoficas, juridicas y politicas. Por ello, una vez que se ha definido en que consiste
la cultura y la vinculacion entre cultura politica y cultura de la legalidad es necesario
ahondar en la relacién de Estado de Derecho y legalidad.

Desde la antigledad en la Grecia clasica, la legalidad ha sido un argumento y
un fundamento para distinguir a un buen gobierno de un mal gobierno, en las obras
de Platén y de Aristoteles resaltan las referencias a los gobiernos de los hombres
y los de las leyes, asi como sus virtudes y defectos, la disyuntiva entre la
discrecionalidad impredecible del soberano y el caracter abstracto general e
impersonal de las leyes, ha sido una dicotomia que ha marcado desde entonces el
horizonte del pensamiento juridico y politico de la humanidad, y mas en occidente.

Lo mismo afirmaba Bodenheimer al senalar que el derecho es un punto
intermedio entre el despotismo y la anarquia, entre el criterio del monarca y el caos
del desorden social.®® Esencialmente, el Estado de Derecho no es mas que el
sometimiento del Estado a la ley y ese es el sendero por el que han transitado las
democracias occidentales desde el mismo renacimiento cuando Maquiavelo,
Hobbes, Locke y demas pensadores liberales dieron fin a la justificacion divina del

poder politico y su ejercicio y lo sustituyeron por la soberania humana como

8 \/éase: Bodenheimer, Edgar, op. cit., p. 55.
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fundamento y destino del Estado y el gobierno,®® lo que significa que la autoridad
actuara solo en el marco que le sefiale la ley, lo que tampoco indica que este
maniatado el Estado, solo se establece un cauce en el cual puede actuar y en ese
sentido un presidente puede disponer mediante un decreto la muerte de opositores
politicos, lo que sera legal porque lo hace en las formalidades que la ley le indica es
decir mediante el instrumento adecuado que es el Decreto.

Pero obviamente no sera legitimo ni justo porque estara atentando contra los
derechos humanos de los gobernados, de lo que se infiere que muchas veces la
justicia no es asunto de legalidad sino de poder, lo mismo ocurrié con la legislacion
nazi que autorizaba confiscar bienes de judios y su deportacion o del Apartheid con
la poblacion negra en Sudafrica, lo que infiere que la legalidad por si sola no basta
para ordenar una sociedad sino esta impregnada de valores éticos que la sostengan
y guien. Esto significa que todo poder politico organizado es consecuentemente un
“Estado Juridico”, es decir un “Estado con Derecho”, pero no necesariamente es un
“Estado de Derecho”.%°

La doctrina moderna coincide en sefalar que un Estado de Derecho no es
aquel que solo posee normas, como las pudo tener el Estado nazi o el soviético, los
que solo serian considerados como estados con derecho porque dichas normas
autorizaban la violacion sistematica de los derechos humanos, un Estado de
Derecho es aquel que funciona bajo dos principios: primero, que respete el principio
de legalidad que es aquel referente a que la actuacion de los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial se hara en un marco de respeto y reciprocidad, es decir que el
Ejecutivo y el Judicial actuan en base a lo que dispone en leyes el Legislativo y que
el Judicial posea la libertad y autonomia necesaria respecto de los otros dos para
cumplir su funcion de administrar justicia y segundo, que contenga las normas e
instituciones necesarias para garantizar el respeto a los derechos humanos.

Este fendmeno obedece a un largo proceso histoérico que solo fue consolidado
después de la Segunda Guerra Mundial cuando los horrores del conflicto generaron

en las conciencias de los individuos y sus naciones la conviccidon de que no era el

89 Véase: Maquiavelo, Nicolas, El Principe, México, Porraa, 1997, p.44. También: Hobbes, Thomas,
El Leviatan, México, Porrua, 1989, p. 44. Locke, John, Ensayo Sobre el Gobierno Civil, op. cit., p. 44.
% \éase: Salazar Ugarte, Pedro, Cultura de la Legalidad, cit., p. 55.
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Estado la fuente y destino de todo poder no es como pensaba Hegel cuando
sefalaba que “El Estado es el unico ente que, por medio de la formulacién de la ley
y el ejercicio del poder, expresa la plenitud de la racionalidad y la libre voluntad. Las
personas, las familias y la comunidad religiosa estan totalmente subordinadas a la
ley y el poder del Estado”.®’

La interpretacion y aplicacién radical de las ideas hegelianas en la realidad
concreta histéricamente ha llevado a lo largo de la historia a la instauracién de
regimenes politicos totalitarios como el fascismo y el comunismo que en su afan de
depurar el grupo social no dudaron implementar campos de concentracion,
limpiezas étnicas, seleccion genética, o a la eliminacién de la religién de toda forma
de vida publica que atentara con los principios y valores oficiales; por ello, los
redactores de la Carta de la ONU privilegian ahora a las personas como origen de
toda soberania politico y por ende de toda ley positiva, esta inversidon es a la que
Bobbio denominé “la gran revolucion copernicana de la modernidad”, porque por fin

zanja la discusion centenaria si era el Estado la fuente de poder o los individuos.%?

3.6. La dimensién social de las normas

El asunto de la legalidad en un grupo humano no solo debe apreciarse desde la
perspectiva de fendmeno politico, sino también desde de la Optica de los
gobernados que son destino de las normas que en una democracia, al menos de
manera indirecta son sus autores; en efecto, la legalidad abarca la vida de las
personas en dos aspectos: primero, en su relacién con los poderes politicos como
autores y al mismo tiempo destinatarios de las normas; segundo, en sus relaciones

individuales con los demas miembros de su colectividad.®

Porque es un hecho que las normas juridicas en todo grupo social, ya sea o
no un estado juridico o un Estado de Derecho, tienen por objeto encauzar y acotar
la conducta de los individuos hacia las metas que estan impregnadas en las mismas

normas y que al menos de manera indirecta son las que ellos mismos plasmaron

91 Hegel, Wilheim Frederich, Fenomenologia del Espiritu, México, Porrua, 2009, p. 44.
92 \Jéase: Salazar Ugarte, Pedro, Cultura de la Legalidad, cit., p. 112.
% |bidem, p. 99.
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porque los consideran valiosos y éticamente deseables para garantizar el orden
publico y el desarrollo de la personalidad de todos en tanto individuos y en tanto
grupo colectivo y desde esta perspectiva “son las reglas del juego de la convivencia

colectiva”, diria Pedro Salazar Ugarte.%

Porque una sociedad donde no existan reglas claras seria presa del caos y de
la anarquia e imperaria como consecuencia la ley del mas fuerte, la ley de la selva,
porque las personas actuaria siguiendo solo los designios de su conciencia o de sus
mas primitivos e irracionales deseos, esto seria frecuente y la realidad donde la
autoridad publica ha sido debilitada lo ha demostrado®, porque es mas facil actuar
siguiendo meros instintos que no requieren esfuerzo intelectual y que solo tienen
por propésito garantizar la supervivencia basica, la que también tiene como objeto

la satisfaccion del ego y el dominio de los otros.

“La anarquia es la cueva de la discrecionalidad y esta es la cuna de los abusos,
en cambio el derecho es el punto medio entre dos ambitos el despotismo y el de la
anarquia” como diria Edgar Bodenheimer®, es el intento de conciliar y solucionar
las diferencias que se dan naturalmente entre los intereses de los individuos por
medios racionales o pacificos de manera justa, entendiendo por justicia el valor que
los mismos individuos conciben como tal de manera mayoritaria, y hay que decirlo
que esto es valido para cualquier tipo de organizacion juridica y politica es decir
cualquier Estado juridico o de Derecho, tomando en cuenta que es hasta hace unos
100 afos cuando se empez6 a discutir y conformar lo que se conoce como Estado
de Derecho y que la humanidad tiene aproximadamente 4000 afios de convivir de
manera colectiva y agrupada bajo esquemas politicos y juridicos, en los que la
convivencia ha tenido fines autoritarios o totalitarios dejando al individuo y sus
derechos practicamente sin ser tomados en cuanta, por ello se puede decir que el
Estado de Derecho es el estadio mas reciente y mas alto de la evolucién juridica y

politica de la humanidad.

% |bidem, p. 122.
% |bidem, p. 88.
% \éase: Bodenheimer, Edgar, op. cit, p. 88.
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Porque después de todo la finalidad ultima de la norma es garantizar el orden
y la paz publica y para ello necesita de la disposicion de los individuos a obedecer
lo que tedricamente ellos mismos se dictan a si mismos como algo deseable y bueno
para todos y también debe existir un poder centralizado que sea capaz de obligarlos
a su cumplimiento, por eso se puede concluir que todo orden estatal requiere de la
conjuncion de tres principios en la realidad: primero, que los individuos cedan su
libertad natural y la fuerza inherente personal esa con la que nacen a la
organizacion colectiva la que la depositara en una institucién denominada Estado?’,
la raiz del contrato social rousseauniano por el que el ciudadano a cambio de su
libertad natural cedida recibe la libertad civil, segundo: el disefio y establecimiento
de reglas de valor colectivo tendientes a resolver pacificamente los conflictos y
tercero, la creacién de un poder central integrado por los poderes de las partes que
se encargue de ejercer de manera exclusiva la fuerza para obligar a todos a cumplir
con las reglas.

Cuando este pacto se viola la comunidad se encamina hacia el estadio que
dejo atrds y que es la anarquia donde impera la ley del mas fuerte y la
desintegracion y el aniquilamiento de unos por otros es el destino siguiente, por
ultimo hay que resaltar que solo los Estados de Derecho garantizan con su
estructura y funcionamiento algo mas que la sola paz social porque apuntan a la
proteccion de los derechos de las partes, de los individuos en tanto sujetos de

dignidad y ostentadores originarios del poder politico y de la capacidad juridica.

3.7. El origen del concepto de cultura de la legalidad
El origen histérico del concepto surgié en la obra La Cultura Civica de Gabriel
Almond y Sidney Verba; los que referian que la cultura politica de una colectividad
humana se refiere a la ostentacion comun por parte de sus integrantes de ciertas
actitudes hacia los asuntos politicos.

Esa definicion se refiere a convicciones internas de objetos, fines y relaciones,
que se traducen en tres aspectos: una “orientacién cognitiva”, es decir, el

conocimiento y convicciones sobre el sistema politico; una “orientacién afectiva”, es

97 VVéase: Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato Social, cit., p. 66.
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decir el conglomerado de apreciaciones sensibles sobre el sistema politico; y una
“inclinacién valorativa”, derivada de los juicios, razonamientos e ideas acerca del
fendmeno politico que al mismo tiempo vinculan también la relacion de criterios de
valor con la informacién y los sentimientos. Otro aspecto considerable en el tema
es la clasificacion que hace Gerardo Laveaga en cuatro categorias que hacen de
los objetos o fines hacia los que en su opinion se dirige la orientacion politica del
individuo: %8

e EI orden social global incluyendo sentimientos comunes como
el nacionalismo, la xenofobia o el desprecio por las minorias, la percepciéon y
valoraciones de la nacion por su dimension geografica y su poder y de un sistema
politico de determinado como socialista, democratico, constitucional, etc.).

e Los aspectos fundamentales del sistema politico y que se relacionan con
el proceso politico en su vinculacién ciudadano-gobierno, es decir, el flujo de
demandas sociales al sistema y la conversion de dichas demandas en principios
gubernativos de autoridad, mediadas por instituciones como los partidos politicos,
los grupos de interés y los medios de comunicacion.

e Los elementos de salida del sistema politico, relacionados con el proceso
administrativo, que es aquel mediante el cual son aplicados o impuestos los
principios de autoridad del gobierno.

e Orientaciones hacia “uno mismo”, en tanto elemento politico activo, y el
contenido y la cualidad del sentido de competencia personal confrontado con el
régimen politico.

Desde esta perspectiva, la cultura politica se construye por la frecuencia de
las apreciaciones cognitivas, afectivas y evaluativas que se generan hacia el
sistema politico por parte de los ciudadanos, asi como sus aspectos internos y la
misma ciudadania como integrante dinamico del proceso politico. A partir de ello,
Laveaga resalta también tres tipos basicos de cultura politica:®°

e Parroquial, donde los ciudadanos so6lo son conscientes de la presencia
del gobierno central, y viven sus vidas lo suficientemente cerca de las decisiones
tomadas por el Estado, distantes y sin ser conscientes de los fendmenos politicos.
No tienen conocimiento ni interés en la politica.

o De subdito, aqui los ciudadanos son conscientes del gobierno central, y
estan sometidos a sus decisiones con poco margen para opinar y menos para
disentir. Los individuos son conscientes de la politica, de sus actores e
instituciones. Esta afectivamente orientados hacia la politica, pero esta en el lado
del "flujo descendente" de la politica, esto es, del proceso administrativo mas que
del proceso politico, es un tipo congruente con una estructura autoritaria
centralizada.

% aveaga, Gerardo, Cultura de la Legalidad, cit., p. 90.
% |bidem, p. 99.
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o Participante, en este modelo los ciudadanos si influyen en el gobierno de
varias maneras. El individuo esta orientado hacia el sistema como un todo integral
del que forma parte, tanto a las estructuras como a los procesos politicos y
administrativos. Este tipo es generalmente congruente con una estructura politica
democratica.

Por ello se puede decir que cada cultura politica concreta es una mezcla
distinta de estos aspectos ideales y difiere de las demas por la forma en que los

combina.

3.8. El capital humano y social
Otro importante aporte en la discusion del tema surgié en la década de los 80’s, con
las obras El Renacimiento de la Cultura Politica, de Ronald Inglehart y Una Teoria
Culturalista del Cambio Politico, de Harry Eckstein.'®

Inglehart afirma que en el analisis del caso se habia subestimado la relevancia
y vinculacién de los factores culturales de una comunidad en el funcionamiento
politico, con ello se resalta la percepcion de que el éxito de la democracia ameritaba
la existencia previa de ciertas actitudes de los ciudadanos que integran esa
colectividad. El autor obtuvo informacion a partir de estudios de campo que realizd
en diversas naciones y que le mostraban de manera determinante la relevancia que
tenia una serie de elementos en el desarrollo social como la confianza que se
generaba entre los mismos ciudadanos, que al mismo tiempo era reflejo de la
confianza que ellos tenian respecto a sus instituciones politicas, asi como la
vigencia de una percepcion de bienestar subjetivo relacionado con la satisfaccion
personal respecto a su vida personal y en sociedad. La informacion que obtuvo le
indicdé que naturalmente existian diferencias entre las naciones respecto a esos
temas cuestionados y que en cada sociedad las variables mostraban una importante
y constante estabilidad; Inglehart la explicaba debido a la existencia de un factor de
indole cultural subyacente que era manifestacion de la experiencia histérica

individual y colectiva de cada colectividad humana.'0!

100 \/gase: Roderick, Al Camp. Visiones ciudadanas de la democracia en América Latina, trad. Paula

Andrea Mosesso, Buenos Aires, Siglo XX, 2007, p. 66,
https://books.google.com.mx/books?isbn=9682326982.
01 Ibidem, p. 55.
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Mas adelante y con nueva informacion obtenida y proveniente de 77 paises en
el periodo de 1981 y 2000, Inglehart hallé una vinculacién entre el grado de
democracia de cada colectividad y el nivel que poseian una serie de convicciones y
valores democraticos que ostentaba la poblacion de esos grupos sociales; dicho de
otro modo, existia una vinculacion directa entre ambos aspectos. Las variables
culturales relevantes en el estudio fueron la confianza entre los individuos,
el sentimiento de bienestar subjetivo, la apertura, el activismo social y politico, asi
como un interesante test mediante el cual se interrogaba a los ciudadanos si
otorgaban mas importancia la participacidén ciudadana en las decisiones de gobierno
y a lalibertad de expresion que a las funciones del gobierno para mantener
el orden publico y abatir la inflacién. %2

Eckstein, por su lado, manifiesta la relacion que se presenta entre la cultura
politica y la intensidad de transformaciones politicas. En su obra A Culturalist Theory
of Political Change manifesté que los individuos de una comunidad no se expresan
de forma directa a determinadas situaciones concretas sino que lo hacian mediante
ciertas aptitudes que los llevaban a comportarse de cierta forma ante factores
determinados. Para el autor, esas orientaciones formaban parte de una serie de
elementos culturales colectivos que se ostentaban frente a temas como como
la confianza, laigualdady lajerarquia, lalibertady Ila coaccion y las
identificaciones que se daban al interior de la comunidad y a nivel nacional.

Estos resultados indicarian segun el autor cémo las actitudes culturales son
disposiciones generales que modelan posteriormente las acciones colectivas. Las
orientaciones, como es logico, varian entre cada grupo humano y no son el mero
reflejo de situaciones objetivas y al ser variables son integradas por otro elemento
que presenta diversidad, la cultura a través de procesos de integracién social y
aprendizaje constante de cada individuo.'®

La evolucion de la idea de cultura politica tuvo en los 90’s un impulso notable
con la publicacion del trabajo de Robert Puthnam, denominado Making Democracy

Work, en la que llevé a cabo un estudio con gobiernos locales en Italia y que tenia

192 |bidem, p. 77.
103 idem.
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como objetivo conocer e identificar los factores subjetivos y cualitativos que
favorecen a una democracia para que funcione bien.

El proyecto arrojé informacion de que el éxito en la creacion y funcionamiento
de las instituciones democraticas es proporcional directamente a la previa existencia
de un contexto social caracterizado por la presencia importante de agrupaciones
ciudadanas, la confianza inter personal y las normas y valores de solidaridad que
se daban entre los ciudadanos; identificando estos aspectos como los
determinantes del capital humano y social, concepto cuya aplicacion ha generado
una importante cantidad de iniciativas en tal sentido por parte de gobiernos,

asociaciones ciudadanas y organismos internacionales. %4

3.9. ¢{Qué es la cultura de la legalidad?

La cultura politica de un grupo humano se define como el cumulo convicciones,
ideales, representaciones, expectativas y anhelos que le otorgan cierta identidad
politica; por ello, es concebible como una caracteristica a alcanzar. Una sociedad
democraticamente desarrollada requiere para su buen funcionamiento de una
cultura politica de la legalidad entre sus ciudadanos. Esta cultura al mismo tiempo
amerita la confianza ciudadana en que las acciones llevadas a cabo por el poder
politico estan ajustadas a principios de justicia, imparcialidad y encaminadas a la
defensa de los derechos fundamentales de todos los integrantes.

El gobierno de la ley, a su vez, necesita para su éxito de la previa y prolongada
existencia de una cultura politica de la legalidad que conciba y transforme a cada
individuo en un ciudadano, porque la ciudadania es uno de los elementos
fundamentales de las sociedades actuales. Pero también se debe insistir que los
ciudadanos no surgen de manera espontanea sino que se cultivan en el acatamiento
de la ley.

El respeto a la vida civica, a la vida comunitaria y a la legalidad, genera la
construccion de una convivencia social abierta y respetuosa de los derechos de
todos y una vida publica ordenada y democratica. Aunque es verdad que la vida en

sociedad amerita libertades civiles, pero el ciudadano libre sélo existe en una

104 Ibidem, p. 97.
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sociedad gobernada por el la sujecion a las leyes de todos, incluida la autoridad
politica, entonces la vida publica lo constituye el gobierno de la legalidad. %

Se ha dicho que la legalidad es determinante para la construccion y la vigencia
del Estado de Derecho y la democracia ya que garantiza el ejercicio de las libertades
y derechos fundamentales y permite también el cumplimiento de las obligaciones
ciudadanas y también genera de alguna manera que la justicia esté al alcance de
todos los integrantes de esa comunidad y que el trato que el gobernante debe
proporcionar a todos sea igual. La legalidad también es equitativa porque
tedricamente ante la ley todos los individuos son iguales, no hay discriminacion
alguna y es necesaria a la relacion entre autoridades y gobernantes, pero de la
misma forma a la relacién entre los propios ciudadanos, es decir, se trata de un
asunto que cala a todos porque es un asunto cultural.%®

La legalidad consecuentemente amerita de un proceso pleno de reflexién y
racionalidad porque cuando no se aplica es comun creer que los beneficios
inmediatos de los actos ilegales son suficientes para asegurar la debida convivencia
social. Es decir, si los individuos creen es posible alcanzar cierta y mejor calidad de
vida coadyuvando en actos de corrupcion, lo que cierto les proporciona un beneficio
inmediato, bastaria con ampliar a todos ese parametro de conducta. Esto es,
pensar que la sociedad dominada por la corrupcion seria buena aunque sea
incongruente con un régimen de legalidad. La asimilacion correcta del tema s6lo
puede ser resultado de un proceso educativo y formativo en el que intervengan

ciudadanos y autoridades por igual.

%5 En una sociedad democratica desarrollada cuando el orden juridico funciona de manera eficiente
e imparcial su necesario factor subjetivo vendria a ser la continua aceptacion ciudadana de esa
justicia, asi como en la capacidad para afrontar y solucionar de manera eficaz los conflictos, entonces
la vigencia del sistema juridico depende l6gicamente de la fortaleza y amplitud de una cultura politica
de la legalidad entre sus ciudadanos.

106 \Véase: Laveaga Gerardo, Cultura de /a..., cit., p. 188.
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CAPITULO CUARTO
LIBERTAD DE EXPRESION

SUMARIO: 4.1. El hombre, ser sociable por naturaleza; 4.2. La libertad de
expresion como derecho humano; 4.3. Evolucién histérica; 4.4. Libertad de
expresion y sociedad; 4.5. Su dimensién individual y social; 4.6. Dialogo y debate
publico como esencia de la democracia; 4.7. Libertad de expresion como
fundamento de la civilizacion.

4.1. El hombre, ser sociable por naturaleza

El hombre es un ser social por naturaleza, posee la necesidad de entablar
relaciones con los demas seres humanos y en ese ambiente genera las condiciones
propicias para desarrollarse y realizarse en tanto ente individual y como integrante
de una colectividad social en la que encuentra su destino ontolégico.

Es en sociedad donde el hombre encuentra su contexto ideal para realizarse
como ser con derechos y dignidad, ya lo dice Luis Escobar de la Serna cuando
describe el trasfondo de la definicion como animal social que del hombre hace
Aristételes: “es la sociabilidad el aspecto que desde esta enunciacién no ha dejado
de abordarse en el estudio y entendimiento de la naturaleza humana y de sus
creaciones como la sociedad, el Estado y el derecho”. %’

La simple necesidad de comunicase con sus semejantes entrafa un acto que
engloba en principio una necesidad extraordinariamente vital y luego un derecho;
en efecto, en el ambito social y cuando impera el orden legal la necesidad de
comunicarse se traduce en una disposicion juridica en cuanto nace el derecho y
asigna valores a la conducta humana, especialmente a los aspectos vitales para
garantizar la vida individual y el orden en la colectivo, las diferentes maneras y
grados de comunicacion generan diferente valoracion, desde la simple voz humana
y sus expresiones como silbidos o el uso de medios externos como tambores,
trompetas u otros medios hacian mas compleja y eficaz la comunicacién entre
personas y de este sencillo acto de entablar un dialogo puede decirse que nace la

civilizacion que no es mas que la suma de las voluntades y expresiones de los

197 Escobar de la Serna, Luis, Derecho de la Informacion, 32 ed., Madrid, Dykinson, 2004, p. 72.
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individuos que integran una sociedad, de alli que los grandes imperios otorgaran un
valor elevado a los sistemas de comunicacion que incluian codigos, mensajeros,
rutas, naves y demas dispositivos.

No es posible entender la dimensién humana sin valorar su sociabilidad y la

libertad de expresion como su mejor atributo.

4.2. La libertad de expresion como derecho humano

La libertad de expresion como derecho humano y después del derecho a la vida es
quiza el mas importante, permite expresar pensamientos, reflexiones, y todo aquello
que el espiritu humano en su proceso interior genera en su interpretacién dela
realidad externa e interna, nada se le compara, quiza la realizacion de la
personalidad humana radique en él.

Como consecuencia, las revoluciones mas importantes que ha experimentado
la humanidad y que generaron los principios éticos, politicos y juridicos que dieron
vida a las modernas instituciones tuvieron como inspiracion la busqueda de esta
libertad y la exigencia de ella como derecho legitimo individual pero también
colectivo; no se podria entender la historia humana sin él: “la esencia de lo humano
se encuentra en la libertad de expresion, es el derecho que permite ser persona, desde
pensar, opinar y saber en la libertad de buscar, recibir y brindar informaciéon” dirian los
redactores en la introduccion del documento denominado Compromiso con la
Libertad de Expresion al resaltar este derecho en el desarrollo de la personalidad
humana pero también de las sociedades.'%

El intercambio de ideas y pensamientos no solo permite el desarrollo de la
personalidad individual también la social y la civilizacion con sus productos como la
democracia son resultado de ello; la transicidon de la organizacion familiar a la tribal
y luego a la comunitaria y a la estatal y nacional al final y hoy a la global, fue posible
por la intervencidén de las ideas de sus integrantes, la superacion de regimenes

esclavistas y arbitrarios también se logréo porque la idea de la libertad y de la

108 Véase: Rodriguez Villafafie, Miguel Julio y Villanueva, Ernesto (Coord.), Compromiso con la
Libertad de Expresion. Analisis y Alcances, México, Fundalex, 2010, p. 14.

64



igualdad vy al final la de la dignidad humana pudieron construirse en el intelecto
humano y luego transmitirse a los demas vy al final imponerse como valor.

Nada mueve tanto a la rebelion contra un régimen despético como la
necesidad de libre expresion, no hay peor esclavitud que la de las ideas, no se es
humano si no se puede expresar libremente lo que se piensa, lo que se sueia, lo
que se afiora, es la libre expresion de pensamientos lo que nos hace plenamente
humanos y nos diferencia de lo irracional, de lo animal; el pensamiento libre genera
revoluciones y cambia la historia, lo demostraron personajes de trayectoria mundial
como Mahatma Gandhi y Nelson Mandela, cuyo mensaje de libertad no pudo acallar
el absolutismo ni la prision, por ello no es descabellado enunciar que la democracia
moderna sin libertad de expresion sencillamente no existiria.'%®

Considérese que la libertad de expresion y su ejercicio pleno por las
sociedades humanas ha construido la moderna democracia, las revoluciones afejas
tan lejanas aparentemente del mundo actual tienen su parangdn; sin embargo, en
los movimientos que por garantizar ese derecho se han desarrollado. En este tiempo
actual, los movimientos sociales que transforman las estructuras caducas no son la
excepcion y la “declaratoria de independencia de Catalufia” muestra como la libertad
de expresion sustituye a las armas y logra estremecer los conceptos y posturas
tradicionales.'"°

Las instituciones democraticas actuales son el resultado de discusiones y
debate intenso, entre el consenso y el disenso en torno a ellas y la transicion al
desarrollo democratico de las naciones emergentes entre las que se encuentra
nuestro pais, pasa necesariamente por ese proceso. La lucha por alcanzar el pleno
derecho a la libertad de expresion no ha acabado y nada caracteriza mejor a las
sociedades modernas como ese debate, que es la esencia de la democracia.

La cultura de la legalidad como una expresion del espiritu humano es quiza

uno de ambitos en los que la libre expresion adquiere dimensidn civica y ética.

199 véase: Enciclopedia de Grandes Temas Grolier, México, Grolier, 1978, t. 5, p. 77.

10 véase: Erlanger, Steven, “El referéndum catalan, la UE y el balance entre derechos democraticos
y soberania”, The New York Times, 2 de octubre de 2017,
https://www.nytimes.com/es/2017/10/02/referendum-cataluna-union-europea-separatismo.
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La libertad de expresién, el derecho mas sagrado de todos porque es el que
nos proyecta como humanos, como entes dotados de espiritu racional a lo largo de
la historia humana ha constituido el eje civilizador porque ha permitido la simple
manifestacion de ideas, de discusion y del debate necesarios para consensar entre
los miembros de la sociedad la mejor forma de coexistir adoptando los principios,
valores, reglas e instituciones necesarias para garantizar el respeto de todos a la
igualdad, la libertad y la coexistencia pacifica y ordenada en beneficio de todos, no
existe civilizacion que no haya surgido del entendimiento que el intercambio de
ideas han generado por milenios.'"

A lo largo de la historia, se ha visto que hablar de civilizacion y hoy de
democracia solo es posible si se considera la libre expresion como fundamento,
ninguna otra libertad ha movido tanto a los hombres a luchar y dar su vida como esa
y la democracia moderna tiene su sustento esencial en la libre participacion de todos
manifestando posturas y pensamientos que incidan en el mejoramiento del contexto
social politico y juridico.

Solo los regimenes despoticos se han opuesto a la consagracién de este
derecho y el tiempo actual no es la excepcion, la construccién plena de la
democracia solo sera realidad cuando no exista en el mundo nadie que se atreva a
cuestionarlo, cuando se acepte que en una democracia cualquier tema es discutible
por la via racional y ordenada, pero hoy como antes los peligros por imponer
posturas propias son latentes, la historia lo ha demostrado la contradiccion humana
pervive y solo la plena libertad de expresion puede generar las condiciones para un
mundo mejor.

La civilizacion humana y su democracia con sus grandezas y miserias son el
resultado dicto de la libre expresion de todos, de genios, de déspotas, de hombres

de ciencia, de pensadores, de lideres, de visionarios, de toda la humanidad.

"1 Véase: Rodriguez Villafafie, Miguel Julio y Villanueva, Ernesto (Coord.), op. cit., p. 88.
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4.3. Evolucién histérica

El periodo clasico greco-latino fue escenario de una escasa sino es que nula libertad
de expresidon al menos en el ejercicio pleno de este derecho de manera democratica,
es decir para todos, si bien en el periodo helénico el nacimiento de la democracia
permitié la libre determinacién de los habitantes de las Polis para elegir a sus
gobernantes y por ello fue un periodo brillante cuyo legado pervive hasta nuestros
dias, no puede decirse que se tratara de una libertad igualitaria y por tanto eficaz,
tal derecho solo estaba reservado para los ciudadanos griegos y no asi para
mujeres y esclavos, las célebres discusiones que se llevaban en el agora no
permitian la participacion de los excluidos que seguramente tenian que decir
especialmente en el tema relacionado con su estatus social, pero quiza era
demasiado pedir para un periodo convulso que basaba su economia y estabilidad
en la esclavitud y la conquista militar.

No obstante, Desantes destaca el extraordinario valor que los griegos
otorgaban a la libertad de expresion, “...la independencia del pensamiento griego
fue el gran ejemplo para Roma que hasta el final del imperio, mantuvo a despecho
de las luchas politicas, una actitud de respeto a la libertad de pensamiento y de
expresion oral, tanto para Grecia como para Roma el escrito era el pensamiento
mismo hecho cuerpo, grafiado...”"?

Roma hereda de Grecia su cultura democratica, con valores éticos, politicos y
juridicos que trascienden hasta la época actual, y la libertad de pensamiento y de
difusién de ideas que al principio otorgé a todos sin importar credo o nacionalidad
con la unica condicion de pagar tributo y adorar al César como divinidad terrestre
se vio opacada con la aparicion del cristianismo cuyos seguidores no encuadraban
en los supuestos expuestos para ser tolerados y pronto se les vio como un peligro
para el poder y la estabilidad politica que en la divinizacién del gobernante tenia su
piedra angular, la prohibicién del culto cristiano, la difusién de sus ideas, la

persecucion y exterminio de sus seguidores, la destruccién de sus textos marcaron

"2 Desantes Guanter, José Maria, Fundamentos del Derecho de la Informacion, Madrid,
Confederacion Espariola de Cajas de Ahorro, 1977, p. 52.
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el fin de la libertad que gozaban los ciudadanos, y con ello inicia la obscura etapa
de la censura y control politico de la libre expresion.

En realidad, los postulados de los pensadores que albergaban la idea de los
derechos naturales en cuanto derechos del ser humano, nunca fraguaron en
postulados reales y positivos, ello por razones de indole politica especialmente, el
tema de la esclavitud y de las potestades absolutas del paterfamilias eran
demasiado importantes y no sera hasta el triunfo del cristianismo con Constantino
cuando eso sera posible siglos mas delante. 3

En efecto, son los postulados del evangelio y la igualdad de los hombres frente
a Dios los que estableceran las bases juridicas filoséficas y politicas para el
establecimiento de lo que se conoce como derechos humanos pues al indicar la
absoluta igualdad de origen existencia y destino del género humano sin importar
razas, condicion social, material o cualquier otra circunstancia se establece que
todas las personas por ser iguales poseen un valor igual ante los demas y sobre
todo ante el Estado, esta postura prevalecera durante la Edad Media.

Asi lo dice Desantes: “...La asuncion del pensamiento griego y romano por la
Escolastica pasara a través de la elaboracion de la escuela espafiola a la
racionalista que aunque desvinculada formalmente de su fundamento religioso
puede prescindir de que la idea de los derechos humanos y la del derecho a la
informacion tengan un origen cristiano...”!

Los derechos naturales como postulados juridicos y politicos, entre ellos el de
libre expresion son resultado directo de la Revolucion francesa, la que en sus
valores pone, en primer lugar, la libertad y, después, la igualdad y la fraternidad;
ésta fue eminentemente una revolucion social porque trastoco los valores anteriores
de exclusividad para unos cuantos de las libertades y las otorgé a todos sin
distincion, como dice Luis Escobar de la Serna: “ se modeld un nuevo concepto de
sociedad, lo que prepard la mente de los hombres para recibir nuevas ideas y
nuevas filosofias con que dar solucién a los problemas que el cambio habia

planteado”.'®

113 VVéase: Hirshberger, Johanes, op. cit., p. 77.
14 Desantes Guanter, José Maria, op. cit., p. 47.
15 Escobar de la Serna, Luis, op. cit., p. 46.
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La nueva distribucion de riqueza y de derechos generados por el conflicto
social generaron necesariamente una nueva distribucion del poder, donde antes
hubo subditos y esclavos como entes sometidos ahora habria ciudadanos en
igualdad de condiciones para participar y decidir el futro de su nacion. La libertad de
todos es el elemento que en lo sucesivo determinara las nuevas maneras de hacer
politica y en ello la opinién de todos sera determinante, la opinién publica expresion
colectiva de la libertad de expresion, es el resultado del debate publico y civilizado
y no imperara la verdad del monarca ni de las élites.

El acotamiento del poder inspirado en la obra de Montesquieu puso fin a la
concentracion en una sola persona del mismo, lo que excluia la libertad de los
demas, por ello propugné que la omnipotencia debia ser dividida y repartida en
diversos sujetos para coadyuvar en el mismo sentido del gobierno de todos. 16

El pensamiento revolucionario francés fue de caracter eminentemente liberal
y como tal establecid su vision en la defensa y promocién de los derechos
individuales y personales, por lo que tuvo escasa conciencia del impacto social de
los derechos y libertades que acababa de implementar, por eso mas delante en el
proceso histérico hubo de completarse esta vision individualista con otra
legitimadora de caracter juridico, que ofreciera la garantia de su ejercicio y su
regulacion lo que incidio positivamente en el derecho a la libertad de expresion.

El siglo XIX se vio sacudido por movimientos que contrastaban posturas
ideoldgicas entre liberales y conservadores que defendian el anterior régimen, por
ello la implantacion de la libertad de expresion no es uniforme ni completa, aunque
al final acabara imponiéndose mas como concesiéon del poder politico que como un
derecho natural plenamente reconocido, lo que si ocurrira hasta la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1946, cuando los horrores de la lucha por
el poder demostraron la necesidad de establecer de una vez por todas los derechos
individuales como elementos de convivencia individual y social.

La segunda mitad del siglo XIX y el principio del XXI| no son ajenos a los
movimientos convulsos por garantizar la libertad de expresidon, aun existen

regimenes que no lo conceden como Corea del Norte y algunos Estados arabes y

116 \Véase: Montesquieu, El Espiritu de las leyes, México, Porrua, 1981, p. 87.
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en otros el triunfo de la libertad de expresion es paulatinamente una realidad como
en Cuba con su apertura reciente, pero aparece de nuevo otro fendmeno que se
creia extinto y es el totalitarismo religioso en el que sectores radicales intentan
acallar ese derecho para los otros e imponer por la fuerza la sola vision del propio,
los sectarismos del Estado Islamico, y otros grupos terroristas no pasaban antes de
meros fendmenos locales pero su irrupcion como instancia politica y terrorista no
puede pasar desapercibida para la sociedad que lucha por la vigencia de los
derechos humanos y especialmente para el estudioso del derecho de la libertad de

expresion.

4.4 Libertad de expresion y sociedad
El derecho a la libre expresidn es esencial a la naturaleza humana, ayuda a
consolidar y desarrollar la democracia, marco elemental de todas las libertades y
factor fundamental para encaminar todo esfuerzo para favorecer la paz y el
desarrollo, porque la expresion es la voz del espiritu humano, de sus anhelos y
necesidades mas hondas. La libertad de pensamiento y de manifestacion definen la
naturaleza mas profunda del ser humano y no es como se pudiera pensar o como
hoy mismo en algunos rincones donde aun reina del despotismo y la censura una
concesion del Estado, algo que pudiera plasmar o no en su ley positiva, como se
dijo es un derecho que siempre el hombre ha poseido porque pensar y expresarse
es tan natural como comunicarse y de hecho es su presupuesto.

Por ello, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el preambulo
de la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, sefalé que:'"”

“la consolidaciéon y desarrollo de la democracia depende de la existencia de la
libertad de expresion y en el primer principio de la Declaracion se determina que
la libertad de expresion en todas su formas y manifestaciones es un requisito
indispensable para la existencia misma de una sociedad democratica a su vez el
derecho en vigencia otorga a la ciudadania un medio elemental de actuacion
social, en la misma idea se resalta la relevancia de este derecho humano en el
progreso y evolucion humana cuando la ONU en 1946 en su Carta de Derechos
Humanos afirmé que la libertad de informacion es un derecho fundamental del
hombre y piedra de toque de todas las libertades y constituye un elemento
esencial de cualquier esfuerzo serio para favorecer la paz y el progreso en el
mundo”.

7 ABC de las Naciones Unidas, op. cit., p. 66.
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Por tanto, la libertad de expresion se configura como un derecho
universalmente valido y exigible al ser inalienable, irrenunciable, imprescriptible, no
absoluto, progresivo e incensurable a priori.

En efecto, la libertad de expresién en tanto derecho natural es universal porque
es para todos porque de todos emana y radica en todos alli en su naturaleza en ese
ambito esencial de la especie que nos define como humanos, por eso su goce no
admite discriminacion ni exclusion de ningun tipo, ni de raza, religion, idioma, etnia
o0 raza, ideologia politica, edad, nivel econémico o social.

Es también inalienable porque su ostentacibn no es susceptible de
enajenacion o cesion o comercializacion, transferirse y como consecuencia también
irrenunciable e imprescriptible porque es perene y desarraigarlo de la naturaleza
humana por cualquier medio es imposible inmoral e injusto.

Es, por ultimo, un derecho no absoluto como todos (con excepcion del derecho
a la vida que tampoco debiera admitir ninguna excepcion), porque su ejercicio no
puede ni debe colisionar con derechos de terceros y otros elementos del orden
social que hacen posible la convivencia humana pacifica y armoénica como la moral,
la comisién de delito y obviamente la censura previa que se ejerza sobre el mismo
es inviable desde una perspectiva de absoluto respeto por los derechos humanos y
la tolerancia democratica y por ultimo tampoco es viable ni tolerable permitir la
imposicion despética de informacion sesgada hacia intereses mediaticos o de
Estado ni menos justificar una visidon unica de las cosas porque ello significaria
retroceder a estadios de arbitrariedad y absolutismo estatal por fortuna ya casi

superados.

4.5 Su dimension individual y social

La libertad de expresion necesariamente se refiere a un derecho individual pero
también social, porque paralelamente proviene de la naturaleza humana individual
pero se proyecta hacia lo social y solo en ello se perfecciona y alcanza su dimension

axiologica que es contribuir al desarrollo de la personalidad del individuo y como
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consecuencia del grupo social, por ello se puede afirmar que es un bien individual y
social a tutelar y proteger.

En América, la Corte Interamericana de Derechos Humanos subrayé en este
aspecto con arreglo al articulo 13 de la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos, que asi como comprende el derecho de cada persona a transmitir a los
demas su ideas, al mismo tiempo se refiere también al derecho de todos a conocer
informacion de todo tipo particularmente de acontecimientos y de analisis que
permitan la consolidacion de la opinidén propia y de la opinidon publica en torno a
temas de interés social, porque es un hecho que al ciudadano le interesa tanto como
comunicar sus ideas como conocer las de los demas, este es el proceso de
comunicacién basica .""®

Obviamente en Europa y los demas continentes al estar sus organizaciones
regionales en los principios emanados de los instrumentos juridicos instrumentador
por la ONU de la que son miembros, adoptan posturas similares sustancialmente
en el tema.

A través de este derecho se busca resguardar explicitamente la posibilidad
que las personas y sociedades tengan la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de cualquier naturaleza y tema, lo que deja claro de una vez
por todas que su dinamica va mas alla de fronteras politicas ni sociales ni culturales
ni de ninguna indole porque alli donde halla seres humanos necesariamente
compartiran la misma naturaleza sociable, porque este derecho resguarda la
inconmensurable libertad del espiritu humano que trasciendo espacios
contingentes, naturales o artificiales.

Esta nueva configuracion de este derecho natural ha permitido fortalecer la
dimension liberal tradicional que centraba la libertad de expresion solo en el
individuo respecto de la autoridad publica la que en tanto 6rgano del Estado
historicamente habia sido la encargada de censurar y controlar la libre expresion
condicionandola o de plano prohibiéndola cuando asi los “intereses nacionales” lo
demandaran y de lo que abundan ejemplos historicos en todos los rincones del

mundo y en todas las épocas de la humanidad.

"8 |bidem, p. 122.
72



La nueva vision holistica del derecho humano ha permitido enriquecer su
interpretacién y aplicacién positiva porque ahora el concepto alcanza también
aspectos que hacen al derecho publico subjetivo de las comunidades humanas un
bien social a proteger y defender de los avatares contingentes del Estado y también
de otros poderes facticos que tienen interés en interferir en el debido goce del mismo
por intereses mediaticos como lo pudieran ser los poderes econdémicos, de grupo o
de cualquier indole, que esta sociedad altamente compleja y globalizada produce a
menudo.

No se puede negar que la libertad de expresion contribuye a construir
sociedades mas libres, plurales y democraticas, lo que necesariamente lleva a la
conviccion de que no es posible su goce efectivo cuando concurren circunstancias
que generan miedo, obscuridad, complicidad y censura.

El miedo, la inseguridad y la incertidumbre disminuye los reclamos
ciudadanos, enmudece a las personas y se generan zonas en las que la ley deja de
imperar, porque al no haber analisis, critica ni exigencia ciudadana estos se aislan
se cierran, se autocensuran y solo demandaran a la autoridad publica que les
garantice ese derecho basico que es el de la seguridad y la satisfaccién de
necesidades basicas como servicios elementales pero no aquellos aspectos que
inciden en el sano y adecuado funcionamiento del aparato gubernamental y que
tienen que ver con su honestidad y eficaz ejercicio del poder en beneficio de todos
y de esta manera se esfuma la politica participativa, la participacion social y se cede
el ambito publico a los intereses obscuros de las mafias y a los que generan
discordia y enemistad en su afan de controlar y dominar a los otros como medio
para asegurar intereses mezquinos y obscuros, encarnandose de nuevo el Leviatan
hobbesiano, ese que pregona al hombre como lobo del hombre y se deja ver en
carne propia y entonces el silencio, la apatia o el desinterés y miedo empiezan a
ganar terreno y se criminaliza a los mas vulnerables, la desconfianza se convierte
en imperativo y todos desconfian de todos, por eso es necesario que todos el Estado
y la sociedad asuman su papel en el desarrollo comun para evitar estos escenarios
porque un hecho innegable es que el Estado no puede ni debe asumir todo el papel

de defensor de las libertades humanas cuando subyace en una sociedad apatica,
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indolente y dominada por el miedo y la desesperanza, porque como diria Faya
Biesca: una sociedad sin una participacion ciudadana es una aberracion.'®

Es imprescindible generar una sociedad sin miedos, valiente en la defensa de
sus derechos, eso y solo eso permitira que las personas puedan desarrollar su
capacidad y su personalidad, requisito para la paz y el desarrollo sostenibles.

Tal es la importancia de un trabajo proactivo en la materia, porque el
compromiso de los diversos actores sociales para hacer de la libertad de expresion
el fundamento del respeto y la tolerancia, lo que permite construir una sociedad
democratica, plural y justa amante de la verdad y de la integracion de todos, porque

como decia el nazareno hace dos mil afios: “la verdad nos hara libres”. 120

4.6. Diadlogo y debate publico como esencia de la democracia
Histéricamente se ha visto que los regimenes politicos despdéticos tradicionalmente
han sometido brutalmente algunas veces otras no tanto pero valiéndose de
artimanas legales o politicas 0 mediante cualquier medio sin importar su naturaleza
a los disidentes.'' Por el contrario, las democracias han hecho de ese disenso un
medio para su fortalecimiento y desarrollo, por que como catalizador de inquietudes
personales o de grupo de €l se extraen las mejores ideas que como resultado de
ese proceso dialectico al final se consolidan en la opinion publica como la expresién
mas refinada de la voluntad popular; sin embargo, debe aclararse que el desacuerdo
y el acuerdo por si mismos no son fructiferos, para ello necesita establecerse sobre
acuerdos previos y generales que definan un escenario politico comun de accién,
compromisos y definiciones. Tal contexto es el que el orden juridico a través de sus
instituciones y de las de caracter politico generan.

En una sociedad democratica, los individuos disidentes tienen a su disposicién
los medios para expresarse sin tener que recurrir a la clandestinidad y a través de

ellos se manifiestan y expresan su discordancia, obviamente las reglas existen

9 Faya Biesca, Jacinto, et al., op. cit., p. 122.

120 \Véase: Desantes Guanter, José Maria, op. cit., p. 79.

121 El caso de los disidentes en Cuba y China son ilustrativos, quienes se atreven a pensar diferente
y cuestionar las politicas del gobierno, son considerados delincuentes, perseguidos encarcelados y
vejados, todo ello de manera legal, pues su orden juridico tipifica esas conductas como delictuosas,
nada mas aberrante en pleno siglo XXI.
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previamente para tal situacion y, como consecuencia, las han aceptado porque
estan convencidos que en ese contexto se pueden discutir todas las posturas en un
marco de respeto y civilidad.

Posiblemente sea el disenso uno de los mejores ejemplos de porque una
sociedad democratica es superior a otras formas politicas, porque es posible
encauzarlo dentro del marco legal e institucional que permite todas las expresiones
con el debido respeto a las excepciones que la misma ley ha establecido, lo que
viene a demostrar que el cimiento democratico de una sociedad no reside en las
leyes sino antes en sus ciudadanos y luego consecuentemente en la norma.

Por ello, la sociedad democracia debe estar bien preparada desde la 6ptica
cultural, social, juridica y politica no solo para aceptar la disidencia, sino
especialmente para escucharla, considerarla y recibir aquellos elementos que
contribuyan al mejoramiento de la estructura social, porque es un hecho que la
discusion es la mejor fuente de conocimiento y entendimiento. Es decir, la
resistencia y rechazo de ciertos sectores a determinadas normas o politicas no debe
interpretarse como desacato y rebeldia o pero como sedicion como acontece en los
regimenes autoritarios y cuando esta resistencia surge bajo ciertos esquemas de
resistencia ciudadana o la objecidn de conciencia que a través de actos de caracter
pacifico y tendientes al dialogo y al entendimiento, exigen la anulaciéon de alguna
ley, no puede interpretarse como un acto violatorio a la ley sino como una expresion
mas de un conglomerado social complejo y grande. Asi, si alguien por razones
culturales o religiosas se niega a prestar el saludo tradicional a la bandera o no
prestar el servicio militar que el resto de la sociedad considera obligatorio, igual un
médico que se niega a practicar un aborto estan intentando llamar la atencién del
resto para ser escuchados y debatir el tema publicamente. Cuando una actitud de
este tipo genera simpatias y en los demas se impone un nuevo tema en la agenda
de la discusion politica y el que la ley se reforme o no dependera de muchos
factores; por ello, no es dificil encontrar ejemplos histéricos donde un acto de

disidencia fue el inicio de profundas reformas sociales, el de Rosa Parks seria solo
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uno'2, Sin duda, estos hechos son muestra de que la ley no es inmutable sino que
debe cambiar continuamente como lo hace la sociedad.

El Estado democratico entonces debe estar preparado para conocer y aceptar
estas situaciones y establecer de manera anticipada los mecanismos juridicos y
politicos para su adecuado trato. En el caso de que tal escenario frente al que se
presenta la resistencia civil o la objecién de conciencia, pudiera ser calificada de
inconstitucional deberian ser consideradas juridicamente justificables y como tal
encauzadas a una reforma de alto nivel, incluso en las demandas colectivas de
modificacion, los valores fundamentales del Estado de Derecho deben actuar como
marco alternativo y orientador para encauzar democraticamente tales exigencias.’??

Es un hecho que histéricamente las transformaciones politicas y sociales mas
importantes que se han realizado y que de alguna manera han marcado un punto
de quiebre se llevaron a cabo inicialmente como resistencia y rebeldia de algunos
frente a la postura mayoritaria, basta ver la historia local o nacional de cada nacién
para constatarlo y con mayor énfasis el Estado de Derecho edificado teniendo como
sustento el respeto a los derechos fundamentales debe privilegiar y valorar con todo
el cuidado los espacios y canales pero también las normas e instituciones para
atender el desafio del disenso,'?* es decir, para el pleno ejercicio de la critica y la
resistencia sistematica y organizada. El derecho es indudablemente un producto
refinado del libre pensamiento y ejercicio de la libertad del ser humano en tanto
grupo organizado y aunque en un determinado tiempo se pueden consideradas
como las formas mas racionales y adecuadas que los seres humanos hayan
producido para regular con orden vy justicia sus relaciones nada establece tampoco
gue sean infalibles y como consecuencia inmutables o eternas.

Las motivaciones que ordinariamente impulsan al cambio y mejoramiento de

las normas vigentes suele surgir de las valoraciones morales y de las necesidades

122 E| célebre caso de la mujer negra que se negd a ceder el asiento del autobus a un blanco fue el
inicio de la discusién del tema de la discriminacién de que eran objeto los negros en Estados Unidos.
123 Un caso diferente es cuando ese disenso de expresa por medios violentos o que atenten contra
los derechos de los demas, como obstruir vialidades o servicios y aun peor, impedir el libre ejercicio
de los medios de comunicaciéon que los cubren, en esta situacion se esta frente a conductas
antijuridicas que deben castigarse.

124 Véase: Salazar Ugarte, Pedro, Estado de Derecho y Democracia, México, Cuadernos del IFE,
2009, num. 9, p. 88.
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concretas de los individuos y de su comunidad y por tanto ese proceso dialectico
depurador y actualizador del derecho debe ser también tutelado por los principios e
instituciones del Estado de Derecho porque si se carecen de tales consideraciones
éticas y legales las leyes corren el riesgo de convertirse en pautas de sometimiento
y dominacion legal pero ilegitimo.

Pero ademas de ese entorno politico es importante la institucion del sujeto
dotado de derechos naturales; en el campo de la imparticiéon de justicia se torna
también trascendente y vital, es un hecho que en las sociedades democraticas el
orden legal y el aparato de justicia garantizan a todos sin distincion alguna a
cualquier ciudadano el derecho a un juicio justo e imparcial en las controversias que
pudiera tener con otros sujetos o con el mismo Estado y cuando se carecen de los
valores democraticos y juridicos adecuados es comun el surgimiento y vigencia de
practicas extrajudiciales para lograr “arreglos” o componendas provenientes del
poder econémico, politico o de otros factores extrafios.

Por ello, se debe resaltar que la igualdad de todos ante la ley parte del principio
de que todo individuos tiene derecho a ser tratado en igualad con todos frente a la
ley por el solo hecho de que el forma parte del conglomerado humano en el que
reside la soberania que dio original poder politico y al derecho que lo regula en
sociedad.

Es de reconocer que la moderna vision de la legalidad ha sido el producto
refinado de un largo proceso historico del pensamiento politico en el que el hombre
debid reivindicase como sujeto fuente del poder y de la ley frente al gobernante
déspota y como consecuencia ahora se puede considerar al poder politico como un
instrumento creado exprofeso para garantizar el orden y la paz social y el desarrollo
armonico de los ciudadanos y no como un peligro y las leyes e instituciones

democraticas son la mejor expresion de ese producto.

4.7. Libertad de expresion como fundamento de la civilizaciéon
En 2003, la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en su resolucion 1932
declaré una serie de principios relevantes para el orden democratico y la vigencia

de las libertades fundamentales entre ellos que el acceso a la informacion publica
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es un requisito necesario para la existencia de una sociedad democratica porque
genera mejor transparencia y una buena actuacion de la autoridad publica ya que
en un sistema democratico representativo y participativo, la ciudadania ejerce sus
prerrogativas constitucionales de participacion, eleccion, educacion, postulacion y
asociacion mediante el pleno ejercicio de su derecho a libre expresion y a acceso a
la informacién.’?®

Asi mismo se ha indicado que para garantizar la construccién y vigencia del
régimen democratico y eficiente es necesario contar con un marco juridico eficiente,
preciso y operante pero sobre todo un compromiso de la autoridad publica para
cumplir con sus compromisos en el en la materia, y de manera fundamental una
sociedad civil activa y participativa que vigile y controle a través de su gestion al
poder gubernamental, pero también adecuadamente informada para estar en
condiciones de adoptar las mejores decisiones.

La libertad de expresion es un derecho fundamental que en algunos sistemas
juridicos (especialmente, los de las democracias desarrolladas) tiene una posicion
preferente, es decir, se considera que en principio estda por encima de otros
derechos, es ademas un derecho que permite ademas la construccion de una
opinion publica informada y critica que garantiza el pluralismo politico y social y es
un requisito en el funcionamiento del Estado democratico, porque alli no se puede
censurar a los interlocutores porque se les impediria participar en los debates
publicos y por ello la censura previa se proscribe porque “cualquier tema puede ser
discutido en una democracia"'5.

Pero es logico pensar que si la democracia es el espacio de convivencia
ordenada, pacifica pero ordenada por el derecho el que necesariamente protege los
derechos de todos, no cualquier expresion puede ni debe estar igualmente protegida
constitucionalmente, porque la opinion no es insulto, ni la informacion y noticia
falsedad o manipulacion mediatica.

Los insultos por su caracter violento e injurioso se consideran inutiles en una

democracia porque es en el fondo un modo de violencia e intento de dominacién y

125 \Véase: Rodriguez Villafafie, Miguel Julio y Villanueva, Ernesto (Coord.), op. cit., p. 99.
126 Desantes Guanter, José Maria, op. cit., p. 66.
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por ello son innecesarios para expresar ideas y pensamientos y quedan fuera de la
proteccion juridica. Las opiniones por el contrario se protegen porque edifican e
implican ademas de dialogo y comunicacion interaccion social por que implican
simples apreciaciones personales que no son formalmente injuriosas aunque
contengan opiniones hirientes y puedan contener ironias o satiras.

La informacion se integra con la narracion veraz de hechos y en principio esta
protegida legalmente a menos que vulnere otros derechos como el honor la
intimidad. La noticia implica también la narracion de hechos que tienen relevancia
publica y es protegida legalmente por el contrario las falsedades son rumores e
insidias que se pretenden disfrazar.

Por eso es l6gico pensar que como sucede con todos los fendmenos derivados
de la manifestacion de la voluntad humana la informacion y la expresién también
deben ser depuradas para proteger aquellas que son legitimas y edificantes
individual y socialmente y erradicar o al menos marginar legalmente las que son
destructivas potencialmente y lejos de contribuir al desarrollo de la personalidad
personal y social generan division y encono lo que desde cualquier perspectiva que
se les vea constituyen signos de regresion al autoritarismo, porque debe insistirse
que la libertad de expresion no es una libertad mas, es la piedra angular el
fundamento y el cimiento sobre los que se puede y debe edificar cualquier
democracia que se precie de serlo. No se puede seguir pensando que en una
democracia basada solo en elecciones periddicas (aun cuando se posean los
mecanismos e instituciones que garanticen su limpieza y legalidad), sino en una
democracia que abra las compuertas a la actividad y manifestacién deliberativa y
participativa de los ciudadanos, para que tengan voz y peso politico que hasta ahora
en muchas regiones del planeta no han tenido y ello requiere necesariamente acotar
el poder desmedido del Estado pero también de otros grupos poderosos que en
afan de buscar satisfacer intereses de grupo buscan la manipulacién y control de
las masas y que para nadie es un secreto.

Es necesario el control social del poder politico y de facto lo que solo puede
provenir de las organizaciones civiles y medios de comunicacién alternativos y

plurales.
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Obviamente tampoco es cuestion de extra valorar el papel que la sociedad civil
tiene en el tema y subestimar el rol que tiene el Estado, sino de dar a cada quien lo
que debe poseer y esperar de cada quien lo que debe dar, es necesario entender
que el mundo del poder politico es también el de la colectividad y viceversa y como
sefala Putnam:

...las organizaciones ciudadanas deben estar asociadas con instituciones
publicas eficaces. Una sociedad civil fuerte produce un Estado fuerte, lo que
sugiere Putnam es que el compromiso civico florece mas facilmente entre los
ciudadanos y grupos organizados cuando estos tienen a un sector publico como
interlocutor, en América Latina O’ Donell ha sefalado que los actuales intentos de
reducir el tamano del Estado como burocracia como ley e ideologia conlleva a una
degeneracion de la sociedad civil en la cual la organizacién comunitaria y el
compromiso civico son reemplazados por una “atomizacion resentida”'?’

Una democracia moderna es imposible concebirse sin la presencia activa de
una sociedad civil comprometida, activa, vigilante y por ello mecanismos
ciudadanos como la desobediencia, la resistencia civil y otras alternativas de lucha
social son naturalmente entendibles y normales con la idea de Estado democratico,
y por lo mismo debe valorarseles como elementos propios de la organizaciéon
politica y no como ajenos o peor como armas de disolucion, sedicidon o alteracion
del orden social porque este mundo complejo, desafiante del tercer milenio es el
escenario perfecto en el que las distintas posturas se encuentran y no pocas veces
colisionan, pero las mas interactuan y suelen generar mejores espacios de
entendimiento social que necesariamente contribuye al progreso de los individuos
que integran esos ambitos y con su participacion y responsabilidad generan orden
y estabilidad, teniendo siempre como clave el respeto a la libertad de expresién de

todos para todos.

127 Cit. por: Roderick, Al Camp, op. cit., p. 79.
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CAPITULO QUINTO

LIBERTAD DE EXPRESION Y LEGALIDAD:
EL CONTINUO CONFLICTO ENTRE DERECHO Y LIBERTAD

SUMARIO: 5.1. La libertad como valor ético; 5.2.Civilidad y libertad de expresion;
5.3.La libertad de expresidny orden publico; 5.4. Derecho vs libertad de expresion;
5.5. La paradoja de la tolerancia; 5.6. El ejercicio indebido de la libertad de
expresion; 5.7. Libertad de expresién y su armonia con otros derechos.

5.1. La libertad como valor ético

En el ultimo capitulo de este trabajo es necesario analizar los argumentos que
postulan los fundamentos tedricos de la libertad de expresién como derecho natural
y consecuentemente las razones por las cuales el poder publico no esta facultado
para reprimirlo o censurarlo. La conviccién que se tiene por hoy es de fundamento
ius naturaly se concibe como un derecho innato esto es, como un atributo propio de
la naturaleza humana, criterio que se inserta en los principales instrumentos
internacionales en el tema.'®

El tema del fundamento filosoéfico de la libertad de expresion y su ejercicio en
la sociedad es algo que hay que rastrear a lo largo de la historia del pensamiento
politico, particularmente desde los socraticos, pasando por los escolasticos y el
Renacimiento, pero es en la llustracion donde se encuentra su mejor analisis y
expresion.

Para ahondar en este tema, debe partirse del examen del concepto mismo de
libertad y su opuesto: la necesidad. Aristoteles en su Metafisica aborda el concepto
de "necesidad". Segun Aristoteles, “necesario” tiene las siguientes significaciones:
“primero, aquello hecho motivado e impulsado por la fuerza y contra la voluntad
propia y segundo, lo que sin ello algo no se puede hacer bien tercero, lo que no
puede ser de otro modo, sino que es absolutamente”.'?° Este Ultimo concepto, es el

gue mejor se ajusta a los fines del presente trabajo.

128 \Jéase: Rodriguez Villafafie, Miguel Julio y Villanueva, Ernesto (Coord.), op. cit., p. 49.
129 Cit. por: Hirshberger, Johannes, op. cit., p. 91.
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En la tradicion filosofica racionalista, se han postulado mayormente tres formas
de necesidad: I6gica, material y moral.

Existe necesidad légica en la finalizacion por ejemplo de un silogismo;
necesidad fisica en laley de la gravitacion universal; necesidad moral en la
existencia de normas para ordenar la convivencia humana. Como consecuencia la
negacion de lo necesario es la imposibilidad: es decir, es imposible una nacién
carente de ley y en consecuencia lo contrario de lo necesario es lo contingente, es
decir, lo que puede ser de modo distinto; por ejemplo, es contingente que el Derecho
se plasme y aplique de manera escrita o consuetudinaria.’3°

Esta previa consideracion de la necesidad nos hace mas clara la clarificacion
del concepto de libertad, tema controversial, que evidentemente diferira segun el
enfoque tedrico que se adopte, para ello se tiene como parametro el hecho de que
se considera como ampliamente aceptado la nocidn de que la voluntad y el
quehacer humano son libres y por ello la libertad, en un primer significado se refiere
a su desvinculacion de la determinacion natural; en sentido negativo
(independencia), Kant la postula como libertad trascendental, de la cual deriva la de
la voluntad humana como un apartado. Entonces la libertad en sentido positivo, es
decir como posibilidad de autodeterminacién, accion se da en el ambito contingente.
Dentro de este esquema, se habla de libertad privada o individual, natural,
publica, politica, social, libertad moral, libertad religiosa, de expresion, etc.’3! Pero
debe concluirse que estas libertades son posibles solo en la medida en que se
admita la libertad de la voluntad y con ello la posibilidad del libre pensamiento y
accion.

La voluntad es libre y eso es un criterio universal que se prueba
materialmente con la existencia y vigencia de los ordenamientos legales. Rousseau,
uno de los tedricos de la democracia, aunque en sus obras no dedicé un analisis y
defensa de la libertad de expresion, si la ejercié de manera considerable y, por ello,
fue censurado y perseguido y varias de sus obras quemadas, lo que no impidié que

su influencia transformadora de las conciencias y estructuras politicas y sociales de

130 |bidem, p. 77.
131 Kant, Emmanuel, Fundamentacion de la Metafisica..., cit., p. 78.
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su tiempo cimbrara de manera decisiva el mundo de su tiempo; su teoria de que el
hombre nace libre genera la certeza de que la libertad es un absoluto y universal.’3?

Rousseau pensaba a diferencia de Hobbes, que el ser humano en virtud del
contrato social no pierde su libertad al integrarse en la comunidad civilmente
organizada, sino que solo cambia su libertad natural por la civil y desde esa
perspectiva la norma es consecuentemente expresién de la voluntad de la mayoria
ciudadana y todos adquieren la obligacion de obedecerla. Pero esa voluntad general
no puede tener otro objeto que la justicia y la libertad, y la opresidn y la injusticia
serian resultados perniciosos y no deseables y contrarios a la naturaleza de la
sociedad.'? Por ello, es inconcebible que se renuncie a la libertad, porque ello
equivaldria a renunciar a la naturaleza propia de ser humano y por tanto al de ser
moral y ético. Posteriormente, Kant afirmé que de todas las libertades, la mas
inocente, de las que llevan ese nombre es “la libertad de hacer uso publico de la
razon integramente”.’3* Con esa afirmacion kantiana, evidencié la realidad que
afrontaba el libre pensamiento y su expresion externa y como consecuencia la
necesidad de analizar las razones que dificultaban la libertad de pensamiento y la
busqueda del conocimiento (lo que ahora se denomina informacién) mas alla de los
contextos politicos religiosos o de cualquier indole.

Kant contribuyé a dar un paso fundamental en el proceso para liberar a la
razon ciudadana del yugo del poder publico y a 300 anos, hoy los derechos
humanos hallan su principal fundamento en el imperativo categorico kantiano.'3® Su
tesis de construir un mundo en el que los seres humanos sean considerados y
valorados como fines en si mismos y no como medios sigue resonando y ese es el
sentido de la dignidad humana fundamento de los derechos humanos en el derecho
moderno.

La libertad, por lo tanto, constituye un valor y un derecho natural originado en
la misma esencia del ser humano y la libertad de pensamiento es la maxima

expresion de la racionalidad y los limites que se establezcan a la libertad de

32 Ipidem, p. 83.
133 |bidem, p. 88.
134 Kant, Emmanuel, Reflexiones sobre Filosofia Moral, Salamanca, Sigueme, 2014, p. 89.
135 |bidem, p. 88.
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pensamiento son morales o al menos ese debera ser su fundamento ontoldgico; por
ello, el Derecho lo unico que debe hacer es organizar armonicamente las libertades
de todos. Como ser racional, juridico y moral el hombre no puede dejar de normar
su comportamiento interno y externo y asi el ambito personal en cuanto libertad de
pensamiento es regido por la moral y el externo cuando ese pensamiento se
manifiesta hacia los demas es el derecho el que impera.'36

Kant en su analisis de la libertad y los derechos divide los derechos en dos
categorias principales: como derecho innato que consiste en la facultad de facultad
de obligar a otros, este se trata de un derecho natural que corresponde a cada ser
humano, independientemente del orden legal y el otro es el derecho adquirido, en
el que es necesario un acto asi, es decir un acto juridico: la libertad, como facultad
independiente del arbitrio de los demas, es un derecho universal y natural que esta
inserto en la esencia de todo ser humano por el solo hecho de serlo.

Esta prerrogativa amerita para su ejercicio igualdad natural también,
traducida en el hecho de no ser obligado por los demas y solo aquello a lo que se
le puede obligar; consecuentemente, la potestad humana de ser autbnomo, libre e
integro carente de culpabilidad anterior, ni acto injusto alguno previo a todo acto
juridico y, finalmente, la posibilidad de hacer a los demas lo que en si no les
perjudica en sus derechos y que también se desea y se necesita para si, como
comunicar a otros el propio pensamiento y recibir el de ellos, estas atribuciones se

hallan inmersas en el principio de libertad natural.’3”

5.2. Civilidad y libertad de expresion

Es comun que algunos gobiernos se sientan incomodos con la libertad de expresion
ejercida plenamente por sus ciudadanos y por parte de los medios que también son
parte de esa sociedad, ello a pesar de que en la actualidad la libertad de expresién
esta consagrada en la mayoria de las Constituciones del mundo occidental como
un derecho fundamental persisten los gobiernos que se valen de medidas

cuestionables para condicionar o reducir al minimo esa elemental libertad.

136 |bidem, p. 99.
137 Faundez Ledesma, Héctor, Los Limites a la Libertad de Expresion, México, UNAM, 2016, p. 111.
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Es indudable que la libertad de expresion constituye un elemento fundamental
en una sociedad democratica ya que permite ejercer y desarrollar el pensamiento
personal, emitir juicios, confrontar y discutir postras, buscar y difundir informacion,
entre otros aspectos. En sintesis, hace posible que cada quien busque su estilo de
vida, y “su” verdad, pero también debe decirse que la libertad de expresion tiene
una dimension colectiva y social mas amplia y compleja pero igual de importante y
como consecuencia la proteccion de los demas derechos es imposible si se carece
la libertad de buscar, difundir y recibir informacion, que permite el ejercicio de
aquellos otros.

Entonces puede decirse que la libertad de expresion es el principio general
para el buen funcionamiento de una sociedad; por eso, el derecho internacional
protege algunos discursos con dificultad por su contenido y efectos dificiles de
valorar, y los asuntos publicos y las personas que se desarrollan en ese sector, los
funcionarios y todo lo que busca y se inserta en el ambito publico es mas susceptible
de recibir mayor analisis, vigilancia y critica ciudadana debido a la especial funcién
que desempefan estos temas para la democracia.

Dentro de este contexto, los pensamientos y actitudes en el que se manifiestan
millones de ciudadanos y que obviamente se traducen en conductas concretas
dentro del conglomerado social que colisionan o armonizan con las de los demas y
todo ese fendmeno socioldgico se adentra en el marco juridico que tutela el derecho
de todos para criticar, desaprobar o apoyar tales expresiones sin que ello sea deba
ser considerado como un delito por la ley o una afrenta por el autor de la conducta.

Construir una sociedad abierta al dialogo y al debate respetuoso y ordenado y
pacifico no es desear que impere la confrontacion estéril y la anarquia ni menos el
sometimiento de unos a otro, mas bien se debe entender que las comunidades
tolerantes son las que poseen los valores y habitos para aceptar la opinion distinta
y entender que el mosaico humano que la integra es un universo de mentalidades
con pensamientos distintos y que lo unico que los une es la identidad humana y el
deseo de expresarse libremente y sobre todo convivir en paz y orden y que otros
aspectos no menos importantes como la justicia social y econdmica dependen de

todos y no solo del Estado.
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Es una verdad que la libertad de expresion tiene dos vertientes, por un lado
me puedo expresar libremente sin condicionamientos ni de otros ni de la autoridad
publica y por otro también entender que al vivir dentro de un grupo humano con
ideas diversas debo aceptar la critica en ese mismo publico y con las mismas
condiciones en que me expresé también.

No se debe olvidar que quienes hoy cuestionan y condenan la libre expresion
en alguna de sus manifestaciones suelen también menudo usar las leyes para
descalificar la expresidon de periodistas o autores con ideas distintas y lo grave es
que este tipo de actitudes no es exclusiva solo de minorias religiosas o politicas,
sino también de gobiernos y funcionarios publicos, quienes debieran por su estatus
defender la legalidad y la pluralidad de expresiones.

Ciertamente que en una sociedad democratica no existen los derechos
absolutos y en ese tenor hay discursos que por su contenido no merecerian tutela
legal tal es el caso de los mensajes que incitan al odio, a la violencia, a la
discriminacion por motivos religiosos o éticos y hasta politicos o de cualquier otra
indole. Los aspectos que determinan un discurso algido, irreverente o simplemente
grotesco y ofensivo del que promueve el odio y a la violencia o a la exclusion pueden
ser claros y otras no tanto y eso representa un problema para la autoridad
encargada de tutelar por el respeto a la libre expresion.

Aunque por otra parte no se le puede pedir a una facultad y derecho como la
libertad de expresion que se convierta en medio de solucion para toda la
problematica social. Es evidente que el mundo y mas Occidente enfrenta un desafio
complejo respecto al tema de la integracion de los diversos modos de pensar sean
de origen politico, religioso o cultural, porque los mismos integrantes de esos
sectores tienen de por si el reto de reconocer sus propios problemas derivados de
la libre expresion y con los derechos de los demas grupos en su mismo interior.

También es tiempo de cuestionarse sobre lo que ocurre en el ambito
educativo con el tema de la necesaria promocion de valores de tolerancia y respeto
a la diversidad de opinién y una verdad innegable es que en gran parte del mundo
este tema esta ausente como punto de discusion en las aulas, pero también se debe

admitir que en otros casos las autoridades también han pecado en tratar de imponer
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criterios que detras de la aparente libertad defendida existe un intento de imponer
cierta ideologia que colisiona con la de muchos, lo que finalmente también
representa una exclusion.

La proteccion y promocién de esos derechos fundamentales y de todos
deberia ocupar en los proximos tiempos un punto central en la agenda de los
organismos promotores de derechos humanos, de la educacion y de las politicas
publicas de toda nacion, cultura de la legalidad y reconstruccion del ciudadano
deben establecerse en los compromisos de todos los gobiernos e instituciones

educativas del mundo.38

5.2.1. Pluralismo

La coexistencia armonica y pacifica en una sociedad de distintas formas de
pensamiento se configura como un parametro moral supremo de la libertad de
expresion porque es a través de distintas expresiones que el pluralismo como
elemento ético democratico y social de la libertad de expresion produce un valor
elevado en el Estado de Derecho y cuya expresion concreta se denomina como
Estado Constitucional en el que se da el pleno respeto a los derechos humanos en
atencioén al valor que representa para todos los paises que se precien de civilizados.

El sentido intrinseco de pluralismo que se vislumbra como fundamento
axiolégico de la libertad de expresioén se vincula de manera inseparable a la vigencia
de los medios de comunicacién, porque ellos resultan un nutriente indispensable
para el ejercicio pleno de este derecho democratico.

Debe agregarse que la fuerza vinculante que deriva tanto de los instrumentos
juridicos internacionales como de las resoluciones de las instancias jurisdiccionales
como las Cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos son vitales para
la construccion y consolidacion de la democracia y el respeto a la libre expresion
en todo el mundo occidental. En ese orden es de resaltar también lo estipulado en
la Declaracion de Chapultepec: “Sin medios independientes, sin garantias para su

funcionamiento libre, sin autonomia en su toma de decisiones y sin seguridades

138 \/éase: Botero Marino, Catalina, Libertad de Expresion e Internet, Costa Rica, OEA, 2013, p. 144.
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para el ejercicio pleno de ella, no sera posible la practica de la libertad de expresion.
Prensa libre es sindnimo de expresion libre.”13°

Como consecuencia, el pleno ejercicio de la libertad de expresion amerita la
necesaria convivencia de diversas posturas, que pueden ser incluso radicalmente
contrarias y, por ello, igual que a ser informados, también existe el derecho a
informar y en eso estan inmersos todos los instrumentos internacionales vigentes
que tiene por objeto la generacion de un espiritu de pleno respeto para la libre
difusién de ideas pero eso no implica que legalmente no existan limites a ese
derecho, las que también deben ser precisas y deben existir previamente en el
cuerpo legal correspondiente y no ser excesivas y otros requisitos que tienen por
objeto restringir lo menos posible este derecho universal, a través de un sistema de
responsabilidades precisas y, por otro, siempre que los mensajes se asociaren a
expresiones de ofensa al derecho, a la moral, en aspectos relacionados a la
proteccidon de los menores y contra aquellas situaciones que claramente incitaren
a favor de la violencia y que promuevan el odio y la exclusion.

Estos parametros son determinantes para un contexto de necesarias
limitaciones y nos conducen a un pluralismo autentico en el que todas las
expresiones tengan cabida sean de origen ciudadano pero también por parte de la
autoridad politica.

En el tema es de resaltar la Declaracion de Chapultepec que sefiala:™’

En la sociedad actual, los medios de comunicacién masiva, como la televisién,
radio y prensa, tienen un innegable poder en la formacion cultural, politica,
religiosa, etc. de todos los habitantes. Si estos medios son controlados por un
reducido numero de individuos, o bien por solo uno, se esta, de hecho, creando
una sociedad en donde un reducido niumero de personas, ejercen el control
sobre la informacion, y directa o indirectamente, la opinién que recibe el resto de
las personas. Esta carencia de pluralidad en la informacion es un serio obstaculo
para el funcionamiento de la democracia. La democracia necesita del
enfrentamiento de ideas, del debate, de la discusién. Cuando este debate no
existe o esta debilitado debido a que las fuentes de informacion son limitadas,
se ataca directamente el pilar principal del funcionamiento democratico.

139 |bidem, p. 166.
140 Rodriguez Villafafie, Miguel Julio y Villanueva, Ernesto (Coord.), op. cit., p. 166.
41 Botero Marino, Catalina, op. cit., p. 166.
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De lo expuesto, se advierte que la ausencia de pluralidad distorsiona el sentido
verdadero de la libertad de expresion pues reduce el debate de ideas a un estandar
minimo incongruente con el espiritu democratico de la libertad de expresién que
radica en la informacion sustancial y diversa de todos para integrar una opinion

publica responsable y fuerte que incida luego en los asuntos de interés publico.

5.2.2. Tolerancia

El contenido ético de la tolerancia exige, respecto a la libertad de expresion, ademas
de la coexistencia pacifica de posturas distintas que representa el pluralismo, una
clara e inobjetable manifestacion y percepcion de aceptacion e inclusién del
disenso, con la plena conviccién de que todos los puntos de vista y posiciones que
involucren la plena manifestacion de expresion ciudadana, no sean censuradas ni
ameriten mayor restriccion que las contempladas por la normativa constitucional e
internacional.

La tolerancia democratica supone la eliminacion substancial y formal de toda
censura previa, insertandose en consecuencia el sistema de responsabilidades
posteriores y consecuentes con el ejercicio del derecho. Por ello, se debe resaltar
que el derecho a la libertad de expresion exige que los Estados democraticos
adopten como criterio basico de actuacion la imposibilidad de asumir actitudes de
intolerancia respecto a los contenidos informativos y que por lo mismo implementen
mecanismos de control previo a la informacidon que pretende ser difundida, o bien
procedimientos de censura frente a manifestaciones en curso de la libertad de
expresion, lo que suena aun mas grave porque es restringir el acceso al a
informacion de la poblacidon que aun no conoce tal contenido.

La tolerancia genera una actitud de flexibilidad intelectual hacia los demas
que permite valorar y admitir todos los contenidos que son inherentes a la libertad
de expresion, convencidos plenamente de que una democracia admite a su interior
todo tipo de manifestaciones porque alli se puede discutir todo tema, cuidando que
las excepciones que llegaren a aplicarse sean consecuentes solo con la

responsabilidad ulterior de quien informé con real malicia, excluyendo, en la medida
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de las posibilidades de cada caso la aplicacion de sanciones penales y en su lugar,
privilegiando los procesos de responsabilidad civil.

La tolerancia obviamente también debe evitar obstruir el libre debate y
discusion de posturas diversas necesarias para la construccion y consolidacion de
del proceso democratico que toda nacion que se precie de respetuosa de los
derechos fundamentales debe privilegiar, debe entenderse que el derecho a la
libertad de expresidn es de naturaleza irrenunciable y los Estados deben abstenerse
de interpretar la evolucion de este valor y derecho solo como un tema controversial
en sus decisiones de derechos humanos, sino al contrario como un activo del
desarrollo democratico que genera necesariamente beneficios a todos, autoridades
y particulares en su derecho a expresar las ideas inherentes al contexto local,
porque la construccion de la sociedad justa y equitativa es asunto de todos.

Considérese que la informacion erronea, cuando ello no es doloso, posee
viabilidad para ser recibida y difundida democraticamente y se puede argumentar
que las distorsiones informativas no deban gozar de apoyo informativo y de
recepcion ciudadana; sin embargo, el valor tolerancia fomenta la libre manifestaciéon
de la libertad de expresion, aclarando y sancionando solo los aspectos que sean
vulnerables en cuanto a su veracidad.

En este asunto es de resaltar el texto de un principio emitido por la OEA en el
sentido siguiente:4?

(...) en base a la doctrina sobre reporte fiel, la reproduccién fiel de
informacién no da lugar a responsabilidad, aun en los casos en que la
informacioén reproducida no sea correcta y pueda dafar el honor de alguna
persona. Las bases de esta doctrina se encuentran en la necesidad de la
libertad de expresién e informacion para la existencia de una sociedad
democratica. Dentro de un sistema democratico, el debate debe ser fluido
y amplio. La publicidad de la informacion proveida por terceros no debe
verse restringida por la amenaza de responsabilidad al informador
simplemente por reproducir lo manifestado por otro. Esto implica una
restriccién innecesaria que limita el derecho de las personas a estar
informadas.

142 |bidem, p. 66.
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Este aspecto puede como es natural generar polémica pero se puede afirmar
de manera clara que la informacién errénea no debe ser objeto de restriccion ni
menos censura, aun si inclusive la fuente resulta equivocada y para el caso respecto
de alguna informacion incorrecta esta alli también el recurso legal y democratico del
ejercicio del derecho de réplica como un recurso al alcance de todos, en sintesis, la
informacion errada no puede generar, bajo ningun concepto, restricciones en la
libertad de expresion, siempre y cuando no sea malintencionada, porque de ser asi,
el tratamiento que habria que otorgar al caso seria de indole penal y administrativo.

Por ello, se insiste en que la tolerancia es extensible también y de manera
relevante a los servidores publicos, especialmente a los de eleccidn popular los que
por la naturaleza de su cago y la forma en que lo adquirieron de cara al electorado
con quienes acordaron ciertos compromisos de acciones publicas estan mas
expuestos a la critica, evaluacion y desaprobacién en su caso por parte de la
ciudadania y por tanto a la mayor obligacion de rendir cuentas a los ciudadanos
hayan sido o no sus electores. A este respecto, la Declaracion de Chapultepec
también prescribe:” Ningun medio de comunicacion o periodista debe ser
sancionado por difundir la verdad o formular criticas o denuncias contra el poder
publico”.143

Sobre este enfoque surge la duda de si al exponer a los funcionarios publicos
a una mayor evaluacién publica, no se les discrimina al diferenciarlos del resto de
la poblacion y se debe contestar que en todo caso se trata de un tratamiento
positivo, por ser esa una condicion un tema permitido en los acuerdos
internacionales sobre derechos humanos, por ello se debe insistir en el caracter
especial y relevante en el orden democratico de las funciones propias del sector
publico. 44

El ciudadano que accede a una funcion publica, es consciente tacitamente que
por lo mismo sera objeto de una atencion especial de sus responsabilidades e

implicitamente lo acepta vy, por ello, el servidor publico debe ser tolerante con la

143 |bidem, p. 69.

144 Los tratados internacionales emitidos por la ONU y la OEA enfatizan el grado relevante que tiene
el papel del servidor publico en una democracia y como su actuacion, en lo relacionado con su cargo,
es un asunto publico; por ello, su posibilidad de ser objeto de critica y valoracion social es mayor.
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fiscalizacion y la critica ciudadana sobre sus actividades las que, por otro lado,
atafien a todos los ciudadanos, en tanto el funcionario publico se desempefa al
servicio de un grupo social quien le paga con sus impuestos. Naturalmente y como
es logico y justo, las excepciones deben estar integradas por afectaciones
realmente claras y graves a su derecho al honor, siempre que existan condiciones
de responsabilidad correspondiente y de modo congruente con los supuestos
establecidos legalmente.

Y por la parte correspondiente a los gobiernos, la tolerancia implica
necesariamente la aceptacion del activismo de las instituciones que siendo parte
del Estado o ciudadanas buscan defender los derechos humanos en el tema de la
libertad de expresion. Una actitud tolerante amerita ser integrante de la actitud de
flexibilidad de los Estados, que la defensa de derechos como la libertad de
expresion admita todo tipo de alternativas en defensa de la libertad de expresarse,
de informar y ser informados. Un caso recurrente es que los Estados tienden,
muchas veces, a ser incongruentes respecto a las organizaciones ciudadanas en
pro de la defensa de la libertad de expresion y asi se generan actitudes
antidemocraticas y antijuridicas, por ello se insiste en que dichas instituciones
promotoras y defensoras de derechos humanos puedan desarrollar libremente sus
actividades inherentes y estén facultadas para fijar libremente la defensa juridica
que crean convenientes, los Estados deben abstenerse de realizar actitudes
intolerantes con las funciones de los organismos ciudadanos defensores de los
derechos humanos.

El valor de la tolerancia en conclusion indica que es por si mismo un requisito
esencial para la libertad de expresion en las democracias de hoy, la sana aceptacion
de todos los actores de una sociedad para asumir como expresiones aceptables en
democracia todo tipo de contenidos informativos, a excepcion de los fijados por la

ley es el mayor desafio.

5.2.3. Apertura
El sentido esencial de este valor en un ambito democratico en el que sea plena la

aplicacion del derecho a la libertad de expresion, amerita necesariamente asumir
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un sentido de progresividad material. Al respecto, Humberto Nogueira Alcala refiere:
“‘Los derechos fundamentales (...) una vez incorporados al ordenamiento, son
irreversibles 'y solo pueden desarrollarse de acuerdo al principio de
progresividad.”45

Debiendo entender como progresividad material que paulatinamente la
consagracion del derecho a la libertad de expresion adquiera mejores contenidos
tedricos y también conceptuales y procedimentales, es decir, que las posibilidades
de restriccion a su pleno ejercicio sean cada vez menores.

La evolucion historica de este valor ofrece una descripcion congruente con el
énfasis de flexibilidad y apertura que se perfila como condicion moral de la libertad
de expresion.

Es un hecho que a través de los tiempos los regimenes totalitarios crearon
procesos de censura especialmente de caracter administrativo y luego al llegada de
sistemas democraticos, convencidos de la necesidad democratica de impulsar
politicas de respeto a los derechos humanos fueron eliminando los mecanismos
anteriores de censura previa, adoptando y promoviendo la nocién de
responsabilidad posterior del informante.

En tal contexto, se dio la despenalizacion progresiva del tipo legal para estos
casos en muchos ordenamientos juridicos de los cuales el mexicano no fue la
excepcion y como consecuencia existe una positiva tendencia para que los asuntos
de calumnias injurias y demas dafios a la personalidad, no ameriten ser catalogados
como delitos de injuria, difamacion y calumnia, sino que por el contrario solo se
consagre un procedimiento civil que a su vez se base en determinados estandares
descritos en forma previa por las leyes de la materia como consecuencia se ha
generado que solo los casos realmente graves lleguen a los tribunales,
correspondiendo desestimar en el camino a aquellos que no reunen la condicién de
trascendentes para una decision penal.

De lo expuesto, se puede advertir que la apertura constituye un canal que no
tiene retorno y que es solo ascendente, su necesaria y natural progresividad

consagra procesos de mayor apertura y proteccion conforme evoluciona su

145 Cit. por: Botero Marino, Catalina, op. cit., p. 77.
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concientizaciéon social y legal. Entonces este valor se perfila como aspecto clave
pues la evoluciéon del derecho a la libertad de expresiéon fundamentalmente indica
que las acciones de los Estados se orienten a senderos de respeto por la libertad
de expresion cada vez de mayor extension y rigor.

La apertura también esta vinculada con el quehacer del Estado y por ello es
natural que amerite una decidida e intima relacidon con los principios de
transparencia y publicidad, cabe destacar un principio enunciado por la OEA que
constituyd un antecedente para la emision delos modernos sistemas legales de

transparencia y acceso a la informacion publica: 46

Este derecho cobra aun mayor importancia por encontrarse intimamente
relacionado al principio de transparencia de la administraciéon y la publicidad de
los actos de gobierno. El Estado, en este sentido, se constituye como un medio
para alcanzar el bien comun. Dentro de este contexto, el titular de la informacién
es el individuo que delegd en los representantes el manejo de los asuntos
publicos. El principio de transparencia lo que demanda es una posicion servicial
de la Administracion, aportando aquella documentacion que hubiera sido previa,
correcta y claramente solicitada, en la medida en que no se encuentre
temporalmente excluida del ejercicio del derecho.

La apertura como elemento de vigencia de la libertad de expresion implica
naturalmente ser comparada con su contexto opuesto: es decir, la restriccion y se
perfila como un elemento que fundamentalmente fortalece el contexto de
limitaciones a la libertad de expresion y por ello se insiste en que toda limitacion
debe estar previamente establecida en la ley, al respecto cabe destacar también el
siguiente principié emitido por la OEA: 47

El abuso de la libertad de expresién no puede ser objeto de medidas de
control preventivo sino fundamento de responsabilidad para quien lo haya
cometido. Aun en este caso, para que tal responsabilidad pueda establecerse
validamente, segun la Convencidn, es preciso que se relinan varios requisitos, a
saber:

a) La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas,
b) La definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley,
c) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y

146 |bidem, p. 99.
47 Faundez Ledesma, Héctor, op. cit., p. 155.
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d) Que esas causales de responsabilidad sean” necesarias para asegurar” los
mencionados fines. (...).

Los anteriores enunciados contienen los elementos necesarios para que las
condiciones y excepciones que determinen adoptar los sistemas legales de cada
nacidon para en el tema de la apertura sean claramente definidos y es de destacar
qgue uno de los factores que mas deben atenderse para limitar la libre expresiéon es
el relacionado con la debida y necesaria proporcionalidad que la autoridad judicial
debe conocer e interpretar correctamente para que el dafo que se haga a ese
derecho sea lo menos posible y se hace necesario que se cumplan de manera
estricta los requisitos establecidos para el caso.

Por otra parte, debe entenderse que la vulneracion debe ser producto antes
de una estricta ponderacién de derechos que se haga partiendo del hecho de que
los derechos humanos son todos iguales pero son las circunstancias los que
ameritan la primacia en un dado momento de uno sobre otro y no deben adoptarse
los mismos parametros de valoracion para todos los casos.

Finalmente, la apertura y la progresividad constituyen dos aspectos que se
vinculan de manera estrecha, porque una mayor diversidad de prensa, pluralidad
de contenidos, entre otros, ameritan también que las sociedades se abran a la libre
expresion de todos para todos.

Los valores democraticos “pluralismo, tolerancia y apertura” constituyen las
condiciones necesarias y basicas para garantizar el ejercicio pleno de la libertad de
expresion en una sociedad que se precie de ser respetuosa de la libertad y de los
derechos humanos. Esos principios éticos son fundamentalmente viables en los
sistemas democraticos, porque es verdad innegable que una democracia es el

fundamento de un Estado de derechos humanos.

5.3. Libertad de expresién y orden publico
Héctor Fundes Ledezma, en su obra los Limites a la Libertad de Expresion, afirma
que Thomas Jefferson dijo alguna vez que si tuviera que elegir entre un gobierno

sin periodicos o periddicos sin un gobierno, no dudaria en elegir lo Ultimo,'*® esa

148 |bidem, p. 88.
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afirmacion en caso de ser cierta y lejana en el tiempo pero bastante cercana a
nosotros en contenido y significado, hace reflexionar en el poder que tiene el
derecho a la libre expresion que indudablemente posee un delicado equilibrio con
otros derechos, pero como en ninguna ley se establece de manera clara que este
derecho tenga primacia sobre los demas, habra que concluir que de ser asi esa
primacia sera solo el resultado de reflexiones filosoficas y politicas que sin embargo
pueden estar recogidas de manera sutil por el derecho.

Por ello, resulta también necesario para efectos del presente trabajo
reflexionar si la ponderacién que se haga de la libertad de expresién y los otros
derechos amerita que a la primera se le puedan oponer los segundos en ciertas
circunstancias y, por ello, resulta importante admitir que como todo derecho el de la
libertad de expresion ni puede verse de manera absoluta y aislada del
conglomerado de prerrogativas, ya Jellineck destacaba que los primeros textos que
recogen los derechos del hombre en un instrumento politico y juridico provenian de
ciertos derechos religiosos.4°

En este contexto, los colonos ingleses llegados a Norteamérica huyendo
precisamente de la persecucion y censura religiosa de Enrique VIII, establecieron el
derecho a la libertad de religion y conciencia como piedra angular de la que luego
derivaron los de prensa y expresion, por eso la indivisibilidad e interdependencia de
los derechos humanos es algo aceptado por la mayoria de los autores y se puede
decir que si se representan de manera esquematica los derechos naturales: el
primer circulo conceéntrico estaria representado por el derecho a la libertad de
conciencia; en un segundo, la libertad de asociacion y de manifestacion pacifica y
finalmente el circulo que contendria el derecho para participar en las cuestiones
publicas locales, entre ellos, el gobierno, los otros derechos civiles y politicos
estarian relacionados directamente con la libertad de expresion, en el mismo sentido
lo ha corroborado en diversas ocasiones la Corte Europea de Derechos Humanos;
en la realidad social la libertad de expresion junto con la libertad de asociacién, que

es una de sus expresiones, son determinantes para el progreso y desarrollo

149 Cit. por: Escobar de la Serna, Luis, op. cit., p. 155.
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democratico y por ello no hay duda de que a pesar de sus distintos matices ambas
poseen una misma substancia. %0

Esta vinculacién solo es posible valorarla en su justa dimension en un contexto
determinado y para ello debe prestarse atencion al desafio de alcanzar un nivel de
educacion en la poblacion que erradique el analfabetismo y se incrementen las
posibilidades reales de que cada persona ejercite plenamente su derecho a la libre
expresion y de hecho este derecho ocupa un lugar central en la articulacion y
ejercicio de los demas derechos elementales, siendo percibido como un
componente vital para la vida democratica y por ello resulta relevante valorar no
solo el contenido de la libertad de expresion en cada sociedad o a manera en que
los 6rganos del Estado como tribunales lo aplican en los casos concretos sino a la
forma en que la sociedad percibe la libertad de expresion y el valor que le atribuye.

En realidad, la libertad de expresién por su complejidad y relevancia plantea
desafios de diversa indole que no ameritan formulas ni criterios simples para
atenderlos. Sin duda es una ardua tarea que genera la necesidad de interrogarse y
contestar cual es la razon de ser del derecho en si, sino definir qué es lo que se
debe entender por “expresion” y cual es el marco dentro del cual se puede ejercitar
con libertad y apego a la legalidad porque es un hecho que no se puede separar el
ejercicio natural de su correlativo impacto social y civil.

Si hoy es una prerrogativa tutelada por el derecho internacional no se debe
olvidar que histéricamente fue en Inglaterra donde surgié esa demanda inicialmente
en el ambito parlamentario donde estaba prohibido discutir ciertos asuntos y que sin
embargo los diputados pugnaron para que al menos el presidente de su partido
pudiese tener esa libertad sin que las palabras y expresiones que se usaran dentro
del recinto parlamentario pudieran ser ni sancionadas ni castigadas por los
tribunales ni por ninguna otra institucion y que luego se consolidaria con los colonos
del MayFlower y sus descendientes quienes le otorgarian el estatus juridico que

después se expandioé por el mundo.'®’

150 |bidem, p. 110.
51 Véase: Faundez Ledesma, Héctor, op. cit., p. 155.
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Ha quedado claro que la libertad de expresion se halla sélidamente ubicada
como elemento vital de nuestro sistema de valores, como componente de nuestro
sistema normativo y como un factor ligado a la idea misma democracia al que le
otorga legitimidad y en el ambito juridico es claro que aunque en los diversos
sistemas legislativos nacionales pueda haber alguna discrepancia formal, en los
instrumentos internacionales de los que las mayoria e naciones forman parte existe
consenso en torno a lo que debe entenderse por libertad de expresion

Se ha venido buscando una teoria que de manera general ofrezca una vision
integral y estructurada del tema, lo que evidentemente no es asunto sencillo si se
toma en cuenta que el enfoque no solo debe ser tedrico sino que debe tomarse en
cuenta que es una tarea que repercute a fin de cuentas en el contexto real y practico
de una sociedad, lo que se trata de manera prioritaria es descubrir los principios y
criterios que habran de guiar a la hora de resolver conflictos que surgen de la
colision de derechos y cuya ponderacién amerita ser la mas eficiente pero también
la mas justa para una sociedad moderna y cambiante como esta del tercer milenio
denominada la “sociedad de la informacion”.%?

Pero independientemente del enfoque que se le dé a la interpretacion tedrica
para sustentar la aplicacion practica de la libertad de expresion un hecho cierto y
aceptado es que aquella es un derecho natural inherente al ser humano a quien
debe protegérsele frente al Estado y a los demas poderes facticos como el
econdmico y no son estos ultimos los sujetos vulnerables a quienes deba brindarse
la tutela juridica, es decir, se trata de una prerrogativa que tiene por finalidad
esencial proteger la dignidad humana.

Aunque inicialmente la libertad de expresién tenia como finalidad tutelar solo
el mensaje de contenido politico, con el transcurso del tiempo se ha ido expandiendo
para proteger expresiones de cualquier tipo; sin embargo, la discusién aun se centra
en ciertos mensajes como los de tipo comercial, violencia y pornografia, lo que esta

en plena controversia es el derecho de acceder a los medios y a escenarios

52 Dichos principios han quedado establecidos -al menos de manera general- en la jurisprudencia
emitida por los organismos internacionales; especialmente, las Cortes de Derechos Humanos
Europea y Americana y, de alguna manera, se han adoptado en las Constituciones y jurisprudencia
de la mayoria de los Estados miembros.
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publicos, como consecuencia de que la libertad de expresiéon continua siendo
catalogada como libertad negativa que supone la ausencia de interferencia por parte
del Estado pero no la libertad positiva que supone que el Estado establezca las
medidas necesarias que garanticen la plena expresion de todos.

El mismo desarrollo tecnoldgico ha ocasionado la necesidad de abordar desde
una perspectiva semantica y cientifica mas amplia el fenémeno informativo y a
considerar como medios de expresion otros que tradicionalmente no lo habian sido,
porque siempre se considerd solo a la voz humana y a la expresidn escrita las unicas
fuentes de expresion y hoy se valoran otros como la conducta misma y cualquier
medio y facultad que sea capaz de transmitir informacion de cualquier indole.

Para la Corte Europea de Derechos Humanos, la libre expresién a proteger
por parta del Estado no solo es aquella de contenido inofensivo o pacifico sino y
sobre todo las que tienen por objeto cuestionar, criticar y desaprobar conductas del
Estado o a un sector de poblacion, exigiendo inclusion, tolerancia y respeto, tales
como las esgrimidas por las minorias en su lucha por ser consideradas o por los
grupos ciudadanos organizados para exigir mayor conciencia en diversos temas
como el ambiental y derechos humanos, sin los cuales no puede haber una
sociedad plenamente democratica. >3

En concordancia con lo expuesto, Louis Joinet ha manifestado que la libertad
de expresion y su ejercicio pleno es un factor de cambio social y, por ello, estara en
el centro del debate politico y los cambios ocurridos en el mundo luego de la Caida
el Muro de Berlin asi lo sugieren porque en el centro de los mismos se dio el ejercicio
de la libre expresién con las consecuencias histéricas conocidas y ese factor hace
pensar que este proceso no se detendra; la “Primavera Arabe” y otros cambios
tendran como eje la plena vigencia de este derecho esencial y como lo ha dicho
también Amartya Sen, la expansion de la libertad es el principal objetivo y el principal
medio para el desarrollo, porque el desarrollo consiste en la remocion de los
obstaculos de la libertad, las libertades politicas contribuyen a salvaguardar las

libertades econdmicas. %4

153 \Véase: Faundez Ledesma, Héctor, op. cit., p. 166.
154 \Véase: Desantes Guanter, José Maria, op. cit., p. 188.
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5.4. Derecho vs libertad de expresiéon

Es un hecho que la libertad de expresién se situa en la parte basica de una gama
de otros derechos naturales, que se articulan profundamente y adquieren sentido
precisamente desde la dimension de la libertad de expresion, pero el caracter de
esta libertad como libertad esencialmente politica que como tal representa un limite
al poder politico y cuya vigencia significa precisamente que el Estado no puede
privar a quienes lo critican de ese derecho natural y democratico y este hecho
incrementa el debate porque también deben protegerse expresiones que ninguna
trascendencia publica o social poseen.

Se habia dicho que la libertad de expresién protege todo tipo de expresiéon
independientemente de su contenido, tanto el contenido politico como el religioso,
o el artistico y hasta el erotismo, porque en principio en una democracia cualquier
asunto puede ser discutido y es natural verlo asi porque cualquier restriccion
afectaria a la naturaleza misma del derecho a la libre expresion.

Pero también es cierto que en un Estado de Derecho donde impere el respeto
ala normay a los derechos humanos cuyo valor esencial es el imperativo categorico
o la dignidad humana, deben sefalarse con precision los limites que permitan
también la vigencia de otros derechos también importantes para el desarrollo de la
personalidad humana y de una sociedad.

Si bien la libertad de expresion no es absoluta como ningun otro derecho lo es
tampoco y tiene necesariamente que considerarse con la vigencia de otros derechos
e intereses de caracter social o publico y que confluyen en la gobernabilidad de una
sociedad; por ello, cualquier Nacion que sea parte de los instrumentos
internacionales que la tutelan como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencién Europea de Derechos Humanos, la Carta Africana de
Derechos del Hombre y de los Pueblos o la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos ubica este derecho en una ubicacién destacada y cualquier afectacion

sobre el mismo deba realizarse con bastante cuidado, tratando de vulnerarlo en lo
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minimo liego de una adecuada y exhaustiva ponderacion con la intencidn de afectar
en lo menos posible la libertad de expresion.®

La legitimidad politica se percibe cuando los ciudadanos creen que una
entidad politica los gobierna y, en consecuencia, obedecen las obligaciones
impuestas, pero también la legitimidad politica se refiere a los valores que vuelven
a un o6rgano de gobierno digno de obediencia, diria Habermas, y entonces las
creencias comunitariamente compartidas sobre la legitimidad crean una obligacion
normativa que coadyuva a asegurar el acatamiento voluntario a las decisiones del
Estado aun las que no se desean.%®

La relacién entre la participacion en pie de igualdad y la legitimidad politica ha
sido analizada minuciosamente particularmente desde la llustracion, la primera
apreciacioén entre esos dos aspectos indica que todos los sujetos tienen el mismo
valor moral, lo que determina que el poder politico debe, por lo tanto, tratar con el
mismo criterio a todos los gobernados.'%’

De alli que para tratar el problema del disentimiento de la emisién y
aplicacion concreta de normas obligatorias a ciudadanos libres se disefia y aplica el
proceso democratico como sistema de eleccidn colectiva que proporciona la
legitimidad en la eleccion del gobernante y por lo mismo en el orden social, por eso
es necesario resaltar que la igualdad de oportunidades es un requisito de la
legitimidad politica en el Estado de Derecho y, por ello, el juego democratico supone
que los ciudadanos puedan participar como iguales cuando se establecen normas
imperativas que regulan la vida de cada individuo en sociedad.

La participacion en condiciones de igualdad permite a los ciudadanos exigir
y reivindicar sus derechos subjetivos y expresar su opinién sobre los asuntos de
interés general, por eso es un hecho que la participacién social en el debate y en la

toma de decisiones fomenta el compromiso y la audiencia de los ciudadanos frente

155 Véase: Desantes Guanter, José Maria, op. cit., p. 199.

16 Cit. por: Castro Montero, José Luis, “Libertad de expresion y limites democraticos”, lus Humani:
Revista de Derecho, 2017, vol. 6, p. 15.

57 |bidem, p. 22.
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al derecho porque genera en ellos los valores civicos y éticos que se denomina
cultura de la legalidad.’®

Desde otra perspectiva, la aplicacién de una norma que prohibe el mensaje
discursivo de quien no participd en el debate para emitir dicha norma y que tampoco
esta de acuerdo con ella, transgrede el principio basico de la participacion en pie de
igualdad de todos y esta situacion vulnera el derecho de cada ciudadano de ser
percibido, valorado y tratado como entidad auténoma y moral digna de respeto, por
ello se insiste que la participacion en pie de igualdad de todos los miembros de una
sociedad es imprescindible para establecer cualquier condicién juridica de
legitimidad politica en un grupo social.

Pero también debe decirse que si se argumenta que la participacion en
igualdad es una condicion de la democracia, se debe admitir también que las
normas sobre las que cabe el disentimiento ciudadano se vuelven ilegitimas cuando
se niega la participacion de los ciudadanos en el debate publico, en sintesis puede
decirse que al contrario de las normas basicas de cualquier orden legal cuando la
legitimidad de una norma cuya calidad es cuestionable no puede ser objeto de
disentimiento y discusion se anula la legitimidad politica.

No obstante, la vinculacion de la libertad de expresion con otros derechos
elementales, es comun que no se adviertan el efecto de las limitaciones a ese
derecho sobre la igualdad y la legitimidad democratica, por ejemplo la prohibicién
que se pudiera generar al voto ciudadano afectaria gravemente cualquier decision
en un Estado de Derecho y no es dificil imaginas las graves consecuencias que tal
situacidn acarrearia para la legitimidad democratica, por ello se puede decir que las
limitaciones a la libertad de expresion afectan gravemente la legitimidad
democratica, debido a la estrecha vinculacion que entre esos conceptos tiene la
opinion publica; en ese orden de ideas, Hans Kelsen decia que:'%°

La voluntad de la comunidad en una democracia siempre se produce a través
de una discusion de mayoria y minoria de la libre consideracion de argumentos a
favor y en contra de una regulacion. Esa discusion no solo tiene lugar en el
parlamento sino y principalmente en reuniones politicas, en los periddicos, libros

158 \Véase: Popper, Karl, La Sociedad Abierta y sus enemigos, Salamanca, Sigueme, 2010, p. 133.
159 Castro Montero, José Luis, op. cit., p. 25.
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y otros medios de opinién publica. Una democracia sin opinion publica no es mas
que una contradiccion semantica....

Es fundamentalmente con la opinidn publica que una sociedad controla a sus
gobernantes, su opinién y la voluntad de expresarla como publica contiene la
manifestacion como ente individual que quien al expresa pero también el firme
deseo de participar en los asuntos publicos, por ello las restricciones de la libre
expresion a nivel publico impiden que las personas cuenten con suficiente
informacion para realizar elecciones conscientes y responsables y como
consecuencia la limitacidon indebida a la libertad de expresion no solo afecta la
autonomia vy libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanos sino también al

igualdad y la legitimidad democratica.

5.5. La paradoja de la tolerancia

La Revolucién Industrial y el desarrollo tecnoldgico acelerén en gran medida la
capacidad humana para comunicarse y como consecuencia los medios de finales
del siglo XIX que principalmente eran los impresos y luego la radio y el teléfono,
generaron el inicio de la era de la comunicacion que dio paso luego a la de la
informacion, en ese escenario Karl Popper acufia su paradoja de tolerancia; declara
que si una sociedad es ilimitadamente tolerante, su capacidad de ser tolerante
finalmente sera reducida o destruida por los intolerantes, permitir libertad de

expresion a aquellos que la utilizarian para eliminarla es una paradoja.'6°

En el mismo sentido, Rosenfeld opinaba que le parecia contradictorio
extender la libertad de expresién a radicales intolerantes porque si su proyecto
llegara a triunfar e imponerse, seria de esperar que ellos y entonces si censurarian
el disenso; finalmente, la tolerancia otorgada a ellos acabaria con la tolerancia
general y se impondria la intolerancia que se pretendia combatir." Popper admitié
que aunque parece paradojico, si se quiere una sociedad tolerante, esa misma

sociedad debe ser intolerante con la intolerancia. Porque si se aplica la tolerancia

160 \Véase: Popper, Karl, La Sociedad Abierta..., cit., p. 66.
161 Cit. por: Faundez Ledesma, Héctor, op. cit., p. 199.
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total a todos y aun con quienes son intolerantes; si no se adquieren medidas para
cuidar y mantener una sociedad tolerante contra los radicalismos de los intolerantes,
la consecuencia sera la destruccion de los tolerantes y de la tolerancia.’®? Como la
historia lo demostré en la Alemania nazi y la URSS comunista y en otros regimenes
similares.

Con lo expuesto, no se quiere decir que necesariamente se deba impedir en
todo momento la expresion de ideologias que pudieran considerarse como
intolerantes, porque evidentemente ello transgrediria la libre manifestacion de las
ideas, lo que también genera la necesidad de difundir los argumentos contrarios de
tolerancia y armonia y que la opinién publica posea la informacion necesaria al
respecto, porque tampoco es funcion del Estado censurar filosofias que sean
contrarias a la imperante o de mayor aceptacion, salvo en casos extraordinarios y
graves en los que abiertamente se incite a la violencia, al odio, a la apologia del
delito, o se afecte la dignidad y libertad de los adeptos de alguna organizacion que
profese y difunda cierta ideologia. 63

Por ello, las excepciones contenidas en la ley en tal sentido, tienen su
fundamento legal que es congruente con lo establecido en los instrumentos
internacionales. Pero se debe insistir en el derecho del intolerante a expresar
libremente sus ideas porque lo que en un momento de la historia puede sonar
intolerante en otro no y de hecho muchas de las ideas que hoy imperan de manera
lucida en el escenario universal, fueron en su momento consideradas como
intolerantes, como ejemplo: la libertad de conciencia, la igualdad de todos y el
derecho a la libre determinacién de los pueblos.

En ese sentido, Rawls -en su obra Teoria de la Justicia- opinaba que una
sociedad justa tiene que tolerar al intolerante, o si no, la sociedad podria volverse
intolerante, y por ello injusta. Aun asi, también insiste, como Popper, que la sociedad

tiene un derecho razonable a la supervivencia'®4.

62 |bidem, p. 229.

163 |a experiencia que viene a la mente es la reciente prohibicion de los Testigos de Jehova en Rusia
por considerarlos extremos y difundir ideas entre sus integrantes que afectan no solo su libertad sino
su misma salud, al prohibirseles recibir transfusiones sanguineas.

164 \Véase: Rawls, John, Teoria de la Justicia, Barcelona, Herder, 2015, p. 78.
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Segun el mismo Rawils, “Mientras una secta intolerante no sea sefalada como
intolerante, goza de libertad, la que debe ser restringida solo cuando los tolerantes,
sinceramente y con razén, crean que su propia seguridad y de las instituciones que
garantizan la libertad estan en peligro”.'%®

Esta afirmacion parece sensata, porque hay un nivel de tolerancia con los
intolerantes y eso es democratico, el problema viene luego cuando los intolerantes
en uso de su tolerancia pueden exigir al Estado ser intolerante con aquella, lo que
redundaria finalmente en intolerancia, previendo esos excesos los organismos
internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y la OEA han
establecido criterios para aplicarse en estos casos y la limitacion a la libre expresion
sea cuidadosamente tratada y aplicada tratando de afectarla en lo minimo.'%6. Por
ello, Walser también reflexionaba: 6’

;Debemos tolerar al intolerante? Resalta que la mayoria de los grupos
religiosos minoritarios que se benefician con una sociedad tolerante son, ellos
mismos, intolerantes, al menos respecto a algunos temas. En un Estado de
Derecho las personas pertenecientes a esos grupos pueden aprender a tolerar, o
al menos a comportarse «como si poseyeran esa virtud.

Por su parte, Thomas Jefferson pensaba sobre la sociedad tolerante y los
efectos que pudiera tener tal apertura en la sociedad que: “Dejemos que sus
opiniones sean monumentos a la seguridad de que dichas opiniones sean
monumentos a la seguridad de que dichas opiniones errébneas pueden ser
toleradas, asi la razén es libre de combatirlas”.6®

La ensefianza que queda de este apartado es que la tolerancia al igual que

cualquier derecho y libertad no es absoluta y debe aplicarse con limites.

5.6. El ejercicio indebido de la libertad de expresiéon
La muerte de Socrates es quiza el mas representativo acto de codmo se puede
abusar de la libertad. Los ciudadanos atenienses disfrutaban de un derecho unico

en su tiempo que nadie mas tenia en los demas imperios del mundo y que era la

165 {dem.

166 Faundez Ledesma, Héctor, op. cit., p. 322.
167 {dem.

168 |bidem, p. 333.
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posibilidad de discutir en la plaza publica los temas de interés comun especialmente
los de indole politica y ese privilegio no lo compartia ningun otro ciudadano en el
mundo porque alla solo cabia un solo pensamiento el del monarca y el grupo en el
poder, a lo sumo que podia aspirar un ciudadano comun era albergar su
pensamiento y compartirlo en familia.

Por eso, los atenienses forjaron el ambiente idoneo para establecer los
cimientos democraticos que permitieron a Pericles disefiar el Estado en torno a la
ley y garantizar las libertades de todos; pero a pesar de esta libertad los excesos no
eran cosa erradicada y el juicio de Socrates fue el ejemplo mas claro y dramatico,
primero los enjuiciadores lo condenaron por seducir a los jovenes y apartarlos de
las sanas costumbres que la religién inculcaba y luego cuando los condenadores
fueron condenados al destierro por su decision. 169

Es un hecho de que la libertad de expresion no siempre se ha entendido de la
misma manera; si se compara una sociedad de hace mas de 2500 afios, como la
ateniense, con los estandares que actualmente se disfrutan, se aprecia que se ha
abusado de tal libertad, lo que ha afectado también a otros derechos e intereses
haciendo necesario ponderar para armonizar el ejercicio del que debe prevalecer y
afectando lo menos posible los demas, de lo que no hay duda es de que la libertad
de expresion es un derecho que en la democracia moderna ocupa un sitio
destacado y que es garantia de respeto a otros derechos naturales colaterales asi
como de la existencia de instituciones democraticas.

La libertad de expresiéon es una de las formas mas refinadas de la libertad de
pensamiento que es el preambulo de la expresion, porque lo expresado no es mas
que el pensamiento exteriorizado, por ello no se exagera al decir que su ejercicio es
condicion indispensable de otras libertades, aunque complejo definir este derecho
por su profundidad y amplitud, no existe sociedad practicamente que no la postule
como el simbolo maximo de la libertad humana.

Pero por paradédjico que parezca, a la par de la historia de la libertad de

expresion, se ha visto como distintos poderes tanto eclesiasticos como politicos la

199 |bidem, p. 378.
169 {dem.
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han sometido en distintos periodos, primero de manera conjunta y luego al quedar
rezagado el poder de la iglesia fue el Estado el que someti6 esta libertad y luego de
la revolucion industrial aparecid un nuevo agente en el poder econdmico
representado por los grandes consorcios comerciales que a través de medios mas
sutiles pro no menos efectivo han buscado incidir en el control de la libertad de
expresion, algo que se incrementd considerablemente a finales del siglo XXy en la
actualidad.

Ha sido tan relevante la libertad de expresion a lo largo de la historia humana
que bien se puede afirmar que esta no es sino la de la historia de la represion y
control de la libertad de expresion por los poderes indicados y la reaccion por parte
de otros factores de poder siendo el mas importante el ciudadano hoy en dia y es
que la facultad humana de expresar pensamientos ha sido siempre vista con temor
y desconfianza principalmente por quienes han ostentado el poder en una sociedad.

Quiza sea porque gran parte del sustento social del poder radica en el control
del pensamiento de la comunidad sobre la que se ejerce ese poder y se entiende
esto porque el ejercicio del poder y el control social ha sido facil cuando no hay
oposicion y critica por eso puede decirse que el acceso a la informacién es en si
mismo un instrumento de poder porque permite cuestionar y evaluar al gobernante
con elementos reales, por eso la afieja maxima de que la pluma es mas poderosa
que la espada, tiene su grado de verdad porque solo apelar a la razén, a la
persuasion y no a la fuerza o a la espada su influencia en cualquier grupo humano
es mas penetrante y duradera. Pero de hecho en la practica, la libertad de expresion
siempre ha sido vista como una amenaza para los regimenes despaoticos; por eso,
en los estados totalitarios ha sido la primera victima en caer. Pero esto no ha
impedido que en regimenes que se denominan democraticos y que al menos
constitucionalmente lo son, también el Estado y el poder econébmico no obstruyan
frecuentemente la libre expresion a través de medios mas sutiles pero no menos
eficaces, lo que también hay que agregar es que la misma libertad juridica genera
los mecanismos ciudadanos para oponerse a esas actitudes y, no pocas veces, de
estos fendmenos emanan leyes de transparencia, rendiciéon de cuentas y demas

controles del gobierno.
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Histéricamente, la lucha por la consolidacion de la libertad de expresion tiene
un fondo innegable y que es de indole liberal y que es la reivindicacion del individuo
frente al Estado, frente al poder establecido, politico espiritual, econémico y de
cualquier indole, porque en la misma familia puede gestarse y entenderse este
derecho y a pesar del desarrollo politico y sobre todo tecnolégico en los medios de
comunicacién el fondo de la discusion que se da en torno a la libertad de expresion
gira aun sobre esos problemas que a finales del siglo XVIII inquietaban a los
redactores de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano o de la
Primera Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos y que se refieren al
simple hecho de expresar lo que se piensa e imprimirlo en un folleto y distribuirlo en
cualquier esquina de la ciudad sin que por ello sea detenido y encarcelado; sin
duda, esas han sido las preocupaciones de la época y los valores y convicciones
que los impulsaban contindan hoy vigentes y tal parece que mas alla de los cambios
materiales de la historia el valor de la libertad de expresion tiene vigencia plena,
pero no obstante el vertiginoso desarrollo de los medios de comunicacidon como
nunca antes se habia visto, hoy también se deben responder nuevas interrogantes
y abordar nuevos y complejos desafios que no se tenian y de hecho el surgimiento
de esos nuevos medios de comunicacion especialmente el Internet planea nuevos
retos en torno al acceso democratico a los mismos ha dado origen a nuevos
derechos conexos al de la libre expresion y uno de ellos es el derecho a la
informacion. 70

También se ha evolucionado en la apreciacion del concepto de libertad de
expresion y se ve no solo en su aspecto negativo, es decir, el que el Estado no debe
intervenir para censurar lo que los ciudadanos expresan, sino también el positivo,
que es la posibilidad de comunicar lo que se expresa, lo que vendria a completar el
proceso de comunicacion porque se garantiza lo que se expresa y su comunicacion
a los demas.

Por su esencia intrinseca, la libertad de expresion es la condicidon de las otras
libertades igualmente necesarias para el desarrollo de la personalidad humana y se

puede afirmar que en donde no hay libertad de expresion tampoco habra libertad en

170 \/éase: Castro Montero, José Luis, op. cit., p. 18.
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su sentido mas amplio ni menos existira la democracia que es el producto refinado
pero también el contexto material y temporal en el que se desarrolla la libertad de
expresion; por ello, gran parte de los casos de detenciones arbitrarias, torturas y
desapariciones forzadas presentadas ante los organismos internacionales de
derechos humanos tienen que ver en principio con la libertad de expresion.

Por ello, el juez Charles E. Hughes, Presidente de la Suprema Corte de Justicia
de Estados Unidos, dice que la libertad de expresién posee un vinculo intimo con el
derecho de reunidn pacifica, de pensamiento y de conciencia o religidn; por su parte,
la Corte Europea de Derechos Humanos ha observado que la libertad de expresion
es aplicable no solo a la informacion que se reciben de manera favorable, o sea las
gue no generan polémica o debate, sino particularmente aquellas que confrontan
cuestionan critican, pero obviamente tampoco se ha sostenido que la libertad de
expresion consista lo que sea donde sea y como sea y aqui es donde entra el Estado
de Derecho vy la cultura de la legalidad, que serian los parametros que debieran
guiar y delimitar ese derecho, que también como se dijo, y al igual que otros
derechos humanos no es absoluto.”"

En realidad y en concordancia con su compleja esencia y relevancia la libertad
de expresion es delicada, esta sometida a distintos tipos de interferencia y es tan
fragil que la amenaza de cualquier castigo por parte del poder publico puede
persuadir a ejercerla, pero como sea en el mundo actual la libertad de expresion
constituye un derecho humano de proyeccién politica y civil de importancia para
garantizar la vida democratica que caracteriza a las modernas naciones.

Sus consecuencias inmediatas pueden ser el vernos expuestos al uso del
lenguaje ofensivo emanado del uso irresponsable de este derecho que puede daiar
a otros derechos de los demas con igual trascendencia que el de la expresién y que
tienen que ver con la intimidad personal, el honor, o la misma seguridad individual,
por ello un derecho tan importante como el de la libre expresion debe ser valorado
y tratado y ejercido con la responsabilidad ética pero también con el limite que el

derecho debe imponer en aras de garantizar la gobernabilidad y la paz social,

'" Véase: Faundez Ledesma, Héctor, op. cit., p. 388.
71 ldem.
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porque como decir Bodenheimer: “el derecho es el justo medio entre la anarquia y

en despotismo”.172

5.7 Libertad de expresiéon y su armonia con otros derechos

No obstante su relevancia en la historia, la libertad de expresién no puede verse
como un derecho sagrado y absoluto y, por lo mismo, inafectable, porque en una
sociedad donde imperen las leyes y donde coexistan los derechos de todos en un
mismo contexto de igualdad democratica y juridica no puede haber ningun derecho
que someta a los de los demas, en realidad y precisamente por su relevancia en un
Estado de Derecho, cualquier conflicto de la libertad de expresion con cualquier otro
derecho debe ser cuidadosamente ponderado sin descartar nunca la relevancia de
los demas.

Pero obviamente esta ponderacion debe buscar el equilibrio armoénico entre
liberad de expresion y otros derechos y valorarse y analizarse cada caso por
separado sin intentar aplicar criterios de caracter general o histérico, porque los
derechos humanos precisamente por su unicidad requieren una atencion
individualizada cuando se confrontan entre si sin afectar la esencia de la libertad de
expresion, tal es asi que el articulo 29 de la Convencién Americana estipula que
ninguna de sus disposiciones puede interpretarse en el sentido de anular o impedir
el ejercicio de los derechos reconocidos en ella o limitar sus ejercicio en mayor grado
al que ella misma lo hace.'”3

Pero obviamente lo anterior no impide que se siga considerando en el gjercicio
de la libertad de expresién como regla y no como la excepcion y que cualquier
limitacion se admita solo recayendo el peso de la prueba a quien alegue la
excepcion y no en quien desea expresarse libremente, por ello se deben adoptar
todas las medidas posibles para proteger la esencia del derecho que se comenta y
garantizar su esencia Constitucional.

Sin embargo, en la medida en que los derechos humanos no se pueden

restringir de manera irresponsable y ese equilibrio que debe prevalecer entre la

72 Bodenheimer, Edgar, op. cit., p. 188.
73 Véase: Faundez Ledesma, Héctor, op. cit., p. 387.
73 Ibidem, p. 388.
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libertad de expresion y otros derechos y que el poder publico tiene la obligacion de
garantizar también esta sometido a requisitos especificos y estar excepciones solo
se admiten si son vitales para mantener el interés legitimo y si no son excesivas en
relacion al dano que se pretende evitar.

Pero desde otra perspectiva, tampoco se puede negar que cuando el poder
concentrado en los particulares incentive las restricciones a la libre opinidon
ciudadana, el poder publico deba intervenir precisamente para garantizar tal
derecho de todos y se escuchen todas las voces aun las de los grupos vulnerables,
por eso se dice que la vision tradicional que indicaba que para proteger la libre
expresion al Estado solo le bastaba abstenerse de coartarla quedo hoy con el
desarrollo tecnolégico, social y cultural ampliamente superada y hoy es obsoleta y
esta obligacion de proteccion ademas de referirse a proteger al orador frente al
publico hostil refleja también el aspecto positivo de esta libertad que se refiere a
proteger de la intervencion de otros ciudadanos o poderes que intentan acallarlo.

La libertad de expresion se ha consolidado en esta sociedad de la informacién
como la piedra angular de todos los derechos, derecho y libertad se encauzan por
senderos distintos pero cuando es necesario colisionan y entonces la ponderacion
y el equilibrio axiolégico que debe imperar casi siempre se logra porque es en el
derecho internacional donde radican los principios y valores que consagran casi
todas las constituciones nacionales y son por demas claros y precisos porque son
el resultado de la larguisima evolucién del pensamiento filosdéfico y juridico que se
ha logrado plasmar en la norma como garantia de que los derechos humanos y la
dignidad de la persona no son solo y como tanto tiempo en la historia solo meros
ideales abstractos e inalcanzables para la mayoria de las personas.

Derecho y libertad dos valores dos facultades del espiritu humano que
parecieran contradecirse porque la libertad en tanto capacidad espiritual de actuar
por voluntad propia y libre albedrio encuentra en la norma escrita un tope a las
pretensiones de los ciudadanos de hacer o no hacer, pero en realidad esa frase
célebre de: “ser libre es hacer lo que se quiere, haciendo lo que se debe”, cobra
mas vigor en esta sociedad consumista donde el egoismo y el culto al ego parecen

ser norma de comportamiento, en realidad el derecho como expresion de justicia y
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libertad contiene normas que garantizan precisamente el sano desenvolvimiento de
la personalidad humana y colectiva, porque uno de sus fines es el bien comun y no
hay mayor bien colectivo que una sociedad en paz y ordenada que establezca las
condiciones para la prosperidad de todos.

Libertad y legalidad, dos principios que no debieran colisionar porque la
libertad civil, a que hacia alusion Rousseau,'”* contenia también los apetitos y
deseos mas primitivos que impulsan al dominio de los otros, fue suplantada en virtud
del contrato social por la libertad civil que contiene los limites que le aporta el
derecho y que son necesarios para que no impere la ley del mas fuerte, sino la ley
que establezca derechos para todos y las condiciones de orden y paz para el

adecuado desarrollo y vigencia de todas las capacidades humanas.

74 Hirshberger, Johanes, op. cit., p. 210.
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CONCLUSIONES

A lo largo del trayecto del presente trabajo quedaron contestadas las preguntas de
investigaciéon, evidenciando como la cultura y sus valores axiolégicos en los
ciudadanos pueden construir el Estado de Derecho y como la libertad de expresion
es su mejor indicador, lo que obviamente no es un producto perfecto y requiere de
la continua retroalimentacion de los valores civicos que contribuyeron a construir el
Estado de Derecho y ahora deben hacer que el ejercicio de ese derecho basico no
se convierta en instrumento de afectacion de los derechos de los otros.

Se argumentd que la cultura de la legalidad introduce en la mentalidad del
ciudadano valores axiolégicos y principios civicos que le hacen ser consciente de
que el cumplimiento de la ley es la mejor alternativa para coexistir en un grupo social
y que es alli donde se puede desarrollar como persona, lo que incluye el respeto de
los derechos de los demas y, de esta manera, su expresion sera acotada por el
marco legal; sera auténtico ciudadano por que el respeto a la legalidad es el
requisito de la ciudadania y el comportamiento entonces sera el que determine la
ley como producto refinado de los fines que ese grupo establece como valiosos,
porque no es el temor solo el que debe impulsar a los ciudadanos a acatar la ley
sino el convencimiento de que es la mejor manera de convivir en sociedad y porque
asi es como vive una sociedad civilizada.

Recuérdese que las interrogantes que guiaron el proyecto fueron las
siguientes: ¢cual es la vinculacién entre cultura de la legalidad y la libertad de
expresion en un Estado de Derecho? y ;como puede la cultura de la legalidad
formar ciudadanos que ejerciendo su derecho a la libre expresidén no afecten otros
derechos?

Por lo expuesto, se llegaron a las siguientes conclusiones:

PRIMERA. Es en el Estado de Derecho que la humanidad trasciende a un
nivel superior de la organizacion politica y es reflejo de la evolucion misma de la
conciencia filosofica acerca del ser individual y ser social como proyeccion
ontologica de aquel y es alli mismo en ese contexto que los individuos se pueden

desarrollar como entes racionales y éticos que son, porque al prevalecer la ley civil
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sobre la libertad natural y el bien comun en armonia con el individual, puede la
personalidad humana hallar el contexto para desarrollarse arménicamente como
sofaron los socraticos.

La nocion de Estado de Derecho es el modelo ordenado de convivencia
humana construido luego de muchos anos de reflexion tedrica que tuvieron como
trasfondo avatares histéricos que obligaron a replantearse las ideas y valores que
se tenian como validas y se llegd a esta propuesta en la que los ciudadanos se
someten voluntariamente a la ley, incluido obviamente el gobernante, constituye un
sistema en el que ciudadanos y autoridades conocen bien sus derechos vy
obligaciones a partir de las disposiciones del orden legal.

El Estado y el Derecho, su simbiosis y proyeccion como Estado de Derecho,
se identifican por una serie de valores de caracter histérico y su diferenciacion con
el derecho de las sociedades previas. A lo que se debe agregar la incursion y
protagonismo de la sociedad y la nueva postulacion teorica del Estado y del Derecho
modernos; su flexibilidad respecto de los cambios inducidos por el contexto
histérico, cultural y politico; pero sobre todo su capacidad de auto regeneracién en
los nuevos tiempos.

Una sociedad en donde la mayoria cree en el Estado de Derecho, se define
como una sociedad, que se rige por una conducta ética que profesa y practica una
cultura de la legalidad. En ésta, la mayoria espera que las personas se comporten
de acuerdo con las leyes, sin necesidad de que sean obligados por la fuerza publica.
La sociedad esta de acuerdo y apoya la tarea de los 6rganos encargados de la
procuracion e imparticion de justicia, para garantizar juicios legales y justos y

mantener el Estado de Derecho.

SEGUNDA. El concepto el Estado de Derecho tampoco esta plenamente
acabado, no basta decir que establece de manera eficaz los requisitos que debe
reunir una democracia para considerarse una comunidad organizada y regida por la
ley, donde el respeto a los derechos de los ciudadanos esta garantizado no solo por

el derecho, sino sobre todo por la actuacion de las autoridades; pero también,

114



donde los gobernados acatan la norma y el respeto a la legalidad, es la conducta
cotidiana de todos.

Dos mil quinientos afios de evolucion del pensamiento politico en torno al
hombre y su mejor creacion el Estado ha generado los principios en torno a los fines
de esa entidad y la forma en que debe funcionar para asegurar un aspecto que hoy
no se discute y que es la realizacién de la personalidad humana de manera
armonica respetando siempre su dignidad, ese principio insertado primero de
manera positiva en los textos de organismos internacionales como la Carta de la
ONU vy la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, y que también

forma parte de las mayoria de las Constituciones de los Estados.

TERCERA. Para definir al hombre como animal politico y ser social se
requiere identificar en él la capacidad de relacionarse politicamente para crear
sociedades y organizar la vida en comunidades complejas. Pero con esta expresion
no solo se resalta la aptitud y necesidad natural humana de crear sociedades y vivir
en ellas para desarrollarse plenamente, sino también se enfatiza en su capacidad
natural de caracter social y politica. El hombre y algunos animales por naturaleza
son sociales, pero solo el ser humano es politico y organiza el poder. Por ello, es
una verdad que la dimension social ayuda a construir la base de la educacion y la
dimensién politica contribuye a la extensiéon de esa educacion, mediante la emisién
de reglas de contenido social que garantizan el cumplimiento de todos de los objetos
que se fijan como importantes en el grupo humano.

La cultura como proyeccion social es el escenario mas complejo de una
sociedad, es el ambito donde se desenvuelven todos los demas aspectos
particulares que identifican a cada grupo social y los diferencian entre si.

La cultura funciona como una especie de memoria colectiva cuyo objeto es
servir como referencia histérica y social, es asumida por el colectivo humano que la
ostenta como el simbolo, la garantia de fidelidad a los origenes y raices ancestrales
que proporcionan la imagen que se tienen de si y que definen su estatus en el
mundo y que hacen precisamente irrepetible esa vision y de esa cultura deriva la

cultura politica como el conjunto de conocimientos, creencias, valores y actitudes
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gue una poblacion determinada genera y expone ante diversos aspectos de la vida
politica que rige en el lugar en el que se asienta y se refiere a los anhelos politicos
como a las leyes de un gobierno y es el fruto del acontecer histérico de un sistema
politico pero sobre todo de los integrantes miembros del de ese grupo humano.

La cultura de la legalidad y la cultura politica son un subproducto de la cultura
y, a su vez, la primera esta vinculada a la segunda, aunque debe decirse que no se
agota en la misma porque la cultura de la legalidad es una variable valida por si
mima, es decir si bien se vincula a la cultura politica posee un grado de
independencia, ambos aspectos comparten una relacién directa con la cultura
general de una sociedad y si bien la cultura politica es mas amplia, la de la legalidad
constituye un ambito que por su contenido se hace distinta de la otra.

El gobierno de la ley como se ha planteado necesita para su éxito de la previa
y prolongada existencia de una cultura politica de la legalidad que conciba y
transforme a cada individuo en un ciudadano, porque la ciudadania es uno de los
elementos fundamentales de las sociedades actuales. Pero también se debe insistir
que los ciudadanos no surgen de manera espontanea sino que se cultivan en el
acatamiento de la ley.

El respeto a la vida civica, a la vida comunitaria y a la legalidad genera la
construccion de una convivencia social abierta y respetuosa de los derechos de
todos y una vida publica ordenada y democratica. Aunque es verdad que la vida en
sociedad amerita libertades civiles, pero el ciudadano libre soélo existe en una
sociedad gobernada por la sujecion a las leyes de todos, incluida la autoridad

politica.

CUARTA. La libertad de expresion como derecho humano -y después del
derecho a la vida- es quiza el mas importante, permite expresar pensamientos,
reflexiones, y todo aquello que el espiritu humano en su proceso interior genera en
su interpretacion de la realidad externa e interna, nada se le compara, quiza la
realizacion de la personalidad humana radique en él y por ende las revoluciones
mas importantes que ha experimentado la humanidad y que generaron los principios

éticos, politicos y juridicos que dieron vida a las modernas instituciones tuvieron
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como inspiracion la busqueda de esta libertad y la exigencia de ella como derecho
legitimo individual pero también colectivo; no se podria entender la historia humana
sin él, es el derecho que permite ser persona, desde pensar, opinar y saber en la
libertad de buscar, recibir y brindar informacion.

La libertad de expresion es el derecho mas sagrado de todos porque es el
que nos proyecta como humanos, como entes dotados de espiritu racional. A lo
largo de la historia humana ha constituido el eje civilizador porque ha permitido la
simple manifestacion de ideas, de discusion y del debate necesarios para consensar
entre los miembros de la sociedad la mejor forma de coexistir adoptando los
principios, valores, reglas e instituciones necesarias para garantizar el respeto de
todos a la igualdad, la libertad y la coexistencia pacifica y ordenada en beneficio de
todos, no existe civilizacion que no haya surgido del entendimiento que el
intercambio de ideas han generado por milenios.

La libertad de expresion necesariamente se refiere a un derecho individual
pero también social, porque paralelamente proviene de la naturaleza humana
individual pero se proyecta hacia lo social y solo en ello se perfecciona y alcanza su
dimension axiolégica que es contribuir al desarrollo de la personalidad del individuo
y como consecuencia del grupo social, por ello se puede afirmar que es un bien
individual y social a tutelar y proteger.

La democracia es el espacio de convivencia ordenada por el derecho el que
necesariamente protege los derechos de todos pero debe decirse que no cualquier
expresion puede ni debe estar igualmente protegida constitucionalmente, porque la
opinidn no es insulto, ni la informacion y noticia falsedad o manipulacion mediatica.
Los insultos por su caracter violento e injurioso se consideran inutiles en una
democracia porque es en el fondo un modo de violencia e intento de dominacién y
por ello son innecesarios para expresar ideas y pensamientos y quedan fuera de la
proteccion juridica. Las opiniones por el contrario se protegen porque edifican e
implican ademas de dialogo y comunicacion interaccion social por que implican
simples apreciaciones personales que no son formalmente injuriosas aunque

contengan opiniones hirientes y puedan contener ironias o satiras.
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QUINTA. La voluntad y el quehacer humano son libres y por ello la libertad,
en un primer significado se refiere a su desvinculacion de la determinacion natural;
en sentido negativo. Asi, la libertad en sentido positivo, es decir, como posibilidad
de autodeterminacion, accion se da en el ambito contingente. Dentro de este
esquema, se hace referencia a la libertad privada, natural, publica, politica, social,
libertad moral, libertad religiosa, de expresion, entre otras; pero éstas solo son
posibles si se admite la libertad de la voluntad y con ello el libre pensamiento y
accion, entonces el hombre es un ser libre, solo admitiendo este postulado ha sido
posible construir las civilizacion humana con los aciertos y errores que hoy vemos
pero que tienen como fondo la convicciéon que al ser libre el humano todos somos
iguales y esa es la esencia de la democracia moderna.

La voluntad es autbnoma entonces es una conviccion universal que se
acredita con la existencia misma de los ordenamientos juridicos y su vigencia
concreta. Esa libertad genera una amplia gama de derechos pero el de la expresion
es el fundamental para construir una sociedad y la cultura de la legalidad es el marco
ideal para proteger los demas derechos y generar la armonia necesaria para todos.

La libertad de expresion tiene una dimension colectiva y social mas amplia y
compleja pero igual de importante y como consecuencia la proteccion de los demas
derechos es imposible si se carece de la libertad de buscar, difundir y recibir
informacion, que permite el ejercicio de aquellos otros.

Libertad de expresion y cultura de la legalidad son dos aspectos que
contribuyen a generar el espacio de tolerancia y respeto que debe ser la
caracteristica fundamental de una sociedad civilizada y en lo que todos los
ciudadanos participan y se involucran cual entes éticos y civicos.

El componente moral de la tolerancia exige respecto a la libertad de
expresion ademas de la coexistencia pacifica de posturas distintas que representa
el pluralismo, una decidida manifestacion y percepcién de aceptacion e inclusion del
disenso, con la plena conviccién de que todos los puntos de vista y posiciones que

involucren la plena manifestacion de expresion ciudadana, no sean censuradas ni
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se les aplique mas restriccion que las contempladas por el derecho constitucional e
internacional.

Los valores democraticos constituyen las condiciones necesarias y basicas
para garantizar el ejercicio pleno de la libertad de expresidén en una sociedad que
se precie de ser respetuosa de la libertad y de los derechos humanos. Esos
principios éticos son fundamentalmente viables en los sistemas democraticos,
porque es verdad innegable que una democracia es el fundamento de un Estado de
derechos humanos.

La libertad de expresion no es absoluta como ningun otro derecho lo es
tampoco no hay duda de que la gran mayoria de los Estados modernos la han
ubicado en un destacado lugar dentro de sus Constituciones y la proteccion
sistematizada y privilegiada de ella es expresion del grado de conviccion que los
gobiernos y sus sociedades tienen del valor de dicho derecho y eso es algo que
representa un avance invaluable e innegable del pensamiento politico que nos hace
mas humanos, si se adopta dicha expresion como un modelo de perfeccion vy
entonces cualquier afectacion sobre el mismo debe realizarse con cuidado, tratando
de vulnerarlo en lo minimo liego de una adecuada y exhaustiva ponderacion con la
intencion de afectar en lo menos posible la libertad de expresion.

La tolerancia igual que la libertad de expresion también debe tratarse con
precaucion porque nada en este mundo es absoluto y también tiene sus limites. Por
eso los principios fundamentales del Derecho Internacional enuncian los limites a
ambos, porque su abuso suele desintegrar sociedades en cuyo proceso queda
afectado otro principio elemental de la convivencia social civilizada que es la
dignidad humana.

Para mantener una sociedad tolerante se debe ser también intolerante con la
intolerancia y ello es asi porque si se aplica la tolerancia ilimitada a todos y aun los
radicales; si no se adoptan medidas para proteger una sociedad que es tolerante
contra los excesos de los intolerantes, el resultado sera la destruccion de los
tolerantes y de la tolerancia.

La libertad de expresion es un derecho que en la democracia moderna ocupa

un sitio destacado y que es garantia de respeto a otros derechos naturales
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colaterales asi como de la existencia de instituciones democraticas, solo una cultura
de la legalidad ha hecho posible la sana convivencia humana.

La libertad de expresion es la condicion de las otras libertades igualmente
necesarias para el desarrollo de la personalidad humana y se puede afirmar que en
donde no hay libertad de expresion tampoco habra libertad en su sentido mas
amplio ni menos existira la democracia que es el producto refinado pero también el
contexto material y temporal en el que se desarrolla la libertad de expresion.

La libertad de expresion no puede verse como un derecho sagrado y absoluto
y por lo mismo inafectable, porque en una sociedad donde imperen las leyes y
donde coexistan los derechos de todos en un mismo contexto de igualdad
democratica y juridica no puede haber ningun derecho que someta a los de los
demas, en realidad y precisamente por su relevancia en un Estado de Derecho
cualquier conflicto de la libertad de expresion con cualquier otro derecho debe ser
cuidadosamente ponderado sin descartar nunca la relevancia de los demas, lo que
sin la participacion ciudadana imbuida de cultura de la legalidad sera imposible.

Derecho y libertad constituyen dos valores, dos facultades del espiritu
humano, que parecieran contradecirse porque la libertad en tanto capacidad
espiritual de actuar por voluntad propia y libre albedrio encuentra en la norma escrita
un tope a las pretensiones de los ciudadanos de hacer o no hacer, pero en realidad
esa frase célebre de: “ser libre es hacer lo que se quiere, haciendo lo que se debe”,
cobra mas vigor en esta sociedad consumista donde el egoismo y el culto al ego
parecen ser norma de comportamiento; en realidad, el derecho como expresion de
justicia y libertad contiene normas que garantizan precisamente el sano
desenvolvimiento de la personalidad humana y colectiva, porque uno de sus fines
es el bien comun y no hay mayor bien colectivo que una sociedad en paz y ordenada

que establezca las condiciones para la prosperidad de todos.
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