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OBJETIVO

= Reflexionar sobre las diferencias y complementariedades
que existen entre democracia y derechos fundamentales.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

Ordinariamente, nos hemos acostumbrado a asumir que derechos
humanos y democracia son totalmente compatibles. A veces, hasta
nos parece que lo unoy lo otro son como lo mismo: que inmediata-
mente se habla de democracia se esta aludiendo a los derechos
humanos, y viceversa.

Sin embargo, ambos responden a tradiciones bien distintas, que se
intentan conciliar en el Estado Social de Derecho. La democracia,
en principio, alude a una forma de tomar decisiones. Mientras que
los derechos humanos, a un estatuto de proteccion del individuo
contra los eventuales abusos de poder.

Las democracias basadas en derechos son bastante més elaboradas,
por lo siguiente: cada vez que se adopta una decision que no sea
unanime, se protege un determinado interés y, de una u otra forma, se
afectan aquellos intereses de las minorias o grupos derrotados. Y aln
en el caso de decisiones que se tomen por unanimidad, a veces los
intereses de los afectados son tangibles aunque no visibles, porque
ellos no tienen representacion en el Congreso (en condiciones norma-
les e ideales, piénsese por ejemplo en los intereses de los grupos
totalmente marginales, como habitantes de calle, pordioseros, etc., 0
hasta de ilegales, como ladrones, contrabandistas y similares).

Pero existe una linea delgada entre afectar intereses y conculcar
derechos. Linea que es a cada rato cruzada: decisiones de las mayo-
rias terminan restringiendo derechos de las minorias poco represen-
tadas, o sin capacidad de hacerse escuchar. Sélo asi se comprende
gue instituciones como la esclavitud, el apartheid o la discriminacién
por género hayan pasado por el tamiz de la democracia.

Asumir los derechos como cartas de triunfo es una forma de voltear
los términos de referencia, e insistir en que para una teoria de los
derechos humanos, la Unica democracia que sirve es aquella que
los garantiza. Porque frente a la posible tirania de las mayorias so-
bre las minorias, y en especial sobre la llamada minoria radical o
del individuo, los derechos humanos pueden operar como barrera
o dique de contencién.

UN DILEMA PROPICIADOR

La historia que nos ocupa trata de una persona de tez negra, de
sexo masculino, de aproximadamente 25 afios, y aficionado a jugar
al tenis. El se acababa de pasar a un barrio residencial que carece
de cancha para practicar este deporte, lo que lo motiva a buscar
soluciones para poder practicar cerca de su residencia.
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Pasando volantes y haciendo asambleas vecinales, logra conformar
un grupo de 30 personas dispuestas a comprar y adecuar el terre-
no. Cada uno de ellos esta dispuesto a entregar un millén de pesos,
y a cambio se conformard una asociacioén privada en donde cada
persona tendra un voto igual al de los demas. Para probar su entera
disposicién a sacar adelante el proyecto, nuestro personaje no sélo
entrega su millén de pesos, como lo hacen los demas, sino que
adicionalmente regala otro millon de pesos para garantizar una
buena malla en la cancha.

Construida la cancha, y cercano el dia de la inauguracion, los 31 socios
deciden hacer una asamblea general para determinar las reglas de uso
de la asociacion. Nuestro amigo concurre animoso, pero pronto des-
cubre que es muy facil pasar de la dicha al llanto: 25 de los miembros
se encargan inicialmente de hacer aprobar una disposicién mediante
la cual las decisiones se adoptardn democraticamente, mediante el
voto de la mitad mas uno de los asistentes. Posteriormente, someten a
votacion una proposicion que determina que los hombres de raza ne-
gra, entre los 23 y los 35 afios, no pueden hacer uso de la cancha, la
cual es acogida por 25 miembros con voto, rechazada por uno y vota-
da en blanco por 5. Finalmente, acogen una Ultima disposicion me-
diante la cual se establece que ninguno de los miembros fundadores
puede retirar su dinero, ni puede excluirse de los deberes para con la
asociacién durante cinco afos. Cuando él protesta airadamente, le di-
cen gue para eso estamos en una demaocracia.

Nuestro personaje acude ante el grupo, para que le ayuden a solucio-
nar la situacion. Para ello, se requiere la confeccion de un alegato de
unas dos cuartillas, en donde se presente la argumentacion del grupo
en torno a la posible vulneracion a los derechos de esta persona, y los
mecanismos mediante los cuales deberian ser respetados.

REITERAR LA CONSIGNA

El ejercicio busca confrontar el estereotipo simple de la democra-
cia (decision por mayorias) con la necesidad de garantizar dere-
chos fundamentales.

Por ello, el tallerista debe buscar no solo la opinién de los grupos
frente a la situacién planteada (que es la generalidad), sino insistir
en que en cada uno de ellos se discuta cudles son los limites que
debe imponérsele a las mayorias en relacion con derechos de las
minorias afectadas, y ensayen a construir mecanismos concretos
gue sirvan para defender derechos en estos eventos.

Para la discusion, es importante reiterar el cardcter privado de la
asociacion. Incluso, puede animarse al grupo a que considere las
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dos situaciones: qué pasaria si la asociacion es un grupo de amigos
y qué si se trata de un organismo oficial.

Otra idea puede ser anular las salidas generales. Por ejemplo: afir-
mar gque no sirve con decir: corresponde tutelar. Seria necesario
dar elementos propios de por qué funcionaria esta tutela: cuales
son los argumentos que deberia adoptar un juez para obligar a una
asociacion privada a volver sobre sus propias decisiones, aparente-
mente auténomas. ;Podria este mismo juez orientar un tipo de de-
cision diferente, o solamente anular la que ya se tomé? ;Deberia
elaborarse una especie de declaracion que dijera: los miembros de
las asociaciones privadas no pueden tomar decisiones que discri-
minen en razén de sexo o raza? ;Y ella seria aplicable a las mismas
razas marginadas, que buscaran impedir que en sus grupos no en-
tren los llamados blancos, hablando de negros?

EL SENTIDO DEL DEBATE

El centro de la preocupacion estriba en resaltar lo que algunos au-
tores llaman los derechos como cartas de triunfo. El simil es bonito,
porque indica graficamente el rol que cumplen ciertos naipes en
un juego de barajas. Por ejemplo, el as pasa por encima de la jota,
del tres o del cinco.

Lo que no quiere decir, por supuesto, que los derechos fundamen-
tales impidan el desarrollo de la democracia en tanto sistema para
la toma de decisiones. Pero si la limitan y la condicionan.

El quid del asunto esta en poder determinar los presupuestos desde
los cuales el sistema de mayorias puede o no afectar los derechos
de las minorias. Si se impide esta accién en todos los casos, es
evidente que la democracia quedaria practicamente paralizada. Pero
si se autoriza para cualquier situacion, los derechos de las minorias
serian simplemente formales.

Algunos criterios que pueden proponerse por el tallerista, apun-
tan a las caracteristicas de los sujetos afectados: considerar, por
ejemplo, el caso de la proteccidn a poblaciones vulnerables, como
nifos, ancianos o minusvalidos. En dicho evento, la argumenta-
cion tenderia a resaltar como ciertas personas tienen una protec-
cion extra en sus derechos, y por ello cuando algunas medidas
los afecten debera ser mayor el cuidado que se tenga al determi-
nar si las medidas adoptadas democraticamente se sustentan. Di-
cho juicio deberia llevar a determinar si efectivamente los dere-
chos de estas personas operan como cartas de triunfo, y en
consecuencia anulan las decisiones que los afectan, o no, y ellas
se mantienen firmes.
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Igual consideracion puede hacerse en torno a aquellas categorias
llamadas sospechosas, por cuanto han servido para establecer his-
téricamente discriminaciones. Nos referimos, por ejemplo, a sexo,
raza, género, condicioén politica o religiosa. Asi, si las medidas bus-
can afectar sujetos basados en esta clase de consideraciones, el
juicio que se haga debera ser igualmente cuidadoso, para evitar
discriminaciones. Lo que no quiere decir que en estas materias no
puedan existir distinciones. Luego, el problema es determinar cuan-
do estamos en presencia de una distincion, o incluso de una accién
afirmativa que busque mejorar la situacion de sujetos anteriormen-
te marginados o excluidos por estas condiciones, y cuando esta-
mos frente a una discriminacion. En este Ultimo caso, nuevamente
los derechos funcionarian como cartas de triunfo.

Finalmente, es bueno también resaltar aquellos eventos en los cua-
les las decisiones de mayorias suelen tener mayor amplitud, y el
ambito de posible vulneracion de los derechos fundamentales es
mas débil por la materia sobre la cual versa. El caso que nos ocupa
es un buen ejemplo, por cuanto tradicionalmente se espera que en
la actividad privada aspectos como la igualdad operen diferente a
como operan en la esfera de lo publico. Por ejemplo, en una em-
presa familiar yo no estoy obligado a actuar por meritocracia, y
puedo darle el puesto a un hermano, a pesar de que otro empleado
considere o pruebe que esta mejor capacitado. Esto seria inadmisi-
ble en el caso de tratarse de empleados publicos.

NOTAS PARA EL CIERRE

Si bien la consigna de que los derechos funcionen como car-
tas de triunfo es bastante sugestiva, no es tan facil ponerla en
aplicacion.
Por ello, el facilitador deberia propiciar, al cierre, la creacion
de otros ejemplos en donde decisiones de mayorias afecten
gravemente derechos de individuos o grupos marginales o
escasamente representados. Para ello, conviene recordar los
ya citados (segregacion racial, esclavitud, discriminacion en
razén del género) y preguntarse sobre ejemplos modernos
en donde esas minorias luchan por el reconocimiento de sus
derechos, sin que aparentemente nos afecte su bldsqueda
por no adecuarse a nuestros estereotipos (situacion de pare-
jas homosexuales, transexuales en el mundo laboral, muje-
res en el ejército, etc.).
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LECTURAS COMPLEMENTARIAS

Prélogo de A. Calsamiglia a Los Derechos en Serio, de Ronald Dworkin. Ed. Planeta - Agostini. Barcelo-
na, 1993, extractos de las paginas 16 a 20:

La filosoffa juridica de Dworkin esta fundamentada en derechos individuales. Ello significa que los
derechos individuales —y muy especialmente el derecho a la igual consideracion y respeto— son triun-
fos frente a la mayoria. Ninguna directriz politica ni objetivo social colectivo puede triunfar frente a un
auténtico derecho.

La filosofia politica de Dworkin es antiutilitarista e individualista. En la base de las teorias utilitaristas se
encuentran fines colectivos a los cuales se deben subordinar los derechos individuales. Bentham
—desde su especifica perspectiva utilitarista— afirmé que la idea de unos derechos naturales individua-
les era un disparate en zancos. Dworkin rechaza el utilitarismo porgue no se toma en serio los derechos
y se alinea en esa direccion de pensamiento que opone al utilitarismo una auténtica teoria de los
derechos. El planteamiento de Dworkin es cercano al pensamiento de Stuart Hampshire. Este autor en
un libro reciente ha sostenido que durante décadas el utilitarismo ha sido una doctrina progresiva que ha
facilitado y promovido la sociedad del bienestar, pero en los Ultimos tiempos se ha convertido en un
serio obstaculo para el progreso moral. Dworkin sostiene que los objetivos sociales s6lo son legitimos
si respetan los derechos de los individuos. Una verdadera teoria de los derechos debe dar prioridad a los
derechos frente a los objetivos sociales.

Introduccién a Los Derechos en Serio. Ronald Dworkin. Ed. Planeta- De Agostini. Barcelona. 1993.
Extractos de las paginas 36 y 37:

Los derechos individuales son triunfos politicos en manos de los individuos. Los individuos tienen
derechos cuando, por alguna razon, una meta colectiva no es justificacién suficiente para negarles lo
que, en cuanto individuos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les
imponga alguna pérdida o perjuicio. Por cierto que una caracterizacion tal de un derecho es formal, en
el sentido de que no indica qué derechos tiene la gente, ni garantiza siquiera que tengan alguno. Pero no
supone que los derechos tengan ningln caracter metafisico especial, y la teoria que defendemos en
estos ensayos se aparta, por ende, de otras teorias de los derechos mas antiguas, que se apoyan
efectivamente en tal suposicion.

La teoria exige un vocabulario capaz de establecer distinciones entre los diferentes tipos de derechos
que tienen los individuos. En el capitulo 4 se propone un vocabulario tal. La mas importante de las
distinciones que alli se hace es la que se establece entre dos formas de derechos politicos: los dere-
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chos basicos, que son derechos validos de manera abstracta contra las decisiones tomadas por la
comunidad o la sociedad como tales, y los derechos institucionales méas especificos, que son validos
contra una decision tomada por una institucion especifica. Se puede, pues, identificar los derechos
legales como una especie distinta de un derecho politico, esto es, como un derecho institucional a la
decision de un tribunal en su funcién judicial.

En la jurisprudencia constitucional: el concepto de derechos como cartas de triunfo frente a las posicio-
nes o intereses de la mayoria fue aplicado y desarrollado en la sentencia donde se reviso la constitucio-
nalidad del uso obligatorio del cinturén de seguridad en automotores. Uno de los argumentos expuestos
por los defensores de la medida era el de la disminucion en los indices de mortalidad en los accidentes de
transito, y la concordante disminucion en el gasto de los dineros publicos con las atenciones médicas que
pueden ser evitadas. Es decir, habia una especie de calculo utilitarista: “la pérdida de vidas o de la
capacidad productiva de quienes no utilizaron este dispositivo de seguridad pueden ser consideradas
disminuciones del bienestar colectivo, en la medida en que la contribucién de esas personas al aumento
de la riqueza nacional se aminora sensiblemente™. Aun cuando la Corte termind decidiendo la constitu-
cionalidad de la norma (al considerar que no obstante ser una medida de proteccion de la propia persona,
no invade el nlcleo esencial del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad), desarrolld
tesis interesantes en torno al tema de los derechos como cartas de triunfo:

Para la Corte, en caso de conflicto irresoluble entre derechos constitucionales fundamentales, como la
libertad y la autonomia personales, y la persecucion de objetivos estatales de interés general, como el
aumento de la produccion nacional o la proteccion de la financiacién de la seguridad social, debe el juez
constitucional dar una prevalencia prima facie a los derechos de la persona, pues es la Unica forma de
conferir un efecto interpretativo real a la Carta de derechos. Este criterio hermenéutico es necesario, tal
y como esta Corporacion ya lo ha reconocido en anteriores decisiones®, pues no puede darse preferen-
cia a los intereses de la mayoria y al bhienestar colectivo siempre que entran en conflicto con un
derecho constitucional de una persona, con el deleznable argumento de que el derecho individual es
particular, y el interés general prima siempre sobre el particular, pues se estaria anulando el mandato
del articulo 5° de la Carta, segun el cual el Estado reconoce la primacia de los derechos inalienables de
la persona.

Los derechos constitucionales no pueden entonces ser disueltos en un célculo utilitario sobre el bien-
estar colectivo, ni pueden estar sometidos al criterio de las mayorias, ya que esos derechos son
precisamente limitaciones al principio de mayoria y a las politicas destinadas a satisfacer el bienestar
colectivo. Esto significa que, como lo reconoce la doctrina y lo ha establecido la jurisprudencia de esta

5  Sentencia C-309 de 1997
6  Ver, entre otras, las sentencias C-606/92, C-221/94, C-350/94 y T-669/96
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Corporacion, los derechos fundamentales son verdaderas cartas de triunfo contra el bienestar colecti-
vo pues “condicionar la validez de un derecho constitucional a los criterios de las mayorias es quitarle
toda su eficacia especifica puesto que, en una gran medida, los derechos constitucionales fundamen-
tales son las promesas que formulan las mayorias a las minorias —y a esas minorias radicales gue son
las personas— de que su dignidad e igualdad serdn siempre respetadas””. Por ello debe entenderse
que el respeto de esos derechos es un componente integrante del interés general, tal y como esta
Corporacion lo habfa sefialado, cuando dijo al respecto:

“Por esta razon, no basta ya con que el legislador argumente la necesidad de proteger al interés
general para restringir el ejercicio de un derecho. El interés general es un concepto vago e impreciso
que requiere de una determinacion concreta, probada y razonable. Si esto no fuera asi, quedaria en
manos del poder publico limitar el alcance de los derechos fundamentales, mediante una reglamenta-
cion tal que la regla general de libertad se convierta, de hecho en la excepcion.

En el texto constitucional colombiano, el interés general, definido por el legislador se opone al interés
particular, salvo cuando este Ultimo esta protegido por un derecho fundamental. En este caso, como lo
dijimos arriba, ha de entenderse que la dimensidn objetiva de tales derechos los convierte en parte
estructural del sistema juridico y por lo tanto dejan de ser meros derechos subjetivos para integrar la parte
dogmatica del complejo concepto de interés general.

Por consiguiente, la Corte concluye que no es posible admitir que el aumento del bienestar colectivo o
la proteccion de los recursos econémicos de la seguridad social sean razones en si mismas suficien-
tes para imponer coercitivamente a las personas obligaciones relacionadas con el cuidado de su salud,
ya que de esa manera se estarian legitimando medidas claramente contrarias a la libertad y dignidad
de las personas. Es mas, la Corte estaria abriendo el camino a una sociedad totalitaria”.

7  Corte Constitucional. Sentencia C-350/94 MP Alejandro Martinez Caballero.
8  Corte Constitucional. Sentencia C-606/92. MP Ciro Angarita Baron
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