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Resumen

En este articulo se sefialan algunas condiciones que son necesarias para el desarrollo y
estabilidad de la democracia contemporanea, las cuales estan vinculadas tanto al problema de la
limitacion de su poder como al de la justicia social. El texto esta estructurado en tres partes: en
la primera, se presenta un breve panorama de los niveles de apoyo que tiene la democracia en
América Latina, destacando en especial las condiciones de desigualdad que hay en México; en la
segunda, se analiza la propuesta de Norberto Bobbio, para quien la democracia se caracteriza por
ser representativa, politica y formal; en la tercera, se recuperan algunos elementos de uno de sus
principales discipulos, Luigi Ferrajoli, quien ha sefialado la necesidad de la democracia sustancial
y los derechos fundamentales para limitar el poder de la democracia formal.
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Abstract

In this article I point out some necessary conditions for the development and stability
of contemporary democracy; conditions which are linked to both, the problem of the limitation
of its power and social justice. The text is structured into three parts. In the first I present a brief
overview of the levels of support that democracy has in Latin America, focusing especially on the
inequality conditions existing in Mexico. In the second part I analyze the proposal of Norberto
Bobbio’s, for whom democracy is characterized by being representative, political and formal.
In the third part, I recall some points dealt with by one of his disciples, Luigi Ferrajoli, who has
pointed to the need for substantial democracy and fundamental rights to limit the power of formal
democracy.
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I

Antes de empezar a abordar uno de los principales problemas que atra-
viesa la democracia contemporanea, es pertinente recordar algunos datos sobre
las condiciones en las que realmente se esta desarrollando esta forma de gobier-
no en Latinoamérica. Las grandes desigualdades sociales que hay en nuestros
paises no solo no favorecen la participacion activa de los ciudadanos sino que
incluso pueden llegar a poner en riesgo a la propia democracia, como se senala
en el mas reciente informe sobre la democracia en América Latina que se realizo
por encargo del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.!

En el prologo a dicho informe se establece que la intencion del mismo es
comprender y superar la siguiente paradoja que se manifiesta actualmente en La-
tinoamérica: “Por un lado, la regién puede mostrar con gran orgullo mas de dos
décadas de gobiernos democraticos. Por otro, enfrenta una creciente crisis social.
Se mantienen profundas desigualdades, existen serios niveles de pobreza, el creci-
miento economico ha sido insuficiente y ha aumentado la insatisfaccion ciudadana
con esas democracias —expresada en muchos lugares por un extendido desconten-
to popular—, generando en algunos casos consecuencias desestabilizadoras.”

La tesis principal es que las democracias se vuelven vulnerables cuando
las fuerzas politicas autoritarias encuentran en la ciudadania actitudes adecua-
das para actuar. De hecho, la experiencia historica muestra que las democracias
han sido derribadas por fuerzas politicas que contaban con el apoyo (o al menos
la pasividad) de una parte importante (si no es que mayoritaria) de la ciudada-
nia. Por ello, en la medida en que los ciudadanos son un componente clave de la
sustentabilidad de la democracia, el informe mencionado se propuso conocer y
analizar los niveles de apoyo con que cuenta la democracia en América Latina.

La encuesta sobre las percepciones ciudadanas de la democracia se reali-
z6 en mayo de 2002, incluyo6 18.643 casos, cubriendo una poblacion de mas de
400 millones de habitantes en 18 paises.’ Entre los datos mas sobresalientes de

! Cfr. PNUD, La democracia en América Latina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciuda-
danos, Buenos Aires, Alfaguara, 2004.

2 Ibid., p. 11.

3 Los paises comprendidos en el informe fueron: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Pert, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.
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dicha encuesta se menciona que 57% de los entrevistados prefirio la democracia
respecto de cualquier otro régimen (aunque hay que destacar que en 1996 eran
61%). Pero esta preferencia por la democracia no necesariamente implica un
firme apoyo a la misma ya que muchas de las personas entrevistadas que ma-
nifestaron dicha preferencia tienen actitudes poco democraticas por lo que se
refiere a diversas cuestiones sociales: 48.1% preferia el desarrollo economico
a la democracia y 44.9% estaba dispuesto a apoyar a un gobierno autoritario si
éste resolvia los problemas econdémicos de su pais. Asimismo, una buena parte
de las personas que manifestaron su preferencia por la democracia tenia actitu-
des contrarias a algunas reglas basicas de este régimen: uno de cada tres opind
que la democracia podria funcionar sin instituciones como el parlamento y los
partidos politicos.*

Lo que llam6 mas la atencion de las respuesta obtenidas en esta encues-
ta fue la siguiente conclusion: “una proporcion sustancial de latinoamericanos
valora al desarrollo econdmico por sobre la democracia y estaria dispuesta a
dejar de lado la democracia en caso de que un gobierno no democratico pudiera
solucionar sus problemas econémicos.””

Para el caso especifico de México, se pueden recuperar también algunos
datos de la encuesta nacional de ingresos y gastos de los hogares que publico re-
cientemente el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.® En este documen-
to se ordenan a los hogares segun el ingreso que perciben, de menor a mayor, y
se les agrupa en diez bloques denominados “deciles”, de tal manera que el pri-
mero contiene la décima parte de los hogares con menores ingresos y el ultimo
la décima parte de los hogares con mayores ingresos. En el 2008, —comparado
con el promedio de 2006—, el ingreso corriente promedio por decil de hogares
disminuyo6 en casi todos los deciles (excepto en el IX y X que practicamente se
mantuvo constante): en los hogares ordenados en el primer decil la disminucioén
fue de 8%; el segundo decil disminuy6 7.2% y el tercero 5.1%. Por lo que se
refiere al total de los ingresos de los hogares, los seis primeros deciles, —es decir,

4 Cfr. PNUD, La democracia en América Latina, especialmente el capitulo “Como ven los latinoa-
mericanos a su democracia”, pp. 137-153.

5 Ibid., p. 138.

¢ Cfr. INEGI, Encuesta nacional de ingresos y gastos de los hogares 2008, México, Instituto Na-
cional de Estadistica y Geografia, 2009.
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el 60% con menores ingresos—, concentraron 26.7% en el afio 2008 (0.9% me-
nos que en el 2006), lo que contrasta con el ultimo decil —es decir, el 10% con
mayores ingresos—, que concentrd 36.3% (0.6% mas que en el 2006).

Como advierte el informe sobre la democracia en América Latina, ante la
necesidad de resolver los grandes problemas econémicos que atraviesan nues-
tras sociedades, la democracia se puede volver irrelevante para los ciudadanos.
Las profundas desigualdades que, como sefialamos, caracterizan a paises como
México, acaban siendo desastrosas para la sociedad, como ya habia advertido
siglos atras Rousseau: las posiciones sociales extremas, es decir, la existencia
de gente opulenta y de pordioseros, son igualmente funestas para el bien comun
de una sociedad, porque surge necesariamente entre ellas el trafico de la libertad
publica (una la compra y otra la vende).” De hecho, para el republicanismo, que
concibe la libertad como no-dominacion, se requiere efectivamente de ciertas
condiciones minimas para que los ciudadanos, ademas de elegir sus propios
planes de vida, puedan también participar de manera autonoma e independiente
en la toma de decisiones vinculantes.® En este sentido, la democracia, —incluso
cuando se le concibe simplemente como un conjunto de reglas de procedimiento
para la formacion de las decisiones colectivas—, requiere de ciertas condiciones
que la hagan posible y sobre todo estable. Por ello, podemos decir que la justicia
es finalmente un tema crucial, vital, para la democracia contemporanea.’

11
Mas alla de sus diversas limitaciones y problemas, la consolidacion de la
democracia en el mundo contemporaneo es un logro que no debe menospreciarse
en tanto es fruto de largas y diversas luchas que nadie puede reivindicar en exclu-
siva. Pero democracia se puede decir de miltiples maneras. Una de las principales

7 Cfr. Jean-Jacques Rousseau, E/ contrato social o principios de derecho, precedido del discurso
sobre las ciencias y las artes y del discurso sobre el origen de la desigualdad, México, Editora
Nacional, 1959.

8 Para el desarrollo de la concepcion republicana, cfr. Ambrosio Velasco, Elisabetta Di Castro y
Maria Julia Bertomeu (coords.), La vigencia del republicanismo, México, UNAM, 2006.

% Para el desarrollo de algunos de los principales debates contemporaneos sobre la justicia, cft.
Elisabetta Di Castro (coord.), Justicia, desigualdad y exclusion. Debates contemporaneos, Méxi-
co, UNAM, 2009.
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diferenciaciones fue la distincion entre la llamada democracia de los antiguos y
la de los modernos que, en su momento, perfild algunas de las mas apasionadas
defensas de esta forma de gobierno. Entre los autores que destacan en los debates
contemporaneos sobre la democracia, se encuentra sin duda Norberto Bobbio
quien dedic6 su vida al estudio de la filosofia politica y la filosofia del derecho,
al tiempo que criticé toda forma de autoritarismo, especialmente el que se ejercio
durante el fascismo y el llamado socialismo real durante el siglo XX.!°

Entre los esfuerzos por tratar de delimitar el término democracia en tanto

mejor o menos mala forma de gobierno, Bobbio propuso una definicion minima
a partir de las reglas que determinan quienes pueden decidir: por régimen de-
mocratico se entiende primeramente “un conjunto de reglas de procedimiento
para la formacion de las decisiones colectivas, en la que es prevista y facilitada
la mas amplia participacion posible de los interesados”.!! Estas reglas son las
siguientes:

1. Todos los ciudadanos con mayoria de edad, sin ningun tipo de distin-
cion, tienen el derecho, a través del voto, de expresar su opinion y/o
elegir a quien la exprese por €l

2. Elvoto de todos los ciudadanos tiene el mismo peso;

3. Los ciudadanos tienen la libertad de votar segin su opinién formada
lo mas libremente posible, es decir, a partir de una competencia libre
entre grupos politicos organizados;

4. El voto debe ser una eleccion, es decir, debe haber alternativas reales;

5. El principio de mayoria numérica, en sus diversas formas preestable-
cidas (relativa, absoluta o cualificada), rige para las deliberaciones
colectivas y para las elecciones; y,

6. Las decisiones tomadas por mayoria no deben limitar los derechos de
las minorias, principalmente el derecho de volverse, bajo las mismas
condiciones, mayoria.'?

10 Para un desarrollo mas amplio de la propuesta de este autor, cfr. Elisabetta Di Castro, Razon y
politica. La obra de Norberto Bobbio, México, UNAM-Fontamara, 1998.

" Norberto Bobbio, “Premessa” a I/ futuro della democrazia. Una difesa delle regole del gioco.
Torino, Einaudi, Nuovo Politecnico 141, 1984, p. X.

12 Cfr. Norberto Bobbio, “Quali alternative alla democrazia rappresentativa” en Quale socialis-
mo? Discussione di un’alternativa, Torino, Einaudi, Nuevo Politecnico 84, 1976.
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De acuerdo con esta definicion minima, las tres condiciones fundamenta-
les de la democracia son:

a) Se autoriza a un nimero muy alto de los miembros del grupo a parti-
cipar en la toma de decisiones colectivas (aunque no a todos, como es
el caso de los menores de edad);

b) Las decisiones colectivas son aprobadas por al menos la mayoria de
los que participan en ellas; y

¢) Los que participan en la toma de decisiones colectivas pueden ejercer
sus derechos individuales, especialmente los de libertad, opinion, ex-
presion, reunion y asociacion.

Para Bobbio, su definicion minima de democracia no solo es la mas clara
sino también la Uinica que proporciona un criterio infalible para distinguir, inde-
pendientemente de cualquier juicio de valor, los dos tipos ideales opuestos de
gobierno: la democracia y la autocracia.'” En tltima instancia, sefiala el autor,
lo que caracteriza a la democracia como método, no son los contenidos, ya que
estaria abierta a todos, sino la exigencia del respeto a las instituciones. Preci-
samente porque concibe al derecho y al poder como dos caras de una misma
moneda (solo el poder puede crear derecho y so6lo el derecho puede limitar el
poder), el régimen democratico funcionaria de manera correcta sélo en el am-
bito del gobierno de las leyes: “la democracia es el gobierno de las leyes por
excelencia. En el mismo momento en que un régimen democratico pierde de
vista éste su principio inspirador, se vuelve rapidamente en su contrario, en una
de las tantas formas de gobierno autocratico.”*

Con su definicién minima de democracia, Bobbio tomo también una posi-
cion inicial en relacion a tres disyuntivas cruciales: democracia representativa o
directa, democracia politica o social, y democracia formal o sustancial. Veamos
esto con un poco de detalle.

La democracia representativa. A lo largo de su obra, Bobbio insistio en
diferenciar la democracia de los antiguos de la de los modernos. Esta insistencia
obedece a que si bien la democracia representativa se ha consolidado histérica-
mente, el ideal de la democracia directa, concebida como la verdadera demo-
cracia, sigue presente. Al respecto, Bobbio subrayd que incluso para un autor

13 Cfr. Norberto Bobbio, “Il futuro della democrazia” en I/ futuro della democrazia.
4 Norberto Bobbio, “Governo degli uomini o governo delle leggi?” en I/ futuro della democrazia,
p. 170.
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como Rousseau, una verdadera democracia (entendiendo por ello la democracia
directa) jamas habia existido ni existiria porque sus condiciones necesarias son
practicamente incumplibles: un Estado muy pequefio, con costumbres sencillas
y con igualdad de condiciones y fortunas. A pesar de que en el transcurso de mas
de dos siglos, las sociedades se han alejado cada vez mas de estas condiciones,
—los Estados se han vuelto mas grandes y populosos, las costumbres no se han
simplificado, y las desigualdades se han ensanchado—, la demanda de mayor
democracia se sigue entendiendo como el afianzamiento de la democracia di-
recta, e incluso en sustitucion de la democracia representativa. Si esto implica
la participacion de los ciudadanos en todas las discusiones que les afecten, para
Bobbio se trata de una propuesta insensata y objetivamente imposible: “seria
ridiculo, ademas de irrealista, al menos en el estadio actual del progreso social
e intelectual, hacer la hipotesis de una sociedad en la que todos los ciudadanos
adultos tengan el derecho de influir, directa o indirectamente, en la formacion
de las decisiones politicas."

Para Bobbio, esta demanda es absurda y parte de una identificacion erro-
nea entre democracia representativa y Estado parlamentario, por lo que la critica
al segundo se vuelve también una critica a la primera. Frente a ello, el autor
advirtié que el Estado parlamentario no necesariamente es una democracia re-
presentativa y que si bien puede ser una aplicacion particular del principio de
representacion tampoco es la tnica posible. Del mismo modo que no toda de-
mocracia es representativa, tampoco todo Estado representativo es democratico;
en este sentido, enfatizo que en el concepto democracia representativa hay que
tomar en cuenta tanto el adjetivo como el sustantivo. Con el fin de terminar con
estos equivocos, Bobbio propuso la siguiente definicion inicial: “La expresion
‘democracia representativa’ significa genéricamente que las deliberaciones co-
lectivas, es decir, las deliberaciones que atafien a la colectividad entera, no son
tomadas directamente por quienes forman parte de ella, sino por personas ele-
gidas para ese fin.”'®

I3 Norberto Bobbio, “Quali alternative alla democrazia rappresentativa?” en Quale socialismo?,
p-51.

' Norberto Bobbio, “Democrazia rappresentativa e democrazia diretta” en I/ futuro della demo-
crazia, p. 32.
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Por otra parte, Bobbio también sefiald que la critica a la democracia re-
presentativa tampoco conduce de manera inmediata a la democracia directa. En
el debate sobre la representacion politica hay que distinguir dos problemas fun-
damentales: el de los poderes del representante y el del contenido de la represen-
tacion. Una vez establecido que A debe representar a B, el problema de la repre-
sentacion puede resolverse de diversas maneras dependiendo de las respuestas
que se den a las preguntas ;como lo representa? y ;qué representa? En relacion
con la primera pregunta, la representacion puede ser como fiduciario (si no hay
mandato imperativo) o como delegado (si el mandato es limitado y revocable);
en relacion a la segunda pregunta, se pueden representar los intereses generales
del ciudadano o los intereses particulares de obreros, campesinos, comerciantes,
profesionistas, etc. Las democracias representativas contemporaneas se caracte-
rizarian por una representacion como fiduciario de los intereses generales de la
sociedad civil, no de los particulares; por ello, el representante no es responsable
directamente ante los electores y su representacion no es revocable.

Por lo que se refiere a este punto, la critica a la democracia representativa
se ha centrado fundamentalmente en dos aspectos: se critica tanto el mandato
no imperativo reivindicando un vinculo mas estrecho entre el representante y el
representado, asi como la representacion de los intereses generales en defensa
de una representacion organica o funcional de los intereses particulares de un
grupo o clase. Ambas criticas, observo Bobbio, no llevan a transformar la demo-
cracia representativa en democracia directa.

Con respecto a la representacion organica, el autor consideré que ésta
por si misma no es negativa, incluso habria situaciones en las que no sélo es
deseable sino incluso inevitable. Pero, su campo de accién es limitado y técnico:
cuando se extiende este tipo de representacion mas alla de los limites que le son
propios, como es el caso de la representacion politica, se vuelve problematica.
Para Bobbio, en la esfera politica, los ciudadanos deben ser representados por
ciudadanos. En principio, éstos son todos iguales y si se distinguen no es por
su pertenencia a un grupo o clase (como seria en un Estado estamental), sino
por las diversas propuestas politicas que sostienen, las cuales son organizadas
generalmente por los partidos politicos (caracteristica fundamental del Estado
representativo contemporaneo): “Nada que objetar sobre el hecho de que en
la escuela los estudiantes sean representados por estudiantes, en la fabrica los
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obreros por obreros. Pero ya cuando se pasa al terreno en donde los intereses
en causa son los intereses de los ciudadanos y no de ésta o aquella categoria,
los ciudadanos deben ser representados por ciudadanos, que se distinguen entre
ellos a lo mucho no con base en la categoria que representan sino con base en
las diversas visiones comprensivas de los problemas que ellos se han formulado
(visiones comprensivas que cada uno posee con base en la pertenencia a éste o
aquel movimiento politico).”"’

Con respecto a la representacion revocable con mandato imperativo, mas
alla del problema de su viabilidad en las sociedades complejas, Bobbio recono-
ci6 que seria la forma de democracia representativa mas cercana a la democracia
directa. Aceptacion que le permitio aclarar: “entre la democracia representativa
pura y la democracia directa pura no hay, como los partidarios de la democracia
directa creen, una salto cualitativo [...] entre la forma extrema de democracia
representativa y la forma extrema de democracia directa hay un continuum de
formas intermedias.”'® Esta afirmacion estaba dirigida a socavar la vision de
que la democracia representativa y la directa son dos sistemas alternativos. En
realidad serian dos formas que pueden e incluso deben ser integradas porque las
dos son necesarias, y ninguna por si misma es suficiente.

Sin embargo, en su definicion minima de democracia hay una clara pri-
macia de la democracia representativa que propicia el compromiso entre las
partes para resolver los conflictos de intereses. De hecho, la democracia directa,
que favoreceria mas bien el enfrentamiento, fue considerada adecuada sélo para
resolver controversias de principios; y de sus dos institutos, la asamblea delibe-
rativa y el referéndum, solo el ultimo seria viable en un sistema complejo como
es el de la sociedad contemporanea, pero como un expediente extraordinario
para circunstancias también extraordinarias.

La democracia politica. Pero la demanda de mayor democracia no sélo
consiste en la exigencia de sustituir la democracia representativa por la directa,
pretension que fue calificada por Bobbio de absurda, sino también en el paso de
la democracia politica a la social. En otras palabras, que el proceso de democra-
tizacion, entendido como la expansion del poder ascendente, se vaya ampliando

7 Ibid., p. 40.
8 Jbid., p. 41.
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de la esfera de las relaciones politicas (en donde todos los individuos por igual
son considerados ciudadanos), a la esfera de las relaciones sociales (en donde
cada individuo es considerado segun los roles especificos que tiene en la socie-
dad). Esta extension de la democracia a cuerpos no exclusivamente politicos,
presupone un nuevo marco problematico: la pregunta por el desarrollo de la de-
mocracia en un determinado Estado ya no seria el tradicional ;quién vota? sino
(donde se vota? Con la primera pregunta, el criterio para evaluar el desarrollo
de la democracia era la ampliacion del derecho a participar (criterio que llevo a
consolidar el sufragio universal). Con la segunda pegunta, el criterio para dicha
evaluacion seria la ampliacion de los espacios no-politicos en donde se reconoce
el derecho a participar.

Sin embargo, este marco problematico tampoco implicaria un nuevo tipo
de democracia, obedeceria simplemente al propio desarrollo de esta forma de
gobierno que va ocupando nuevos espacios. Evolucion que Bobbio sintetizo en
la siguiente formula: de la democratizacion del Estado a la democratizacion de
la sociedad. Demanda con la que se reconoce que las decisiones politicas estan
condicionadas, e incluso determinadas, por lo que acontece en la sociedad civil:
“Una vez conquistada la democracia politica nos hemos dado cuenta de que la
esfera politica estd incluida a su vez en una esfera mucho mas amplia que es la
esfera de la sociedad en su conjunto, y que no hay decision politica que no esté
condicionada o incluso determinada por lo que sucede en la sociedad civil. Nos
hemos dado cuenta de que una cosa es la democratizacion del Estado, lo que
sucedi6 generalmente con la institucion de los parlamentos, y otra cosa es la
democratizacion de la sociedad, por eso puede darse perfectamente un Estado
democratico en una sociedad en la cual la mayor parte de sus instituciones, de
la familia a la escuela, de la empresa a la administracion de servicios, no sean
gobernadas democraticamente.”"

Finalmente, la exigencia de mayor democracia presupondria que la de-
mocracia politica, si bien es una condicion necesaria, no es suficiente: “De aqui
la pregunta que caracteriza mejor que cualquiera otra la fase actual del desarro-
llo de la democracia en los paises politicamente ya democraticos: ;es posible la

9 Ibid., p. 45.
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sobrevivencia de una Estado democratico en una sociedad no democratica? Y
que puede ser formulada también en este modo: la democracia politica ha sido
y es todavia necesaria para que un pueblo no caiga bajo un régimen despotico.
Pero (es también suficiente?”.?

Mas alla del problema de su suficiencia o no, incluso de que esta demo-
cracia integral no solo sea deseable sino también posible, el autor insistio en
la necesidad de no confundir la democracia del Estado con la democracia de la
sociedad. Se trataria de dos niveles distintos y no habria ninguna garantia para
el paso de uno al otro: se han dado Estados democraticos en sociedades en las
que la mayor parte de sus instituciones no son gobernadas democraticamente,
y no se puede saber si objetivamente puedan darse Estados democraticos en
sociedades también democraticas.

La democracia formal. El otro elemento que entra en juego en la defini-
cion de democracia es la diferencia entre la democracia formal y la sustancial.
Este problema obedece a que, en el lenguaje politico moderno, el concepto de
democracia llegd a significar no s6lo una forma determinada de gobierno sino
también un régimen caracterizado por ciertos fines y valores (ademas de la igual-
dad juridica, la igualdad econdémica y social). Para Bobbio, las dos connotacio-
nes de democracia corresponderian a dos principios cualitativamente diversos
que deben distinguirse para no crear mas confusiones: “El concepto tradicional
de democracia se enturbia cuando se cambia el gobierno del pueblo por el go-
bierno para el pueblo. Cualquiera que tenga alguna familiaridad con la historia
de las teorias de las formas de gobierno sabe que la distincion clasica entre
monarquia y republica (que se remonta a Maquiavelo) —y en la cual, con base
en un criterio extrinseco como es el numero de los gobernantes, la republica
comprende tanto la aristocracia como la democracia—, se ha venido sustituyendo
por la distincion entre democracia y autocracia (donde la autocracia comprende
tanto la monarquia como la aristocracia), es decir, una distincion fundada sobre
un criterio menos extrinseco, a saber el modo diverso con el que es creado un
ordenamiento juridico.”!

2 Loc. cit.
2! Norberto Bobbio, “Perché democrazia” en Quale socialismo?, p.71. Aqui, Bobbio retoma la
contraposicion planteada por Kelsen entre democracia y autocracia, en la que se distingue el poder
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En diversos ensayos, Bobbio reiterd que el concepto de democracia no es
un concepto eléstico que se pueda usar de diversas formas segun las circunstan-
cias. La democracia seria un concepto con limites especificos: remite a las reglas
necesarias para la toma de decisiones colectivas cuando el poder es ascendente.
Asimismo, como mencionamos, lo que caracterizaria a la democracia como mé-
todo, no son ciertos contenidos ya que estaria abierta a todos, sino la exigencia
del respeto a las instituciones.

De esta manera, para Bobbio, la democracia es primeramente formal,
aunque no se excluye la posibilidad de una democracia que sea también sustan-
cial. En otras palabras, asi como no se rechazé un eventual Estado democratico
en una sociedad también democratica, aqui no se niega que la igualdad juridica
pueda llegar a conjugarse con la igualdad econdémica y social. Sin embargo,
como su posible unién no se ha realizado en ningtin régimen historico, el autor
enfatiz6 la diferencia de niveles para no correr el riesgo de sustituir la igualdad
formal por una supuesta igualdad social, creyendo erroneamente sostener una
posicion democratica.

Como hemos visto, frente a las demandas de mayor democracia, Bobbio
propuso una definicién minima con la que toma una posicioén inicial en relacion
a tres puntos vistos: la democracia contemporanea es fundamentalmente repre-
sentativa, politica y formal. La denominada democracia integral o perfecta, en
caso de que fuera no solo deseable sino también posible, la considerd lejana e
incierta. Pero aun asi, reconocié que su formulacion era relevante porque impli-
caba un cambio en la perspectiva desde la cual puede abordarse el problema de
la democracia: del Estado a la sociedad civil. Aqui, es donde Bobbio encontrd
una revolucion copernicana en el ambito de la politica en la medida en que
las sociedades contemporaneas se presentan como sociedades policraticas. Con
ello, el Estado se deja de concebir como el tnico centro de poder: “El cambio
de angulo visual del Estado a la sociedad civil nos obliga entre tanto a tener
presente que hay otros centros de poder ademas del Estado. Nuestras socieda-
des no son monocraticas sino policraticas [...] una cosa es cierta: que apenas
abandonamos el punto de vista restringido del sistema politico y extendemos la

ascendente del poder descendente, distincion que se basa en la manera, auténoma o heteronoma,
de crear las leyes.
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mirada a la sociedad que esta abajo, tenemos que hacer las cuentas con centros
de poder que estan dentro del Estado pero no se identifican inmediatamente con
el Estado.””

I

Si bien se puede ubicar historicamente la relevancia de la propuesta de
Bobbio, asi como reconocer la aportacion que ésta significo para la defensa de
la democracia durante el siglo pasado, —como dijimos, se enfrent6 y criticod toda
forma de autoritarismo, expresadas principalmente en el fascismo y el socia-
lismo real—, hoy en dia, a principios del siglo XXI, la concepcion formal de la
democracia se considera incompleta porque, al carecer de contenido, se presenta
como una formula vacia que puede ser usada indistintamente en situaciones ga-
rantistas y no garantistas. La democracia, en tanto mecanismo de poder, también
deberia estar limitada y la manera de limitar su poder es, segun Luigi Ferrajoli,
discipulo del propio Bobbio, a partir de garantizar los derechos de libertad, por
un lado, y, por otro, proteger los derechos sociales, es decir, a partir de ciudada-
nos que sean libres y que al mismo tiempo tengan asegurada la satisfaccion de
sus necesidades basicas.”

A diferencia de Bobbio que se preocupd exclusivamente por el gobier-
no de las leyes y el Estado de derecho, —lo cual, insistamos, en su momento
fue crucial para la sobrevivencia de la democracia—, Ferrajoli ha calificado su
propuesta como la defensa de un Estado de derecho garantista. Por garantismo
aqui se entiende el derecho que es garantia de la limitacidon del poder, o en otras
palabras, la garantia de los mas débiles frente a los mas fuertes. Hay que senalar
que la relevancia de esta limitacion por parte del derecho, obedece a que todo
poder tiende a acumularse en forma absoluta. De hecho, la propuesta de un
Estado de derecho garantista es fruto de la critica al Estado de derecho liberal,
en la medida en que éste se presenta como insuficiente para resolver las graves
desigualdades sociales y econdmicas. Ello es asi porque el Estado de derecho
liberal se preocupa exclusivamente por la libertad de mercado y por la seguridad

22 Norberto Bobbio, “Democrazia rappresentativa ¢ democrazia diretta” en 1/ futuro della demo-
crazia, pp. 47-48.

3 Cfr. Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los derechos fundamen-
tales, ed. de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarrello, Madrid, Trotta, 2007.
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frente al poder, con una intervencion minima, relegando asi las diferencias de
caracter economico y facilitando el desarrollo de estas desigualdades.

Como consecuencia de estas criticas, Ferrajoli reviso los alcances de la
legalidad distinguiendo entre la mera legalidad y la estricta legalidad, las cuales
se presentan finalmente como las fuentes de la legitimidad del Estado de dere-
cho garantista que propone. La mera legalidad subordina todos los actos a la ley,
cualquiera que ésta sea, y en este sentido solo puede otorgar una legitimacion
formal al Estado. En cambio, la estricta legalidad subordina no sélo todos los
actos sino también las propias leyes a los contenidos de los derechos funda-
mentales, otorgando asi una legitimacién sustancial al Estado. De esta manera,
el derecho, no s6lo requeriria de una legitimacion formal, necesitaria también
satisfacer los criterios exigidos por los derechos fundamentales, es decir, una
legitimacion sustancial.

Ferrajoli ha sefialado que el constitucionalismo contemporaneo, —por el
cual se dio la generalizacion de las constituciones rigidas en los ordenamientos
estatales democraticos y la sujecion de los Estados a las convenciones sobre
derechos humanos en el derecho internacional—, corresponde a una segunda re-
volucion en el ambito del derecho. La primera revolucion surgio con el derecho
moderno cuando, —como consecuencia del caracter artificial y convencional del
derecho existente—, se separa el derecho de la moral y su validez de la justicia.
Asi, en el derecho moderno ya no es la justicia o la racionalidad intrinseca la
que le otorga su juridicidad a la norma sino es su positividad, es decir, el que sea
puesta por una autoridad competente y de acuerdo con la forma prevista para su
produccion. En este sentido, el derecho moderno se caracterizé por el principio
de legalidad formal segun el cual una norma juridica, —independientemente del
contenido que tenga—, existe y es valida por la forma en que se produjo. Frente
a esta legalidad formal de la primera revolucion, en la segunda revolucion se
afirmo el principio de legalidad sustancial por el cual la ley se somete a vin-
culos no s6lo formales sino también sustanciales, impuestos por los principios
y derechos fundamentales establecidos en las constituciones. Asi como en la
primera revolucion se separo la validez de la justicia, en esta segunda se separa
la validez de la vigencia y con ello se rompe con la presuncion aprioristica de
la validez del derecho existente. De esta manera, una norma es valida no so6lo
porque es vigente y ha sido emanada de acuerdo con las formas predispuestas

26



Limites de la democracia y justicia social

para su produccion, sino también porque sus contenidos sustanciales respetan
los principios y derechos fundamentales establecidos en la constitucion.

El surgimiento de este nuevo paradigma se ubica después de la Segunda
Guerra Mundial y la derrota del nazismo, cuando la mera legalidad se vuelve in-
suficiente para frenar los abusos de la legislacion y las involuciones antiliberales
y totalitarias de los 6rganos supremos de decision. Se redescubre asi, tanto en el
plano estatal como en el internacional, el significado de Constitucion como limi-
te y vinculo de los poderes publicos, en tanto normas sustantivas que garantizan
la division de poderes y los derechos fundamentales de todos, los cuales habian
sido negados por el fascismo.

Con esta legalidad sustancial, que esta condicionada por los vinculos de
contenido que le imponen los derechos fundamentales, se introduce una dimen-
sion sustancial a la teoria de la democracia, creandose asi una ruptura entre vali-
dez y vigencia de las leyes, deber ser y ser del derecho, legitimidad sustancial y
legitimidad formal de los sistemas politicos. Con esto se abre también el espacio
para la critica del derecho considerado invalido aunque sea vigente, ademas del
analisis de lagunas y antinomias, la proyeccion de garantias todavia inexistentes
o inadecuadas que son exigidas por las normas constitucionales. Pasemos a ver,
aunque sea brevemente, algunos aspectos de los derechos fundamentales asi
como de la democracia que propone en su obra Ferrajoli, en la medida en que
toca puntos vitales para el futuro de la democracia en el siglo XXI.

(Qué son los derechos fundamentales? La definicion que propone Fe-
rrajoli es la siguiente: “son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en
cuanto dotados del szatus de personas, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier expectativa (de pres-
taciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; y por «status» la condiciéon de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva...”?*

Y hace la siguiente observacion: esta definicion implica que “en caso de
que se quiera tutelar un derecho como «fundamental», es preciso sustraerlo,
de un lado, al intercambio mercantil, confiriéndolo igualmente mediante su

* Ibid., p. 19.
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enunciacion en forma de una regla general y, de otro, a la arbitrariedad politi-
ca del legislador ordinario mediante la estipulacion de tal regla en una norma
constitucional colocada por encima del mismo.”” De esta manera, se trata de
derechos que no pueden obedecer a la logica del mercado, pero tampoco deben
someterse al dictamen de la mayoria.

La pregunta por ;qué son los derechos fundamentales? puede recibir di-
versas respuestas, pero para formular una teoria del derecho, Ferrajoli adopta el
criterio de la universalidad fundada sobre la igualdad: los derechos fundamen-
tales se caracterizan por ser universales y de todos aquellos cuya titularidad esté
normativamente reconocida. Entre los derechos fundamentales destacan cuatro
categorias: los derechos humanos como son el derecho a la vida y a la integridad
de la persona, la libertad personal, la libertad de conciencia y de manifestacion
de pensamiento, el derecho a la salud y a la educacion y las garantias penales;
los derechos publicos como son el derecho de circulacion en el territorio nacio-
nal, los de reunion y asociacion, el derecho al trabajo, el derecho a la subsisten-
ciay ala asistencia de quien es inhabil para el trabajo; los derechos civiles como
son la potestad negocial, la libertad contractual, la libertad de elegir y cambiar
de trabajo, la libertad de empresa, y en general todos los derechos potestativos
en los que se manifiesta la autonomia privada y sobre los que se funda el mer-
cado; los derechos politicos como son el derecho al voto, el derecho de acceder
a cargos publicos y, en general, todos los derechos potestativos en los que se
manifiesta la autonomia politica y sobre los que se fundan la representacion y la
democracia politica.

Aqui no nos ocuparemos propiamente del desarrollo teérico de los dere-
chos fundamentales, nos centraremos exclusivamente en el problema filosofico-
politico de su fundamento axioldgico.?® Este fundamento reside para Ferrajoli

2 Luigi Ferrajoli, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los
derechos fundamentales, p. 292.

26 Si bien aqui destacamos la perspectiva de la filosofia, hay que sefialar que Ferrajoli distingue
cuatro significados del “fundamento” de los derechos fundamentales: ademds del fundamento
axioldgico propio de la filosofia politica, el fundamento juridico dado por el derecho positivo, el
fundamento histdrico-socioldgico y el fundamento tedrico dado por la teoria del derecho. (Cft. Lui-
gi Ferrajoli, “Derechos fundamentales y critica del derecho”, en Epistemologia juridica y garantis-
mo, México, Fontamara, Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica No. 88, 2004).
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“en los fines para cuya obtencion dicha forma es un medio necesario aunque,
obviamente, por si solo insuficiente.””” Esta cuestion queda planteada con la
siguiente pregunta: ;qué derechos deben ser tutelados como fundamentales? Si-
guiendo el planteamiento moral kantiano de que toda persona debe ser asumida
como un fin y nunca como un medio, el autor identifica cuatro criterios axiolo-
gicos: la igualdad, la democracia, la paz y las leyes del mas débil. Estos cuatro
criterios (que se presentan como el fundamento de los derechos fundamentales)
estan ligados a los valores que se persiguen con la formulacion de estos dere-
chos: la dignidad, la libertad, la vida y la supervivencia, respectivamente.

El primer criterio descansa en el nexo entre derechos fundamentales y
la igualdad: la forma universal de estos derechos equivale a la igualdad en la
titularidad de los sujetos a los que se les atribuyen, para ello es necesario deter-
minar en qué es justificado que los derechos aseguren esta igualdad. El segundo
criterio se centra en el nexo entre derechos fundamentales y la democracia: estos
derechos imponen limites y vinculos a la mayoria, por ello la democracia tiene
una dimension sustancial. El tercer criterio se basa en el nexo entre derechos
fundamentales y la paz: la garantia de los derechos vitales es condicion necesa-
ria de la convivencia pacifica, y en el mundo contemporaneo en el que la sobre-
vivencia es un hecho cada vez mas artificial, destacan los derechos sociales. El
cuarto y ultimo criterio descansa en el nexo entre derechos fundamentales y las
leyes del mas débil: estos derechos pueden definirse como leyes del mas débil
en contraposicion a la ley del mas fuerte (ya sea fisica, politica, econdmica o
socialmente) que imperaria en su ausencia.

Con base en estos cuatro criterios axiologicos, se definen como derechos
fundamentales “todos aquellos derechos cuya garantia es necesaria para realizar
la igualdad en relacion con las facultades, necesidades y expectativas que se
asuman como esenciales; para vincular las formas y los contenidos de la demo-
cracia a esas facultades, necesidades y expectativas; para asegurar la conviven-
cia pacifica; y, finalmente, para operar como leyes del mas débil en oposicion a
la ley del mas fuerte que regiria en su ausencia.”?®

" Luigi Ferrajoli, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los
derechos fundamentales, p. 317.

28 L. Ferrajoli, “Derechos fundamentales y critica del derecho”, en Epistemologia juridica y ga-
rantismo, p. 284.
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Lo que nos interesa destacar es que la democracia sustancial propuesta
por Ferrajoli, se presenta como necesaria para limitar el poder de la democracia
formal: “De aqui la connotacion «sustancial» impresa por los derechos funda-
mentales al Estado de derecho y a la democracia constitucional. En efecto, las
normas que adscriben —mas alla e incluso contra las voluntades contingentes de
las mayorias— los derechos fundamentales: tanto los de libertad que imponen
prohibiciones, como los sociales que imponen obligaciones al legislador, son
«sustanciales», precisamente por ser relativas no a la «formay (al quién y al
como) sino a la «sustancia» o «contenido» (al gué) de las decisiones (o sea, al
qué no es licito decidir o no decidir).””

Por lo que se refiere al papel del legislador, la perspectiva garantista de
la democracia sustancial marca los limites de decision a las mayorias: “Si las
reglas sobre la representacion y sobre el principio de la mayoria son normas
formales en orden a lo que es decidible por la mayoria, los derechos funda-
mentales circunscriben la que podemos llamar esfera de lo indecidible: de lo
no decidible que, es decir, de las prohibiciones determinadas por los derechos
de libertad, y lo no decidible que no, es decir, de las obligaciones publicas
determinadas por los derechos sociales.”® Con ello, la democracia sustancial
se presenta como necesaria para garantizar tanto los derechos de libertad como
los derechos sociales.

Sin embargo, por lo que se refiere a los derechos sociales, las constitu-
ciones actuales solo los enuncian, no los garantizan. Por ello, cuando Ferrajoli
senala las posibles y deseables vias de evolucion del paradigma constitucional,
incluye de manera especial la necesidad de que el Estado constitucional disefie
los mecanismos que permitan garantizar efectivamente estos derechos.’’ Uno
de los principales problemas con los derechos sociales, —que también han sido
fruto de diversas luchas y movimientos sociales a lo largo del siglo pasado—,
es que carecen de eficacia y, en este sentido, continua el reclamo ahora por su

¥ Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los derechos fundamentales,
p. 36.

30 Loc. cit.

31 Cfr. Miguel Carbonell, “La garantia de los derechos sociales en la teoria de Luigi Ferrajoli”,
en Juridica: Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, N° 34,
2004, pp. 301-303.
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exigibilidad. Derechos con los que se pretende asegurar la satisfaccion de nece-
sidades basicas que son precondicion para la consecucion de cualquier fin que
las personas se puedan proponer realizar. De esta manera, los derechos sociales,
ademas de cuidar la integridad fisica y moral de las personas, son los que posi-
bilitan la autonomia de éstas mismas y, por consiguiente, el desarrollo real de
sus proyectos de vida. Aunque hay que reconocer que los derechos sociales no
so6lo carecen de eficacia, también han sido fuertemente criticados.?? Por ejemplo,
se ha planteado que la igualdad material que se defiende con estos derechos es
incompatible con la libertad individual o que atenta contra el derecho de los mas
capaces, que no hay un criterio que permita preferir una de las diversas igual-
dades materiales que se han propuesto o que no hay un criterio adecuado para
distinguir lo que es igual y lo que es desigual en sentido material. Problemas que
sin duda requieren de una solucion. Pero, frente a las grandes desigualdades que
caracterizan al mundo contemporaneo, especialmente en los paises en desarro-
llo, los derechos sociales siguen siendo una fuente de potencial realizacion.

Como hemos visto, si bien para Bobbio la democracia integral era lejana
e incierta, reconocié que las demandas de mayor democracia habian puesto de
manifiesto que el Estado no era el tinico centro de poder en nuestras socieda-
des policraticas. La relevancia de la propuesta de Ferrajoli es que presenta a la
democracia sustancial como necesaria para limitar el poder de la democracia
formal. De esta manera, el ambito de la politica, —que es en donde se toman las
decisiones de como vivir en comun—, no puede desentenderse de las condiciones
materiales en las que viven no so6lo los ciudadanos, principales agentes politicos
de una democracia, sino en general los seres humanos. De hecho, son esas con-
diciones las que posibilitan o no la independencia necesaria para que podamos
vivir libremente en una sociedad democratica. Por ello, como dijimos antes, la
democracia requiere de ciertas condiciones que la hagan posible e incluso esta-
ble, y, en ese sentido, la justicia se presenta como un tema crucial, vital, para la
democracia contemporanea

Para concluir, sefialemos que la democracia y los derechos fundamenta-
les deberian ser los pilares de la organizacion politica del Siglo XXI en la que

32 Cfr. Octavio Canton y Santiago Corcuera (coords.), Derechos econémicos, sociales y cultura-
les. Ensayos y materiales, México, Porraa-Universidad Iberoamericana, 2004.
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finalmente el aspecto formal y sustancial se conjuguen para conformar una so-
ciedad justa en donde se realicen los principales valores de la vida, la dignidad,
la libertad y la supervivencia. Con la democracia formal se propicia la mayor
participacion posible de los afectados en la toma de las decisiones vinculantes,
y con la democracia sustancial se establece sobre qué se debe y qué no se debe
decidir por mayoria. Finalmente, con Ferrajoli se aboga por un Estado de dere-
cho social en el que estén garantizados, protegidos y satisfechos los derechos
fundamentales que, —frente a las concepciones politicistas y mayoritaristas de la
democracia como voluntad de pueblo—, defiende una teoria juridica de la demo-
cracia, la cual reconoce los limites y vinculos constitucionales que debe tener
el principio de mayoria; limites y vinculos que son democraticos en la medida
en que descansan en los derechos fundamentales que son derechos de todos. De
hecho, sefiala Ferrajoli, “Son contra-poderes, fragmentos de soberania popular
en manos de todos y cada uno, en ausencia de los cuales la democracia misma,
como las tragicas experiencias del siglo XX han mostrado, puede ser arrollada
por mayorias contingentes.””*

33 Luigi Ferrajoli, “El garantismo y la democracia constitucional”, en Garantismo. Una discusion
sobre derecho y democracia, Madrid, Trotta, 2009, p. 100.
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