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Resumen

La democracia, como forma de gobierno, admite su escision en al menos dos mo-
mentos distintos: la democracia de los antiguos y la de los modernos. Un rasgo
distintivo de esta ultima variante —aquella identificada como democracia repre-
sentativa— es la existencia de representantes elegidos por votacion popular. Dado
esto, se ha sostenido generalmente que el voto y la regla de mayoria son meca-
nismos “tipicamente democraticos”. Sin embargo, ni voto ni regla de mayoria son
exclusivos de los sistemas democraticos, de modo que definir la forma que és-
tos han de tener cuando operan en un sistema democratico constituye uno de los
problemas principales de la teoria de la democracia y de ésta en relacion con los de-
rechos fundamentales. Este trabajo aborda los problemas invocados por estos
planteamientos a partir, sobre todo, de la obra de Norberto Bobbio.
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Abstract
Democracy as a form of government admits its division in at least two differ-
ent moments: its old form and its modern form. A distinctive trait of the latter
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version —representative (modern) democracy— is the presence of representatives
elected by popular vote. Given this, it is generally held that vote and majority rule
are “typically democratic” mechanisms. However, neither vote nor majority
rule are exclusive of democratic systems. Thus, defining how these two mecha-
nisms should operate in a democratic system is one of the main problems of dem-
ocratic theory in its relation with the study of fundamental rights. This article ad-
dresses the problems raised by these questions departing, mainly, from the theory
of Norberto Bobbio.
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A Sonia Munoz Solano

Che siamo schiavi, privi di ogni diritto, esposti
a ogni offesa, votati a morte quasi certa, ma che
una facolta ci e rimasta, e dobbiamo difenderla
con ogni vigore perché ¢ ['ultima: la facolta di
negare il nostro consenso.

PRIMO LEVI, Se questo e un uomo

I. Introduccion

a democracia, como forma de gobierno, admite su escision en al

menos dos momentos distintos, segun se hable de su forma an-
tigua o de su forma moderna. En esta tltima variante, esto es, aque-
lla identificada como democracia representativa, un rasgo distintivo
es la existencia de representantes elegidos por votacion popular. Dado
esto, se ha sostenido generalmente que el voto y la regla de mayoria
—mediante los que se eligen representantes, y mediante los que tales
representantes toman sus decisiones colegiadas— son mecanismos “ti-
picamente democraticos”. Sin embargo, ni voto ni regla de mayoria
son exclusivos de los sistemas democraticos, de modo que definir la
forma que éstos han de tener cuando operan en un sistema democratico
constituye uno de los problemas principales de la teoria de la democra-
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cia y, por supuesto, de ésta en relacion con el estudio de los derechos
fundamentales.

En la reflexion que ofreceré sobre los temas propuestos me basaré,
principalmente, en la obra politica de Norberto Bobbio (Turin, 1909-
2004); es decir, si se quiere, del segundo Bobbio. Témese en cuenta, en
todo caso, que se ha postulado —creo que con razén— que la obra bob-
biana posee cierta continuidad, que va del filésofo del derecho (Bobbio
quizas preferiria “tedrico™!) al filosofo de la politica.? En este ltimo
caso, la democracia representa una parte central de su obra, cuya in-
fluencia ha sido y sigue siendo muy importante para los estudios poste-
riores sobre el tema. Pero me parece que se puede decir todavia mas: la
aproximacion bobbiana al estudio de la democracia, en sus diferentes
manifestaciones, es, sin sombra de duda, una de las mas lucidas dispo-
nibles, aparte de que sigue siendo tan util —al menos para ciertos fi-
nes’~ como lo fue en sus primeros tiempos.*

! Me refiero a lo dicho por Bobbio en un ensayo sin titulo publicado en el volumen Che cosa
fanno oggi i filosofi? (AA.VV., 1982, p. 159).

2 En efecto, si hablamos de la continuidad y la sistematicidad de la obra bobbiana del dere-
cho a la politica, vale recordar que para €l el poder y la norma estan indisolublemente relacio-
nados, al punto de que no se puede comprender el uno sin la otra (véase Bobbio, 2009, pp. 253-
259). Sobre la sistematicidad de su obra, véase, también: Ferrajoli, 2005; Ruiz Miguel, 2004.

3 Uno de los pares revisores me ha hecho notar que probablemente algunas cuestiones de la
teoria de Bobbio podrian haber quedado desfasadas en el marco actual de la sociedad de la in-
formacion y de la globalizacion. Es dable pensar —dice el par revisor— que a Bobbio se le es-
caparan algunos de estos aspectos porque no podia haberlos previsto. Entiendo su comentario,
aunque quisiera hacer alguna salvedad que quizas puede morigerar en algo la fuerza de su argu-
mento: ciertamente Bobbio no era amigo de hacer previsiones (lo deja muy claro al inicio de £/
futuro de la democracia); sin embargo, si no me engafio, en términos generales estos fenéme-
nos no se le escaparon a Bobbio, quizas porque su larga vida le permitié también experimentar-
los. Basta recordar alguno de los pasajes de E! futuro de la democracia, en donde Bobbio dice:
“hoy la idea de que la democracia directa sea posible con la ayuda de las computadoras ya no
es el fruto de una imaginacion extravagante. ;Por qué el mismo uso de las computadoras no po-
dria hacer posible un profundo conocimiento de los ciudadanos de un gran Estado por parte de
quien detenta el poder? En la actualidad es imposible comparar el conocimiento que tenia de los
propios subditos un monarca absoluto como Luis XIII o Luis XIV con el que puede tener el go-
bierno de un Estado bien organizado de sus ciudadanos. Cuando leemos las historias de las jac-
queries nos damos cuenta de cuan poco logra ‘ver’ el monarca con su aparato de funcionarios, y
como las revueltas estallan sin que el poder, aunque absoluto, fuese capaz de prevenirlas, si bien
cuando tal cosa sucedia no vacilaba en reprimirlas. Todo esto es poco en comparacion con las
enormes posibilidades que se abren para un Estado que es duefo de los grandes memorizadores
artificiales. Ninguno es capaz de prever si esta perspectiva solamente es una pesadilla o un des-
tino. De cualquier manera, seria una tendencia contraria a la que dio vida al ideal de la democra-
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La democracia, tema viejo en la historia del pensamiento occidental,
aunque no por ello menos actual, demanda siempre una comprometida
vigilancia. Las amenazas que se vertieron antes sobre ésta, aunque pa-
recen fendémenos cada vez mas lejanos (sobre todo para los paises de
Occidente), se ven restauradas por la adaptabilidad de algunos modelos
y su ingenio para limitar y disfrazar a los sistemas democraticos. De to-
dos modos —como bien dice Aldous Huxley en el prologo a la segunda
edicion de Brave New World—, “no hay razon alguna para que el nue-
vo totalitarismo se parezca al antiguo” (1969, p. 12), frase corrobora-
da por las muchas formas historicas del despotismo. Lamentablemente,
América Latina es un buen “banco de pruebas” para la constatacion de
este fenomeno: la persistencia de diversas formas de autoritarismo des-
velan a nuestras democracias como sistemas muy débiles, casi siempre
bajos de defensas ante los ataques que arrecian desde varios frentes.
De alli que quizas en América Latina una discusion de este tipo pueda
resultar fecunda y, tanto como en el pasado, necesaria. No tengo que re-
cordar que es en nuestra region donde con mas ahinco se defiende, de
un modo u otro, la coincidencia de la democracia con la regla de ma-
yoria, casi siempre en apelacion a un concepto de democracia identifi-

cia como ideal del poder visible: no la tendencia hacia el maximo control del poder por parte de
los ciudadanos, sino al contrario, hacia el maximo control de los subditos por parte de quien de-
tenta el poder” (1996, p. 118). Notese que este es un tema que hoy mismo es de suma actualidad:
piénsese, por ejemplo, en el caso Snowden. Algo similar —en la parte referente al desarrollo de la
informatica y la democracia directa— se puede leer en el ensayo La democracia de los antiguos
comparada con la de los modernos (y la de los postreros) (2009, p. 413). Sobre el fenomeno de
la globalizacion quisiera citar, al menos, el ensayo Democracia y sistema internacional, incor-
porado en la segunda edicion de E! futuro de la democracia (1996, pp. 190-212). Se me escapa,
en todo caso, si Bobbio llegd alguna vez a utilizar efectivamente el término, pero un analisis de
su obra hace ver que el problema (en algunas de sus diferentes variantes) no le era desconocido.
4 No en vano Bobbio ha sido considerado como uno de los mas importantes tedricos del de-
recho y filésofos de la politica del siglo XX. Baste recordar la opiniéon de H. L. A. Hart, en la
voz de David Sugarman: “At the end of the interview, and with the tape recorder switched off,
Hart continued to talk about a variety of topics. He encouraged me to learn Italian, so that I
could read the work of the Italian legal and political philosopher, Norberto Bobbio (1909-2004).
Hart said that he knew, and corresponded with, Bobbio; and that Bobbio was the contempo-
rary legal and political philosopher he most admired and related to”. Véase <http://blog.oup.
com/2012/12/h-1-a-hart-in-conversation-with-david-sugarman/>.
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cado, simplemente, con “el poder de la mayoria™® (Bovero, 2012a, pp.
296-300).

Por todo lo antedicho, me propongo delinear, bajo el paraguas bob-
biano, los rasgos salientes de la forma de gobierno democratica, al
menos en su configuracion minima en cuanto sistema de normas (pro-
cedimientos, reglas) hijo de un sistema de ideas. Tal delimitacion ser-
vira para discutir sobre la regla de mayoria y el voto en los sistemas
democraticos que, si son entendidos a la luz de estas nociones, no po-
dran ser concebidos como simples mecanismos plebiscitarios (en el
mero y amplio sentido de plebiscitum est quod plebs iubet atque cons-
tituit’). La regla de mayoria no es —dice Bovero— mas democratica que
autocratica, puesto que como mero mecanismo decisorio es tan adapta-
ble al primer sistema como al segundo (2012a, p. 302). Sugiero que un
enfoque util a estos efectos consiste en diferenciar los criterios de rele-
vancia 'y los de (mera) existencia de la regla, en la medida en que en los
sistemas democraticos, voto y la regla de mayoria estan relaciona-
dos con el contenido de los derechos politicos, pero pierden senti-
do (relevancia) si no se atan también a los derechos de libertad; que
Bobbio llama, justamente, derechos contra la mayoria. La conjuncion
de ambos tipos de derechos (liberales y politicos) es indispensable en
cualquier sistema democratico.

II. Hablar de democracia

La democracia, a pesar de que en la Antigiiedad no fue siempre con-
siderada como la mejor forma de gobierno (baste pensar en Platon o

3 El gobierno donde vale simplemente “el poder de la mayoria” es lo que Bovero llama, ape-
lando a la raiz griega pleion (“los mas”), pleonocracia (2012a, p. 297).

6 Puede producir alguna perplejidad la expresion plebs. Cito el aforismo asi como nos ha lle-
gado en las Institutas de Gayo, en referencia a la distincion romana entre populus y plebs; en
donde el populus (que emana las leyes) incluye a todos los ciudadanos (también los patricios),
y la plebs se refiere solo a la plebe (los ciudadanos no patricios). Aunque luego el mismo Gayo
dice: “La palabra plebs designa los ciudadanos todos, menos los patricios. Por cuya razon estos
pretendieron antiguamente no estar sujetos a los plebiscitos, puesto que su autoridad no interve-
nia en ellos. Mas después la ley Hortensia dispuso que los plebiscitos obligasen a todo el pueblo
romano; y de este modo quedaron equiparados a las leyes y con la misma fuerza” (Gayo, 1845,

pp. 11-13).
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Aristoteles)’, hoy en dia goza de una importante aceptacion como la
mejor forma entre las otras, aunque no a falta de severos criticos sobre
su eficacia y continuidad.® Vale decir, en todo caso, que criticar la vie-
ja democracia y criticar la nueva democracia son cosas distintas (bien
valdria recordar esto, por ejemplo, a algunos defensores de la ideologia
libertaria).’ Efectivamente, la democracia no puede ser estudiada o en-
tendida correctamente si no se la divide al menos en dos partes o mo-
mentos diferentes: la democracia de los antiguos y la democracia de
los modernos. La primera, asimilada generalmente a la democracia di-
recta en su sentido estricto (o sea la toma de decisiones en deliberacion
publica en las plazas; tipica, por ejemplo, de la idea griega —ateniense
en particular— y romana de la democracia), y la segunda, que es la de-
mocracia representativa (Bobbio, 2009, pp. 401-409 y 454; 2013, pp.
32-38; 1996, p. 52); concebida, esta ultima, como la forma de gobierno
en que se ejerce la soberania popular a través de la eleccion de repre-
sentantes, en oposicion a todas las formas autocraticas, sean monocra-
ticas o aristocraticas (Bobbio, 2009, p. 449).

En este ultimo caso, la distincion entre Estado autocrdtico y Esta-
do democratico esta regida, por un lado, por un sistema de normas vy,
por otro, por un sistema de ideas. Al segundo subyace un principio de
tolerancia —aunque también podria inferirse del primero desde que se
asuma una cierta posicion meta-ética—,'? que resulta de la concepcion,

7 Aunque en Polibio, en cambio, la democracia aparece como la forma buena, y su degenera-
cion es la oclocracia, que es el gobierno de la masa, utilizado este Giltimo término en sentido pe-
yorativo (véase Bobbio, 2000, p. 46).

8 Sobre esto, Bobbio ha dicho: “La historia se repite, y de la misma manera se repiten las re-
flexiones del hombre sobre su historia. Los autores republicanos, sobrevivientes a la formacion
de las grandes monarquias, sostuvieron aproximadamente la misma teoria, y asistieron al fin de
las republicas, sojuzgadas por sus vecinos mas poderosos. Del mismo modo termin¢ la libertad
de las ciudades griegas ante la conquista de los macedonios, asi acab¢ la libertad europea que se
identificaba con la historia de las comunidades libres. Sin embargo, por fortuna, no solamente se
repiten las ideas, sino también los errores de prevision; a finales del siglo XVIII naci6 el primer
gran Estado republicano después de la republica romana, que cancel6 todas las lamentaciones
acerca del fin de las republicas; fueron los Estados Unidos de América. Quiza, una vez mas, las
predicciones de los profetas agoreros acaben por no realizarse” (1996, p. 192).

9 Véase, al menos: Hanke, 2011.

10 Esto al menos piensa Kelsen (véase 1960, pp. 22-23). Esta oposicion (i.e., aquella entre
Estado democratico y Estado autocratico), para Kelsen —uno de los autores que mas influyd en
Bobbio- se puede ilustrar a partir de otra distincion basica: el relativismo y el absolutismo de los
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al menos en un sentido ideal, de la persona como ser /ibre y, por ende,
del conjunto de las personas como poseedores de una libertad igual.
Bien mirado, estos dos principios (tolerancia y libertad) constituyen las
dos caras de una misma moneda si se los comprende como los valores
que se encuentran en la base de toda concepcion liberal; aunque no se
pueda decir que estos sean per se fendémenos democraticos, al menos
en su forma antigua. ;De donde aparece, entonces, que la democracia
moderna —como opuesta a la autocracia— tenga este contenido? La res-
puesta esta, segiin Bobbio, en la historia de la formacion de las moder-
nas democracias, que tienen su antecedente en el liberalismo (o en la
idea de Estado liberal). Este tema se encuentra, con varios matices, a lo
largo de toda su obra, pero considero especialmente interesante —al me-
nos como un buen punto de partida— su libro Liberalismo y democracia
(1985).!" Alli Bobbio recoge dos diferentes distinciones: por un lado,
entre libertad de los antiguos y libertad de los modernos (recordando
a Constant) y, por otro, la ya citada entre democracia de los antiguos
y democracia de los modernos (y aqui quiza merezca la pena recordar
también a Manin (1997) cuando sostiene que la concepcion actual de
la democracia nacio de procesos pensados en oposicion a ella misma;
valga decir, en contradiccion con la democracia en su “sentido origina-
rio”).

valores. Para Kelsen la democracia seria relativista en la medida en que la validez relativa de los
valores conduce —o asi le parece a Kelsen— al principio de tolerancia (si ninglin principio o va-
lor —y, en consecuencia, ningun sistema moral— es per se superior, la tnica forma de sostener un
determinado sistema, asumiendo siempre esta premisa, es concebir a los diferentes valores —o a
los diferentes sistemas morales— en paridad, a condicion, nada mas, de que no se colapsen entre
si, de que puedan sobrevivir juntos). Esta seria la idea general kelseniana; si en este sentido re-
lativismo quiere decir democracia, absolutismo quiere decir autocracia, a la vez que tolerancia
es equivalente a libertad (una tolerancia y una libertad también relativas, se entiende). Creo que
una similar concepcion, aunque con otro enfoque, se puede encontrar en un reciente ensayo de
Guastini (Dei rapporti tra liberalismo e non-cognitivismo). Para Guastini, no existen relaciones
logicas de fundamentacion entre una meta-ética y una ética, pero sin duda se puede concebir una
relacion pragmadtica. Es de suponer —cree Guastini— que una €tica normativa no primitiva inclu-
ya no solo normas de conducta, sino también una meta-norma que diga en qué forma una ética
debe comportarse con relacion a otras éticas (a otros sistemas éticos). Una posicion no-cogniti-
vista podria sostener, en ese sentido, lo siguiente: (a) cualquier otra ética normativa diferente de
ésta debe ser tolerada; o, (b) solo algunas éticas normativas diversas de ésta deben ser toleradas
(Guastini, 2013, pp. 225-228). La primera, me parece a mi, coincide con la tesis escéptica; la se-
gunda, por su parte, coincide con la tesis relativista.
1 En este trabajo se usa la edicion castellana (Bobbio, 2013).
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En efecto, la democracia moderna fue desarrollada a partir de una
concepcion que entendia por “democracia” algo distinto a la regla de la
mayoria como ejercicio plebiscitario directo. Para volver a un ejemplo
ya citado, fue concebida como opuesta a la concepcion de la democra-
cia de los antiguos atenienses.!? También de una confusion sobre estos
problemas nace la critica y el malentendido libertario sobre la demo-
cracia como opuesto necesario a la republica. La democracia moderna
nacid, justamente, asociada a un concepto de republica que maneja-
ban, por ejemplo, los padres fundadores de los Estados Unidos. Nada
hay de extrafio, entonces, en la union democracia-reptblica (entendi-
da como democracia-liberalismo), visto que los liberales de entonces
criticaban a una democracia muy diferente de aquella de la que hoy
hablan algunos criticos; ademds —y esta es una obviedad— de que los
antiguos no conocian la doctrina liberal, que es moderna. Nuevamente:
si alguien quisiera criticar a la democracia moderna basandose en las
criticas a la democracia de los antiguos, simplemente estaria errando al
blanco.

II1. La union institucional democracia-liberalismo

Segun Bobbio, hay dos problemas que sirven para tratar la cuestion
de la democracia en su relacion con el liberalismo, es decir, el fenome-
no de la democracia moderna. Estos problemas, que se presentan en la
base de las dos concepciones, se desarrollan como diferentes, hasta que
se intersecan y se solapan. Como se vera, es este sentido el que la de-
mocracia moderna adopta y es esta misma la razon por la que la demo-
cracia de los modernos no es reducible —a menos que se quiera hacer
de ella una caricatura— a los fenémenos del voto y de la regla de ma-
yoria. Son dos, decia, estos problemas: (1) la necesidad de distribuir el
poder (preocupacion original de la democracia); y, (2) la necesidad de
limitar el poder (preocupacion original del liberalismo). De alli que li-

12 Aun asf, esta afirmacion podria ser en parte morigerada por el “Discurso funebre de Peri-
cles”, presente en La Guerra del Peloponeso de Tucidides. El mismo Bobbio habia reparado en
esto cuando comentaba la posicion de Sartori al respecto de la diferencia entre democracia anti-
gua y moderna (Bobbio, 2009, p. 401).
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bertad para los antiguos significara la posibilidad de distribucion del
poder politico (aspiracion democratica), mientras que, para los moder-
nos, libertad significa seguridad de los goces privados (aspiracion libe-
ral).!3

Bobbio recoge algunos conceptos importantes que definen al libera-
lismo cldasico y que constituyen antecedentes de la relacion que luego
se estableceria con la democracia en su sentido juridico-institucional.
Citaré los dos que considero fundamentales: (1) el liberalismo cldsico
tiene como presupuesto filosdfico a la doctrina de los derechos natura-
les; o sea la que asume que existen algunos derechos que las personas
poseen siempre y mas alla de la voluntad de la comunidad politica; vy,
(2) el liberalismo es individualista, por lo que aprecia la fecundidad del
antagonismo, y es, entonces, contrario a todas las visiones organicistas
(Bobbio, 2013, pp. 11-20).

Merece la pena aclarar que aquello que vale como presupuesto fi-
losofico, no vale necesariamente como feoria de los derechos. Bobbio
—como es bien sabido— era un importante critico del iusnaturalismo,
aunque solo fuese por su heterogeneidad y por sus pretensiones teori-
cas, no por la ideologia que presupone (Bobbio, 2011, pp. 124 y 140-
154). Esa es la razon por la que se habla de la doctrina de los derechos
naturales como un presupuesto filosofico del liberalismo clasico; no,
por ejemplo, como un presupuesto gnoseologico, como el iusnaturalis-
mo habria pretendido que fuese. No debe olvidarse que para Bobbio
(1991, p. 14) los derechos humanos son derechos historicos (i.e., hi-
jos de la historia y del tiempo), precisamente porque no se puede reali-
zar una reconstruccion histérica de los derechos tomando como base al
iusnaturalismo, salvo que se acepte una especie de post-hoc, ergo ante-
hoc; es decir, a menos que se acepte como valida una falacia.'* Al res-
pecto, el turinés precisa:

13 En esta parte Bobbio recuerda al Constant de Sobre la libertad de los antiguos comparada
a la de los modernos. Véase Constant, 2013.

14 Dice Chiassoni: “La tesis de la historicidad de los derechos humanos, que individua sus
origenes en una época bien determinada, constituye el complemento —y el contrapunto— teérico
imprescindible de la tesis, practica y justificatoria, de la meta-temporalidad, eternidad, y ‘nece-
sidad’ de los derechos humanos, que caracteriza a las doctrinas iusnaturalistas en cuanto discur-
sos ético-normativos. En el plano de la filosofia ius-politica y de la argumentacion practica, los
derechos humanos son presentados y defendidos por los iusnaturalistas como patrimonio eterno
de la humanidad: como atributos naturales del hombre, a él connaturales, desde el inicio hasta
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Mientras el curso histdrico camina de un estado inicial de servidumbre
a estados sucesivos de conquista de espacios de libertad por parte de los
sujetos, mediante un proceso de liberacion gradual, la doctrina transita
el camino inverso [...]. En sustancia, la doctrina, bajo la especie de teo-
ria de los derechos naturales, invierte el recorrido del curso historico,
poniendo al inicio como fundamento y por consiguiente como prius, lo
que historicamente es el resultado, el posterius (Bobbio, 2013, p. 15).

Bobbio esta interesado, para el caso del tema que nos ocupa, no tan-
to en la plausibilidad o no del iusnaturalismo para fundar una deter-
minada doctrina de los derechos (como aquella liberal), cuanto en las
relaciones que se dan entre estas doctrinas en la historia del pensa-
miento politico.!> Para el caso del liberalismo clésico, el iusnaturalis-
mo se convierte en su aliado contra la doctrina monarquica del estado
absoluto; aun cuando su consecucion efectiva no se debiera a la plau-
sibilidad de la doctrina, sino a las luchas que, con tales bases ideales,
lograron la emancipacion gradual —todavia hoy incompleta— del ser hu-
mano. Por lo demads, es bien sabido que a lo largo de la evolucion de
la doctrina liberal el iusnaturalismo ha sido muchas veces acogido y
otras tantas abandonado.'® De cualquier modo, el primer liberalismo
nace sobre la base de algunos de esos supuestos, conforme a los cua-

el final de los tiempos. En el plano de la experiencia, sin embargo, la tesis de la historicidad re-
memora el hecho de que las cosas son bien distintas: en cuanto tesis de historia del pensamien-
to ius-politico revela —y recuerda, contra cualquier forma de facil anacronismo— que, antes de la
edad moderna, en la cultura ius-politica occidental no hay sefial alguna de los derechos huma-
nos” (2011, p. 23).

15 Quizas sea oportuno citar una frase de Bobbio que hace parte de una vieja polémica con
Della Volpe: “El problema, evidentemente, no es el de saber gracias o por culpa de quien se han
introducido las instituciones liberales, sino si las instituciones liberales son un beneficio o un
dafio para los hombres” (2009, p. 300).

16 E] liberalismo de base lockeana e iluminista tiene como presupuestos a la doctrina iusna-
turalista y a la contractualista. Con el advenimiento del utilitarismo de Bentham, las bases filo-
soficas del liberalismo se trasladaron a esta doctrina: Mill es uno de los posibles ejemplos (véa-
se Mill, 2001). Por otra parte, la tradicion libertaria puede ser leida en varias claves, una de las
cuales sigue siendo el iusnaturalismo (véase Angner, 2007), que, en tanto presupuesto ideolo-
gico, no ha sido dejado de lado, sea por la tradicion liberal-libertaria, sea por otras tradiciones.
Por otro lado, un intento para buscar bases en el cognitivismo moral para defender las ideas ori-
ginariamente iluministas y liberales se puede encontrar actualmente en la asi llamada “univer-
sal moral grammar”: esta teoria, buscando hallar bases naturales que permitan justificar el cog-
nitivismo moral, ha propuesto también una relacion con los derechos humanos (véase Mikhail,
2012, pp. 160-198). Hay, por otro lado, un liberalismo no cognitivista, conforme el cual entre el
no cognitivismo y el liberalismo se pueden encontrar relaciones pragmaticas de fundamentacion
(véase Guastini, 2013, pp. 225-228).
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les liberalismo significa limites a los poderes y limites a las funciones
del Estado. En el primero de estos aspectos se basa la idea de estado de
derecho, como contrapuesta a la idea de estado absoluto. De alli que la
idea liberal del estado de derecho no sea igual —como algunos piensan
de modo erroneo— a “mera legalidad”. Justamente, el estado de dere-
cho de los liberales, en cuanto se contrapone al estado absoluto, no es
equivalente a estado de derecho en sentido débil, sino en sentido fuer-
te, puesto que asume que ciertos derechos son “inviolables” (ndtese
que ya de por si esto condiciona la esfera de la “legalidad”) (Bobbio,
2013, pp. 17-20).

Para Bobbio, si bien el liberalismo de los modernos era considerado
antitético de la democracia de los antiguos, no se puede decir lo mis-
mo del liberalismo de los modernos con relacion a la democracia mo-
derna. De hecho —piensa ¢l- la democracia de los modernos puede ser
considerada como la consecuencia natural del liberalismo, a condicion,
nada mas, de que se la entienda, “no desde el punto de vista de su ideal
igualitario”, sino desde su formula politica: la soberania popular (i.e.,
la idea segun la cual el poder esta distribuido entre todos o la mayoria
de los ciudadanos y no solo entre algunos o concentrado en uno solo)
(Bobbio, 2013, pp. 45-46). Asi, la democracia moderna, en su senti-
do juridico-institucional, se asienta en el liberalismo, en tanto que la
afirmacion y expansion de las libertades liberales alland el camino a
la participacion, que, con la universalizacion del sufragio (masculino y
femenino), devino en la democracia representativa moderna.

En esa medida, la union liberalismo-democracia se expresa en los
derechos de /ibertad (libertades liberales) junto a los derechos politicos
(libertades democraticas). Sobre esto, Bobbio sefiala que la participa-
cion —que se supone antecedente de las decisiones democraticas— pue-
de ser considerada como tal (en un sentido relevante) solo en libertad.
En esa medida, el procedimiento democratico sin libertades liberales es
simplemente ficticio, no real (Bobbio, 2013, p. 47): lo que hace que po-
damos calificar a un procedimiento como “democratico” no es la mera
presencia de algiin mecanismo plebiscitario, sino la constatacion de
que éste no resulta futil. Si se toma en serio al voto como mecanismo
de decision democratica, la tinica forma de que tal ejercicio tenga re-
levancia y sentido, y no se vuelva entonces una mera practica simula-
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da, es que quienes son los poseedores de esa facultad (derecho, poder)
puedan ejercerla en un marco de libertades. A fin de cuentas —me pare-
ce que quiere decir el turinés— las libertades liberales dan sentido a las
libertades politicas.!’

En general, voto y regla de mayoria se suelen asumir como demo-
craticos, aunque no necesariamente lo sean. Bastaria con diferenciar
sus condiciones de (mera) existencia y sus condiciones de relevancia.
Un ejemplo: no se puede decir que en Cuba o Corea del Norte (donde
recientemente se han celebrado unas elecciones) el voto y la regla de
mayoria puedan influir en el cambio politico (que sean relevantes) aun-
que de hecho existan como mecanismos,'8 mientras que esto si se da en
paises como Alemania, Italia o Estados Unidos (lo que no quiere de-
cir, por cierto, que estos sean sistemas “perfectos” de democracia: la
democracia “perfecta” no es sino un ideal; y, sin embargo, solo tiene
sentido o relevancia hablar de democracia si se cumplen, minimamen-
te, algunos presupuestos).'” Esta distincion entre (mera) existencia y

17 Ya en un articulo de 1954 (aqui se cita la traduccion castellana de Teoria general de la po-
litica), Bobbio decia: “Una situacion general de amplia licitud es condicion necesaria para la
formacion de una voluntad auténoma. Puede darse una sociedad en la que los ciudadanos gocen
de ciertas libertades sin haberlas deseado ellos mismos (piénsese en las constituciones octro-
yées). Pero no puede existir una sociedad en la que los ciudadanos den lugar a una voluntad ge-
neral en sentido rousseauniano sin ejercitar ciertos derechos fundamentales de libertad” (2009,
p- 307).

18 Decia Bobbio, 2009, p. 309: “Cuando hablo de liberal-democracia hablo de la que, para
mi, es la tnica forma posible de democracia efectiva, mientras que democracia sin mas, sobre
todo si se entiende como ‘democracia no liberal’, quiere decir, a mi juicio, una forma de de-
mocracia aparente. Por poner un ejemplo, el caso tipico de democracia sin libertad se produ-
ce cuando todo un pueblo (con el mas amplio sufragio) debe elegir a sus representantes en una
unica lista aprobada por el partido que se identifica con el gobierno [...]. Muy duefios son los
admiradores de estos regimenes de denominarlos ‘democracia’, siempre que estén dispuestos a
convenir en que aqui democracia no significa ya formacion auténoma de la voluntad, desde el
momento en que no es concebible como podria llegarse a una deliberacion autéonoma sin liber-
tad de discusion y de eleccion” (énfasis anadido).

19 Para Bobbio, liberalismo y democracia estan unidos, al menos en dos sentidos: “1. En la
linea que va del liberalismo a la democracia, en el sentido de que son necesarias ciertas liberta-
des para el correcto ejercicio del poder democratico; 2. en la linea opuesta, la que va de la de-
mocracia al liberalismo, en el sentido de que es indispensable para garantizar la existencia y la
persistencia de las libertades fundamentales” (1996, pp. 26-27). La unioén puede expresarse, por
otra parte y en otro sentido, con esta afirmacion de Bobbio: “Hoy so6lo los Estados nacidos de las
revoluciones liberales son democraticos y solamente los Estados democraticos protegen los de-
rechos del hombre: todos los Estados autoritarios del mundo son a la vez antiliberales y antide-
mocraticos” (2013, p. 48).
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relevancia del voto y la regla de mayoria, en el sentido aqui descri-
to, es, sino explicitamente, al menos implicitamente rastreable en la
obra de Bobbio. En efecto, en un articulo sobre el turinés, dice Diciotti
(2011, p. 54):

[Para Bobbio] la democracia no es la mera registracion del consenso de
una mayoria sobre los representantes a elegir o las decisiones a tomar:
es, antes que nada, la posibilidad efectiva de consentir y disentir, y en-
tonces también la efectiva posibilidad de la formacion de opiniones dis-
cordantes acerca de los representantes a elegir y de las decisiones a to-
mar.

En otras palabras, el criterio de identificacion de un sistema demo-
cratico no pasa por, o no se agota en, la verificacion de la existencia del
fenomeno del voto o de la regla de mayoria; sino que se extiende a la
verificacion de que esos dos fendmenos sean aptos, en la medida de las
reglas del sistema, para permitir el cambio politico en un entorno de li-
bertad de opiniones y de opciones. Los sistemas autocraticos —¢a va
sans dire— niegan de hecho, cuando no también de derecho, estos pos-
tulados.

IV. Democracia: un sistema de normas

Para Bobbio, una definiciéon minima de democracia es de tipo proce-
dimental; o sea aquella que establece un sistema de reglas sobre quién
tiene la potestad de tomar ciertas decisiones, y bajo qué procedimien-
tos. Bobbio (1996, p. 24) dice:

La tinica manera de entenderse cuando se habla de democracia, en cuan-
to contrapuesta a todas las formas de gobierno autocratico, es conside-
rarla caracterizada por un conjunto de reglas (primarias o fundamen-
tales) que establecen quién esta autorizado para tomar las decisiones
colectivas y bajo qué procedimientos.
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Bobbio hace descansar su definicion procedimental en seis tipos de
“procedimientos universales” (universali procedurali), que suelen lla-
marse, con un sentido similar, reglas del juego democratico. Estas son:

1) Todos los ciudadanos que hayan alcanzado la mayoria de edad, sin
distincion de raza, condicion econdmica y sexo, deben disfrutar de los
derechos politicos, es decir, cada uno debe disfrutar del derecho de ex-
presar la propia opinion y de elegir a quien la exprese por €l; 2) El voto
de todos los ciudadanos debe tener el mismo peso; 3) Todos los que dis-
frutan de los derechos politicos deben ser libres para votar segtn la pro-
pia opinidn, formada lo mas libremente posible, en una competicion li-
bre entre grupos politicos organizados, en concurrencia entre ellos; 4)
Deben ser libres también en el sentido de que deben ser puestos a ele-
gir entre soluciones diversas, es decir, entre partidos que tengan progra-
mas diversos y alternativos; 5) Tanto para las elecciones como para las
decisiones colectivas, debe valer la regla de la mayoria numérica, en
el sentido de que se considere electa o se considere valida la decision
que obtenga el mayor nimero de votos; 6) Ninguna decision tomada
por mayoria debe limitar los derechos de la minoria, particularmente el
derecho de convertirse a su vez en mayoria en igualdad de condiciones
(Bobbio, 2009, p. 460).

Claro estd, que una definicion minima de democracia sea de tipo
procedimental, nada dice sobre la arbitrariedad de esos procedimien-
tos, que, por lo demas, en una democracia no pueden serlo. No es una
coincidencia ni un azar que las reglas del juego sean éstas y no otras
cualesquiera. Cualquier sistema —bien lo advierte el turinés— tiene, de
una u otra manera, sus propias reglas. Lo que distingue a las reglas del
juego democratico es que €stas poseen caracteristicas peculiares, pues-
to que son el producto “de siglos de pruebas y contrapruebas” que han
contribuido no solo a su vigencia, sino a su desarrollo (Bobbio, 1996,
p. 74). Aun asi, como es obvio, no hay garantia alguna de que en un
juego de cualquier tipo no haya quienes “hagan trampa”, esto hay que
darlo por descontado. Y sin embargo, que una democracia pueda ser
concebida esencialmente (en el sentido de minimamente) como un sis-
tema (juego) atado a ciertos procedimientos (reglas), no sugiere que €s-
tos sean simples procedimientos o simples reglas insustanciales. Claro
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esta que la sustancia de las reglas democraticas no esta dada por las re-
glas mismas, sino porque las reglas son el fruto de una cierta sustan-
cia: las luchas basadas en ideales que dieron lugar a nuestras modernas
democracias (a sus reglas del juego). El mismo Bobbio (1996, p. 47)
lo recuerda: el hecho de que estas reglas hayan sido elaboradas a par-
tir de asunciones basadas en ideales da cuenta de la relevancia de éstas
para la formacion de aquéllas. Las reglas democraticas, en definitiva,
son expresion de estas luchas; no son, entonces, reglas y basta. Estos
ideales democraticos son, segin Bobbio: tolerancia, no violencia, re-
novacion gradual de la sociedad y fraternidad. En este sentido, la de-
mocracia moderna no es otra cosa que un complejo sistema de reglas
nacido a partir de un complejo sistema de ideas.

El objetivo de una concepcion procedimental de la democracia no
es otro que el de separar —en un marco mas estable que aquel que pu-
diera brindar un concepto vago o una concepcion puramente ideal— la
democracia de la no democracia; bien se diga, la democracia de la au-
tocracia. Por ende, en esta posicion no se niega que se pueda hablar de
algunos sistemas “mas democraticos” que otros, en la medida en que la
“mejor” democracia en absoluto es solamente un ideal y, en todo caso,
una cuestion de grado. Una nocién procedimental solo pretende es-
tablecer las condiciones minimas para que podamos identificar a una
democracia (aunque no necesariamente a la “mejor”, o a la mas “de-
seable”); en ese sentido, la democracia procedimental puede también
ser descrita como un tipo de concepcion “minimalista”, para recoger
un término de Przeworski (1997) en defensa de la concepcion schum-
peteriana (Schumpeter, 2003). No por un acaso, Przeworski empieza
su trabajo con un epigrafe de Bobbio, para luego introducir el tema tra-
yendo a colacién a Schumpeter y a Popper: el primero que entiende a
la democracia como un sistema en donde los gobernantes son elegidos
mediante elecciones competitivas, y el segundo que sostiene que la de-
mocracia es el sistema mediante el cual los ciudadanos pueden desha-
cerse de un gobierno sin derramamientos de sangre (Przeworski, 1997,
p. 3).2° En este sentido, por democracia se entiende el sistema que per-

20 Por supuesto, con esto no sugiero que no haya diferencias entre estos tedricos y sus aproxi-
maciones, solo trato de poner de relieve algtn tipo de parentesco producido, muy seguramente,
por una similitud en los métodos de todos ellos para aproximarse al fendmeno de la democracia.
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mite la alternancia (reglada) entre diversos grupos politicos en com-
peticion entre ellos. Esto no quiere decir —como lo deja claro el mismo
Przeworski— que una concepcion “minimalista” impida la discusion
acerca del modelo institucional (o las condiciones que han de verificar-
se) para que la democracia pueda sobrevivir.?! No impide, nuevamente,
la discusion sobre la “mejor” democracia, ni rechaza, por otra parte, los
modelos ideales que puedan establecerse desde diferentes puntos de
vista. Piénsese, por ejemplo, en la asi llamada “democracia deliberati-
va”, en sus diversas formas de ser concebida (véase Bohman & Rehg,
1997), cuya propuesta es —como lo declaran abiertamente sus proséli-
tos— un ideal.*? La democracia procedimental no se opone al plantea-
miento de tal o cual ideal —si acaso fuera efectivamente realizable o
deseable—?? solo presupone que si tal ideal ha de extrapolarse de algin

2l He encontrado de especial interés para nuestro entorno, el siguiente pasaje: “La expecta-
tiva de vida de una democracia bajo un régimen presidencial es de 21 afios, mientras que bajo
un régimen parlamentario es de 72 afios. Los regimenes presidenciales son menos estables bajo
cualquier distribucion de curules; de hecho, son menos estables en términos de cualquier varia-
ble. La razon mas probable por la cual las democracias presidencialistas son mas fragiles que las
parlamentaristas, es que los presidentes rara vez cambian porque son derrotados en elecciones.
La mayoria deja el cargo porque esta obligada a hacerlo por una restriccion constitucional que
limita el periodo” (Przeworski, 1997, pp. 29-30).

22 Tal ideal, en una de sus variantes (muy conocida entre nosotros), sostiene que: (i) la de-
mocracia requiere de la aprobacion de decisiones ptblicas luego de un amplio proceso de discu-
sion colectiva; y, (ii) el proceso deliberativo requiere, en principio, de la intervencion de todos
aquellos que se verian potencialmente afectados por las decisiones en juego (Gargarella, 2006,
p- 19).

23 Bovero ha dicho lo siguiente: “Una democracia representativa no deliberativa esta vacia y
corre el riesgo de degenerar en una oligarquia (o una monocracia, o una pleonocracia) autocrati-
ca. Una democracia deliberativa no representativa esta ciega y corre el riesgo de convertirse en
una peligrosa ilusion” (2012b, p. 349). Tal cosa muestra que, al menos en un sentido, la demo-
cracia representativa —en la teoria de Bovero, que es neo-bobbiana— “necesita” de algun tipo de
concepcion deliberativa; aunque ello no implica, lo deja claro el mismo Bovero, que las institu-
ciones de la representacion moderna se encuentren “descompuestas”, como a menudo afirma la
critica (2012b, p. 333). Quisiera observar, en todo caso, que llevada a sus lltimas consecuencias,
el ideal de deliberacion “total” o “completa” (entendida coma “la participacion de todos los ciu-
dadanos en todas las decisiones que le atafien”) trae aparejado un posible peligro: el del “ciuda-
dano total”, que, como decia Bobbio, no es sino la otra cara del “Estado total”. Bobbio sostie-
ne: “Es materialmente imposible que todos decidan todo en sociedades cada vez mas complejas
como las sociedades industriales modernas; y es, desde el punto de vista del desarrollo ético e
intelectual de la humanidad, indeseable” (1996, pp. 50-51). Esta critica de Bobbio iba dirigida
a la idea del retorno “total” a la democracia directa, no exactamente al problema de la delibera-
cion “total”, aunque, como es obvio, los paralelismos pueden ser facilmente encontrados.

ISONOMIA No. 44, abril 2016, pp. 127-162



DEMOCRACIA, DERECHOS Y REGLA DE MAYORIA... 143

modo a la realidad, ha de considerarse “democratico” solo en la me-
dida en que no sea incompatible con las reglas minimas del sistema o
del desarrollo del juego, que, en esa medida, sirven de parametro de las
propuestas ideales —sean mas o menos realizables, sean mas o menos
deseables.

V. Democracia: un sistema de ideas

La democracia moderna no comparte todo con el liberalismo. Esta
es una obviedad. Sin embargo, si hay que referirse a su relacion en un
sentido ideal, conceptual e historico no hay forma de rechazar sus coin-
cidencias y su actual interdependencia.’* Aun asi, como dice Bobbio,
mientras el liberalismo y la democracia estan atados en una relacion de
continuidad, siendo el Estado democratico la consecuencia natural del
Estado liberal (entendido desde el punto de vista juridico-institucio-
nal), el contenido ético original de la democracia no se podia atribuir a
la idea de libertad, sino a la de igualdad (aunque sea en modo “dictil”)
(véase Bobbio, 1996, pp. 39-40).

Isonomia, decia Otanes, queriendo decir igualdad de derechos po-
liticos (véase Bobbio, 2000, p. 16), que junto a la igual participacion
en el gobierno conforman la idea original de la democracia en su sen-
tido ético-politico. La idea de igualdad econdémica (o sea el sentido éti-
co-economico del problema) ha sido introducida modernamente por la
doctrina socialista. Sin embargo, la pretension de igualdad de la demo-
cracia —parece que se puede afirmar— no es y no puede ser la misma
a la que aspiraba el socialismo. Bobbio (2013, p. 93) llega a recono-
cer que “un régimen que sea al mismo tiempo democratico y socialista,
hasta ahora no ha existido”,> a pesar de indicar que cierto tipo de so-

24 No obstante, en cierto pasaje, Bobbio pone en entredicho —asi podria decirse de modo
apresurado— esa compatibilidad debido a la democracia de masas y a la idea de Estado benefac-
tor (véase Bobbio, 1996, p. 138). De todos modos, esta aparente incompatibilidad podria referir-
se a un aspecto puntual del liberalismo y a uno puntual de la democracia. Las demas relaciones,
a vista de la obra de Bobbio, son irrecusables.

25 Desde mi punto de vista, esta afirmacion sigue siendo cierta. No porque la historia sea aje-
na a la existencia de gobiernos de “inspiracion socialista” que llegaron al poder sometiéndose
al juego democratico (como Allende), sino porque el propio sistema —si es concebido como un
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cialismo habia concebido a la democracia como una via (un paso) ha-
cia ese sistema.”¢

En cualquier caso, sea que se hable de libertad, sea que se hable de
igualdad, se impone la pregunta sobre el contenido de cada una, ya que
como tales no designan sino conceptos genéricos (véase Bobbio, 2009,
p. 323; 2013, p. 41). En efecto, las respuestas del igualitarismo y del
liberalismo a las mismas preguntas parten de presupuestos muy dife-
rentes y centran su analisis en diversos aspectos del individuo y de la
sociedad. Particularmente, en cuanto a la igualdad econdmica, conven-
dria referirse a un ensayo de Bobbio: Igualdad e igualitarismo (2009,
pp. 323-332), sobre todo en relacion a la discusion sobre los “puntos
de partida” y los “puntos de llegada” (tan debatidos hoy en dia). El pri-
mer enfoque (la igualdad en los puntos de partida, o igualdad de opor-
tunidades) no es incompatible con una vision liberal (Bobbio, 2009, p.
327), mientras que el segundo (la igualdad en los puntos de llegada,
o igualdad de resultados) lo es necesariamente. Y es justamente esta
segunda tesis la que defiende el igualitarismo, al menos en su version
mas radical (Bobbio, 2009, pp. 325-326). No es intencion de Bobbio
zanjar asi el debate liberalismo-igualitarismo, solo dejar claro que la
tesis de los iguales puntos de partida no es anti-liberal, como lo es, en
cambio, la tesis de los iguales puntos de llegada, que es de corte iguali-
tarista.

complejo de reglas— no se puede desenvolver sin deformarse a si mismo si no se acoge, justa-
mente, a tales reglas. Piénsese, banalmente, que el socialismo como sistema o modo de produc-
cion (que si no me engaiio es el postulado central del socialismo clésico), resulta incompatible
con el disefio democratico en el que la participacion en las decisiones colectivas presupone un
entorno de libertades, que en este sistema son abiertamente suprimidas. La social-democracia
actual es inconcebible sin el asi llamado liberalismo politico, pero este Gltimo es asimismo im-
pensable sino en un sistema que permita también la libertad economica (bajo unas ciertas reglas,
se entiende). No es un acaso, por otra parte, como lo remarca Sartori, que los partidos que hoy
en dia se llaman a si mismos “socialdemdcratas” hayan abandonado el marxismo. El dice, para
citarlo literalmente: “Hoy los partidos que se dicen socialdemocratas son los partidos socialistas
que han repudiado, sea en la doctrina que en la retorica, el marxismo” (1993, p. 201).

26 Kelsen —en un viejo ensayo de 1920 (Esencia y valor de la democracia)— sostiene que un
sistema socialista en su sentido econdmico (marxista) no puede sino realizarse en un modelo au-
tocratico. Es la libertad y no la igualdad (en este sentido) aquella que en primer lugar define a la
democracia (véase Kelsen, 1934, pp. 126-128).
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La contraposicion es clara: la doctrina liberal —asi como la doctri-
na democratica que la asume— parte de un escenario ideal en donde las
personas estan en capacidad de valerse por si mismas a condicion de
que tengan similares oportunidades. Una doctrina puramente iguali-
tarista, por su parte, apunta a una igualdad de resultados, sin que im-
porten, en principio, los méritos o las habilidades individuales. De
hecho, los igualitaristas aceptan la igualdad de resultados, pero tam-
bién la desigualdad de obligaciones: en esta doctrina los mas capaces
para producir tienen mds deberes, pero tienen iguales derechos en lo
econdmico que los menos capaces para hacerlo (Bobbio, 2009, p. 327).
En cambio, las desigualdades econdémicas de los democratas se basan
en los méritos y se ven como legitimas siempre que sean el producto
de una actividad asimismo legitima. Ello no obstante, en el ideal demo-
cratico, la asuncion también ideal de la igualdad de oportunidades se
traduce —o se supone que al menos deberia hacerlo— en la creacion de
oportunidades: generalmente mediante la eliminacion de ciertas barre-
ras de hecho que tienden a impedir que tal postulado se cumpla, como
las deficiencias en atencion a sectores populares en educacion o salud
(los asi llamados, aunque sea en este sentido minimo, derechos socia-
les).

Como ya se dijo, a pesar de la contraposicion historica y conceptual
entre el liberalismo y el igualitarismo, una parte de la doctrina socia-
lista ha considerado a la democracia como un antecedente de la reali-
zacion de su programa. Asi, si desde cierta perspectiva la democracia
habia resultado ser una consecuencia del liberalismo; desde el socia-
lismo habia sido vista, algunas veces al menos, como un presupuesto
(véase Bobbio, 2013, pp. 88-94). Empero, esta continuacion no pare-
ce facil (o posible) de realizar,?’ y si bien hoy en dia existen muchos
ejemplos de “democracias sociales”, éstas no han renunciado a los
presupuestos de la formula liberalismo-democracia (el asi llamado li-

27 Bobbio, 2013, desarrolla el problema en el capitulo XV: “La democracia frente al socialis-
mo”. La democracia social habia pretendido ser un avance con relacion a la democracia liberal,
al incluir los derechos sociales, instituyendo el Estado de servicios (Welfare State). La democra-
cia socialista, pretendia llegar a la total democratizacion de la sociedad mediante la distribucion
de la riqueza, con base en la colectivizacion de los medios de produccion y la eliminacion, en
ultimo término, de la propiedad privada. ;Podria ser esto posible? Creo que el resultado histori-
co lo ha excluido del todo.
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beralismo politico), porque sin ellos tampoco podrian decirse demo-
craticas: no es un acaso, entonces, que los partidos socialdemocratas
de hoy hayan abandonado, en la doctrina y en la retdrica, el marxismo
(Sartori, 1993, p. 201).

Aun asi, el problema del mantenimiento de este tipo de Estados de
“democracia social” ha ocupado diversos debates en los que han teni-
do espacio las opiniones de liberales y socialistas radicales. Los pri-
meros, porque consideran que una organizacion estatal de ese tipo es
necesariamente violatoria de derechos individuales (referidos funda-
mentalmente a la libertad econdmica), mientras que los segundos han
sostenido que esa es una forma falsificada de socialismo adoptada para
mantener otros “privilegios econdmicos”.?® De cualquier modo, y mas
alld de cualquier apunte al respecto, es bien sabido que la igualdad ha
sido uno de los aspectos a los que siempre ha tendido la democracia:
de la igualdad de derechos politicos a la igualdad de oportunidades y a
cierto tipo de igualdad econdmica, el tema ha sido recurrente entre los
democraticos, y nunca ha abandonado el debate sobre su contenido éti-
co (véase Bobbio, 2013, pp. 39-44; 1996, p. 140).

La preocupacion original del liberalismo con relacion a la igual-
dad era, en parte al menos, otra; esto es, aquella que tiene que ver con
el principio de “igual libertad”. Como puede verse en las clasicas de-
claraciones de derechos, la formula era generalmente asumida. Asi, la
Declaracion de Derechos de Virginia (1776) senalaba “que todos los
hombres son por naturaleza igualmente libres”.?’ A su turno, el articu-
lo 1 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no (1789) dice que “todos los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos”.*° Incluso la Declaracion Universal de los Dere-

28 Notese que es usual que la doctrina libertaria (mucho més todavia el anarco-capitalismo)
considere “socialismo” casi a toda forma de organizacion social venida desde el Estado, mien-
tras que el socialismo en cuanto es concebido como un modo de produccion no admite forma al-
guna de economia liberal.

2 Excluyendo, de una forma que hoy considerarfamos iliberal, a las mujeres, asi como a no
propietarios.

30 Persistiendo, sin embargo, una tendencia al uso de “hombre” no como genérico equiva-
lente a “ser humano”, sino como “masculino”. Figuras importantisimas por los derechos de las
mujeres, de hecho, sufrieron vejaciones de todo tipo: piénsese, por ejemplo, en Olympe de Gou-
ges o en Mary Wollstonecraft; autoras, respectivamente, de la Declaracion de los Derechos de
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chos Humanos (1948), ya no clasica sino moderna, acude en parte a
esta formula cuando dice en su primer articulo que “todos los seres hu-
manos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Es cierto que
estos conceptos —como dice Bobbio— no significan hoy lo mismo que
en las declaraciones clasicas citadas, como tampoco en las ideas loc-
keanas, pues su contenido se ha enriquecido; el mismo Bobbio habla
de tres formas historicas del concepto de libertad: libertad como au-
sencia de impedimentos, libertad como autonomia, y libertad como po-
sibilidad de realizacion de las ideas abstractas del primer liberalismo
(véase Bobbio, 2009, pp. 293-322 y 525-526). Esto no es oponible, sin
embargo, a la idea general de “igual libertad”. De hecho, segun Bobbio
(2009, p. 533):

Ningtin conflicto existe, pues, en la Declaracion alli donde la frase “to-
dos los seres humanos nacen libres e iguales” equivale a “todos los se-
res humanos nacen igualmente libres” o “todos los seres humanos nacen
iguales en libertad”, en el doble sentido de la expresion: “Los seres hu-
manos tienen el mismo derecho a la libertad” y “Los seres humanos tie-
nen derecho a una libertad igual”.

Dado que este es el panorama, podria intentarse una aproximacion
al contenido ético de la democracia moderna y a su conciliacién con el
liberalismo y con la vision social, desde una interpretacion mas o me-
nos armoénica del principio de igualdad politica, de igual libertad, de
igualdad ante la ley y de igualdad de oportunidades. Por supuesto, di-
cha aproximacion es solo eso, y su realizacion total en la practica es
mas que nada un ideal. Dejo este tema, entonces, sin otras precisiones.

VI. Los limites de la regla de mayoria y los derechos contra la
mayoria

En un ensayo muy conocido: La regla de mayoria: limites y apo-
rias, Bobbio (2009, pp. 462-489) explica que la regla de mayoria ha

la Mujer y de la Ciudadana 'y de Vindicacion de los Derechos de las Mujeres. Debo este recor-
deris a Susanna Pozzolo.
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sido aceptada por varios regimenes no democraticos, como ocurrid
—por ejemplo— en el fascismo. Pero, obviamente, los casos historicos
no se detienen ahi. En otro trabajo —La democracia de los antiguos
comparada con la de los modernos (v la de los postreros) —, Bobbio
(2009, p. 403) afirma:

Durante siglos, los conceptos de democracia y elecciones no confluyen
en una idea unitaria como sucede hoy, porque la democracia para los an-
tiguos no se resuelve en los procedimientos electorales, si bien no los
excluye, y, a la inversa, los mecanismos electorales son perfectamente
conciliables con las otras dos formas cléasicas de gobierno, la monarquia
y la aristocracia. Durante siglos se discutio si era mejor la monarquia
hereditaria o la electiva: nadie jamas pens6 que una monarquia por el
hecho de ser electiva dejase de ser monarquia.

Notese, para trasladarnos a los tiempos modernos, que los regime-
nes autocraticos no rechazan la regla de mayoria como tal. Rechazan,
eso si, que se la pueda aplicar libremente (con el libre —por ende no si-
mulado— concurso de diversos partidos, con la garantia de la libertad
de prensa, de libre deliberacion, etc.). Aqui también se deja ver la dife-
rencia entre existencia y relevancia del voto y la regla de mayoria. El
limite que supone la composicion liberalismo-democracia (que como
se evidencia mas arriba lleva a Bobbio a delinear una definicion mini-
ma y procedimental) implica la existencia de algunos derechos contra
la mayoria. La “inviolabilidad” de estos derechos consiste —lo dice el
mismo Bobbio— en la imposibilidad de su limitacién o supresion con
base en el principio de mayoria. No seria correcto, en ese orden de co-
sas, llamarle democracia a un sistema donde ciertos derechos, nece-
sarios para el propio funcionamiento del sistema, estén sujetos pura y
simplemente a la voluntad de las mayorias (el sistema mismo correria
el peligro de colapsar).

Por supuesto, entre estos aspectos hay algunas relaciones problema-
ticas, aunque ha habido quien las ha llevado todavia mas lejos, trans-
formandolas, hasta cierto punto, en relaciones de oposicion: piénsese,
por ejemplo, en la reconstruccion del problema que hace Robert Alexy.
Para ¢él, una concepcion realista de la relacion democracia-derechos
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sostiene dos tesis opuestas: (1) Los derechos son profundamente de-
mocraticos; y, (2) Los derechos son profundamente antidemocraticos.
Lo primero —cree Alexy— puesto que “los derechos fundamentales ase-
guran el desarrollo y la existencia de las personas gracias a la garan-
tia de los derechos de libertad y de igualdad, capaces por lo general
de mantener estable el procedimiento democratico”. Lo segundo, visto
que los derechos fundamentales desconfian del proceso democratico:
“[c]on el sometimiento incluso del legislativo —dice siempre Alexy—
privan de poder de decision a la mayoria parlamentaria legitimada”.
Luego, un poco mas adelante, sefiala: “[e]sta doble naturaleza de los
derechos fundamentales debe contrariar a los defensores de una doctri-
na pura”. Y termina diciendo: “[l]a cuestion aqui ha de ser precisamen-
te como pueda hallarse una via media entre ambas opciones extremas”
(Alexy, 2009, p. 38).

Me parece que la posicion de Alexy se puede criticar por varias ra-
zones, ademas de que lleva a confusiones innecesarias: en principio,
no se entiende la manera en que seria posible una “via media” entre
dos proposiciones que estan en relacion de contradiccion (tertium non
datur) —mas alld de las matizaciones que admite la palabra “profun-
damente”— y, por otro lado, no se ve por qué los derechos serian pro-
fundamente antidemocraticos porque privan de poder de decision a
la mayoria parlamentaria legitimada (;no se trata de eso el Estado de
derecho en sentido fuerte y no es ese, por ende, el papel de los dere-
chos?). Nada hay de extrafio en esa desconfianza en el proceso demo-
cratico si por “proceso democratico” se entiende “regla de mayoria”,
por muy parlamentaria que sea. La regla de mayoria —como ya se ha
visto— no es definitoria o exclusiva de los sistemas democraticos; la
cuestion, justamente, es que en la democracia esta regla (o metarregla)
sirve de método de decision, mientras que los derechos sirven de limi-
te (que no estén siempre determinados y quién debe determinarlos es
otro problema).’! Entiendo que Alexy se refiere, justamente, a la exis-

31 Aunque pareceria que aqui me estoy ocupando también de rechazar el “argumento contra-
mayoritario” que ha sido dirigido contra el constitucionalismo como modelo para hacer valer un
“coto vedado”, no lo estoy haciendo en la medida en que es muy probable que sean dos discu-
siones distintas. Si, es cierto que se dice que de la regla de mayoria (como instrumento de la de-
mocracia) estan necesariamente sustraidos ciertos derechos de modo que el procedimiento mis-
mo no sea ficticio y tenga algtn sentido hablar de Estado democratico. Pero esto es contingente
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tencia de algun tipo de tension entre la politica y el mantenimiento de
los derechos. No es dificil aceptar que este problema se presenta, pero
transformado, puesto que no hay régimen en el mundo donde todos los
derechos sean siempre respetados y salvaguardados de las mayorias
parlamentarias. Son, entonces, dos diferentes discusiones: una tedrica
y otra fenomenologica. No hay regimenes perfectos de democracia y
derechos fundamentales. De acuerdo. Lo dice también Bobbio.

1. Derechos contra la mayoria

Bobbio reflexiona sobre este tema, trayendo a colacion diversos li-
mites de la regla de mayoria, a los que llama: de validez, de aplicacion
y de eficacia. En este trabajo solo me interesa hablar de los puntos ba-
sicos de los limites de aplicacion de la regla, en cuanto se refieren, para
el caso de este estudio, a los derechos (véase Bobbio, 2009, pp. 478 y
ss.). Como ya he dicho, dada la uniéon democracia-liberalismo, en el
sentido ya explicado en este trabajo, los derechos propios de dicha con-
cepcion son calificados como “inviolables™: son inviolables no porque
no puedan serlo en si mismos, no tendria sentido prescribir algo contra
una regla invariable; lo son, empero, en cuanto su violacion esta pro-
hibida, por una parte, por las normas del sistema y, por otra, por la re-
levancia de tales derechos para que el sistema mismo sea posible (no
ficticio, no simulado) aun en una concepcion minima.

No pudiendo limitarse por mayoria (configurando el estado de de-
recho en sentido fuerte) esos derechos son llamados —lo repito nueva-
mente— derechos contra la mayoria. Al respecto, Bobbio (2009, p. 478)

al constitucionalismo. O, mejor dicho, nada dice sobre el mejor modelo para hacer valer una de-
mocracia, siempre que se la haga valer. En un sentido no sustantivo, sino solamente formal, un
sistema puede ser constitucional asumiendo un estado de derecho débil, y por ende no someter
a restricciones pétreas a los derechos fundamentales; pero parece que la formula liberalismo-de-
mocracia (en el sentido de que solo valen las libertades politicas y el voto si se permite la liber-
tad de discusion y de decision) admite solamente un tipo de estado de derecho fuerte. Ante esto
se puede volver a redargiiir que no habiendo limites siempre determinados para estos derechos,
aun donde vale el estado de derecho fuerte, 1o que queda fuera de la decision mayoritaria es en
ultimo término lo que los jueces entienden por esos limites (al menos en los casos dificiles). No
obstante, jno ocurriria lo mismo con cualquiera que tuviese que tomar decisiones finales? (sobre
esto ultimo, véase Celano, 2009, p. 25).
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sostiene que “[la] amplia esfera de los derechos de libertad puede inter-
pretarse como un territorio fronterizo ante el cual se detiene la fuerza
del principio mayoritario”. Efectivamente, se puede hablar de los dere-
chos de libertad como contra la mayoria porque no se puede concebir
un sistema democratico que no los posea, so pena de que el ejercicio
plebiscitario termine por constituir un mecanismo nada mas que simu-
lado de democracia, o sea una autocracia travestida.’> No hay razon,

32 Vuelvo al ejemplo de Cuba, pero seguramente se pueden intentar otros menos paradigma-
ticos pero igualmente sensatos (para el ejemplo, se entiende) como es el caso venezolano (y, en
vias, también el ecuatoriano). Hace algunos meses, en un Workshop en la Universita degli Studi
di Palermo (11-13 de noviembre de 2015), Guadalupe Salmoran analizaba los casos de Ecuador
y Venezuela a la luz de las reglas del juego democratico. Su analisis y conclusiones apareceran
en un articulo todavia inédito: “Nuevo constitucionalismo latinoamericano como fachada de las
democracias plebiscitarias de Venezuela, Bolivia y Ecuador”. Guadalupe desvelaba alli que, en
modo cada vez mas manifiesto, estos paises se alejan de la idea de gobierno de las leyes para
acercarse mas al gobierno de los hombres, pero ella iba mas alla: hablaba de gobierno “del hom-
bre”, de “uno solo”. Obviamente en apelacion a la naturaleza caudillista de esos sistemas. No
es que el caudillismo o, mas precisamente, el populismo, sea de por si incompatible con alguna
forma democrética, aunque ciertamente no la facilita. De hecho, frecuentemente constituye la
via de “escape” de la democracia a la autocracia. Pazé recuerda en uno de sus articulos (2011, p.
328), que el populismo, en su acepcion mas genérica, rememora el concepto aristotélico de de-
magogia (concebido siempre como la forma degenerada del gobierno de “los mas”). En su con-
cepcion moderna (en el ambito latinoamericano, pero no solo en éste), en cambio, dice Zanatta,
2008, pp. 34-35: “los populismos de América Latina aparecen emparentados por la aversion a la
democracia representativa de tipo liberal y a la concepcion social que ella implica, a la que con-
traponen la explicita invocacion o la implicita pulsion hacia una ‘democracia organica’. Es en
virtud de dicha homogeneidad que la comunidad populista se suele expresar a través de una voz
univoca: la voz del lider, figura de la que rebosa la historia del populismo latinoamericano, que
no representa sino encarna a su pueblo, del cual se propone o impone como medium en el cami-
no hacia la redencion y la salvacion. Por supuesto, el imaginario populista no se manifiesta del
mismo modo durante las diversas épocas y en los distintos contextos. Como conjunto de valores
y creencias, en efecto, cambia y se adapta; alguna vez es explicito y otras, latente. Hoy en dia,
por ejemplo, puede convivir o estar obligado a hacerlo, si bien sin alegria y con permanentes
tensiones, con esa misma democracia representativa a la que el populismo clasico, entre los afios
30 y 60, habia muchas veces cavado la fosa. Precisamente su capacidad de adaptacion, por otra
parte, revela su fuerza y arraigo. Fuerza que se trasluce en el caracter ‘delegativo’ de muchas
jovenes democracias de América Latina, es decir, la tendencia persistente de los presidentes a
invocar la soberania del pueblo para saltar como un fastidioso obstaculo aquel ‘polo constitu-
cional’ —el poder judiciario, el Parlamento, la ‘reglas’ en general— que en las democracias repre-
sentativas suele garantizar contra la tirania de la mayoria. De este modo, de hecho, ellos inten-
tan volver a recorrer, a sabiendas o no y por medio de nuevos senderos, el viejo rumbo populista
que conduce a la reunion del lider con su pueblo en el ambito de una comunidad holistica, im-
permeable a las ‘divisiones artificiales’ impuestas por las instituciones representativas”. Si esto
es asi, se podria aventurar la apresurada conclusion de que la expresion “democracia populista”
esta mal formada, mientras que la expresion “populismo democratico” tiene el sentido aqui ex-

ISONOMIA No. 44, abril 2016, pp. 127-162



152 MAURICIO MALDONADO MUNOZ

desde este punto de vista, para estipular la equivalencia necesaria entre
la regla de mayoria y la democracia. Al contrario, si ha de considerarse
a la regla de mayoria como un mecanismo democratico, ésta ha de es-
tar sujeta a ciertos limites necesarios.

Por otra parte, desde la optica del objetivo del mecanismo (i.e., la
toma de decisiones colectivas), pienso que podria decirse que las deci-
siones privadas deben quedar fuera de su esfera de control, sea porque
no tienen que ver con la utilidad del mecanismo, sea porque no le co-
rresponden (€sta es, también, una consecuencia de la vocacion “contra
mayoritaria” de los derechos cuando son concebidos desde la optica li-
beral-democratica). Solo de ese modo se justificaria su existencia. En
este caso, el problema se presenta como la contraposicion entre deci-
siones colectivas y decisiones privadas. La democracia moderna na-
ci6 bajo el presupuesto de que las sociedades democraticas serian, ante
todo, asociaciones de hombres libres. La libertad, en este sentido, con-
siste en la inmunidad ante el control de la comunidad en aquello que a
la comunidad no interesa; en aquello que es, en otras palabras, priva-
do. Para la tradicion originariamente liberal (y luego, con ella, para la
tradicion democratica), hay dos formas de concebir la libertad que co-
rresponden a dos momentos distintos, siendo el segundo una extension
conceptual del primero: libertad como espacio personal (intimidad)
en donde todo ser humano tiene derecho a no ser molestado y liber-
tad como autonomia; es decir, la capacidad de los individuos de darse
sus propias leyes (Bobbio, 2009, pp. 293-322). De estos dos sentidos
de libertad nace la idea del principio del dafio como cierre del siste-
ma de moral liberal. En este orden de cosas, las decisiones privadas no
son solo aquellas intimas (que no son accesibles al conocimiento pu-
blico)** sino todas las que no dafian a terceros: configurando, asi, tan-

presado. Asi mirado, obviamente, la democracia deja espacio para la “politica populista”, no la
cancela porque su tendencia a favorecer la libertad se lo impide (aun cuando, como pensamos
muchos, sea una idea indeseable). Lo que esta proscrito, en todo caso y a la luz de las reglas del
juego de la democracia, es el paso del “populismo democratico” a la “democracia populista”; o
sea, si se quiere, a otra de las tantas formas autocraticas.

3 Dice Nino: “Estas acciones son ‘privadas’ no en el sentido de que no son o no deben ser
accesibles al conocimiento publico sino en el sentido de que si violentan exigencias morales
solo lo hacen con las que derivan de ideales de una moral privada, personal o autorreferente”
(2005, p. 305).
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to un ambito externo como uno interno de la privacidad (en suma, de
lo privado como opuesto a lo publico). Lo publico, que corresponde a
la comunidad (en el sentido, justamente, de republica) y lo privado,
que corresponde al individuo. “Ya que hemos de ser gobernados —de-
cia Kelsen— aspiramos al menos a gobernarnos por nosotros mismos”
(1934, p. 16).

Por un lado, si hay un derecho a la intimidad de los asuntos priva-
dos, que el Estado no debe soslayar, esto se puede observar —como
hace Bobbio— a partir de la diferencia de trato del “secreto” en la esfera
publicay en la esfera privada. Bobbio (2009, p. 447) sefala en su ensa-
yo Democracia y secreto:

Naturalmente, lo que vale en los asuntos publicos de un régimen demo-
cratico, en los que la publicidad es la regla y el secreto la excepcion, no
vale en los asuntos privados, o sea, cuando esta en juego un interés pri-
vado. Antes bien, en las relaciones privadas es valido exactamente lo
contrario: el secreto es la regla, contra la intromision de lo publico en
lo privado, y la publicidad es la excepcion. Precisamente porque la de-
mocracia presupone la maxima libertad de las personas individualmen-
te consideradas, éstas deben ser protegidas, en su esfera privada, de un
control excesivo por parte de los poderes publicos; y precisamente por-
que la propia democracia es el régimen que prevé el maximo control de
los poderes publicos por parte de los individuos, este control es posible
solo si dichos poderes actlian con la mayor transparencia. En suma, esta
en la l6gica misma de la democracia el que la relacion entre regla y ex-
cepcion esté invertida en la esfera publica respecto de la privada.

La privacidad, sin embargo, en el sentido ya sefialado, pretende
abarcar a todas las acciones en las que en su ejecucion no se dafia a ter-
ceros. Asi pues, se podria decir que las acciones privadas se encuentran
—0 mas bien deberian encontrarse— cubiertas por una esfera de liber-
tad indisponible y reservada, asignada al individuo —a su familia o a
otros nucleos asociativos humanos— para que en ella pueda desarro-
llarse y desenvolverse autdbnomamente segun sus propias convicciones
y sin injerencia externa de cualquier especie; salvo, por supuesto, en
los casos de dafio a terceros (lo que vale tanto para las relaciones fa-
miliares, como para las empresariales o las sociales). Decir que en la
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esfera privada las personas tienen derecho a no ser molestadas (para
usar los términos del juez Cooley: “the right to be let alone”),** presu-
pone la existencia de algunos limites a la accién estatal.>> Los presu-
pone en tanto se hable del Estado liberal-democratico, se entiende. El
paternalismo, desde este punto de vista, puede ser considerado como
una manifestacion patologica de la forma democratica contempora-
nea, ademas de la negacion parcial de uno de sus fundamentos: aquel
que dice que las personas son los mejores jueces de sus propios intere-
ses (véase Bobbio, 2009, p. 457). El paternalismo niega esta asuncion,
englobando todos los mecanismos que pretenden “salvar a los indivi-
duos de si mismos” (véase Hart, 1963, pp. 30-34; Kleinig, 1984, pp.
14-19). Aunque, por supuesto, la distincién no es tajante ni puede ser
total. Dado esto, muchos ven justificaciones morales para establecer
ciertas conductas paternalistas, como la penalizacion de los conduc-
tores que no utilizan cinturéon de seguridad, de los motociclistas que
no usan casco, o para la imposicion de ciertas regulaciones a los pro-
ductos nocivos (altos en grasas, azicares, etc.)*® y, por otro lado, las
que se desprenden de la puesta en marcha de un Estado asistencialis-
ta (que brinda servicios de salud, educacion, etc.).*” En cualquier caso,
vale hacer notar que son cosas y casos diferentes, y que cada uno me-

3 Véase Corral Talciani, 2000, p. 51. En el mismo sentido, la disidencia del juez Brandeis en
el caso Olmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928).

3 Dice Rubenfeld: Para todos los efectos, el derecho a la privacidad tiene todo que ver con el
delineamiento de los limites legitimos del poder gubernamental” (1989, pp. 737-807).

36 Sin asumir, por cierto, que todas las regulaciones sean igualmente paternalistas: piénsese,
banalmente, que no es lo mismo imponer regulaciones a los productos altos en grasas obligando
a que en ellos se haga constar una casilla con los factores nutricionales del producto, que impo-
ner altos impuestos a su consumo. Mientras la primera puede ser una regulacion que coadyuve
al desenvolvimiento de la propia libertad de elegir, la segunda tiene la forma de una constric-
cion.

37 Susanna Pozzolo me ha hecho notar que ciertas medidas podrian no ser consideradas “pa-
ternalistas” en la medida en que se intente gastar menos —ahi donde el Estado tiene a cargo estos
servicios— en hospitales y asistencia. Sin embargo, no hay razoén (o yo no la veo) para cambiarle
la etiqueta de “paternalista” a estas medidas. Sobre todo porque, como ya he dicho en este traba-
jo, el paternalismo no esta en la fisiologia de la democracia (que asume la mayor libertad posi-
ble de los individuos y la idea seglin la cual el individuo es el mejor juez de si mismo), sino que
se manifiesta como una negacion, justamente, patologica de uno de sus fundamentos (al menos
hasta cierto punto). Alli donde el Estado (o un grupo de tecndcratas) impone una regulacion, por
ejemplo, sobre los alimentos altos en grasas, aun cuando se quiera “ahorrar en hospitales”, no
se puede negar que es este mismo Estado el que toma el puesto del individuo, ayudandolo a de-
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rece un analisis separado. Ademas, siendo “casos especiales”, tampo-
co podrian servir de fundamento a cualquier forma de paternalismo,
menos aun de legitimacion de tecnocracias “totalizantes”. De todas
maneras, por no ser decisivo para lo que aqui quiero abordar, dejo el
problema sin ulteriores precisiones.

2. ;Derechos contra la mayoria mas alla de los derechos de libertad?

Los derechos indisponibles por mayoria aparecen en varios autores.
Un concepto muy difundido es aquel de “coto vedado”, propuesto por
Garzon Valdés (1989a), quien distingue entre “dominio de mayoria” y
“principio de mayoria” (diferencia que pone en escena aquella concep-
cion hace tiempo famosa de la “tirania de la mayoria” vs. el “gobierno
de mayoria”). La idea de derechos contra la mayoria corresponde al se-
gundo principio, que en una concepcion extendida de “coto vedado”
—dice Garzon Valdés— incluye a todos los derechos fundamentales, no
solo a los de primera generacion. Entre estos derechos, desde el punto
de vista de la jerarquia —siempre segiin Garzon Valdés—, no existe dife-
rencia, y todos forman parte de las necesidades derivadas de las perso-
nas, cuyo contenido tiende a ser expansivo (véase 1989b, pp. 209-210).

Sin duda se puede afirmar que los derechos asi llamados de prime-
ra generacion, civiles y politicos, son condicion sine qua non de cual-
quier sistema democratico. Creo, de hecho, que es esa la intencion de
Bobbio, al menos en un sentido minimo, en cuanto la linea que permi-
te dividir a una democracia de una autocracia pasa también por la vi-
gencia —real, en un sentido relevante para el mantenimiento del propio
sistema— o no de estos derechos. Sin embargo, de los demas derechos
se puede hablar como continuacion de las libertades negativas: esto no
es —como se ha visto— extrafio a la doctrina (no por acaso se habla de
libertades positivas).*® Desde este punto de vista, se puede decir que

cidir. Esto, tradicionalmente, se ha llamado, y creo que se debe seguir llamando, paternalismo.
Mas alla estd la discusion sobre el perfeccionismo o el anti-perfeccionismo (véase, v. g., Quong,
2012; Nye, 2012).

3 Como ya se ha sefialado, Bobbio ha hablado del concepto de libertad como referido a una
libertad negativa, en el sentido de “no-impedimento” (libertad liberal); luego, una primera ex-
tension conceptual, que es la libertad como “autonomia” (libertad liberal-democratica); y, poste-
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sin que algunas libertades positivas se verifiquen, parece que tampo-
co algunas negativas pueden decirse cumplidas u observadas. Aun asi,
la naturaleza de estas libertades positivas o derechos sociales es mas
compleja y discutida: atin no hay un acuerdo sobre si ciertos derechos
sociales son efectivamente eso (“derechos’) o —para usar los términos
de Rensmann— “meros objetivos estatales”.>® Pero este es nada mas
que un problema conceptual: si son derechos u objetivos estatales, to-
dos entendemos que la lucha contra —por ejemplo— la desnutricion y la
pobreza, tiende a integrar al proceso democratico —aunque sea concebi-
do como un sistema de reglas— a algunos individuos que, de otro modo,
tendrian un poder de decision muy bajo, o nulo. En este otro sentido,
también se podria considerar —como asi suele hacerse— que algunos de-
rechos sociales (aunque sea en un ambito minimo) son también nece-
sarios para que se pueda hablar de democracia, en la medida en que en
este ambito tales parecen ser requisitos de la realizacion de algunos de-
rechos de libertad (véase Bobbio, 2009, p. 545).4°

riormente, otra transformacion hacia la libertad positiva (libertad social), en el sentido de que la
libertad deberia garantizar la “capacidad juridica y material para concretar las posibilidades abs-
tractas garantizadas por las constituciones liberales” (véase Bobbio, 2009, p. 526).

3 Uno de los problemas recientes ha surgido a partir de la obra de Holmes y Sunstein (1999),
quienes objetan que entre estos y aquellos derechos (los de libertad y los sociales) exista una
diferencia entitativamente relevante en tanto ambos tipos de derechos “cuestan”; es decir, nie-
gan la diferencia entre “derechos que cuestan” y “derechos que no cuestan”. La defensa interna
y externa, el sistema judicial (que parecerian condicion de realizacion de ciertos derechos), por
ejemplo, tienen un costo (por lo que también los derechos de libertad cuestan). La tesis de Hol-
mes y Sunstein es muy interesante, aunque, en mi opinion, no menos sospechosa. Todo Estado,
para ser tal, necesita incurrir en ciertos gastos: la policia y los militares cuestan también en los
Estados autocraticos, usualmente para mantener en el poder a sus ilegitimos detentadores. En ta-
les circunstancias suelen ser eficaces mecanismos de represion (de negacion de la libertad). Otro
tanto se puede decir de los sistemas judiciales en estos regimenes. Si es esa la cuestion (“el cos-
t0”), se dice entonces bien poco sobre un derecho. El problema de los derechos contra la mayo-
ria, obviamente, no es de costo, sino de contenido: en los derechos de libertad, generalmente de
abstencion, en los derechos sociales, generalmente de prestacion. Lo mismo cuesta la policia en
un régimen autocratico que en uno democratico; lo importante es, a los efectos de la garantia de
los derechos, el fin de esas erogaciones, lo que amparan y no lo que valen.

40 No creo que sea necesario recordar que tampoco el liberalismo es necesariamente contra-
rio a esta vision. Muchos liberales, generalmente los que no abrazan las tesis libertarias, creen
que un cierto sistema minimo de asistencia en algunos casos del tipo ejemplificado, resulta nece-
sario para que la misma “logica” liberal (también, incluso, la del mercado) pueda funcionar. Sin
llegar a la idea mas totalizante del Estado de bienestar, y sin abrazar el libertarismo, un liberal
puede, sin problemas, sostener estas tesis. El mismo Adam Smith puede ser considerado como
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3. El contenido de los derechos y lo democrdticamente tolerable

Me doy cuenta de que todo este entramado que he delineado has-
ta ahora pone un problema ulterior referente al contenido de los dere-
chos; es decir, en ultimo término, sobre sus limites. Empero, un trabajo
exhaustivo sobre los limites requeriria un estudio tan amplio que reba-
saria por mucho las intenciones de este articulo. Baste con decir, para
el caso de este foro, que el discurso sobre los derechos fundamentales
(entendido en el marco de la discusion democratica), presupone ciertos
condicionamientos ideologicos que lo configuran: la prohibicion del
dafio para los derechos de libertad, la dignidad del hombre para los de-
rechos en general, el mantenimiento de la democracia como asociacion
de hombres libres, etc. Pragmaticamente, en este sentido, el discurso
sobre los derechos fundamentales excluye de plano ciertas posibilida-
des interpretativas. En ausencia de algunos limites comunes y pacifi-
cos, no serviria de nada discutir acerca del discurso sobre los derechos
en un sistema democratico: quiero decir, simplemente, que una vez
asumido tal discurso, algunos contenidos son considerados obvios y la
deliberacion democratica no tiene siquiera sentido en esa esfera (sal-
vo que la democracia quiera fagocitarse a si misma). A fin de cuentas,
donde funciona la féormula liberalismo-democracia, existen ciertos de-
rechos (dentro de un marco muy amplio) que se dan por descontados.

Los desacuerdos mas importantes suelen presentarse no ya en re-
lacion a este tipo de contenidos comunes, sino sobre otros supuesta-
mente mas “sensibles”, como la admisibilidad o no del matrimonio
homosexual, la permisién o no del aborto (y en qué casos), la permi-
sion o no de la eutanasia y del suicidio asistido, el discurso de odio
como parte o no de la libre expresion, la licitud o ilicitud de la experi-
mentacion genética, etc. Frente a este tipo de problemas, diversas posi-
ciones pretenden reivindicar “la verdad” de sus propias convicciones,
presentandose, asi, desacuerdos frecuentemente insubsanables. Algu-

el primer ejemplo en ciernes de este fendmeno (véase Smith, 2007, Libro 1, Cap. vIiI; Libro v,
Cap. 1, Parte I, Art. II; también, High, 1985).
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nos de éstos, de hecho, parecen estar en la zona de penumbra donde
la razonabilidad (entendida como racionalidad discursiva y pragmati-
ca) no alcanza a brindar respuestas claras para todos los casos, ni las
razones instrumentales parecen arrojar siempre respuestas no proble-
maticas, justamente por las posiciones morales que se encuentran en
entredicho en estos casos. El limite tltimo de lo que debe ser tolerado
en una democracia queda aun por discutirse (aunque de su trazado de-
penda —como decia Kelsen (1960, 22-23)— el mantenimiento de la de-
mocracia). Se produce, entonces, una paradoja. Ello no obstante, ésta
se presenta como el resultado del desarrollo mismo del sistema demo-
cratico: el limite difuso de lo democraticamente tolerable se manifiesta
generalmente en los casos en donde el desacuerdo moral estd dado por
el mismo ejercicio de algunas libertades, que son —se me permita una
vez mas repetirlo— necesarias para el propio funcionamiento del siste-
ma. Parece, asi, que incluso los sistemas democraticos estan obligados
a convivir con el problema: alli donde se aceptan ciertos derechos “in-
violables”, tampoco se reconocen los contornos ultimos de éstos (aun-
que en las democracias los contenidos de los derechos tiendan a ser
expansivos y las prohibiciones, en cambio, restringidas).*! Asi pensa-
do el problema, no parece facilmente remediable en toda su dimension.
Aun asi, lo que no tiene una solucion definitiva en el ambito intra-sis-
tematico, solo puede hallar alguna respuesta en lo extra-sistematico. Si
no se pueden delinear precisamente todas las fronteras de lo democra-
ticamente tolerable, solo queda aspirar a que los ciudadanos mismos
sean tolerantes. De todos modos, rememorando un comentario de Oco-
ne (1997, p. 144), bien decia el turinés:

A decir verdad, que la democracia tenga necesidad de ciudadanos vir-
tuosamente democraticos es una vieja idea mia, si bien no demasiado
peregrina. Jamas he olvidado la reconvencion de Croce, que invita a
contraponer a la politica la “fuerza no politica con la cual la buena poli-
tica debe siempre lidiar” (Bobbio, 2014, p. 13).

No hay aqui apelacion alguna a la conversion forzosa de los ciuda-
danos en individuos “virtuosos”, valga la pena advertirlo. Bobbio no

4l Una muestra de esto es la expansion cada vez mayor de los derechos de los homosexuales,
de las mujeres, de las minorias étnicas, etc.
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era un “moralista”, si bien dedicé los ultimos escritos de su vida a la fi-
losofia moral. Si por “ciudadanos virtuosamente democraticos” ha de
entenderse —como pareceria que deberia hacerse en la teoria bobbia-
na— aquellos respetuosos de la libertad de los otros, y en particular de
sus ideas, entonces la frase de Bobbio es una apelacion a la tolerancia.
Y aunque ésta puede implicar el recurso a la persuasion, no puede ba-
sarse en la imposicion de determinadas ideas (Bobbio, 2014, p. 132).
Asi pues, en una democracia tampoco la tolerancia puede ser definiti-
vamente impuesta en toda su dimension; pero en una sociedad de hom-
bres y mujeres intolerantes no podra realizarse la democracia.

VII. Colofén

Bobbio reivindico a las reglas del juego democratico como la mejor
manera de entenderse cuando de democracia se habla. Metaféricamen-
te, podria decirse que el ejercicio politico en el Estado democratico es
similar al que debe afrontar un ajedrecista: el jugador, desde que par-
ticipa en el juego del ajedrez, sabe de antemano que puede usar mu-
chas estrategias, que puede utilizar las mismas para obtener ciertos
resultados esperados; pero, del mismo modo, conoce que transgredir
las normas que rigen el juego en cuestion implica una violacion (impli-
ca, quizas, un juego del todo distinto). Si bien le esta permitido mover-
se dentro de un amplio (tal vez amplisimo) espectro de posibilidades,
no puede —mejor, no debe— salirse de unas reglas minimas establecidas
previamente (mientras quiera, claro estd, seguir jugando el mismo jue-
g0). Podria decirse que las reglas del juego en una sociedad democrati-
ca son simplemente eso (“reglas”), y por tanto procedimientos; aunque
no es poco. Piénsese que el Estado de derecho, reconducible entre los
contemporaneos a la idea de Estado constitucional, fija estos limites en
el ordenamiento juridico sujeto a la Constitucion. Estos conceptos no
son, y jamas fueron, conceptos vacios. Su eficacia ha sido diversa a lo
largo del tiempo —hoy inclusive—, y la forma en que el “juego” se desa-
rrolla en las sociedades democraticas es de una particular naturaleza.
Por esto la metafora del ajedrecista es ciertamente imperfecta, pero por
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otro lado es cierto que las reglas nos permiten, al menos, saber quién
esta jugando y quién estd, en cambio, haciendo trampa.
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