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CAPITULO TERCERO
LA TEORIA DE LA DEMOCRACIA

I. LA DEMOCRACIA

La expresion democracia se identifica, en una primera aproximacion,
con un procedimiento de toma de decisiones de caracter complejo y for-
mal que regula, a través de mandatos normativos, el modo de conviven-
ciay el comportamiento de los integrantes de una comunidad.

James Bryce?* sefiala, al referirse a las democracias modernas, que tal
concepto se ha convertido en la actualidad en un término encomidstico
porque el poder popular es esperado, fomentado y adorado, y los que lo
rechazan, rara vez confiesan sus sentimientos. Una de las razones por las
cuales no es objeto de estudio y analisis exhaustivo es, segin afirma,
porque ha pasado a integrar el orden consagrado de las cosas.

La tematica de la presente unidad nos impone analizar con brevedad
este concepto, incluso desde una perspectiva historica.

En su significado etimologico, se compone de dos palabras del griego,
demos cuyo significado es pueblo, y kratos que significa autoridad, o
también kratein que significa gobernar. Se dice que fue en el siglo V a. C.,
en la época de Pericles, cuando aparecio esta expresion. Tucidides, con
posterioridad, empleara la palabra democracia al referirse al régimen po-
litico de Atenas, en su Historia de la Guerra del Peloponeso, en ocasion
del homenaje que aquél hiciera a los atenienses muertos en ella.

Platon y Aristoteles, al referirse a la democracia, la consideraron co-
mo una forma de gobierno objetable. Asi, el juicio critico del primero?’
acerca de ella se puede apreciar en La Republica y en El Politico, tam-
bién en el Gorgias, donde expresa que la tarea de conducir la polis no
debe estar supeditada al azar, puesto que debe reservarse a los mas capa-

24 Bryce, James, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Madrid, 1962.
25 Platdn, La Republica, México, Fondo de Cultura Econdmica.
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32 TEORIA POLITICA Y CONSTITUCIONAL

ces. Aristoteles,?® al referirse a la democracia, dice que la libertad es un

principio fundamental de ella y que de acuerdo con €I, todos los ciudada-

nos mandan y obedecen, accediendo a tales cargos por turnos. La igualdad

entonces también es un rasgo caracteristico y, siendo todos los ciudada-

nos iguales, tienen mas poder los pobres que los ricos, ya que los prime-

ros son mayoria. Esta ultima afirmacion la realiza con ciertas reservas.
La caracterizacion entonces de la democracia seria:

a) Las decisiones mas importantes en la polis son tomadas en asam-
blea general por todos sus integrantes, que deliberan acerca de su
conveniencia o inconveniencia.

b) Los cargos que deben ocupar los ciudadanos son ejercidos sélo por una
vez, durante breves lapsos de tiempo y se accede a ellos por sorteo.
Se exceptuan de estos requisitos a los militares.

¢) Todos los ciudadanos estan llamados a integrar los tribunales para
juzgar los casos que procedan.

d) Todos los ciudadanos tienen la posibilidad de ser elegidos para los
cargos y, a su vez, son electores.

En Roma, Polibio en su Historia se ocupd de la democracia y afirmaba
que era una forma de gobierno que comprendia la igualdad y la libertad,
pero existia en ella una tendencia a la degeneracion ya que podia conver-
tirse en el gobierno del vulgo (olocracia).

El pensamiento de Locke,?” al referirse a la perfecta democracia dice
que es aquella en donde la mayoria es quien dicta las leyes y elige a los que
gobiernan. Montesquieu en E! espiritu de las leyes, afirma que una demo-
cracia es aquella en la que el poder soberano reside en el pueblo entero. Si
el poder, en cambio, reside en una parte del pueblo, es una aristocracia.
Tanto Locke como Montesquieu, cuando se refieren a la democracia, es-
tan pensando en el conjunto general de la poblacion reunida en asamblea
pronunciandose sobre la cosa publica, en otras palabras, se refieren a la
nocion de democracia directa. No obstante ello, este ultimo autor no te-
nia buen concepto de esta forma de gobierno puesto que desconfiaba de

26 Aristoteles, La Politica, Libro VII, intro. y notas de Julidn Marias, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1970.
27 Locke, J., Segundo ensayo sobre el gobierno civil, Madrid, 1969.
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la capacidad del pueblo no para elegir, pero si para decidir por si mismo
sobre cuestiones de gobierno.??

Es importante destacar, en cuanto al significado de la expresion, que
la nocion cléasica de democracia desde el siglo V a. C. hasta el siglo
XVIII hace alusion a la forma de gobierno directa, decision en asamblea
u otro organo similar por todo el pueblo, mientras que desde el siglo
XVIII hasta el presente la nocion contemporanea hace referencia al siste-
ma de gobierno indirecto que se lleva a cabo mediante la representacion.

En efecto, Hamilton?® opinaba que una democracia representativa evi-
taba los peligros claramente inherentes a una democracia simple:

Cuando los poderes Legislativo y Judicial estan depositados total o par-
cialmente en el cuerpo colectivo del pueblo, debe esperarse error, confu-
sion e inestabilidad. Pero una democracia representativa, donde el derecho
de eleccion esté bien asegurado y regulado y el ejercicio de las autorida-
des... esté depositado en personas elegidas real y no nominalmente por el
pueblo...

La intencion era que los electores eligieran ser gobernados por perso-
nas reconocidas como las mejores y mas sabias.

Jeremy Bentham (1748-1832),3° fundandose en el principio utilitario
de que la mejor accion es aquella que produce la mayor felicidad del ma-
yor numero de personas, vio en la democracia una herramienta para lo-
grarlo. En efecto, preguntdindose como lograr una organizacion del Esta-
do que cree la suma total posible de felicidad, afirma que los hombres
desgraciadamente buscan su propia felicidad y ventaja sin la considera-
cion de la de los otros. Si, en consecuencia, el poder gubernamental esta
s6lo en manos de unos pocos, no sera posible defender el bien comin o
la felicidad de todos. Si, por el contrario, se busca una forma de gobierno
donde participen todos, ldgicamente se alcanzara la mayor felicidad del
mayor numero posible y la democracia es la tnica forma correcta de
Constitucion de un Estado. Para Bentham, el poder supremo es investido
por el pueblo pero, por razones practicas, tiene que ser ejercido a través
de representantes.

28 Montesquieu, Sécondat, £l espitiru de las leyes, Madrid, 1980.
29 Hamilton, A., Madison y Jay, El federalista, México, 1975, p. 66.
30 Bentham, Jeremy, Constitutional Code, vol. IX, pp. 10,47 y 127.
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Stuart Mill (1806-1873)3! en la linea de la defensa de la democracia,
dice que el Gnico defensor fiable de los propios derechos e intereses es
uno mismo y, sélo por esto, los derechos de cualquiera estan protegidos
contra toda falta de respeto cuando la persona interesada es ella misma
capaz y esta en condiciones de defenderlos. “Todos quedan degradados,
sépanlo o no, cuando otras personas, sin consulta de los interesados, se
arrogan poder ilimitado para regular el destino de cualquiera” y, por ello,
el valor de la democracia —segun su punto de vista— consiste en buena
parte en el respeto por la personalidad de cada uno. El participar en la
vida publica implica que las personas se eduquen en el bien comun, se
eleven y adviertan los actos debidos que derivan del interés general.
Mill penso, para evitar el abuso de una dominacion clasista, que era
necesaria una minoria ilustrada que tuviera una influencia destacada
en la ejecucion del gobierno, y recomendo el sistema proporcional de
representacion. Algunos autores sostienen que cae en el error de con-
siderar que el criterio de la profesion, de la importancia del papel en
la sociedad, es un indicador de mayor capacidad. Si esto es asi, los
mas capaces representan y defienden al sector que pertenecen y, por
ello, se esta frente a las dificultades de las tesis conservadoras.

Especialmente critico de la democracia es Emile Faguet® que, en
1910, escribe expresiones fuertes y afirma que en la moderna socie-
dad donde el Estado asume cada vez mas controles y debe ejercer un
conjunto de funciones complejas se hace, no necesario, sino impres-
cindible el conocimiento experto. El hombre comun carece de com-
prensioén y de capacidad suficiente para acometer su direccion. Por
otro lado, los mediocres que dominan las masas no son capaces de
elegir sus lideres con otros parametros o valores superadores de los
suyos y, por ello, los elegidos también carecen de capacidad. Asi las
cosas, los resultados son el deterioro en la labor legislativa, la corrup-
cion del Estado, la falta de responsabilidad publica y de conduccion
adecuada. La obra de James Bryce sobre las democracias modernas,
aparecida en 1921, constituye una defensa de la democracia pero tam-
bién una critica a los problemas que presentan los sistemas vigentes.
Abandonando todo intento de discutir a partir de principios, sin esta-
blecer ideales, abre juicio sobre las ventajas y desventajas de la demo-

31 Mill, John Stuart, Essay on Representative Government, Londres, 1861, p. 120.
32 Faguet, Emile, El culto a la incompetencia, Paris, 1910.
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cracia y advierte un conjunto de funciones esenciales del Estado entre
las que se encuentran: administracion eficiente de la cosa publica en
beneficio de los ciudadanos, orden interno, proteccion contra los
enemigos externos y administracion equitativa de justicia, entre otras.
A estas funciones las considera naturales.

Estas posiciones a las que hemos hecho referencia se identifican con
la idea tradicional de la democracia politica y es corrientemente definida
como la forma de gobierno en donde el poder (la soberania) no pertenece
a un grupo determinado y limitado de personas o a una persona sino, en
derecho, a toda la poblacion. Aunque esta definicién admite ciertas criti-
cas, creemos que es necesaria sustentarla con las siguientes observaciones:

1. El ejercicio de la autoridad (soberania) que se refleja en los distin-
tos Organos del sistema se efectua conforme a derecho. Significa,
entonces, que no existe discrecionalidad y, por lo tanto, no hay ac-
tuacion que no esté prescripta por las normas juridicas. Estas, co-
mo sabemos, son dictadas por el Poder Legislativo que a su vez
posee la legitimacion del electorado.

2. Los organos del sistema deben depender del pueblo. Cuando se es-
tipula la definicion aludida y se hace referencia a la democracia
como gobierno del pueblo, en rigor, es facilmente apreciable que
el pueblo no gobierna. El ideal seria que los tres poderes dependie-
ran del pueblo, en el sentido de intervenir en su designacion y con-
trol efectivo.

3. Es deseable la tendencia a que todos los miembros del sistema ten-
gan voz y voto en condiciones idénticas a los demas. Las desigual-
dades deben ser razonables y, en el caso de que no lo sean, debe
existir el debido contralor para que dejen de ser efectivas. Piénsese
las limitaciones que existian en los sistemas en razoén de sexo, o en
los actuales en cuanto a la mayoria de edad.

Creemos que un camino correcto para definir la democracia es como lo
postula Alf Ross en relacion con un ideal, siendo este ultimo un parametro
de referencia que contiene todos los rasgos propios que asi lo califican.

Por ello seria mas correcto que, en vez de definir a la democracia como
aquella forma de gobierno en la que el poder politico reside en el pueblo,
se dijera que un Estado es democratico en la medida en que el poder po-
litico reside en el pueblo.
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En la actualidad, la democracia liberal o constitucional contempora-
nea se asocia con el sentido maximalista del constitucionalismo, es decir,
con el logro de la mayor vigencia posible de un conjunto de principios,
derechos y garantias, por un lado, y a la limitacién del ejercicio del
poder, por el otro.

Para lograr los objetivos, se combinan el ideal liberal del respeto por
la autonomia personal, donde el ejercicio del poder, aun mayoritario, de-
be detenerse frente a determinados intereses protegidos (los derechos y
garantias) y la participacion de todos los miembros del sistema en el pro-
ceso de toma de decisiones que a ellos mismo afecta y condiciona.

II. LA LIBERTAD Y LA LEY

La palabra libertad es una expresion que ofrece dificultades a la hora
de precisar su significado, no sélo porque tiene una carga emotiva fa-
vorable, sino también porque es usada en distintos contextos y para ha-
cer referencia a diferentes fendémenos.

Locke, al abordar el tema, la define de forma distinta en dos de sus
obras. En el Ensayo sobre el entendimiento humano difiere del concep-
to que encontramos en el segundo de los Dos tratados sobre el gobier-
no civil. En efecto, en el primero la define como una actuacion movida
por la determinacion del propio yo, mientras que, en la segunda obra,
afirma que consiste en no estar sometido a la voluntad inconstante, in-
cierta, desconocida, arbitraria, de otro. Spinoza sostenia que la libertad
es la racionalidad perfecta, Leibniz, la espontaneidad de la inteligencia,
Kant, la autonomia, Hegel, la aceptacion de la necesidad y Croce, el
continuo despliegue de la vida.

A los efectos de nuestro estudio, advertimos en primer lugar un con-
cepto material de libertad que se patentiza con la ausencia general de
compulsion. Implica entonces un concepto negativo que indica ausencia
de algo, de una circunstancia que impide un accionar. Desde el punto de
vista del individuo, podria decirse que un individuo actiia libremente
cuando la accion que surge de ¢l mismo no tiene restriccion alguna, cuan-
do actlia sin constriccion. En términos de Hobbes,*? significa ausencia de
impedimentos externos, que no deben entenderse como una reivindica-
cion anarquista. Por oposicion, la actuacion bajo compulsion denota

33 Hobbes, Thomas, El Leviatdn, Madrid, 1979.
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una accion realizada en violacion a su propia iniciativa y, por lo tanto,
impulsada por factores extrafios. Esta compulsion puede ser natural,
moral interna o social externa.

Ahora bien, es necesario destacar la compulsion social externa por su
importancia a la hora de condicionar los deseos individuales. La vida en
sociedad, de interrelacion forzosa, conlleva naturalmente una restriccion
necesaria para la integracion de los individuos, que no implica franquear
el concepto de libertad negativa. Clinton Rossiter* resume este concepto
en un compendio de cinco nociones o rasgos: intimidad, independencia,
capacidad, oportunidad y poder.

El otro concepto de libertad es el formal, que esta relacionado con
otro sentido de la palabra compulsion. No ya con las restricciones com-
prendidas en el concepto material sino con aquellas exigencias u obli-
gaciones de mayor entidad, que la misma persona se impone, acepta,
aunque naturalmente sus inclinaciones sean a no observarlas. Esta res-
triccidon surge de normas creadas por el mismo individuo, y puede consi-
derarse un Estado de libertad o de formacion auténoma.

Esta restriccion, impuesta por ¢l mismo, hace legitima la compulsion y
debe entenderse que no afecta a su Estado de libertad. Puede entonces decir-
se, desde este angulo de analisis, que una persona es libre o autonoma cuan-
do sdlo esta obligada por normas que ella misma ha aceptado o convenido.

Si trasladamos esto a un sistema politico democratico, éste es el que
mas garantiza la participacion en el dictado de las normas de forma tal
que estaran representadas en ellas el maximo de puntos de vista e intere-
ses individuales. Cuanto mas pluralista y participativa es la democracia
mayor legitimidad habra en las decisiones puesto que las necesidades
individuales se identificaran con el interés de la comunidad.

Desde esta optica cobra vigencia la expresion de Rousseau en El con-
trato social: “La obediencia a la ley que nosotros nos hemos impuesto,
es la libertad”. En este orden de ideas, Mill subraya la importancia de la
vida democratica para la educacion del pueblo, en cuanto ensancha el in-
terés de los individuos, inculcando el sentido solidario, politico y de res-
ponsabilidad.

La democracia, en su connotacién de autogobierno, es la forma de
gobierno que garantiza, en mayor medida, la libertad; herramienta ne-
cesaria para el desarrollo de la autonomia de la persona aunque de-

34 Véase en Chevallier, J. J., Historia de las ideas politicas.
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manda ciertas exigencias sobre el material humano que utiliza, madu-
rez de caracter, y cualificacion para dar respuesta a las necesidades
del sistema.

III. LOS LIMITES A LA AUTORIDAD DEL ESTADO

Parece ilustrativo abordar esta cuestion con las palabras de Royer
Collard, “las libertades son resistencias” y, con las de Harold Laski,
“la libertad no puede evitar ser el valor de resistir a las exigencias del
poder en un momento en que se considera decisivo”.

Es necesario resaltar que el Estado posee un poder limitado y tales
restricciones se proyectan:

1. Respecto del soberano: en principio esto parece ser una contradic-
cion puesto que, si se admite el caracter absoluto de la soberania,
pareceria inadecuado hablar de restricciones a quien detenta el po-
der. Sin embargo, ya no se discute que en un Estado moderno
constitucional la soberania s6lo se concibe como aquella potestad
ejercida dentro del marco o imperio de la ley.

Por tal motivo, no habra actuacion legitima si no se dan los presupues-
tos de la norma que implica el ejercicio del poder limitado.

2. Respecto del poder de las mayorias: esta cuestion aparece patente
en El federalista de Hamilton, al referirse a la prepotencia de las
mayorias legislativas en el poder frente a las minorias, que no tienen
en cuenta sus puntos de vista. En ese sentido, los presupuestos de
actuacion de ellas solo se basan en sus propias necesidades dejando
de lado las de los sectores no representativos.

Aunque es admisible que las mayorias tienen legitimidad a priori para
imponer sus criterios, existen una serie de vallas infranqueables que son
las que el sistema juridico impone en cuanto a los criterios de participa-
cion y representatividad. Esto implica que en el juego democratico, los
sectores minoritarios tendran participacion en la elaboracion de las nor-
mas siendo esto condicion de legitimidad. La consecuencia sera que el
criterio mayoritario tendra siempre que estar legitimado, como minimo,
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con la participacion de la minoria en la decision y, como maximo, con su
adhesion.

3. En cuanto al ejercicio del gobiermno, quienes desempefan tal papel
(los gobernantes) lo hacen no en forma irrestricta, sino de forma regu-
lada; es decir, que su actuacion esta determinada y delimitada tam-
bién por las normas del sistema. En un Estado democratico constitu-
cional existe un sistema de controles aplicable a todos los ambitos de
la esfera gubernamental, sea centralizada o descentralizada.

Por ello cabe concluir que el control democratico implica un perma-
nente test de legitimidad sobre la actuacion del Estado, pudiendo el siste-
ma en cualquier momento considerar no acorde a derecho cualquier
conducta.

IV. IDEALES DEMOCRATICOS Y GOBIERNO DEMOCRATICO

Como lo hemos apuntado, la democracia implica un procedimiento
formal en el ejercicio del gobierno, una forma de organizacion politica.
Al hablar de los ideales de la democracia debemos referirnos a los valo-
res que encarna esta expresion. Entre otros, podemos identificar:

La vigencia de la libertad, no sélo en su aspecto negativo que es la au-
sencia de compulsion y donde existe respeto y reconocimiento al indivi-
duo en sus motivaciones personales, sino también en el aspecto social, es
decir, en la no sujecion a otras exigencias que las obligaciones que ¢l
mismo se impone. Dicho en otras palabras, las normas que obligan al
individuo son creadas por é1 mismo.

La fuerza del consenso. El recurso de la fuerza sélo debe utilizarse pa-
ra contrarrestar ataques violentos. La idea de la democracia reposa en el
acuerdo de voluntades, en la libre discusion y en que la imposicion de las
ideas es por la adhesion voluntaria o por el principio de la mayoria. Por
ello, es posible afirmar que el Estado democratico es aquel en el que el
poder politico se funda en una base ideoldgica, en la idea del derecho
producto de la mayoria.

La vigencia de la igualdad, en el sentido de que existan cargas y benefi-
cios distribuidos de forma armoénica entre los miembros del sistema. Esto
no significa que no deben existir diferencias, sino que ellas no seran arbi-
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trarias o irrazonables. También se trata de la posicion de los individuos
frente a determinadas realidades, entre ellas, igualdad ante la ley, igualdad
politica, econdmica, social y cultural. Existen basicamente dos criterios de
igualdad: el primero que postula lo mismo para todos, es decir, reparto
igual de beneficios o de cargas entre todos, y el segundo, lo mismo para
los semejantes, es decir, reparto igual de beneficios o de cargas entre los
iguales y, en consecuencia, reparto desigual entre los desiguales.

En la medida en que se cubran tales realidades se cumplira con el
ideal, aunque también es cierto que la observacion critica de los sistemas
contemporaneos los sitiia lejos de hacer realidad tales cometidos.

La libertad politica adquiere su maxima dimension en el contexto de-
mocratico, reconociendo el maximo de autonomia a los ciudadanos. To-
da persona debe tener, entonces, la posibilidad de participar, de desen-
volverse en el sistema por responsabilidad propia y desprovista de lazos
de autoritarismo, optando segun sus preferencias intersubjetivas y con un
alto valor ideoldgico. Ello implica y conlleva el reconocimiento de la
libertad de pensamiento, de expresion y de asociacion.

El principio mayoritario es una idea medular en la democracia. De na-
turaleza formal y juridica, es el legitimador de los mandatos generales
que imponen las conductas deseables a todos los miembros del sistema.

La seguridad publica tiene que ser una necesidad absoluta. Los go-
biernos autocraticos estan ligados inseparablemente con la represion y
la violencia. Por ello, la libertad personal debe ser la piedra angular de la
seguridad publica y del sistema democratico.

Esto es lo que los ingleses llaman the tule of law: la idea de que todo
acto de administracion debe realizarse de acuerdo con las normas pre-
viamente establecidas y control posterior por los tribunales.

La institucionalizacion del poder, de forma tal que la tension concep-
tual entre el poder y la libertad queda delimitada en un punto de equili-
brio a través de la norma fundamental o basica del sistema. No habra
mas ejercicio del poder que el que esté expresamente reconocido, y so-
lo podra ser ejercido dentro de los limites que se establezcan.

El gobierno democratico, a través de sus actos de administracion de-
bera, en aras de legitimar el sistema, intentar realizar los ideales antes
aludidos. El no lograrlo implicara poner en tela de juicio su reconoci-
miento como tal.

En cuanto a la vigencia de la democracia como forma de gobierno, y
haciendo referencia a la antigiiedad, en donde no es aplicable el signifi-
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cado moderno de la expresion, se puede decir, con las reservas del caso,
que el antecedente mas remoto lo tuvo en el régimen ateniense. Alcanzo
su maximo esplendor en la época de Pericles, donde la polis tenia dos or-
ganos, la asamblea de todos los ciudadanos (ecclesia) y un Consejo (bulé)
que tenia como competencia preparar los proyectos de ley y la activi-
dad de la asamblea ademas de ocuparse de los aspectos propios de la
administracion.

Durante la Edad Media, no existiéo la democracia, aunque algunas
instituciones reconocian cierta participacion de la comunidad en los
asuntos de gobierno. La tesis religiosa estuvo, en algn aspecto, ligada
con la idea de la democracia, ya que la Iglesia Catolica Romana habia
luchado contra la teoria de la derivacion directa del poder del monarca
de Dios. La Reforma y el puritanismo también contribuyeron, ya que el
respeto por el individuo, su fe y su libertad de conciencia inspiraron, en
el terreno de la politica, a impulsar los ideales democraticos.

En la Edad Moderna, se considera que la reptblica de Cromwell
constituy6 un ensayo de democracia, aunque fracaso. Los primeros pio-
neros de estas ideas fueron los leuelers, los niveladores, que se oponian
no soélo al gobierno parlamentario de clase alta sino también a la mo-
narquia absoluta (Inglaterra, siglo XVII). Las demandas de éstos fue-
ron expuestas en un documento denominado Acuerdo del Pueblo, de
1647, que contiene puntos de vista muy actuales siendo un rasgo muy
interesante el reconocimiento de derechos innatos que se suponian
aceptados al celebrar el contrato de gobierno, al que debian adherir to-
dos mediante su firma. Por medio de ¢l se establecian los limites a los
poderes. Pero este movimiento fracaso, y su jefe John Lilburne fue
detenido.

Las democracias contemporaneas han adquirido una particular fisono-
mia, la de la democracia constitucional. Este sistema ha sido definido
con claridad por Carl J. Friedrich en su Teoria y realidad de la organi-
zacion constitucional democradtica, aunque Carl Schmitt’> ya habia
usado la expresion.

En este tipo se hallan inseparablemente unidos la democracia como
forma de gobierno en su concepto actual al que nos hemos referido,
con el ordenamiento normativo fundamental del sistema que conside-
ra la esencial dignidad de toda persona humana como valor supremo.

35 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, 1983.
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V. LA JUSTICIA COMO CONCEPTO COMPLEJO
Y COMO OBJETIVO DEL ESTADO

En filosofia social éste es uno de los temas mas extensos y consti-
tuye una preocupacion central de reflexion en la teoria del derecho y
del Estado, en la filosofia, la teologia y las artes. El liberalismo clasi-
co del ultimo siglo centré su mayor atencion en la libertad pero la fi-
losofia social mas moderna identificada con el término liberalismo
(como se lo usa en los Estados Unidos) le otorgd central importancia
al tema de la justicia y, con el objeto de caracterizar sus puntos de
vista, acuno el término libertarismo.

Es un concepto complejo puesto que no es una expresion que denote
fenémenos simples y homogéneos. Ocupa, desde siempre, la reflexion fi-
losofica. Aristoteles, en Etica a Nicémaco, Etica Eudemiana, Gran ética y
el Tratado de las virtudes y los vicios repara en el concepto, y aprecia
dos diferentes. Uno de ellos, al igual que Platon, considera a la justicia
como una virtud individual, definiéndola como el término medio entre el
exceso y el defecto; el otro concepto es que la justicia no es simplemente
ser justo uno en si mismo sino en el trato con el otro, considerando éste
como un principio de la justicia social.

Ulpiano da una definicion clasica y sobradamente conocida de justi-
cia, completando la de Simdnides, y dice que es “la voluntad constante y
perpetua de dar a cada uno lo suyo. El problema que plantea esta defini-
cion es determinar que es lo suyo de cada uno”, deduciéndose entonces
que tal definicion no aclara el concepto. Stamler sigui6 la corriente neo-
kantiana de la escuela de Marburgo y asocia la idea de justicia con la
idea del derecho, como base regulativa del obrar humano. Este es un
concepto que sirve para orientar o guiar las conductas. En el derecho hay
una compatibilidad de aspiraciones concretas, y en la medida que la vo-
luntad de cada uno se armoniza con la de los demas, se patentiza la idea
de la justicia. Asi la idea del derecho (justicia) se patentiza en la “comu-
nidad pura”, es decir, en la sociedad de ligados entre si por autofines.

Otra posicion postula que la justicia consiste en administrar la solu-
cion que afecte menos a toda la comunidad. Esto significa que el interés
individual es correlativo al interés social y, por ende, su reconocimiento
no afecta o atenta contra otros sino que se complementa con el de la so-
ciedad en su conjunto. Tal tesis es sostenida por Pound y la escuela prag-
matica.
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La idea de justicia relativa en Kelsen3¢ es que constituye una caracte-
ristica posible pero no necesaria en un orden social, y es la que se identi-
fica con la paz, la democracia, la tolerancia y la libertad, y en la que flo-
rece la ciencia, la verdad y la sinceridad.

Un sistema que regula la conducta de los hombres de forma tal que a
todos satisface y a todos permite alcanzar la felicidad puede calificarse
de justo, entendiendo por felicidad un sentimiento subjetivo, propio de
cada uno pero armodnico con el punto de vista de los demaés.

Para definir justicia segin Rawls?” es necesario partir de una posicion
que denomina originaria. En ésta se encontrarian seres racionales, igno-
rantes de su propia condicidn en la sociedad, pero conocedores de las le-
yes generales y de la economia que la gobiernan. A esta premisa se le su-
ma otra, hipotética, la cual postula que en esta posicion originaria en que
se encuentran los individuos hay un cierto grado de escasez, por un lado,
y un equilibrio razonable de fuerzas, por el otro.

Si estos seres racionales fueran requeridos para elegir principios de
justicia, dada la situacion descripta, enunciarian lo siguiente:

a. Toda persona debe tener un derecho igual a una libertad basica lo
mas amplia posible, en cuanto sea compatible con una libertad si-
milar de los demas.

b. Las desigualdades sociales y econémicas son admisibles si se cum-
plen dos condiciones: que sean para ventaja de todos o, al menos,
para ventaja de los que se encuentran en la condicion socioecono-
mica mas baja, y que todos bajo condicion de igualdad de oportu-
nidades puedan acceder a posiciones u oficios.

Estas posiciones expuestas por distintos autores nos sirven de abor-
daje para postular que la actividad del Estado debera estar encaminada
a la realizacion de este valor y, por ello, el disefio de sus instituciones y
la produccidén normativa deberan tener en cuenta tales postulados.

36 Kelsen, Hans, ;Qué es justicia?, Buenos Aires, Universidad Nacional de Cordoba,

1966, p. 86.
37 Rawls, John, Sobre las libertades, Barcelona, Paidos, 1990, p. 9.
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VI. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO
Y LOS DERECHOS DE PRESTACION

Ernst Forsthoff, al referirse al Estado social de derecho, hace referen-
cia a la actividad de naturaleza social que el Estado debe desempenar
con el objeto de superar el principio liberal que abandona a la sociedad a
su accion espontanea.

Siguiendo a Vanossi,?® se registra un cambio sustancial en el siglo
XIX que consiste en una doble transformacion a nivel del Estado y a ni-
vel de los derechos de las personas: por un lado, un transito del Estado
abstencionista al Estado intervencionista y, por el otro, la complementa-
cion de los derechos individuales con el surgimiento de los derechos so-
ciales. Del Estado liberal o gendarme se pasa a una nueva situaciéon don-
de asume un papel muy importante que es el de regular la vida social
asumiendo nuevas funciones publicas. Este nuevo Estado no reniega del
principio de legalidad, aunque varia su contenido.

Estos derechos sociales, identificados por el moderno constituciona-
lismo como de prestacion, tienen una caracteristica importante y es que
estan en estricta relacion con la capacidad economica y los recursos dis-
ponibles y, por lo tanto, de nada vale en un sistema su reconocimiento
explicito, si no existe luego una instrumentacion que lo haga realidad.
Esta tendencia abarco distintos aspectos como la sanidad, la seguridad
social, la educacion, el deporte, la vivienda, e incluso, el ocio en algunos
sistemas. Los textos constitucionales, por otra parte, receptando estos
nuevos derechos revelaban un espiritu integrador e igualitario con la in-
tencion de que no quedaran en una mera declaracion retdrica.

Los efectos juridicos que su reconocimiento produce en el Estado tie-
nen una doble vertiente:

1. Su prevision implica el mandato a los érganos estatales de llevar a
cabo las medidas para hacerlos efectivos. Para ello, los poderes pu-
blicos deben establecer un conjunto de prioridades que implicaran
ponderar unos derechos sobre otros para que, desde la perspectiva
de la solidaridad y no del individualismo, se cumplan las funciones
sociales que se encomiendan.

38  Vanossi, J. R. A., El Estado de derecho en el constitucionalismo social, Eudeba,
1982, p. 268.
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2. Una vez reconocidos, tales derechos implican barreras casi infran-
queables para el Estado que no podra aminorar o desconocer. Anto-
nio Predieri advierte que la instrumentacion de normas basadas en el
principio de la solidaridad pasan a ser de interés general que no se
deben desconocer, ya que ningtn interés individual tiene entidad su-
ficiente como para enervar aquellos donde estan comprometidos los
de la sociedad en general.

La funcién social del Estado plantea naturalmente una cuestion ética
y, en ese orden, se afirma que el bienestar general merece una califica-
cion moral positiva, porque tiende al establecimiento de la justicia social
y a la implantacion de criterios razonables de reparto para lograr la vi-
gencia del principio de igualdad.

Como consecuencia de tal posicion, merece abordar al menos dos te-
mas que son: la direccion publica de la economia y el tratamiento del de-
recho de propiedad en el Estado.

La critica al orden liberal postulando la intervencion del Estado en al-
gunos aspectos de la vida econémica fue que existen determinadas acti-
vidades que, por su trascendencia y repercusion en la sociedad, no pue-
den dejarse sometidos al interés individual. En el siglo XIX, los criticos
mas radicales del sistema economico liberal plantearon la abolicion de la
propiedad privada. El manifiesto comunista, de Marx y Engels, de 1848
es un meridiano ejemplo, “el proletariado utilizara su supremacia politica
para arrebatar gradualmente a la burguesia su capital, para centralizar to-
dos los instrumentos de produccion en manos del Estado...”.

Sin llegar a los extremos aludidos, los Estados occidentales en gene-
ral, en el presente siglo, fueron adaptando su sistema econdémico y, aun
manteniendo en manos privadas la parte principal de la actividad econo-
mica, se fueron erigiendo a través de la intervencion en orientadores y
directores de la economia. Como consecuencia de ello, las cartas consti-
tucionales receptaron una serie de principios que caracterizan al denomi-
nado constitucionalismo social.

Por ejemplo, la Constitucion de México de 1917, la de Weimar de
1919 que, en su articulo 155, establece que puede el Estado intervenir
por si mismo o a través de los Lander y los municipios en la administra-
cion de las empresas e incluso convertir en su propiedad aquellas empre-
sas economicas privadas que sean aptas para la socializacion; la Consti-
tucion italiana de 1948, en su articulo 43 contemplaba la transferencia al
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Estado de las empresas cuya actividad sean los servicios publicos esen-
ciales. En igual orden, la Constitucion espaiiola de 1978 establece un
conjunto de principios rectores que legitiman la actuacion del Estado en
el ambito de lo social.

En las ultimas décadas se ha atenuado esta tendencia poniéndose nue-
vamente énfasis en la eficiencia de la iniciativa privada y han sido muy
importantes dos factores: por un lado, los partidos socialistas que han re-
nunciado a la colectivizacion de la economia como objetivo politico vy,
por el otro, los resultados de las economias socialistas que se han revelado,
en general, como un fracaso en pos de lograr el bienestar general.

No obstante ello, hay que tener en cuenta que los Estados modernos
continuan teniendo un sector publico de envergadura que gravita en la
economia en general y que, generalmente, centra su actividad en la ex-
plotacién de los servicios publicos y en aquellas actividades relacionadas
con la defensa. También disponen de organos, herramientas instituciona-
les o recursos normativos que permiten planificar u orientar la economia.
En ese orden de ideas, piénsese en los consejos econdmicos sociales como
organos o en las politicas fiscales o presupuestarias como herramientas.

Finalmente, en cuanto al tratamiento del derecho de propiedad en los
sistemas constitucionales, en un principio era considerado sagrado e in-
violable y, ademas, el fundamento del orden social vigente. Las declara-
ciones de derechos y las Constituciones revolucionarias hacian alusion a
¢l, pero admitiendo ciertos limites en su ejercicio fundamentalmente en
lo que se refiere a los aspectos impositivos.

Las necesidades sociales posteriores y actuales han arrojado la necesi-
dad de considerarlo un derecho relativo y subordinado a su funcién so-
cial. Asi, la Constitucion espafiola, en su articulo 33.2, establece que la
funcion social de estos derechos (refiriéndose a la propiedad y a la he-
rencia) limitara su contenido, de acuerdo con las leyes. La ley fundamen-
tal de Bonn establece: “La propiedad tiene sus cargas. Su uso debe servir
asimismo al bienestar general”, en su articulo 14.2. La Constitucion ar-
gentina, en su articulo 17, reconoce la inviolabilidad de la propiedad, sin
embargo, las leyes que reglamentan su ejercicio, especialmente en el Co-
digo Civil, recogen la tendencia limitadora.

En este orden de ideas, entonces, la propiedad en su funcion social ad-
mite un conjunto de restricciones que se traducen en limites a su uso y
disposicion, en pos de conseguir intereses generales. Como ejemplo,
pueden verse las limitaciones en cuanto a la construccion en zonas urba-
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nas que hay en la legislacion civil. Es interesante también reparar en el
tratamiento que se le da a la expropiacion, es decir, a la posibilidad que
tienen los poderes publicos de disponer, en determinados casos, de la
propiedad de los particulares.

En el Estado del constitucionalismo clasico se reconoce la posibilidad
de expropiacion. La declaracion francesa establece en su articulo 17 que
“nadie puede ser privado de ella, salvo cuando lo exija evidentemente la
necesidad publica, legalmente comprobada, y a condiciéon de una indem-
nizacion justa y previa”. La Constitucion argentina, también en su articu-
lo 17, establece la misma base legal, no obstante, algunas otras Constitu-
ciones ademas de recoger estos criterios, avanzan y reconocen junto a la
utilidad publica, el interés social y también dejan de lado la exigencia
que la indemnizacion sea previa. Asi, el articulo 33.3 de la Constitucion
espafola menciona s6lo “mediante la correspondiente indemnizacion™.

También este avance del Estado social se manifiesta en la regulacion
del sistema tributario, sin violentar légicamente la naturaleza del derecho
de propiedad.





