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CAPÍ TU LO TER CE RO

LA TEORÍA DE LA DEMOCRACIA 

I. LA DE MO CRA CIA

La ex pre sión de mo cra cia se iden ti fi ca, en una pri me ra apro xi ma ción,
con un pro ce di mien to de to ma de de ci sio nes de ca rác ter com ple jo y for -
mal que re gu la, a tra vés de man da tos nor ma ti vos, el mo do de con vi ven -
cia y el com por ta mien to de los in te gran tes de una co mu ni dad.

Ja mes Bryce24 se ña la, al re fe rir se a las de mo cra cias mo der nas, que tal
con cep to se ha con ver ti do en la ac tua li dad en un tér mi no en co miás ti co
por que el po der po pu lar es es pe ra do, fo men ta do y ado ra do, y los que lo
re cha zan, ra ra vez con fie san sus sen ti mien tos. Una de las ra zo nes por las 
cua les no es ob je to de es tu dio y aná li sis ex haus ti vo es, se gún afir ma,
por que ha pa sa do a in te grar el or den con sa gra do de las co sas.

La te má ti ca de la pre sen te uni dad nos im po ne ana li zar con bre ve dad
es te con cep to, in clu so des de una pers pec ti va his tó ri ca.

En su sig ni fi ca do eti mo ló gi co, se com po ne de dos pa la bras del grie go, 
de mos cu yo sig ni fi ca do es pue blo, y kra tos que sig ni fi ca au to ri dad, o
también kra tein que sig ni fi ca go ber nar. Se di ce que fue en el si glo V a. C., 
en la épo ca de Pe ri cles, cuan do apa re ció es ta ex pre sión. Tu cí di des, con
pos te rio ri dad, em plea rá la pa la bra de mo cra cia al re fe rir se al ré gi men po -
lí ti co de Ate nas, en su His to ria de la Gue rra del Pe lo po ne so, en oca sión
del ho me na je que aquél hi cie ra a los ate nien ses muer tos en ella.

Pla tón y Aris tó te les, al re fe rir se a la de mo cra cia, la con si de ra ron co -
mo una for ma de go bier no ob je ta ble. Así, el jui cio crí ti co del pri me ro25

acer ca de ella se pue de apre ciar en La Re pú bli ca y en El Po lí ti co, tam -
bién en el Gor gias, don de ex pre sa que la ta rea de con du cir la po lis no
de be es tar su pe di ta da al azar, pues to que de be re ser var se a los más ca pa -
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ces. Aris tó te les,26 al re fe rir se a la de mo cra cia, di ce que la li ber tad es un
prin ci pio fun da men tal de ella y que de acuer do con él, to dos los ciu da da -
nos mandan y obe de cen, ac ce dien do a ta les car gos por tur nos. La igual dad 
enton ces tam bién es un ras go ca rac te rís ti co y, sien do to dos los ciu da da -
nos igua les, tie nen más po der los po bres que los ri cos, ya que los pri me -
ros son ma yo ría. Esta úl ti ma afir ma ción la rea li za con cier tas re ser vas.

La ca rac te ri za ción en ton ces de la de mo cra cia sería:

a) Las de ci sio nes más im por tan tes en la po lis son to ma das en asam -
blea ge ne ral por to dos sus in te gran tes, que de li be ran acer ca de su
con ve nien cia o in con ve nien cia.

b) Los car gos que de ben ocu par los ciu da da nos son ejer ci dos só lo por una 
vez, du ran te bre ves lap sos de tiem po y se ac ce de a ellos por sor teo. 
Se ex cep túan de es tos re qui si tos a los mi li ta res.

c) To dos los ciu da da nos es tán lla ma dos a in te grar los tri bu na les pa ra
juz gar los ca sos que pro ce dan.

d) To dos los ciu da da nos tie nen la po si bi li dad de ser ele gi dos pa ra los
car gos y, a su vez, son elec to res.

En Ro ma, Po li bio en su His to ria se ocu pó de la de mo cra cia y afir ma ba
que era una for ma de go bier no que com pren día la igual dad y la li ber tad,
pe ro exis tía en ella una ten den cia a la de ge ne ra ción ya que po día con ver -
tir se en el go bier no del vul go (olo cra cia).

El pen sa mien to de Loc ke,27 al re fe rir se a la per fec ta de mo cra cia di ce
que es aque lla en don de la ma yo ría es quien dic ta las le yes y eli ge a los que
gobier nan. Mon tes quieu en El es pí ri tu de las le yes, afir ma que una de mo -
cra cia es aque lla en la que el po der so be ra no re si de en el pue blo en te ro. Si
el po der, en cam bio, re si de en una par te del pue blo, es una aris to cra cia.
Tan to Loc ke co mo Mon tes quieu, cuan do se re fie ren a la de mo cra cia, es -
tán pen san do en el con jun to ge ne ral de la po bla ción reu ni da en asam blea 
pro nun cián do se so bre la co sa pú bli ca, en otras pa la bras, se re fie ren a la
no ción de de mo cra cia di rec ta. No obs tan te ello, es te úl ti mo au tor no te -
nía buen con cep to de es ta for ma de go bier no pues to que des con fia ba de
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la ca pa ci dad del pue blo no pa ra ele gir, pe ro sí pa ra de ci dir por sí mis mo
so bre cues tio nes de go bier no.28

Es im por tan te des ta car, en cuan to al sig ni fi ca do de la ex pre sión, que
la no ción clá si ca de de mo cra cia des de el si glo V a. C. has ta el si glo
XVIII ha ce alu sión a la for ma de go bier no di rec ta, de ci sión en asam blea
u otro ór ga no si mi lar por to do el pue blo, mien tras que des de el si glo
XVIII has ta el pre sen te la no ción con tem po rá nea ha ce re fe ren cia al sis te -
ma de go bier no in di rec to que se lle va a ca bo me dian te la re pre sen ta ción.

En efec to, Ha mil ton29 opi na ba que una de mo cra cia re pre sen ta ti va evi -
ta ba los pe li gros cla ra men te in he ren tes a una democracia simple:

Cuan do los po de res Le gis la ti vo y Ju di cial es tán de po si ta dos to tal o par -
cial men te en el cuer po co lec ti vo del pue blo, de be es pe rar se error, con fu -
sión e ines ta bi li dad. Pe ro una de mo cra cia re pre sen ta ti va, don de el de re cho 
de elec ción es té bien ase gu ra do y re gu la do y el ejer ci cio de las au to ri da -
des... es té de po si ta do en personas elegidas real y no nominalmente por el
pueblo...

La in ten ción era que los elec to res eli gie ran ser go ber na dos por per so -
nas re co no ci das co mo las me jo res y más sabias.

Je remy Bent ham (1748-1832),30 fun dán do se en el prin ci pio uti li ta rio
de que la me jor ac ción es aque lla que pro du ce la ma yor fe li ci dad del ma -
yor nú me ro de per so nas, vio en la de mo cra cia una he rra mien ta pa ra lo -
grar lo. En efec to, pre gun tán do se có mo lo grar una or ga ni za ción del Esta -
do que cree la su ma to tal po si ble de fe li ci dad, afir ma que los hom bres
des gra cia da men te bus can su pro pia fe li ci dad y ven ta ja sin la con si de ra -
ción de la de los otros. Si, en con se cuen cia, el po der gu ber na men tal es tá
só lo en ma nos de unos po cos, no se rá po si ble de fen der el bien co mún o
la fe li ci dad de to dos. Si, por el con tra rio, se bus ca una for ma de go bier no 
don de par ti ci pen to dos, ló gi ca men te se al can za rá la ma yor fe li ci dad del
ma yor nú me ro po si ble y la de mo cra cia es la úni ca for ma co rrec ta de
Cons ti tu ción de un Esta do. Pa ra Bent ham, el po der su pre mo es in ves ti do 
por el pue blo pe ro, por ra zo nes prác ti cas, tie ne que ser ejer ci do a tra vés
de re pre sen tan tes.
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Stuart Mill (1806-1873)31 en la lí nea de la de fen sa de la de mo cra cia,
di ce que el úni co de fen sor fia ble de los pro pios de re chos e in te re ses es
uno mis mo y, só lo por es to, los de re chos de cual quie ra es tán pro te gi dos
con tra to da fal ta de res pe to cuan do la per so na in te re sa da es ella mis ma
ca paz y es tá en con di cio nes de de fen der los. “To dos que dan de gra da dos,
sé pan lo o no, cuan do otras per so nas, sin con sul ta de los in te re sa dos, se
arro gan po der ili mi ta do pa ra re gu lar el des ti no de cual quie ra” y, por ello, 
el va lor de la de mo cra cia —se gún su pun to de vis ta— con sis te en bue na
par te en el res pe to por la per so na li dad de ca da uno. El par ti ci par en la
vi da pú bli ca im pli ca que las per so nas se edu quen en el bien co mún, se 
ele ven y ad vier tan los ac tos de bi dos que de ri van del in te rés ge ne ral.
Mill pen só, pa ra evi tar el abu so de una do mi na ción cla sis ta, que era
ne ce sa ria una mi no ría ilus tra da que tu vie ra una in fluen cia des ta ca da
en la eje cu ción del go bier no, y re co men dó el sis te ma pro por cio nal de
re pre sen ta ción. Algu nos au to res sos tie nen que cae en el error de con -
si de rar que el cri te rio de la pro fe sión, de la im por tan cia del pa pel en
la so cie dad, es un in di ca dor de mayor capacidad. Si esto es así, los
más capaces representan y defienden al sector que pertenecen y, por
ello, se está frente a las dificultades de las tesis conservadoras.

Espe cial men te crí ti co de la de mo cra cia es Émi le Fa guet32 que, en
1910, es cri be ex pre sio nes fuer tes y afir ma que en la mo der na so cie -
dad don de el Esta do asu me ca da vez más con tro les y de be ejer cer un
con jun to de fun cio nes com ple jas se ha ce, no ne ce sa rio, si no im pres -
cin di ble el co no ci mien to ex per to. El hom bre co mún ca re ce de com -
pren sión y de ca pa ci dad su fi cien te pa ra aco me ter su di rec ción. Por
otro la do, los me dio cres que do mi nan las ma sas no son ca pa ces de
ele gir sus lí de res con otros pa rá me tros o va lo res su pe ra do res de los
su yos y, por ello, los ele gi dos tam bién ca re cen de ca pa ci dad. Así las
co sas, los re sul ta dos son el de te rio ro en la la bor le gis la ti va, la co rrup -
ción del Esta do, la fal ta de res pon sa bi li dad pú bli ca y de con duc ción
ade cua da. La obra de Ja mes Bryce so bre las de mo cra cias mo der nas,
apa re ci da en 1921, cons ti tu ye una de fen sa de la de mo cra cia pe ro tam -
bién una crí ti ca a los pro ble mas que pre sen tan los sis te mas vi gen tes.
Aban do nan do to do in ten to de dis cu tir a par tir de prin ci pios, sin es ta -
ble cer idea les, abre jui cio so bre las ven ta jas y des ven ta jas de la de mo -
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cra cia y ad vier te un con jun to de fun cio nes esen cia les del Esta do en tre 
las que se en cuen tran: ad mi nis tra ción efi cien te de la co sa pública en
beneficio de los ciudadanos, orden interno, protección contra los
enemigos externos y administración equitativa de justicia, entre otras. 
A estas funciones las considera naturales.

Estas po si cio nes a las que he mos he cho re fe ren cia se iden ti fi can con
la idea tra di cio nal de la de mo cra cia po lí ti ca y es co rrien te men te de fi ni da
co mo la for ma de go bier no en don de el po der (la so be ra nía) no per te ne ce 
a un gru po de ter mi na do y li mi ta do de per so nas o a una per so na si no, en
de re cho, a to da la po bla ción. Aun que es ta de fi ni ción ad mi te cier tas crí ti -
cas, cree mos que es ne ce sa ria sus ten tar la con las si guien tes ob ser va cio nes:

1. El ejer ci cio de la au to ri dad (so be ra nía) que se re fle ja en los dis tin -
tos ór ga nos del sis te ma se efec túa con for me a de re cho. Sig ni fi ca,
en ton ces, que no exis te dis cre cio na li dad y, por lo tan to, no hay ac -
tua ción que no es té pres crip ta por las nor mas ju rí di cas. Estas, co -
mo sa be mos, son dic ta das por el Po der Le gis la ti vo que a su vez
po see la le gi ti ma ción del elec to ra do.

2. Los ór ga nos del sis te ma de ben de pen der del pue blo. Cuan do se es -
ti pu la la de fi ni ción alu di da y se ha ce re fe ren cia a la de mo cra cia
co mo go bier no del pue blo, en ri gor, es fá cil men te apre cia ble que
el pue blo no go bier na. El ideal se ría que los tres po de res de pen die -
ran del pue blo, en el sen ti do de in ter ve nir en su de sig na ción y con -
trol efec ti vo.

3. Es de sea ble la ten den cia a que to dos los miem bros del sis te ma ten -
gan voz y vo to en con di cio nes idén ti cas a los de más. Las de si gual -
da des de ben ser ra zo na bles y, en el ca so de que no lo sean, de be
exis tir el de bi do con tra lor pa ra que de jen de ser efec ti vas. Pién se se 
las li mi ta cio nes que exis tían en los sis te mas en ra zón de se xo, o en 
los ac tua les en cuan to a la ma yo ría de edad.

Cree mos que un ca mi no co rrec to pa ra de fi nir la de mo cra cia es co mo lo
pos tu la Alf Ross en re la ción con un ideal, sien do es te úl ti mo un pa rá me tro
de re fe ren cia que con tie ne to dos los ras gos pro pios que así lo ca li fi can.

Por ello se ría más co rrec to que, en vez de de fi nir a la de mo cra cia co mo
aque lla for ma de go bier no en la que el po der po lí ti co re si de en el pue blo, 
se di je ra que un Esta do es de mo crá ti co en la me di da en que el po der po -
lí ti co re si de en el pue blo.
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En la ac tua li dad, la de mo cra cia li be ral o cons ti tu cio nal con tem po rá -
nea se aso cia con el sen ti do ma xi ma lis ta del cons ti tu cio na lis mo, es de cir, 
con el lo gro de la ma yor vi gen cia po si ble de un con jun to de prin ci pios,
de re chos y ga ran tías, por un la do, y a la li mi ta ción del ejercicio del
poder, por el otro.

Pa ra lo grar los ob je ti vos, se com bi nan el ideal li be ral del res pe to por
la au to no mía per so nal, don de el ejer ci cio del po der, aun ma yo ri ta rio, de -
be de te ner se fren te a de ter mi na dos in te re ses pro te gi dos (los de re chos y
ga ran tías) y la par ti ci pa ción de to dos los miem bros del sis te ma en el pro -
ce so de to ma de decisiones que a ellos mismo afecta y condiciona.

II. LA LI BER TAD Y LA LEY

La pa la bra li ber tad es una ex pre sión que ofre ce di fi cul ta des a la ho ra 
de pre ci sar su sig ni fi ca do, no só lo por que tie ne una car ga emo ti va fa -
vo ra ble, si no tam bién por que es usa da en dis tin tos con tex tos y pa ra ha -
cer referencia a diferentes fenómenos.

Loc ke, al abor dar el te ma, la de fi ne de for ma dis tin ta en dos de sus
obras. En el Ensa yo so bre el en ten di mien to hu ma no di fie re del con cep -
to que en con tra mos en el se gun do de los Dos tra ta dos so bre el go bier -
no ci vil. En efec to, en el pri me ro la de fi ne co mo una ac tua ción mo vi da
por la de ter mi na ción del pro pio yo, mien tras que, en la se gun da obra,
afir ma que con sis te en no es tar so me ti do a la vo lun tad in cons tan te, in -
cier ta, des co no ci da, ar bi tra ria, de otro. Spi no za sos te nía que la li ber tad
es la ra cio na li dad per fec ta, Leib niz, la es pon ta nei dad de la in te li gen cia, 
Kant, la au to no mía, He gel, la acep ta ción de la ne ce si dad y Cro ce, el
con ti nuo des plie gue de la vida.

A los efec tos de nues tro es tu dio, ad ver ti mos en pri mer lu gar un con -
cep to ma te rial de li ber tad que se pa ten ti za con la au sen cia ge ne ral de
com pul sión. Impli ca en ton ces un con cep to ne ga ti vo que in di ca au sen cia
de al go, de una cir cuns tan cia que im pi de un ac cio nar. Des de el pun to de
vis ta del in di vi duo, po dría de cir se que un in di vi duo ac túa li bre men te
cuan do la ac ción que sur ge de él mis mo no tie ne res tric ción al gu na, cuan -
do ac túa sin cons tric ción. En tér mi nos de Hob bes,33 sig ni fi ca au sen cia de 
im pe di men tos ex ter nos, que no de ben en ten der se co mo una rei vin di ca -
ción anar quis ta. Por opo si ción, la ac tua ción ba jo com pul sión de no ta
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una ac ción rea li za da en vio la ción a su pro pia ini cia ti va y, por lo tan to,
im pul sa da por fac to res ex tra ños. Esta com pul sión pue de ser na tu ral,
mo ral in ter na o so cial ex ter na.

Aho ra bien, es ne ce sa rio des ta car la com pul sión so cial ex ter na por su
im por tan cia a la ho ra de con di cio nar los de seos in di vi dua les. La vi da en
so cie dad, de in te rre la ción for zo sa, con lle va na tu ral men te una res tric ción
ne ce sa ria pa ra la in te gra ción de los in di vi duos, que no im pli ca fran quear
el con cep to de li ber tad ne ga ti va. Clin ton Ros si ter34 re su me es te con cep to 
en un com pen dio de cin co no cio nes o ras gos: in ti mi dad, in de pen den cia,
ca pa ci dad, opor tu ni dad y po der.

El otro con cep to de li ber tad es el for mal, que es tá re la cio na do con
otro senti do de la pa la bra com pul sión. No ya con las res tric cio nes com -
pren di das en el con cep to ma te rial si no con aque llas exi gen cias u obli -
ga cio nes de ma yor en ti dad, que la mis ma per so na se im po ne, acep ta,
aunque na tu ral men te sus in cli na cio nes sean a no ob ser var las. Esta res -
tric ción sur ge de nor mas crea das por el mis mo in di vi duo, y pue de con si -
de rar se un Esta do de li ber tad o de for ma ción au tó no ma.

Esta res tric ción, im pues ta por él mis mo, ha ce le gí ti ma la com pul sión y
de be en ten der se que no afec ta a su Esta do de li ber tad. Pue de en ton ces de cir -
se, des de es te án gu lo de aná li sis, que una per so na es li bre o au tó no ma cuan -
do só lo es tá obli ga da por nor mas que ella mis ma ha acep ta do o con ve ni do.

Si tras la da mos es to a un sis te ma po lí ti co de mo crá ti co, és te es el que
más ga ran ti za la par ti ci pa ción en el dic ta do de las nor mas de for ma tal
que es ta rán re pre sen ta das en ellas el má xi mo de pun tos de vis ta e in te re -
ses in di vi dua les. Cuan to más plu ra lis ta y par ti ci pa ti va es la de mo cra cia
ma yor le gi ti mi dad ha brá en las de ci sio nes pues to que las ne ce si da des
individuales se identificarán con el interés de la comunidad.

Des de es ta óp ti ca co bra vi gen cia la ex pre sión de Rous seau en El con -
tra to so cial: “La obe dien cia a la ley que no so tros nos he mos im pues to,
es la li ber tad”. En es te or den de ideas, Mill sub ra ya la im por tan cia de la
vi da de mo crá ti ca pa ra la edu ca ción del pue blo, en cuan to en san cha el in -
te rés de los in di vi duos, in cul can do el sen ti do so li da rio, po lí ti co y de res -
pon sa bi li dad.

La de mo cra cia, en su con no ta ción de au to go bier no, es la for ma de
go bier no que ga ran ti za, en ma yor me di da, la li ber tad; he rra mien ta ne -
ce sa ria pa ra el de sa rro llo de la au to no mía de la per so na aun que de -
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man da cier tas exi gen cias so bre el ma te rial hu ma no que uti li za, ma du -
rez de ca rác ter, y cua li fi ca ción pa ra dar res pues ta a las ne ce si da des
del sis te ma.

III. LOS LÍ MI TES A LA AU TO RI DAD DEL ESTA DO

Pa re ce ilus tra ti vo abor dar es ta cues tión con las pa la bras de Ro yer
Co llard, “las li ber ta des son re sis ten cias” y, con las de Ha rold Las ki,
“la li ber tad no pue de evi tar ser el va lor de re sis tir a las exi gen cias del
po der en un mo men to en que se considera decisivo”.

Es ne ce sa rio re sal tar que el Esta do po see un po der li mi ta do y ta les
res tric cio nes se proyectan:

1. Res pec to del so be ra no: en prin ci pio es to pa re ce ser una con tra dic -
ción pues to que, si se ad mi te el ca rác ter ab so lu to de la so be ra nía,
pa re ce ría ina de cua do ha blar de res tric cio nes a quien de ten ta el po -
der. Sin em bar go, ya no se dis cu te que en un Esta do mo der no
cons ti tu cio nal la so be ra nía só lo se con ci be co mo aque lla po tes tad
ejer ci da den tro del mar co o im pe rio de la ley.

Por tal mo ti vo, no ha brá ac tua ción le gí ti ma si no se dan los pre su pues -
tos de la nor ma que im pli ca el ejer ci cio del po der limitado.

2. Res pec to del po der de las ma yo rías: es ta cues tión apa re ce pa ten te
en El fe de ra lis ta de Ha mil ton, al re fe rir se a la pre po ten cia de las
mayo rías le gis la ti vas en el po der fren te a las mi no rías, que no tie nen 
en cuen ta sus pun tos de vis ta. En ese sen ti do, los pre su pues tos de
ac tua ción de ellas só lo se ba san en sus pro pias ne ce si da des de jan do
de la do las de los sec to res no re pre sen ta ti vos.

Aun que es ad mi si ble que las ma yo rías tie nen le gi ti mi dad a prio ri pa ra 
im po ner sus cri te rios, exis ten una se rie de va llas in fran quea bles que son
las que el sis te ma ju rí di co im po ne en cuan to a los cri te rios de par ti ci pa -
ción y re pre sen ta ti vi dad. Esto im pli ca que en el jue go de mo crá ti co, los
sec to res mi no ri ta rios ten drán par ti ci pa ción en la ela bo ra ción de las nor -
mas sien do es to con di ción de le gi ti mi dad. La con se cuen cia se rá que el
cri te rio ma yo ri ta rio ten drá siem pre que es tar le gi ti ma do, co mo mí ni mo,
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con la par ti ci pa ción de la mi no ría en la de ci sión y, co mo má xi mo, con su 
ad he sión.

3. En cuan to al ejer ci cio del go bier no, quie nes de sem pe ñan tal pa pel
(los go ber nan tes) lo ha cen no en for ma irres tric ta, si no de for ma re gu -
la da; es de cir, que su ac tua ción es tá de ter mi na da y de li mi ta da tam -
bién por las nor mas del sis te ma. En un Esta do de mo crá ti co cons ti tu -
cio nal exis te un sis te ma de con tro les apli ca ble a to dos los ám bi tos de
la es fe ra gu ber na men tal, sea cen tra li za da o des cen tra li za da.

Por ello ca be con cluir que el con trol de mo crá ti co im pli ca un per ma -
nen te test de le gi ti mi dad so bre la ac tua ción del Esta do, pu dien do el sis te -
ma en cual quier mo men to con si de rar no acor de a derecho cualquier
conducta.

IV. IDEA LES DE MO CRÁ TI COS Y GO BIER NO DE MO CRÁ TI CO

Co mo lo he mos apun ta do, la de mo cra cia im pli ca un pro ce di mien to
for mal en el ejer ci cio del go bier no, una for ma de or ga ni za ción po lí ti ca.
Al ha blar de los idea les de la de mo cra cia de be mos re fe rir nos a los va lo -
res que en car na es ta ex pre sión. Entre otros, podemos identificar:

La vi gen cia de la li ber tad, no só lo en su as pec to ne ga ti vo que es la au -
sen cia de com pul sión y don de exis te res pe to y re co no ci mien to al in di vi -
duo en sus mo ti va cio nes per so na les, si no tam bién en el as pec to so cial, es 
de cir, en la no su je ción a otras exi gen cias que las obli ga cio nes que él
mis mo se im po ne. Di cho en otras pa la bras, las nor mas que obligan al
individuo son creadas por él mismo.

La fuer za del con sen so. El re cur so de la fuer za só lo de be uti li zar se pa -
ra con tra rres tar ata ques vio len tos. La idea de la de mo cra cia re po sa en el
acuer do de vo lun ta des, en la li bre dis cu sión y en que la im po si ción de las 
ideas es por la ad he sión vo lun ta ria o por el prin ci pio de la ma yo ría. Por
ello, es po si ble afir mar que el Esta do de mo crá ti co es aquel en el que el
po der po lí ti co se fun da en una ba se ideo ló gi ca, en la idea del derecho
producto de la mayoría.

La vi gen cia de la igual dad, en el sen ti do de que exis tan car gas y be ne fi -
cios dis tri bui dos de for ma ar mó ni ca en tre los miem bros del sis te ma. Esto
no sig ni fi ca que no de ben exis tir di fe ren cias, si no que ellas no se rán ar bi -
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tra rias o irra zo na bles. Tam bién se tra ta de la po si ción de los in di vi duos
fren te a de ter mi na das rea li da des, en tre ellas, igual dad an te la ley, igual dad
po lí ti ca, eco nó mi ca, so cial y cul tu ral. Exis ten bá si ca men te dos cri te rios de 
igual dad: el pri me ro que pos tu la lo mis mo pa ra to dos, es de cir, re par to
igual de be ne fi cios o de car gas en tre to dos, y el se gun do, lo mis mo pa ra
los se me jan tes, es de cir, re par to igual de be ne fi cios o de car gas en tre los
igua les y, en con se cuen cia, re par to de si gual en tre los de si gua les.

En la me di da en que se cu bran ta les rea li da des se cum pli rá con el
ideal, aun que tam bién es cier to que la ob ser va ción crí ti ca de los sis te mas 
con tem po rá neos los si túa le jos de ha cer rea li dad tales cometidos.

La li ber tad po lí ti ca ad quie re su má xi ma di men sión en el con tex to de -
mo crá ti co, re co no cien do el má xi mo de au to no mía a los ciu da da nos. To -
da per so na de be te ner, en ton ces, la po si bi li dad de par ti ci par, de de sen -
vol ver se en el sis te ma por res pon sa bi li dad pro pia y des pro vis ta de la zos
de au to ri ta ris mo, op tan do se gún sus pre fe ren cias in ter sub je ti vas y con un 
al to va lor ideo ló gi co. Ello im pli ca y con lle va el reconocimiento de la
libertad de pensamiento, de expresión y de asociación.

El prin ci pio ma yo ri ta rio es una idea me du lar en la de mo cra cia. De na -
tu ra le za for mal y ju rí di ca, es el le gi ti ma dor de los man da tos ge ne ra les
que im po nen las con duc tas de sea bles a todos los miembros del sistema.

La se gu ri dad pú bli ca tie ne que ser una ne ce si dad ab so lu ta. Los go -
bier nos au to crá ti cos es tán li ga dos in se pa ra ble men te con la re pre sión y
la vio len cia. Por ello, la li ber tad per so nal de be ser la pie dra an gu lar de la
se gu ri dad pú bli ca y del sis te ma de mo crá ti co.

Esto es lo que los in gle ses lla man the tu le of law: la idea de que to do
ac to de ad mi nis tra ción de be rea li zar se de acuer do con las nor mas pre -
via men te es ta ble ci das y con trol pos te rior por los tribunales.

La ins ti tu cio na li za ción del po der, de for ma tal que la ten sión con cep -
tual en tre el po der y la li ber tad que da de li mi ta da en un pun to de equi li -
brio a tra vés de la nor ma fun da men tal o bá si ca del sis te ma. No ha brá
más ejer ci cio del po der que el que es té ex pre sa men te re co no ci do, y só -
lo po drá ser ejer ci do dentro de los límites que se establezcan.

El go bier no de mo crá ti co, a tra vés de sus ac tos de ad mi nis tra ción de -
be rá, en aras de le gi ti mar el sis te ma, in ten tar rea li zar los idea les an tes
alu di dos. El no lo grar lo im pli ca rá po ner en te la de jui cio su re co no ci -
mien to co mo tal.

En cuan to a la vi gen cia de la de mo cra cia co mo for ma de go bier no, y
ha cien do re fe ren cia a la an ti güe dad, en don de no es apli ca ble el sig ni fi -
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ca do mo der no de la ex pre sión, se pue de de cir, con las re ser vas del ca so,
que el an te ce den te más re mo to lo tu vo en el ré gi men ate nien se. Alcan zó
su má xi mo es plen dor en la épo ca de Pe ri cles, don de la po lis te nía dos ór -
ganos, la asam blea de to dos los ciu da da nos (ec cle sia) y un Con se jo (bu lé)
que te nía co mo com pe ten cia pre pa rar los pro yec tos de ley y la ac ti vi -
dad de la asam blea ade más de ocu par se de los as pec tos pro pios de la
ad mi nis tra ción.

Du ran te la Edad Me dia, no exis tió la de mo cra cia, aun que al gu nas
ins ti tu cio nes re co no cían cier ta par ti ci pa ción de la co mu ni dad en los
asun tos de go bier no. La te sis re li gio sa es tu vo, en al gún as pec to, li ga da
con la idea de la de mo cra cia, ya que la Igle sia Ca tó li ca Ro ma na ha bía
lu cha do con tra la teo ría de la de ri va ción di rec ta del po der del mo nar ca
de Dios. La Re for ma y el pu ri ta nis mo tam bién con tri bu ye ron, ya que el 
res pe to por el in di vi duo, su fe y su li ber tad de con cien cia inspiraron, en 
el terreno de la política, a impulsar los ideales democráticos.

En la Edad Mo der na, se con si de ra que la re pú bli ca de Crom well
cons ti tu yó un en sa yo de de mo cra cia, aun que fra ca só. Los pri me ros pio -
ne ros de es tas ideas fue ron los leue lers, los ni ve la do res, que se opo nían 
no só lo al go bier no par la men ta rio de cla se al ta si no tam bién a la mo -
nar quía ab so lu ta (Ingla te rra, si glo XVII). Las de man das de és tos fue -
ron ex pues tas en un do cu men to de no mi na do Acuer do del Pue blo, de
1647, que con tie ne pun tos de vis ta muy ac tua les sien do un ras go muy
in te re san te el re co no ci mien to de de re chos in na tos que se su po nían
acepta dos al ce le brar el con tra to de go bier no, al que de bían ad he rir to -
dos me dian te su fir ma. Por me dio de él se es ta ble cían los lí mi tes a los
po de res. Pe ro es te mo vi mien to fra ca só, y su je fe John Lil bur ne fue
de te ni do.

Las de mo cra cias con tem po rá neas han ad qui ri do una par ti cu lar fi so no -
mía, la de la de mo cra cia cons ti tu cio nal. Este sis te ma ha si do de fi ni do
con cla ri dad por Carl J. Frie drich en su Teo ría y rea li dad de la or ga ni -
za ción cons ti tu cio nal de mo crá ti ca, aun que Carl Schmitt35 ya había
usado la expresión.

En es te ti po se ha llan in se pa ra ble men te uni dos la de mo cra cia co mo 
for ma de go bier no en su con cep to ac tual al que nos he mos re fe ri do,
con el or de na mien to nor ma ti vo fun da men tal del sis te ma que con si de -
ra la esen cial dig ni dad de toda persona humana como valor supremo.
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V. LA JUS TI CIA CO MO CON CEP TO COM PLE JO

Y CO MO OB JE TI VO DEL ESTA DO

En fi lo so fía so cial és te es uno de los te mas más ex ten sos y cons ti -
tu ye una preo cu pa ción cen tral de re fle xión en la teo ría del de re cho y
del Esta do, en la fi lo so fía, la teo lo gía y las ar tes. El li be ra lis mo clá si -
co del úl ti mo si glo cen tró su ma yor aten ción en la li ber tad pe ro la fi -
lo so fía so cial más mo der na iden ti fi ca da con el tér mi no li be ra lis mo
(co mo se lo usa en los Esta dos Uni dos) le otor gó cen tral im por tan cia
al te ma de la jus ti cia y, con el ob je to de caracterizar sus puntos de
vista, acuñó el término libertarismo.

Es un con cep to com ple jo pues to que no es una ex pre sión que de no te
fe nó me nos sim ples y ho mo gé neos. Ocu pa, des de siem pre, la re fle xión fi -
losó fi ca. Aris tó te les, en Éti ca a Ni có ma co, Éti ca Eu de mia na, Gran éti ca y 
el Tra ta do de las vir tu des y los vi cios re pa ra en el con cep to, y apre cia
dos di fe ren tes. Uno de ellos, al igual que Pla tón, con si de ra a la jus ti cia
co mo una vir tud in di vi dual, de fi nién do la co mo el tér mi no me dio en tre el 
ex ce so y el de fec to; el otro con cep to es que la jus ti cia no es sim ple men te 
ser jus to uno en sí mis mo si no en el tra to con el otro, con si de ran do és te
co mo un prin ci pio de la jus ti cia so cial.

Ulpia no da una de fi ni ción clá si ca y so bra da men te co no ci da de jus ti -
cia, com ple tan do la de Si mó ni des, y di ce que es “la vo lun tad cons tan te y 
per pe tua de dar a ca da uno lo su yo. El pro ble ma que plan tea es ta de fi ni -
ción es de ter mi nar que es lo su yo de ca da uno”, de du cién do se en ton ces
que tal de fi ni ción no acla ra el con cep to. Stam ler si guió la co rrien te neo -
kan tia na de la es cue la de Mar bur go y aso cia la idea de jus ti cia con la
idea del de re cho, co mo ba se re gu la ti va del obrar hu ma no. Este es un
con cep to que sir ve pa ra orien tar o guiar las con duc tas. En el de re cho hay 
una com pa ti bi li dad de as pi ra cio nes con cre tas, y en la me di da que la vo -
lun tad de ca da uno se ar mo ni za con la de los de más, se pa ten ti za la idea
de la jus ti cia. Así la idea del de re cho (jus ti cia) se pa ten ti za en la “co mu -
ni dad pu ra”, es de cir, en la so cie dad de li ga dos en tre sí por au to fi nes.

Otra po si ción pos tu la que la jus ti cia con sis te en ad mi nis trar la so lu -
ción que afec te me nos a to da la co mu ni dad. Esto sig ni fi ca que el in te rés
in di vi dual es co rre la ti vo al in te rés so cial y, por en de, su re co no ci mien to
no afec ta o aten ta con tra otros si no que se com ple men ta con el de la so -
cie dad en su con jun to. Tal te sis es sos te ni da por Pound y la es cue la prag -
má ti ca.
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La idea de jus ti cia re la ti va en Kel sen36 es que cons ti tu ye una ca rac te -
rís ti ca po si ble pe ro no ne ce sa ria en un or den so cial, y es la que se iden ti -
fi ca con la paz, la de mo cra cia, la to le ran cia y la li ber tad, y en la que flo -
re ce la cien cia, la verdad y la sinceridad.

Un sis te ma que re gu la la con duc ta de los hom bres de for ma tal que a
to dos sa tis fa ce y a to dos per mi te al can zar la fe li ci dad pue de ca li fi car se
de jus to, en ten dien do por fe li ci dad un sen ti mien to sub je ti vo, pro pio de
ca da uno pe ro ar mó ni co con el pun to de vis ta de los de más.

Pa ra de fi nir jus ti cia se gún Rawls37 es ne ce sa rio par tir de una po si ción
que de no mi na ori gi na ria. En és ta se en con tra rían se res ra cio na les, ig no -
ran tes de su pro pia con di ción en la so cie dad, pe ro co no ce do res de las le -
yes ge ne ra les y de la eco no mía que la go bier nan. A es ta pre mi sa se le su -
ma otra, hi po té ti ca, la cual pos tu la que en es ta po si ción ori gi na ria en que 
se en cuen tran los in di vi duos hay un cier to gra do de es ca sez, por un la do, 
y un equi li brio ra zo na ble de fuer zas, por el otro.

Si es tos se res ra cio na les fue ran re que ri dos pa ra ele gir prin ci pios de
jus ti cia, da da la si tua ción des crip ta, enun cia rían lo si guien te:

a. To da per so na de be te ner un de re cho igual a una li ber tad bá si ca lo
más am plia po si ble, en cuan to sea com pa ti ble con una li ber tad si -
mi lar de los de más.

b. Las de si gual da des so cia les y eco nó mi cas son ad mi si bles si se cum -
plen dos con di cio nes: que sean pa ra ven ta ja de to dos o, al me nos,
pa ra ven ta ja de los que se en cuen tran en la con di ción so cioe co nó -
mi ca más ba ja, y que to dos ba jo con di ción de igual dad de opor tu -
ni da des pue dan ac ce der a po si cio nes u ofi cios.

Estas po si cio nes ex pues tas por dis tin tos au to res nos sir ven de abor -
da je pa ra pos tu lar que la ac ti vi dad del Esta do de be rá es tar en ca mi na da
a la rea li za ción de es te va lor y, por ello, el di se ño de sus ins ti tu cio nes y 
la pro duc ción nor ma ti va de be rán te ner en cuen ta ta les pos tu la dos.
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VI. EL ESTA DO SO CIAL DE DE RE CHO

Y LOS DE RE CHOS DE PRES TA CIÓN

Ernst Fors thoff, al re fe rir se al Esta do so cial de de re cho, ha ce re fe ren -
cia a la ac ti vi dad de na tu ra le za so cial que el Esta do de be de sem pe ñar
con el ob je to de su pe rar el prin ci pio li be ral que aban do na a la sociedad a
su acción espontánea.

Si guien do a Va nos si,38 se re gis tra un cam bio sus tan cial en el si glo
XIX que con sis te en una do ble trans for ma ción a ni vel del Esta do y a ni -
vel de los de re chos de las per so nas: por un la do, un trán si to del Esta do
abs ten cio nis ta al Esta do in ter ven cio nis ta y, por el otro, la com ple men ta -
ción de los de re chos in di vi dua les con el sur gi mien to de los de re chos so -
cia les. Del Esta do li be ral o gen dar me se pa sa a una nue va si tua ción don -
de asu me un pa pel muy im por tan te que es el de re gu lar la vi da so cial
asu mien do nue vas fun cio nes pú bli cas. Este nue vo Esta do no re nie ga del
prin ci pio de le ga li dad, aun que va ría su con te ni do.

Estos de re chos so cia les, iden ti fi ca dos por el mo der no cons ti tu cio na -
lis mo co mo de pres ta ción, tie nen una ca rac te rís ti ca im por tan te y es que
es tán en es tric ta re la ción con la ca pa ci dad eco nó mi ca y los re cur sos dis -
po ni bles y, por lo tan to, de na da va le en un sis te ma su re co no ci mien to
ex plí ci to, si no exis te lue go una ins tru men ta ción que lo ha ga rea li dad.
Esta ten den cia abar có dis tin tos as pec tos co mo la sa ni dad, la se gu ri dad
so cial, la edu ca ción, el de por te, la vi vien da, e in clu so, el ocio en al gu nos 
sis te mas. Los tex tos cons ti tu cio na les, por otra par te, re cep tan do es tos
nue vos de re chos re ve la ban un es pí ri tu in te gra dor e igua li ta rio con la in -
ten ción de que no que da ran en una me ra de cla ra ción re tó ri ca.

Los efec tos ju rí di cos que su re co no ci mien to pro du ce en el Esta do tie -
nen una do ble vertiente:

1. Su pre vi sión im pli ca el man da to a los ór ga nos es ta ta les de lle var a
ca bo las me di das pa ra ha cer los efec ti vos. Pa ra ello, los po de res pú -
bli cos de ben es ta ble cer un con jun to de prio ri da des que im pli ca rán
pon de rar unos de re chos so bre otros pa ra que, des de la pers pec ti va
de la so li da ri dad y no del in di vi dua lis mo, se cum plan las fun cio nes 
so cia les que se en co mien dan.
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2. Una vez re co no ci dos, ta les de re chos im pli can ba rre ras ca si in fran -
quea bles pa ra el Esta do que no po drá ami no rar o des co no cer. Anto -
nio Pre die ri ad vier te que la ins tru men ta ción de nor mas ba sa das en el 
prin ci pio de la so li da ri dad pa san a ser de in te rés ge ne ral que no se
de ben des co no cer, ya que nin gún in te rés in di vi dual tie ne en ti dad su -
fi cien te co mo pa ra ener var aque llos don de es tán com pro me ti dos los
de la so cie dad en ge ne ral.

La fun ción so cial del Esta do plan tea na tu ral men te una cues tión éti ca
y, en ese or den, se afir ma que el bie nes tar ge ne ral me re ce una ca li fi ca -
ción mo ral po si ti va, por que tien de al es ta ble ci mien to de la jus ti cia so cial
y a la im plan ta ción de cri te rios ra zo na bles de re par to pa ra lo grar la vi -
gen cia del prin ci pio de igual dad.

Co mo con se cuen cia de tal po si ción, me re ce abor dar al me nos dos te -
mas que son: la di rec ción pú bli ca de la eco no mía y el tra ta mien to del de -
re cho de pro pie dad en el Estado.

La crí ti ca al or den li be ral pos tu lan do la in ter ven ción del Esta do en al -
gu nos as pec tos de la vi da eco nó mi ca fue que exis ten de ter mi na das ac ti -
vi da des que, por su tras cen den cia y re per cu sión en la so cie dad, no pue -
den de jar se so me ti dos al in te rés in di vi dual. En el si glo XIX, los crí ti cos
más ra di ca les del sis te ma eco nó mi co li be ral plan tea ron la abo li ción de la 
pro pie dad pri va da. El ma ni fies to co mu nis ta, de Marx y Engels, de 1848
es un me ri dia no ejem plo, “el pro le ta ria do uti li za rá su su pre ma cía po lí ti ca 
pa ra arre ba tar gra dual men te a la bur gue sía su ca pi tal, pa ra cen tra li zar to -
dos los ins tru men tos de pro duc ción en ma nos del Estado…”.

Sin lle gar a los ex tre mos alu di dos, los Esta dos oc ci den ta les en ge ne -
ral, en el pre sen te si glo, fue ron adap tan do su sis te ma eco nó mi co y, aun
man te nien do en ma nos pri va das la par te prin ci pal de la ac ti vi dad eco nó -
mi ca, se fue ron eri gien do a tra vés de la in ter ven ción en orien ta do res y
di rec to res de la eco no mía. Co mo con se cuen cia de ello, las car tas cons ti -
tu cio na les re cep ta ron una se rie de prin ci pios que ca rac te ri zan al de no mi -
na do cons ti tu cio na lis mo so cial.

Por ejem plo, la Cons ti tu ción de Mé xi co de 1917, la de Wei mar de
1919 que, en su ar tícu lo 155, es ta ble ce que pue de el Esta do in ter ve nir
por sí mis mo o a tra vés de los Lan der y los mu ni ci pios en la ad mi nis tra -
ción de las em pre sas e in clu so con ver tir en su pro pie dad aque llas em pre -
sas eco nó mi cas pri va das que sean ap tas pa ra la so cia li za ción; la Cons ti -
tu ción ita lia na de 1948, en su ar tícu lo 43 con tem pla ba la trans fe ren cia al
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Esta do de las em pre sas cu ya ac ti vi dad sean los ser vi cios pú bli cos esen -
cia les. En igual or den, la Cons ti tu ción es pa ño la de 1978 es ta ble ce un
con jun to de prin ci pios rec to res que le gi ti man la ac tua ción del Esta do en
el ám bi to de lo so cial.

En las úl ti mas dé ca das se ha ate nua do es ta ten den cia po nién do se nue -
va men te én fa sis en la efi cien cia de la ini cia ti va pri va da y han si do muy
im por tan tes dos fac to res: por un la do, los par ti dos so cia lis tas que han re -
nun cia do a la co lec ti vi za ción de la eco no mía co mo ob je ti vo po lí ti co y,
por el otro, los re sul ta dos de las eco no mías so cia lis tas que se han re ve la do,
en ge ne ral, co mo un fra ca so en pos de lo grar el bie nes tar ge ne ral.

No obs tan te ello, hay que te ner en cuen ta que los Esta dos mo der nos
con ti núan te nien do un sec tor pú bli co de en ver ga du ra que gra vi ta en la
eco no mía en ge ne ral y que, ge ne ral men te, cen tra su ac ti vi dad en la ex -
plo ta ción de los ser vi cios pú bli cos y en aque llas ac ti vi da des re la cio na das 
con la de fen sa. Tam bién dis po nen de ór ga nos, he rra mien tas ins ti tu cio na -
les o re cur sos nor ma ti vos que per mi ten pla ni fi car u orien tar la eco no mía.
En ese or den de ideas, pién se se en los con se jos eco nó mi cos so cia les co mo 
ór ga nos o en las po lí ti cas fis ca les o pre su pues ta rias co mo he rra mien tas.

Fi nal men te, en cuan to al tra ta mien to del de re cho de pro pie dad en los
sis te mas cons ti tu cio na les, en un prin ci pio era con si de ra do sa gra do e in -
vio la ble y, ade más, el fun da men to del or den so cial vi gen te. Las de cla ra -
cio nes de de re chos y las Cons ti tu cio nes re vo lu cio na rias ha cían alu sión a
él, pe ro ad mi tien do cier tos lí mi tes en su ejer ci cio fun da men tal men te en
lo que se refiere a los aspectos impositivos.

Las ne ce si da des so cia les pos te rio res y ac tua les han arro ja do la ne ce si -
dad de con si de rar lo un de re cho re la ti vo y sub or di na do a su fun ción so -
cial. Así, la Cons ti tu ción es pa ño la, en su ar tícu lo 33.2, es ta ble ce que la
fun ción so cial de es tos de re chos (re fi rién do se a la pro pie dad y a la he -
ren cia) li mi ta rá su con te ni do, de acuer do con las le yes. La ley fun da men -
tal de Bonn es ta ble ce: “La pro pie dad tie ne sus car gas. Su uso de be ser vir 
asi mis mo al bie nes tar ge ne ral”, en su ar tícu lo 14.2. La Cons ti tu ción ar -
gen ti na, en su ar tícu lo 17, re co no ce la in vio la bi li dad de la pro pie dad, sin
em bar go, las le yes que re gla men tan su ejer ci cio, es pe cial men te en el Có -
di go Ci vil, re co gen la ten den cia li mi ta do ra.

En es te or den de ideas, en ton ces, la pro pie dad en su fun ción so cial ad -
mi te un con jun to de res tric cio nes que se tra du cen en lí mi tes a su uso y
dis po si ción, en pos de con se guir in te re ses ge ne ra les. Co mo ejem plo,
pue den ver se las li mi ta cio nes en cuan to a la cons truc ción en zo nas ur ba -
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nas que hay en la le gis la ción ci vil. Es in te re san te tam bién re pa rar en el
tra ta mien to que se le da a la ex pro pia ción, es de cir, a la po si bi li dad que
tie nen los po de res pú bli cos de dis po ner, en de ter mi na dos ca sos, de la
pro pie dad de los par ti cu la res.

En el Esta do del cons ti tu cio na lis mo clá si co se re co no ce la po si bi li dad
de ex pro pia ción. La de cla ra ción fran ce sa es ta ble ce en su ar tícu lo 17 que
“na die pue de ser pri va do de ella, sal vo cuan do lo exi ja evi den te men te la
ne ce si dad pú bli ca, le gal men te com pro ba da, y a con di ción de una in dem -
ni za ción jus ta y pre via”. La Cons ti tu ción ar gen ti na, tam bién en su ar tícu -
lo 17, es ta ble ce la mis ma ba se le gal, no obs tan te, al gu nas otras Cons ti tu -
cio nes ade más de re co ger es tos cri te rios, avan zan y re co no cen jun to a la
uti li dad pú bli ca, el in te rés so cial y tam bién de jan de la do la exi gen cia
que la in dem ni za ción sea pre via. Así, el ar tícu lo 33.3 de la Cons ti tu ción
es pa ño la men cio na só lo “me dian te la co rres pon dien te in dem ni za ción”.

Tam bién es te avan ce del Esta do so cial se ma ni fies ta en la re gu la ción
del sis te ma tri bu ta rio, sin vio len tar ló gi ca men te la na tu ra le za del de re cho 
de pro pie dad.
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