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RESUMEN: A través de un largo y complejo proceso historico, la
democracia como forma de gobierno y el constitucionalismo como
forma de estructurar al Estado se fundieron, dando vida al modelo
juridico-politico que conocemos como democracia constitucional.
El fundamento ético de la democracia constitucional es el respeto
al principio de igualdad y a los derechos fundamentales; historica-
mente desarrollados a partir (y a proposito de la conjugaciéon) de
la libertad negativa defendida por la tradicién liberal del derecho
natural, y de la libertad positiva amparada por el contractualismo
democratico. El presente trabajo tiene como finalidad recordarnos
que la democracia constitucional es también una apuesta ética.
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ABsTRACT: Through a long and complex historical process,
democracy as a form of government and constitutionalism as a
way of structuring the State merged, giving life to the legal and
political model we know as constitutional democracy. The cthical
foundation of constitutional democracy is the respect for the
principle of equality and fundamental rights, historically developed
from (and about the conjugation) of negative liberty advocated by
the liberal tradition of Natural Law and positive liberty protected
by democratic contractualism. This paper aims to remind us that
constitutional democracy is also an ethical commitment.

KEYywoRrDs: Constitutional Democracy; Ethics; Political Liberalism;
Contractualism; Social Justice.

' Profesor en la Facultad de Derecho de la UNAM. Miembro del Colegio de
Profesores de Derecho Constitucional. Contacto: <rcaballeroh@derecho.unam.

mx>.

04 Caballero-RevFac265.indd 75

01/06/2016 12:21:08 p.m.



REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE MEXICO
TOMO LXVI, NUM. 265, ENERO-JUNIO 2016

sumario: I. El papel de la ética en la filosofia del derecho
contemporanea. II. El constitucionalismo contemporaneo y su
relacién con la democracia. III. La naturaleza ética de la democracia
constitucional. I'V. Bibliografia.

I. EL PAPEL DE LA ETICA EN LA FILOSOFiA DEL DERECHO

CONTEMPORANEA

Ya en curso el siglo XXI, el derecho como teoria y practica
se encuentra en un momento de reinvencién que ha ocasionado
incertidumbre y cierta inestabilidad. Los tltimos decenios del siglo
pasado se caracterizaron por las profundas transformaciones en
los estudios de la filosofia del derecho, mismas que han cambiado
radicalmente su panorama. En primer lugar, senala Carla Faralli,
se ha asistido a una progresiva disolucion de las escuelas y de las
orientaciones consolidadas (es decir, la distincion clasica entre ius-
naturalismo, positivismo y realismo juridicos), pues los nuevos pen-
sadores que podrian ser reconducibles a ellas se ocupan ahora de
investigaciones nuevas. Asimismo, el debate filoséfico-juridico se ha
internacionalizado y abierto a la creciente influencia de la cultura
angloamericana. Ademas, advierte la profesora italiana:

Una caracteristica ulterior del debate iusfilos6fico contemporaneo
es la notable ampliacion del ambito tematico: junto a la problemati-
ca tradicional, que va de la teoria de la justicia a la ciencia juridica,
de la teoria de la norma a la teoria del ordenamiento, el fil6sofo
del derecho esta hoy bastante mas ocupado en el tratamiento de
cuestiones especificas que lo sittan al lado del filésofo moral, del
fil6sofo politico, del informatico, del médico, del sociblogo.?

2 FararLi, Carla, “La filosofia juridica actual. De los afios setenta a fines del si-
glo XX, en Anuario de Derechos Humanos, Madrid, Instituto de Derechos Humanos/
Facultad de Derecho-Universidad Complutense de Madrid, Nueva Epoca, vol. 3,
2002, p. 134. Cabe sefialar que el articulo de Faralli, como ella misma lo advierte,
intenta ser una continuaciéon de la Historia de la filosofia del derecho de Guido Fasso.
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De igual forma, es de todos sabido que la filosofia del derecho
adquiri6 nuevos brios a partir de la denominada crisis del positivis-
mo juridico. La critica del modelo positivista a finales de los afios
setenta del siglo pasado produjo, al menos, dos directrices: por un
lado, la apertura de la filosofia del derecho al mundo de los valores
ético-politicos y, por el otro, al mundo de los hechos. Asi, el post-po-
sitivismo pudo comenzar, en la primera directriz, con la polémica
entre H.LLLA. Hart y Ronald Dworkin, y bajo la segunda, con la
elaboracion neoinstitucionalista del derecho de Ota Weinberger y
Neil MacCormick.® Para efectos de este trabajo, me enfocaré en la
primera directriz, es decir, la apertura del derecho al universo de la
ética y de la politica.

A finales de los anos setenta del siglo pasado, en el contexto de su
polémica con Herbert Hart respecto de la separacion entre derecho
y moral, Ronald Dworkin sostuvo que los ordenamientos juridicos
no pueden ser reducidos a meras estructuras normativas y que junto
a las reglas (rules) existen los principios (principles), que representan
un standard que debe ser observado no porque provoque o mantenga
una situacién (econémica, politica o social) deseable, sino en cuanto
que es una exigencia de justicia, o de correccion o de cualquier otra

5 “La premisa de la teoria neoinstitucionalista de MacCormick (n. 1941) y
Weinberger (n. 1919) esta constituida por el reconocimiento de la inadecuacion del
positivismo, que emplea nociones «ideales» puestas fuera del mundo del «ser» y pierde
de vista el hecho de que el Derecho esta profundamente inmerso en la realidad...
Se trata de una historia institucionalista del Derecho que explica y da cuenta de
la existencia de normas, instituciones juridicas y otros objetos similares... Para
MacCormick y Weinberger el Derecho se sitia sobre el plano de los hechos, pero no
de los hechos en bruto, sino sobre el plano de los hechos institucionales. Estos tltimos
constituyen una categoria especial de hechos, que tienen una dimensioén propia y
dignidad ontoldgica, paralela, por asi decir, a la dimension de los hechos en bruto,
en cuanto traen su origen de la regla constitutiva. Lo que distingue las reglas juridicas
en el vasto ambito de los hechos institucionales es el ser la norma juridica funcional
para fines particularmente relevantes para la sociedad, como la proteccion de la vida
y de la seguridad de los asociados y la distribucion de los bienes”. Ibidem, pp. 139-140.
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dimension de la moral.* De esta forma, los principios son comple-
mentarios de las normas en el ordenamiento juridico y son validos
en cuanto corresponden a exigencias morales. Los tribunales de-
ben recurrir a ellos para resolver los casos dificiles (hard cases), los
cuales no podrian ser resueltos aplicando s6lo normas sin cometer
injusticia.® En este sentido, para Faralli la de Dworkin “resulta una
teoria del Derecho como interpretaciéon y como integridad, en el
sentido que el Derecho es concebido como una actividad comple-
ja de interpretaciéon, pero no dejada a la discrecionalidad de los
jueces, sino firmemente unida a los principios, fruto de un preciso
desenvolvimiento histérico”.® Por su parte, en su Postscript, Hart le
critica a Dworkin que su teoria esconde en realidad una especie de
“neo-formalismo”. Como senala René Gonzalez de la Vega exten-
diendo la idea de Hart:

Un neo-formalismo que defiende otra forma de decir que siempre
hay respuesta correcta, sélo que la misma se alcanza sin el pos-
tulado de jueces autématas sino a través de otros criterios como
la ponderacion y la interpretaciéon. Sin embargo, lo cierto es que
termina por defender un modelo de juez cercano al formalista en
tanto que, en realidad, no es capaz de hacer frente a los complejos
problemas de las sociedades plurales y democraticas, ni reconoce
que estos conflictos terminan por mostrar las limitantes que tiene la
racionalidad juridica en general.”

* Cf: DworkiN, Ronald, “¢Es el derecho un sistema de normas?”, en DWORKIN,
Ronald (comp.), La filosofia del derecho, 2* ed., México, FCE, 2014, pp. 107-159.

> (fi: DWORKIN, Ronald, Taking rights seriously, Londres, 1977, passim. Sobre el
pensamiento ulterior de Dworkin y su legado para la filosofia del derecho, consultar la
discusion en: Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, I1J-UNAM, num.
9, enero-diciembre de 2015.

® Fararw, Carla, op. cit., p. 141.

7 GONZALEZ DE 1A VEGA, René, “Jueces y Derecho en México: una vision desde
la filosofia practica”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, t. LXIV, ntim. 261,
Meéxico, Facultad de Derecho-UNAM, enero-junio de 2014, pp. 30-31. Gonzalez
de la Vega rastrea el argumento de Hart en su “Postscript”, en The Concept of Law,
Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 259.
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Resultado de la polémica Hart-Dworkin, en el mundo anglosa-
jon se abre el camino hacia una filosofia del derecho normativa,
impregnada de cuestiones politicas y morales, en estrecha conexion
con la filosofia politica y con la filosofia moral. En efecto, en esa
misma época, John Rawls —con su 4 Theory of Justice=® se propuso
identificar cuales de entre las diversas concepciones del bien so-
cial que se pueden perseguir son justas, esto es, aquellas que algiin
ciudadano elegiria de poder estar en condiciones de efectuar una
eleccion absolutamente racional, mas alla de sus propios intereses
egoistas. De esta forma, en la teoria de Rawls los principios de justi-
cia se deducen a partir de un procedimiento contractual hipotético,
que representa una nueva y sofisticada version del contrato social.
La teoria de Rawls parte de la supuesta existencia de individuos
esencialmente racionales y en condiciones de total libertad e igual-
dad que eligen conjuntamente, en un tnico acto colectivo, los prin-
cipios que deben asignar los derechos y deberes fundamentales, asi
como el reparto de los beneficios sociales. Tal procedimiento parte
de la posicion originaria, en la cual los individuos son puestos bajo
un velo de ignorancia, en el sentido de que no conocen su posicion
en la sociedad. Todas las consideraciones que podrian introducir
elementos de falta de imparcialidad en el didlogo contractual son
excluidas. Asi, en franca oposicion al positivismo, la teoria de Rawls
abre la posibilidad de un discurso racional sobre contenidos deon-
tologicos. Partiendo de la filosofia moral y politica, la obra de Rawls
ha tenido un fuerte impacto sobre la filosofia del derecho, pues esta
centrada sobre un tema clasico de la tradicion filosofico-juridica:
el de la justicia, o, mejor, el de la fundamentaciéon de las normas
morales fundantes de los sistemas juridicos.

Por otra parte, en la tradicion del derecho continental (o roma-
no-canodnica) también se amplio el reconocimiento de la dimension
¢tica del derecho. En Italia, por ejemplo, el positivismo juridico

8 Rawts, John, Teoria de la justicia, México, FCE, 1979.
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que se habia venido desarrollando a través del fecundo encuentro
entre la filosofia analitica y la teoria pura de Kelsen entr6 en crisis
al finalizar los anos sesenta.” En El problema del positivismo juridico,
Norberto Bobbio enumera cuatro diferentes formas de entender
esta concepcion del derecho: 1) Como concepcion legalista de la
justicia (legalismo). 2) Como teoria normativa del derecho (norma-
tivismo). 3) Como ciencia del derecho o dogmatica juridica vy, 4)
Como jurisprudencia de conceptos (conceptualismo juridico).!” A
grandes rasgos, citando a Bobbio, Gonzalez de la Vega lo explica

de la siguiente manera:

1. El formalismo como teoria de la justicia es aquel “que considera
que un acto justo es el que se hace conforme a la ley, ¢ injusto aquel
que esta en desacuerdo con ella”. Esta clase de formalismo podria
afirmar que emitir un juicio ético-normativo sobre un acto o acciéon
particular consiste en la conformidad que tiene éste con la norma.
Respecto a esta clase de formalismo, que ha sido muy debatido,
se considera que sus tesis son tedricamente incompatibles con los
estandares normativos impuestos por un Estado constitucional de
Derecho.

2. El formalismo visto como teoria formal del Derecho es defendido
por “aquellas teorias que presentan el Derecho como una forma
(generalmente constante) respecto a un contenido (generalmente
variable)”. Bobbio sefiala que todas las teorias con un cierto grado
de sistematicidad son formales. Esta clase de formalismo en realidad
no deberia ser descartado ni en la teoria ni en la practica juridica
por el papel tan importante que representan las estructuras forma-
les dentro del sistema juridico, es decir, el Derecho como sistema de
normas. Esta parte, logra también, la importante tarea de proteger

9 Sefiala Carla Faralli: “En 1965 aparece Giusnaturalismo e positivismo giuridico de
Norberto Bobbioy Cos’¢ il positivismo giuridico de Uberto Scarpelli, dos obras consideradas
la sintesis de quince afios de alianza entre positivismo juridico y filosofia analitica, pero
que revelan los primeros sintomas de crisis”. FARALLL, Carla, op. cit., p. 144.

19 Bossio, Norberto, El problema del positivismo juridico, trad. de E. Garzén Valdés,
México, Fontamara, 1992.
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muchos de los principios del Derecho tales como la seguridad juri-
dica, la certeza, y la coherencia del sistema.

3. En cuanto al formalismo como ciencia del Derecho, Bobbio re-
fiere que se habla de ciencia formal en un sentido mas amplio
como forma del saber que no tiene por objeto hechos del mundo
fisico o humano, sino calificaciones normativas de hechos y cuya
tarea no es la explicacién, propia de las ciencias naturales, sino la
construccién (de conceptos) y del sistema”. Cuando el formalismo
normativista habla de “construccién” se refiere al medio de abs-
traccién de conceptos (Max Weber se refirié a esta “construccion”
con el nombre de “tipo ideal”). Esta construcciéon juridica permite
elaborar o abstraer el “sentido” de la relacion, que es de caracter
conceptual normativo. Normalmente, esta “construccién juridica”
del tipo ideal tiene como medio tedrico a la dogmatica juridica, en
donde el fin de la investigaciéon no es, ni la explicacién causal, ni la
justificacién de una institucién juridica, sino unicamente la de su
estructura normativa.

4. La principal caracteristica del formalismo como jurisprudencia
de conceptos (o interpretacion formal del Derecho) es la de ver al
juez como el aplicador de definiciones conceptuales y no como
creador de Derecho. Es decir, que la labor del juez se resume a la
formulacion de silogismos logicos, mientras que su funcién motiva-
dora y justificativa en las resoluciones juridicas no tiene cabida en
esta forma de concebir al Derecho.'!

Bobbio declara su adhesion al positivismo juridico sélo en cuan-
to modo avalorativo y cientifico de aproximarse al estudio del dere-
cho, concebido como fenémeno real y no ideal. En los afios setenta,
Bobbio se acerca a una teoria del derecho de tipo funcional:

' Cfi GoNzALEZ DE LA VEGA, René, op. cit., pp. 33-36. Respecto del formalismo
juridico, este autor sostiene que “este tipo de dogmatica juridica es la que ha tenido
mayor arraigo en el desarrollo tedrico y en la educacién juridica de los paises
latinoamericanos, y en algunos de la Europa central. Se podria decir que estos paises
han seguido por afios un modelo legalista-normativista”.
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Como declara el mismo Bobbio en la introduccién a una coleccién
de escritos de aquellos anos, significativamente titulada Dalla struttu-
ra alla funzione, la teoria formal del Derecho, orientada toda al anali-
sis de la estructura de los ordenamientos juridicos, ha descuidado el
analisis de sus funciones. Pero el Derecho no es un sistema cerrado
e independiente: es, respecto de los sistemas sociales considerados
en su complejidad, un subsistema que esta junto, y en parte se su-
perpone y en parte se contrapone, a otros subsistemas (econémico,
cultural, politico) y lo que le distingue de los otros es la funcién. Este
descubrimiento pone en evidencia la insuficiencia de la teoria es-
tructural y la necesidad de una «teoria funcionalista del Derecho»,
que se sittie no en contraposicion, sino junto a la primera.'?

Desde finales de los anos setenta hasta su muerte, Bobbio se
ocup6 principalmente de la filosofia politica, seguramente por la
conviccion madurada de que la reflexion politica debe alimentar
e integrar la filosofia del derecho. Asimismo, la influencia del pen-
samiento de Bobbio en Latinoamérica ha sido mayutscula. Como
sostiene Lorenzo Coérdova, “sus numerosas obras dedicadas al es-
tudio de la democracia y de sus problemas a partir de mediados de
los anos ochenta coincidié con un periodo en el que se expandid
en América Latina la ola democratizadora... en ese sentido, las re-
flexiones de Bobbio en torno a la libertad politica y a la democracia
acompanaron esos procesos de transicién y se plantearon como un

referente tedrico obligado™.'®

12 FaraLwy, Carla, op. cit., pp. 144-145. Por su parte, sefiala Faralli, “derivado del
analisis critico del positivismo, Scarpelli orienta sus estudios sobre todo a problemas de
ética y de metaética juridica y general, a veces en forma de investigacion de problemas
de semidtica del lenguaje prescriptivo”. Ibidem, p. 146.

13 CorpOVA VIANELLO, Lorenzo, “Presentacién”, en su obra colectiva Norberto
Bobbuw: cuatro interpretaciones, México, IIJ-UNAM/Pontificia Universidad Catolica del
Pera, 2006, pp. IX-X. Sobre la influencia del pensamiento bobbiano en Latinoamérica,
véase también: Fiippr, Alberto y Larer, Celso, El pensamiento de Bobbw en la cultura
heroamericana, México, FCE, 2006; asi como CORDOvA, Lorenzo y SaLazar, Pedro
(coords.), Politica y derecho. (Re) pensar a Bobbio, México, siglo XXI editores, 2005.
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Sobre esta etapa del pensamiento bobbiano, Michelangelo Bo-
vero, sucesor del caposcuola de Turin, sefiala dos aspectos originales
y caracteristicos de su maestro: el método, entendido en sentido
amplio, y su concepcion dualista del mundo.

Caracteristica original del método bobbiano es la elaboracién de
esquemas conceptuales estructurados a partir de una légica binaria:
el pensamiento se desarrolla por dicotomias, parejas de términos re-
ciprocamente excluyentes, que son articuladas y ramificadas hasta
formar una red capaz de abarcar el universo de los problemas mo-
rales, juridicos y politicos —o sea, el objeto de la filosofia practica—."*

Y en su concepcion dualista del mundo, advierte Bovero, la di-
cotomia “mas apta para aplicarse al propio pensamiento bobbiano,
y para revelar la naturaleza de su original tension interna”, es la de
los ideales y la materia bruta.

En palabras del profesor turinés:

La gran dicotomia entre ideales y materia bruta sirve eficazmente
para expresar el sentido dramatico de la conviccién mas general,
enraizada en el pensamiento de Bobbio, de que el mundo humano,
como universo historico, posee una naturaleza objetivamente dua-
lista... Bobbio atribuye un significado principalmente metodolégico
y gnoseologico.

...Bobbio es al mismo tiempo un realista y un idealista —en el senti-
do amplio y no metafisico del término—, un constructor de modelos
normativos, de proyectos para una “sociedad buena” o para una
“sociedad justa”, ya que considera que la aspiraciéon hacia un mun-
do mejor debe ser elaborada a partir de un analisis atento y objetivo
de la cruda realidad... no se detiene en el diagnostico pesimista de
los males del mundo, sino que alimenta constantemente la reflexion

" Bovero, Michelangelo, “Democracia y derechos en el pensamiento de Norberto
Bobbio. Entre realismo y utopia”, en CORDOVA, Lorenzo (coord.), Norberto Bobbio: cuatro
interpretaciones, op. cit., p. 22.

83

04 Caballero-RevFac265.indd 83 01/06/2016 12:21:08 p.m.



REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE MEXICO
TOMO LXVI, NUM. 265, ENERO-JUNIO 2016

sobre las terapias posibles: que son, para Bobbio, la democracia y
los derechos humanos.'®

De esta forma he querido mostrar, a partir de algunos ejemplos
teéricos importantes, como la crisis del positivismo juridico conllevo
la superacién de la rigida distincion entre derecho, moral y politica,
y la consiguiente apertura del debate iusfiloséfico contemporaneo
a los valores ético-politicos. Tal apertura produjo una amplia difu-
sion de nuevas teorias constitucionalistas (que algunos teéricos han
denominado en su conjunto: neoconstitucionalismo),'® del garantis-
mo y de las teorias contemporaneas del derecho natural (las cuales
menciono a continuacién). Asi como una prolifica discusiéon sobre
la justicia, que se desarroll6 de manera paralela desde el ambito de
la filosofia moral y politica.

En este sentido, como se sefial6 en el parrafo anterior, es necesa-
rio mencionar el renovado interés por el derecho natural a partir de
los anos sesenta del siglo pasado, fruto de otra importante polémica,
esta vez entre Herbert Hart y Lord Patrick Devlin, en el contexto
del Wholfenden Report respecto de la oportunidad de la represion pe-
nal de la homosexualidad y de la prostituciéon en Inglaterra.'” Las
posiciones de Hart y Devlin son emblematicas de dos ideologias
opuestas: el liberalismo y el moralismo juridico.

15 Ibidem, pp. 23 y 26,

! En efecto, como advierte Pedro Salazar, “algunos teéricos no reparan en las
distinciones y agrupan ambas aproximaciones [neoconstitucionalismo y garantismo]
bajo la denominacién Gnica y comin de neoconstitucionalistas... Asi lo han hecho,
no sin ciertos matices, por e¢jemplo, P Comanducci y S. Pozzolo o, al editar un
libro que de inmediato se volvié referencia en el tema, M. Carbonell”. SALAZAR,
Pedro, “Garantismo y neoconstitucionalismo frente a frente: algunas claves para su
distinci6n”, en Doxa, nam. 34, Espana, 2011, p. 295.

17 Los textos de la polémica entre Hart y Devlin son, respectivamente, “Positivism
and the Separation of Law and Morals” (1958) y “The Enforcement of Morals”
(1959).
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Muy esquematicamente el liberalismo sostiene que, salvo los casos
de harm to other... cada uno debera ser dejado en libertad para elegir
los propios valores y fines, compatibles con una igualdad del mismo
tipo para todos; mientras que el moralismo juridico considera la
conservacion de la moralidad de una sociedad... un valor que me-
rece ser mantenido con el aparato coercitivo del Derecho. El mora-
lismo juridico contemporaneo (o perfeccionismo, como también se
le define) apoya sus argumentos refiriéndose a valores que vienen
afirmados como «verdad ética objetiva» o valores interpretados
como simple moral compartida... La primera linea argumentati-
va se retoma por exponentes del iusnaturalismo contemporaneo,
por ejemplo, John Finnis, el cual sostiene que se puede determinar
cognitivamente la moralidad o inmoralidad de algunas précticas.
La segunda, en cambio, recorre la constelacién contemporanea del
pensamiento comunitario (puede verse Alasdair Macintyre, Michael
J- Sandel, Michael Walzer) que se considera la opinién dominante,
la cual aduce motivos historicos o culturales para determinar la mo-
ralidad o inmoralidad de practicas especificas en una comunidad
dada, examinada de vez en cuando.'®

En 1964, Lon Fuller publica The Morality of Law,'® y, un afo
después, aparece el ensayo de Germain Grisez®® que representa
el inicio de la considerada teoria neoclasica del derecho natural,
caracterizada por retomar la filosofia aristotélica y, sobre todo, la
de Santo Tomas de Aquino. Sin embargo, el texto principal de la
aproximacion neoclasica a la doctrina del derecho natural es Natural
Law and Natural Rights de John Finnis.®' Quepa la menciéon sélo para
referencias posteriores.

En la actualidad, tienen también gran relevancia las teorias de
la argumentacion juridica, las cuales tienen el proposito de limitar

'8 FARALLL 0p. cit., p. 160.
19 FULLER, Lon, The Morality of Law, New Haven, Yale University Press, 1964.

20 Grisez, G., “The First Principle of Practical Reason. A Commentary on the
Summa Theologiae 1-2, Question 94, Article 2”, en Natural Law Forum, 1965, pp.
168-201.

21 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, 1980.
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la discrecionalidad de los jueces a través de ciertos criterios forma-
les de racionalidad practica. De la misma manera, se discute que
ademas de ese cumulo de criterios de racionalidad existe también
un marco de normas fundamentales que sirven como herramientas
sustantivas para la resoluciéon de problemas practicos.?* De acuerdo
con Manuel Atienza, la concepcién argumentativa parte de “ver
el derecho no s6lo como un conjunto de normas sino como una
actividad, una practica, que transcurre en el tiempo; se entiende
que los elementos integrantes del derecho son normas, enunciados
y también las fases o momentos de esa actividad, considera como el
objeto de la teoria del derecho no sélo la descripcion de una reali-
dad (previamente dada) sino también la contribucién al desarrollo
de dicha empresa, de tal manera que la teoria se fundiria con la
practica”.?®

Il. EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO Y SU RELACION

CON LA DEMOCRACIA

Histéricamente, el constitucionalismo se concibe como una forma
de estructuracion del Estado basada en el pensamiento liberal del
gobierno limitado, es decir la limitaciéon del poder en virtud de la
proteccion de los (derechos fundamentales de los) individuos contra
eventuales abusos por parte de los gobernantes.?* De este modo, “la

22 Cfi GONZALEZ DE 1A VEGA, op. cif. Véase también ATIENZA, Manuel, Las razones
del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, México, II]-UNAM, 2011.

23 ATiENzA, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2013, p.
25. Senala Atienza: “el enfoque del derecho como argumentacién presupone un
trasfondo pragmatista, entendiendo por tal no exactamente una teoria o una filosofia
del derecho, sino mas bien una cierta actitud en relaciéon a qué teoria del derecho
merece la pena elaborar. Y la respuesta es que solo aquella que parte de la primacia
de la practica”. Ibidem, p. 30.

?* Desde el punto de vista historico, la filosofia juridica del movimiento
constitucionalista se expresa en estos documentos de referencia obligada: la Carta
Magna (1215) y el Bill of Rights (1688) de Inglaterra. Pero el verdadero parte aguas en la
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Constitucion se inspira en la batalla contra el gobierno discrecio-
nal y evoca la idea de un pacto colectivo en el que los individuos,
voluntariamente y por consenso fundan el Estado y cuya finalidad
es limitar formalmente vy, sobre todo, materialmente, al titular del
poder politico”.?®> En efecto, el constitucionalismo se funda en un
conjunto de libertades individuales: la libertad personal, de opi-
nion, de asociacién y de reunion; asi como en el respeto al derecho
de propiedad. Estas “cuatro grandes libertades de los modernos”
(como las llama Bobbio) pertenecen a la llamada libertad negati-
va,?® la cual establece que la libertad de los individuos sera tan
grande como amplia sea el area de no-interferencia (no constriccion
y no impedimento, de aqui su connotacién “negativa”) por parte
del poder politico. Como se puede observar, lo que caracteriza al
pensamiento liberal es la necesidad de limitar a la autoridad para
impedir los abusos de poder, a través de la expansion de los espacios
de las libertades individuales, independientemente de quien sea el
titular de dicho poder.

El constitucionalismo se basa en diversas técnicas de limitacion
del poder, las cuales constituyen los pilares del mismo. Estos pi-
lares son: el principio de legalidad, los derechos fundamentales y

historia filosofica de la Constitucion fueron las declaraciones francesa y americana del
siglo XVIII y las constituciones que las acompanaron: principalmente la “Declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano™ (1789) y las constituciones francesas de
1791,1793y 1795 y, respecto alos Estados Unidos, la “Declaracion de Virginia” (1776),
la Constitucion federal de 1787, asi como las enmiendas de 1791 que incorporaron el
Bull of Rights a la Constitucion federal.

2 SALAZAR, Pedro, voz “Democracia constitucional”, en CARBONELL, M.
(coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, 2* ed., México, UNAM-Editorial Porraa,
2005, p. 630. De esta forma, los derechos individuales no sélo son fundamento del
sistema constitucional sino que la garantia de los mismos es la finalidad Gltima del
constitucionalismo.

2% También llamada libertad liberal o politica, y que Benjamin Constant bautiz6
como la “libertad de los modernos”. (fi CONSTANT, Benjamin, De la libertad de los
antiguos y de los modernos, México, Partido Revolucionario Institucional, Materiales de
cultura y divulgacion politica clasica, nam. 8, 1988, pp. 1-19.
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la division de poderes;?” y en un contexto mas contemporaneo, la
supremacia, la rigidez y el control constitucionales.?® De esta forma,
como senala Riccardo Guastini, la concepcion politica de la consti-
tucion admite las siguientes dos interpretaciones:

1. La concepcion (clasica), sugerida por el articulo 16 de la Decla-
racion de los derechos del hombre y del ciudadano (1789), segun la
cual la funcién de toda constitucion es la organizacion, la distribu-
cién, y —en ultimo andlisis- la limitaciéon del poder politico, con el
fin de proteger a los ciudadanos;

2. La concepcién (moderna o mejor dicho contemporanea) segtn la
cual la funcién de la constitucién es organizar a la sociedad civil (y
no sélo a los poderes publicos) y modelar las relaciones sociales (y
no solo las relaciones politicas entre el Estado y los ciudadanos).?®

La primera concepcidén, sefiala Guastini, implica la idea de que
las normas constitucionales sustanciales regulan solamente las re-
laciones verticales entre el Estado y los ciudadanos, y no las rela-
ciones horizontales entre los ciudadanos; en cambio la concepcion
contemporanea implica la idea de que la constitucién contiene un
proyecto detallado de sociedad justa.®*® Esta es la razon por la cual
dicha concepciéon hoy en dia se encuentra bastante difundida en
el pensamiento juridico occidental. En efecto, la mayoria de las
constituciones contemporaneas incluyen, junto a las normas sobre

>" En este sentido, el articulo 16 de la Declaracion de los derechos del hombre y del
cudadano (1789) senala: “Toda la sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta
asegurada, ni la separacion de poderes establecida, no tiene Constitucion.” El texto
esta disponible en: <http://wwwjuridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/
cont/30/pr/pr23.pdf>

28 Al respecto véase el excelente estudio de CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, “La
democracia constitucional y el control de las reformas constitucionales”, en Astudillo,
César y Cordova, Lorenzo, Reforma y control de la constitucion. Implicaciones y limutes,
México, IIJ-UNAM, pp. 211-224.

29 Guastint, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, TI-UNAM-
Minima Trotta, Madrid, 2008, p. 48.

59 Ibidem, p. 49.
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la organizacion politica del Estado, principios generales y normas
programaticas.

Ahora bien, hasta ahora he venido argumentado con respecto a
la crisis del positivismo juridico y de la apertura de la filosofia del
derecho a los valores ético-politicos. Y en este sentido, no fue Uni-
camente el debate filosofico respecto de la relacion entre derecho y
moral lo que dispar6 una nueva forma de entender el derecho; tam-
bién jugd un papel determinante el proceso democratizador que
siguid a la Segunda Guerra Mundial, y el establecimiento de nuevas
Constituciones en el mundo occidental.®' En este sentido, para Lui-
g1 Ferrajoli, “seguramente, el fen6meno mas desconcertante para la
cultura juridica de los afios sesenta y setenta es el descubrimiento
de la Constitucion [...] Justamente por su ajenidad al viejo ordena-
miento y por su colocacion en el vértice de las fuentes, la Consti-
tucién rompe, de hecho, la unidad, la coherencia y la plenitud del
sistema juridico, que constituian los dogmas metatedricos del viejo
luspositivismo”.** Y continta el profesor italiano:

El viejo paradigma cientifico de la dogmatica juridica y de la auto-
nomia del derecho, que en el siglo pasado [s. XIX] habia soportado
el impacto de la codificaciéon, no pudo, en definitiva, con el de la

31 Para decirlo con Pedro Salazar: “Sélo después de la Segunda Guerra Mundial
el modelo democratico constitucional cobré forma en muchos paises de Europa
occidental y se deline6 en los Estados Unidos (con mdltiples particularidades) para,
posteriormente y a finales del siglo XX, retomar brios y difundirse (en la mayoria de
los casos solo formalmente) en algunos paises de Europa del este, Latinoamérica vy el
sureste asiatico”. SALAZAR, Pedro, voz “Democracia constitucional”, op. cit., p. 628.
Mas adelante me referiré al proceso historico de la fusion de los ideales liberales con
los democraticos.

52 “Entraba de esta forma en crisis la presuncion de legitimidad de todo el derecho
positivo y la neutralizacion politica del derecho conseguida por el viejo iuspositivismo:
el derecho [se entiende ahora como| un sistema artificial e imperfecto de normas
heterogéneas, de cada una de las cuales esta siempre en cuestion su legitimidad
constitucional respecto a los valores politicos incorporados como principios de justicia
en la Constitucion”. FERRAJOLL, Luigl, Ensayo sobre la cultura juridica italiana del siglo XX,
trad. de A. de Cabo, México, IIJ-UNAM, 2010, p. 60.
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Constitucién que, justamente por sus exigentes parametros axiolo-
gicos de validez se coloca en permanente tensiéon y en virtual anti-
nomia con todo el derecho vigente. Minado en el plano metodolé-
gico y fenomenoldgico desde el punto de vista externo inducido por
los estudios de analisis del lenguaje y de sociologia del derecho, este
paradigma autorreferencial queda, ahora, abiertamente excluido,
incluso desde el punto de vista impuesto por la Constitucion, que es,
al mismo tiempo, interno al derecho, como su criterio normativo de
unificacién y de invalidacién, y también irreductiblemente externo
en cuanto que su fundamento axiolégico y ético-politico.>*

Con relacién a esta idea, Carla Faralli considera que la concep-
cién del constitucionalismo como especifica teoria del derecho y
su distinciéon del legalismo fue propuesta por Robert Alexy y Ralf

Dreier;?*

aunque fue Ronald Dworkin, con su concepcion del de-
recho como integridad, quien anticipé la aproximacion (o teoria)
constitucionalista en lo que puede ser visto como su primera y
coherente formulacién.®>® De acuerdo con la profesora italiana, la
concepcion dworkiniana del derecho como integridad puede enten-

derse de acuerdo con los siguientes tres aspectos:

1. La distincién cualitativa, esto es, de estructura, entre reglas y
principios. Este dato tiene para Dworkin una dimensién empirica
ligada a los procesos de inclusiéon de los principios en los sistema

3 Ibidem, pp. 60-61.

3 Cfi: FARALLL op. cil., p. 148.

3% Aprovecho para resaltar la pertinencia teérica de distinguir entre las diversas
teorias constitucionalistas, que a menudo son confundidas y enmarcadas de manera
indistinta en la misma categoria. Tal es el caso, por ejemplo, del neoconstitucionalismo
y del garantismo. Ambas aproximaciones teodricas estudian el mismo modelo de
organizaciéon politico-juridica: el constitucionalismo democratico. Sin embargo,
el garantismo es una teoria que debe adscribirse al positivismo juridico mientras el
neoconstitucionalismo (que, en realidad, es una categoria que conjuga diferentes
teorias) tiene una tendencia iusnaturalista. Esta diferencia fundamental tiene
implicaciones tedricas relevantes y también consecuencias practicas. Al respecto,
consultar: SALAZAR, Pedro, “Garantismo y neoconstitucionalismo frente a frente...”,
op. cit., pp. 289-310.
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juridicos, asi como un aspecto tedrico, ligado al problema de la
obligatoriedad del derecho; es decir, la presencia de los principios
en los sistemas juridicos manifiesta la dimensiéon fundacional de la
comunidad juridica, la cual es legitima sélo si expresa, a través de
derechos y deberes, la exigencia moral de igual consideracion y res-
peto de sus miembros.

2. En cuanto a los procesos de interpretaciéon y aplicacion del de-
recho, la integridad se traduce en la exigencia de que la decisiéon
judicial sea coherente con los principios y realice el postulado de
la igual consideracion y respeto. Igualmente importante es la in-
terpretacion de los principios en su distinta concepcién respecto de
una sociedad pluralista. La integridad como coherencia expresa la
exigencia de universalizacién de la decision, es decir, la de tratar
a los casos iguales de modo igual haciendo una valoraciéon de los
diversos principios aplicables y de las exigencias del caso, lo que
representa la dimension moral de la evolucion del derecho.

3. La posibilidad de una fundamentacién relativamente objetiva de
las decisiones juridicas y de los problemas morales a través de la
valoracion critica del escepticismo ético y la articulacién de una
propuesta moderadamente cognoscitiva, ligada a la dimension ar-
gumentativa del discurso juridico y moral. Esto conduce a la po-
sibilidad de una respuesta correcta a las diversas cuestiones que
aparecen en la interpretaciéon de los principios y de los derechos en
un marco pluralista.®®

La teoria dworkiniana se centra en los derechos de los individuos
(rights based) y en una concepcién constitucional de la democracia,
que es vista no como simple deliberacién de la mayoria sino como
sistema basado sobre principios que expresan la idea de igualdad
entendida como equal concern and respect.®” En este sentido, es cla-

5 Cfi FARALLL op. cil., pp. 149-150. Para llegar a tal respuesta, Dworkin plantea
un método (balance) que admita llegar a decisiones fundadas en términos racionales a
través del postulado de la coherencia y de la universalizacion de las decisiones.

7 Cfi: DworkIN, Ronald, “What is Equality? Part 1: Equality of Welfare”, en
Philosophy & Public Affairs, vol. 10, ndm. 3, 1981, pp. 185-246.
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ra la estrecha relacion entre la filosofia juridica de Dworkin y la
democracia.

De esta forma, el aspecto principal de las teorias constituciona-
listas contemporaneas radica en el reconocimiento de la comple-
jidad de la estructura normativa de los sistemas constitucionales
contemporaneos, que viene ligada a la introduccién de principios y
a la diferencia entre éstos y las reglas. Asi, sobre la base del analisis
de Robert Alexy es posible caracterizar estas teorias siguiendo tres
orientaciones principales:

1. Estas teorias proponen como nucleo la dimensién de la «correc-
ci6n» (ética) del derecho y afirman su no-reductibilidad en meros
términos formales. La conexién entre derecho y moral se argumenta
sobre la base del proceso de discusion de los contenidos morales del
derecho expresados por los principios y por los derechos inviolables
de los individuos.

2. Haciendo balance entre dichos principios se desarrollan nuevas
formas de decisiones judiciales, las cuales subrayan la importan-
cia del proceso de aplicacion del derecho; en particular en el am-
bito judicial, por su importancia fundamental dentro del sistema
constitucional.

3. Se evidencia, en el nivel de la estructura politico-constitucional,
el vinculo del legislador respecto a los principios y a los derechos
constitucionales y el rol decisivo de los jueces para su actuacion,
incluso en contraste con las decisiones legislativas y la ley.®®

38 En 1978 fue publicada en Alemania la obra Teoria de la argumentacion juridica. La
teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica de Robert Alexy, ésta, junto
con las obras Teoria de los derechos fundamentales (1985)y Concepto y validez del derecho (1992),
“bien podrian formar un sistema de filosofia no-positivista del derecho... siempre en
constante y critico cambio, pero con una esencia normativa lo suficientemente solida
como para erigirse como un pensamiento dedicado a institucionalizar la razén y la
justicia en los Estados democraticos de derecho. Por ello, esta filosofia del derecho, qua
sistema de filosofia del derecho, también podria contar como una filosofia de la razén
practica institucionalizada o como una teoria juridica no-positivista de la justicia”.
Nava Tovar, Alejandro, La wstitucionalizacion de la razon. La filosofia del derecho de Robert
Alexy, México, Anthropos-UAM-Iztapalapa, 2015, pp. 1-6.
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Ya en este punto —y haciendo referencia a lo que senalaba Ferra-
joli respecto de la importante influencia que han tenido los estudios
del analisis del lenguaje para la comprension del constitucionalismo
contemporaneo— es necesario resaltar las aportaciones de la teoria
de la acci6on comunicativa de Jirgen Habermas,®® quien teorizo
un cambio de paradigma (el denominado giro comunicativo que
caracteriza su pensamiento ulterior y su concepcién del derecho)
sosteniendo que a través del concepto de razéon comunicativa se
puede comprender filoséficamente el ambito de la accion humana
y asumir un punto de vista normativo respecto de ¢1.#° Para Ha-
bermas la comunicacién racional debe presidir la justificacion de
las reglas del razonamiento practico, ademas, debe observar ciertos
presupuestos como: el aspecto formal de la logica en la formulacion
de los argumentos, la comunidad de la lengua empleada o de su
traduccidn, la paridad de los participantes, su responsabilidad mo-
ral, asi como su disponibilidad a entenderse. Habermas aplico estas
premisas al mundo del derecho, haciendo del principio del discurso
el principio de validez del derecho. De esta forma, merecen ser
validas solamente las normas que pudieran encontrar la aprobacion
de todos los potenciales interesados en la medida en la que éstos
participan en discursos racionales.*'

Es asi como Habermas introduce en el derecho positivo una
moral procedimental despojada de contenidos previamente deter-
minados, a través de un procedimiento de justificacion valido para
posibles contenidos normativos. El derecho, entonces, puede ser
justo sin referencia a determinados contenidos morales. Dicho en

39 HAaBERMAS, Jurgen. Teoria de la accidn comunicativa, Madrid, Taurus, 1988.

10 La razén comunicativa se contrapone a la razén instrumental en cuanto que
no pretende indicar qué se debe hacer para obtener un determinado resultado, sino
que muestra la via para identificar consensualmente qué normas pueden disciplinar
la accion.

1 Cfi Hasermas, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de
derecho en términos de teoria del discurso, 6 ed., Madrid, Trotta. 2010.
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otras palabras, un principio moral —de entrada, ajeno al derecho—
puede hacerse normativo para juzgar la legitimidad del derecho
gracias a la posibilidad de avanzar discursivamente con pretension
de legitimacion en referencia al fendémeno juridico.

Asi, mientras que el eje central de la teoria de Habermas es
el caracter argumentativo de los procedimientos para verificar la
aceptabilidad de las normas juridicas, Alexy considera al discurso
juridico un caso especial del discurso practico general (Sonderfallthe-
se), en tanto que las afirmaciones y decisiones juridicas no preten-
den la absoluta correccion sino sélo que sean correctas a la luz de
los presupuestos del ordenamiento juridico vigente.** Sostiene la
existencia de una conexién conceptual y normativamente necesaria
entre derecho y moral (Verbindungsthese) y seniala que los principios
representan preceptos de optimizacion, directrices realizables solo
en parte o en medida variable que reenvian a valores que deben ser
realizados en la mayor medida de lo posible.*® Alexy considera a los
principios argumentos concurrentes pro o contra una determinada
decision, los cuales se insertan en un esquema de razonamiento mas
amplio.**

Dentro de estos esquemas tedricos encontramos al profesor ar-
gentino Carlos Santiago Nino, quien también puede ser considera-
do uno de los mayores teéricos del constitucionalismo contempo-
raneo;*® de igual forma, su critica al positivismo juridico y su tesis

2 Cfi ALExy, Robert, El concepto 'y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 2004.

¥ La enunciacién de un principio equivale a una razén que, prima_facie, soporta
cualquier comportamiento que contribuya a actualizar ese determinado principio;
asi, los principios se caracterizan por la dimensiéon de su peso especifico mas que
por su validez. Para determinar su peso, es decir, su alcance efectivo, es necesario el
procedimiento del test de balance (ponderacion).

™ De esta forma la concepcién del derecho de Alexy se caracteriza por una
apertura estructural al mundo externo de la razén no juridica (pragmatica, ético-
politica, moral).

4 . .

° Quepa nuevamente la advertencia de Salazar Ugarte en el sentido de que
“cuando se habla del neoconstitucionalismo es menester reparar en las diferencias
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sobre la conexion entre derecho y moral pueden ser vistas como dos
grandes aportaciones a los estudios ético-juridicos:

1. A través de lo que llama teorema fundamental de la filosofia del
derecho, Nino sostiene que las normas juridicas no pueden ofrecer
una razoén suficiente para la justificaciéon de acciones o decisiones si
no tienen un fundamento moral, por lo que el derecho positivo sélo
puede ser considerado obligatorio si halla respuesta en principios
o razones morales. Esta tesis es elaborado en relacion a la insufi-
ciencia del positivismo: la consideracion del derecho como hecho o
como mandato no consigue proveer una explicacién de la obligato-
riedad si no es a costa de incurrir en la ley de Hume y descuidar la
dimension del contenido del derecho.

2. La conexién entre derecho y moral se materializa en la justifi-
caci6on y en la interpretacion del derecho. El fundamento moral
del derecho tiene una dimension procedimental y discursiva, cuya
expresion es la decision del legislador democratico. Para Nino, el
derecho producido democraticamente, en cuanto fruto de un pro-
cedimiento que se acerca al discurso practico (visto como libre dis-
cusion), puede considerarse obligatorio en cuanto aporta “razones
segun las cuales las normas prescritas por la autoridad democratica
derivan de principios morales validos y contienen argumentos que
justifican decisiones”. Nino desarrolla una concepcién deliberativa
de la democracia, a la que considera un procedimiento volcado a la
construccion de las decisiones sobre la base de un debate racional.*®

Entonces, se puede decir que para teéricos como R. Dworkin, R.
Alexy o C. S. Nino ciertas normas juridicas no son so6lo hechos sino

que cruzan a las obras de los autores que, no sin cierta arbitrariedad, reunimos bajo
esa categoria: desde Dworkin hasta Zagrebelsky, pasando por Nino y Alexy... De esta
manera, probablemente, autores como Dworkin o R. Alexy no sepan que sus teorias
se consideran neoconstitucionalistas en el ambito de la doctrina constitucional italo/
espaniola/latinoamericana, como tampoco lo supo C. Nino, que falleci6 antes de que
el término se acufiara”. SALAZAR, “Garantismo y neoconstitucionalismo...”, op. cit., p.

293.

¥ Cfi: FARALLL, op. cit., pp. 155-156. Carlos S. Nino desarrolla estos aspectos, sobre
todo, en su trabajo: La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997.
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también son valores (por ejemplo, los principios constitucionales),
y por lo tanto se alejan del ntcleo duro del iuspositivismo, pues di-
chos valores suponen —en mayor o menor medida— la incorporacion
de la moral al derecho. En otras palabras, el derecho se justifica si
existe un vinculo (minimo, si se quiere, pero ineludible) entre éste y
la moral.

1. GARANTISMO Y NEOCONSTITUCIONALISMO

Hasta el momento se ha venido senalando el papel que jugaron los
estudios constitucionales en la configuracién del post-positivismo
juridico, asi como la inclusion de principios ético-politicos en la
Constitucion.”” Podemos decir que todas las teorias constitucio-
nales que surgieron del mencionado contexto tienen como base el
analisis del modelo democratico constitucional, aunque lo abordan
de manera distinta.

En términos generales los elementos de este modelo constitucional
y democratico son los siguientes: a) la vigencia de constituciones es-
critas, consideradas como normas supremas y caracterizadas por su

7 “De esta innovaciéon en la estructura del derecho y de la democracia se han
ofrecido dos interpretaciones diversas, correspondientes, grosso modo, a dos diversas
concepciones del constitucionalismo y por eso de la democracia constitucional. Por
un lado, la anclada en el viejo paradigma positivista, segtin la cual las constituciones
rigidas se habrian limitado a injertar un ulterior nivel normativo, el constitucional, en
la estructura en grados del estado legislativo de derecho, sin alterar su sintaxis interna
ni por consiguiente sus dimensiones semantica y pragmatica. Por otro, la opuesta y
que actualmente prevalece, pospositivista y tendencialmente neoiusnaturalista, segin
la cual los principios ético-politicos de justicia introducidos en las constituciones —
objeto de ponderacién y no, como las reglas, de aplicacion mediante subsuncién—
habrian restablecido la conexién premoderna entre derecho y moral y puesto fin a la
separacion entre las dos esferas producida en el derecho moderno, con la afirmacion
del paradigma positivista”. FERRAJOLL, Luigl, La democracia a través de los derechos. El
constituctonalismo garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, Madrid, Trotta, 2014,
pp- 9-10. Como veremos mas adelante, Ferrajoli propone una tercera concepcion del
constitucionalismo: la garantista.
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rigidez; b) un amplio catdlogo de derechos fundamentales (las mas
de las veces contenidos a través de formulaciones de principios sus-
ceptibles de ser interpretados); ¢) principio de separacién de pode-
res; d) mecanismos de control y garantia constitucionales en manos
de tribunales especializados (Cortes o Tribunales constitucionales),
y e) constitucionalizacion de las instituciones y reglas propias de
la forma de gobierno democratica de gobierno (voto igual y libre,
partidos politicos, regla de mayoria, protecciéon de los derechos de
las minorias politicas, etc.).*®

El garantismo y el neoconstitucionalismo son dos aproximaciones
que comparten el enfoque ideoldgico y la politica constitucional del
mencionado modelo. En este orden de ideas, el constitucionalismo
moderno representa la materializacion politico-practica del proyec-
to liberal, ambas aproximaciones se construyen desde los pilares del
constitucionalismo liberal clasico, es decir, bajo la idea elemental
de que los derechos basicos de las personas representan limites al
poder politico, asi como de una vocacién bien estarista (orientada
al welfare state) que se expresa en una concepcion de igualdad que
se materializa en la propuesta de la constitucionalizacién de ciertos
derechos sociales. Sin embargo, algunas premisas importantes de
ambas aproximaciones no deben confundirse.

Asi, el neoconstitucionalismo es una corriente donde se conjugan
algunas teorias que se ubican dentro del paradigma democratico,
pero que no ofrecen una teoria politica propiamente relevante, o
sea, “tienen una idea mas o menos comun de lo que seria una so-
ciedad justa pero no despliegan, propiamente, una teoria del po-
der”.*® De acuerdo con Miguel Carbonell, se puede entender al
neoconstitucionalismo como una explicacién de conjunto respecto
de una serie compleja de fené6menos recientes dentro de la teoria y
practica del Estado constitucional contemporaneo. La novedad de

18 SArAzZAR, P, “Garantismo y neoconstitucionalismo...”, op. cit., pp. 290-291.
9 Ibidem, p. 294.
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dichos estudios radica en al menos tres distintos niveles de analisis
en relacion al Estado constitucional de Derecho:

a) Textos constitucionales.- los estudios neoconstitucionales preten-
den interpretar un conjunto de textos constitucionales que no se
limitan a establecer competencias o a separar los poderes publicos,
sino que contienen altos niveles de normas materiales o sustantivas
que condicionan la actuacién del Estado por medio de la ordena-
ci6on de ciertos fines y objetivos.

b) Précticas jurisprudenciales.- Como consecuencia de este modelo
sustantivo de textos constitucionales los jueces deben realizar su
funcién bajo nuevos parametros interpretativos. Al entrar en juego
las técnicas propias de los principios constitucionales, los jueces se
van ante la dificultad de trabajar con “valores” que estan constitu-
cionalizados y que requieren una tarea hermenéutica que los dote
de contenidos normativos concretos.

c¢) Desarrollos tedricos novedosos.- los estudios neoconstitucionalis-
tas suponen aportaciones de frontera que contribuyen no solamente
a explicar un fenémeno juridico, sino incluso a crearlo. Tal es el caso,
por ejemplo, de la enorme influencia de la teoria de los principios
y de la técnica de la ponderaciéon de Robert Alexy en las sentencias
de algunas cortes constitucionales europeas y latinoamericanas.®®

Para Carbonell, mas alld de “inventar una nueva etiqueta” para
identificar estos tres elementos analizados previamente por diversas
teorias del derecho, lo novedoso del neoconstitucionalismo radica
en el “conjunto”: en el estudio combinado de estos elementos que
actualmente comparten coordenadas de tiempo y espacio, de teoria
y practica; asi como sus efectos, es decir, la observacion del Estado
constitucional del presente en funcionamiento.

0 CARBONELL, Miguel, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en su obra
colectiva Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, IIJ-UNAM/Editorial
Trotta, 2007, pp. 9-12.

98

04 Caballero-RevFac265.indd 98 01/06/2016 12:21:09 p.m.



LA NATURALEZA ETICA DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL
RAFAEL CABALLERO HERNANDEZ

Por otra parte, en algunos paises europeos y latinoamericanos
ha tomado gran auge la teoria del garantismo de Luigi Ferrajoli,®'
quien ha senalado que la cultura garantista es “la propuesta de un
nuevo paradigma tanto del derecho como de la ciencia juridica: el
constitucionalismo que asume como connotacién estructural de la
democracia, la desviacion entre el deber ser y el ser del derecho
positivo, es decir, entre sus modelos axiologicos y constitucionales
y su practica efectiva en la legislacion y en la jurisdiccion, y confia
a la ciencia juridica una funciéon critica frente al derecho vigente
invalido, y de proyeccion del derecho valido y de sus garantias”.>?
Ademas, el garantismo, como teoria constitucional propone una
imagen no sélo del derecho, sino también del Estado y de la demo-
cracia.®® Como senala el mismo Ferrajoli:

En el plano tedrico, el constitucionalismo garantista viene a repre-
sentar el pleno desarrollo tanto del positivismo juridico, dado que
consiste en la positivizacién de las mismas opciones a las que el
legislador debe ajustarse, como del estado de derecho y de la demo-
cracia, puesto que comporta el sometimiento de todo poder, incluso
del politico y legislativo, a normas formales y sustanciales, dirigidas,
en primer término, a limitar y vincular su ejercicio y, en un segundo
momento, a censurar o a remover sus violaciones, en garantia de los
derechos de todos.>*

°l Fl garantismo es una teoria que nace en el ambito del derecho penal (Derecho y
razon. Teoria del garantismo penal, 10 ed., Madrid, Trotta, 2011), para después desarrollarse
en la obra mas acabada del pensamiento ferrajoliano: Principia wris. Teoria del derecho y de
la democracia, 3 t., Madrid, Trotta, 2011).

52 FERRAJOLL, Luigi, Ensayo sobre la cultura juridica italiana del siglo XX, México, I1J-
UNAM, 2010, pp. 69-70.

%3 “F] garantismo es una teoria juridica pero también tiene aparejada una teoria
politica (una teoria de la democracia)... es una teoria que observa al derecho desde
el balcon del poder y que ofrece una articulacion compleja entre ambas dimensiones.
Es una teoria positivista y materialista al mismo tiempo, con una vocacion utopica”.
SALAZAR, Pedro, “Garantismo y neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 294.

* FerrajoLt, Luigi, La democracia a través de los derechos. .., op. cit., p. 10.
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Asi, una diferencia fundamental entre el garantismo y el neo-
constitucionalismo reside en la adopciéon firme del positivismo
metodolégico. Desde el plano de la teoria juridica, el garantismo
abandona el positivismo ideologico, pero, desde el punto de vista
metodolégico, mantiene firme la tesis de la separacién entre mo-
ral y derecho, es decir, propone un iuspositivismo critico. Para Fe-
rrajoli, difuminar la tesis de la separacién equivale a otorgar una
peligrosa discrecionalidad a los jueces constitucionales, y el grave
hecho de difuminar el razonamiento juridico en el universo de la
razén practica.®®

Ademas, el constitucionalismo garantista como proyecto politico
propone “la expansion del constitucionalismo con las garantias que
le son inherentes, en cumplimiento de sus prescripciones normati-
vas y a la altura de los nuevos poderes econémicos globales, como el
principal cometido de la politica y como la tnica alternativa racio-
nal a un futuro de desérdenes, violencias, opresiones y desigualda-

des, y también de involuciones autoritarias y antidemocraticas™.®®

I1l. LA NATURALEZA ETICA DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

El contractualismo, con su exitosa metafora del contrato social
y su derivacion liberal a partir de Locke, constituye un presupuesto
comun del constitucionalismo contemporaneo. El constitucionalis-
mo representa en cierta medida la materializacion politico-practica

%9 “Esto, a mi parecer, equivale a promover una teoria del Derecho basada en la
emergencia y en la excepcion y, de hecho, el derrumbe de la normatividad, no sélo de
las constituciones sino de la legalidad en cuanto tal. En estas concepciones asoma el
signo neopandectistico y realista de un retorno al Derecho premoderno, jurisprudencial
y sapiencial, desvinculado a la ley de la voluntad e integramente confiado a la «razén
practica», es decir, a la ley de la razon: de una razén, sin embargo, que no es mas la
del legislador ordinario o constitucional, sino la de los jueces y de los juristas teoricos”.
FerrajoLL, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”,
en Doxa, Espana, nam. 34, 2011, pp. 361.

% FerrajoL1, Luigi, La democracia a través de los derechos. .., op. cit., p. 11.
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del proyecto liberal clasico. Asimismo, el pensamiento de Locke en el
disefio de mecanismos como la division o separacion de los poderes,
o en el nivel de las instituciones, constituyen presupuestos compar-
tidos y defendidos por la mayoria de los teéricos constitucionalistas.

De igual forma, el contractualismo rousseauniano tiene una
importantisima influencia en el pensamiento constitucionalista ac-
tual.®” En el sentido contemporaneo, se entiende que la democracia
es el poder que ejerce el pueblo para tomar las decisiones colectivas
mediante la suma de las “libres decisiones individuales” de los ciu-
dadanos. Asi, la libertad de la democracia coincide con el poder que
existe sobre uno mismo, con el autogobierno, con la autonomia. Se
trata de una libertad positiva (y en este sentido significativamente
distinta a la libertad del liberalismo).>® En otras palabras, los indi-
viduos son mas libres positivamente mientras mas participan en la
formacion de las decisiones colectivas. Esta libertad positiva coin-
cide con el principio de la igualdad democratica, entendida como
la igualdad en el derecho-poder a participar en la adopcién de las
decisiones que afectan a todos, y se expresa juridicamente en los
derechos politicos, los cuales constituyen derechos fundamentales
para la democracia.

7 En este sentido, podemos encontrar las raices de algunos de los elementos
teéricos fundamentales de la democracia en el pensamiento clasico antiguo (a pesar de
que grandes pensadores como Platon y, en cierta medida, Aristoteles fueron criticos de
esta forma de gobierno), asimismo el ideal democratico reaparece con mayor o menor
frecuencia en las etapas historicas subsiguientes; empero la doctrina es unanime al
coincidir que la reaparicion teérica de la democracia se da en la edad moderna con el
Contrato social (1762) de J.J. Rousseau. No obstante, la democracia moderna (que s6lo
surgira hasta el siglo XX) no reproduce la teoria de Rousseau, retoma algunas de sus
concepciones principales.

%8 En efecto, la libertad positiva llevada a su extremo “abarca cualquier decisién
sin contemplar limitacién sustancial alguna. No importa el contenido de la decision
sino la “fuente” de la que emana: se tolera el absolutismo, el poder sin limites, si dicho
poder es el de (todo) el pueblo”. SALAZAR, Pedro, voz “Democracia constitucional”, en
CARBONELL, M. (dir.), Diccionario de Derecho constitucional, México, ITJ-UNAM, 2005, p.
631.
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Ahora bien, en algin punto de la historia la democracia como
forma de gobierno y el constitucionalismo como forma de estruc-
turar al Estado se fundieron, dando vida a la ficciéon racional que
conocemos como democracia constitucional. Lo anterior no ha sido
nada sencillo porque, como se ha visto, la sola idea de Constitucion
rigida como limite de forma y contenido a las decisiones colectivas
es incompatible con el mas puro ideal democratico que promue-
ve que las decisiones sean adoptadas con el maximo consenso y
el minimo de imposiciéon. De esta forma, “la tensiéon entre estos
dos sistemas [democracia y Constitucion] implica que la realizacién
de cada uno, para permitir la realizacion del otro, tenga que ser
necesariamente parcial... se trata de ideales que son irrealizables a
plenitud porque son tiranicos: en su maxima expresion impiden el
desarrollo del sistema complementario y, paradéjicamente, termi-
nan asfixiandose a si mismos”.>°

Fueron los constituyentes norteamericanos quienes al recono-
cerle a la democracia un valor ambiguo®® decidieron establecer
una Constitucién y después proclamar su Bill of Rights; de esta
forma aseguraron los mecanismos necesarios para proteger las li-
bertades fundamentales y los bienes materiales,®' y fundieron los
(hasta entonces incompatibles) ideales de la soberania popular y del

% Ibidem, p. 630. Como advirtié Bobbio, “es improbable que un Estado no liberal
pueda asegurar un correcto funcionamiento de la democracia, y por otra parte es
poco probable que un Estado no democratico sea capaz de garantizar las libertades
fundamentales. La prueba histérica de esta interdependencia esta en el hecho de
que el Estado liberal y el Estado democratico cuando caen, caen juntos”. BOBBIO,
Norberto, EL futuro de la democracia, 3 ed., FCE, México, 2007, p. 27.

%0 Parece que la leccién que extrajeron de la revolucion francesa fue que la libertad
positiva, aunque promueve la igual dignidad de las personas y su autonomia, es una
fuerza peligrosa en las manos de una mayoria pobre e ignorante; por lo tanto, antes de
distribuir el poder (entre el pueblo), hay que limitarlo.

1 En efecto, las decisiones de la mayoria fundadas en el principio del autogobierno,
llevadas a un extremo pueden aplastar a los derechos fundamentales asi como a los
derechos de propiedad.
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gobierno limitado. La virtud de la constitucion norteamericana es
que a través de una féormula lingtistica original “limita” la sobera-
nia popular al establecer que fue el mismo pueblo el que “decidio
limitarse”.®* Los constituyentes norteamericanos entendieron que
la democracia solo es posible cuando descansa en las libertades
fundamentales, mismas que permiten que las deliberaciones de los
ciudadanos se formen en una atmosfera de libertad como no impe-
dimento. Por consecuencia, los derechos fundamentales (ideales del
pensamiento constitucionalista) son presupuestos o precondiciones
de la democracia.

Quepa mencionar que tradicionalmente la democracia ha sido
entendida en base a un criterio formal.®® La democracia formal se
refiere al conjunto de reglas y de instituciones que rigen a un siste-
ma politico y que sirven para tomar las decisiones colectivas con el
maximo de consenso y con el minimo de violencia. Los principios
que subyacen a la democracia formal o procedimental son, por un
lado, la libertad entendida en su sentido positivo vy, por el otro, la
igualdad de todos los ciudadanos en cuanto a sus derechos politicos.
La democracia sustancial por su parte, responde a las preguntas
¢cuales condiciones? y ;cuales contenidos debe tener la decision
colectiva?, en este caso las respuestas dependen de cudl se quiere

52 Asi, el “Preamble” de la Constitucién norteamericana sefiala: “Wz the People of
the United States, in Order to form a more perfect Union, establish Justice, insure
domestic Tranquility, provide for the common Defense, promote the general Welfare,
and secure the Blessings of Liberty to ourselves and our Posterity, do ordain and
establish this Constitution for the United States of America” [las cursivas son mias].
El texto esta disponible en: <http://www.gpoaccess.gov/constitution/>.

%3 Como la concepeién bobbiana que sefiala que: “...por democracia se ha venido
entendiendo, cada vez mas, un método o un conjunto de reglas de procedimiento para
la constitucion del gobierno y para la formacion de las decisiones politicas (es decir las
decisiones vinculantes para toda la comunidad)”. Bossio, N., voz “Democracia”, en
Bossio, N., N. Martevuccar y G. PasQuiNo., Diccionario de politica, Siglo XXI Editores,
1983, p. 294. Al criterio formal o procedimental de la democracia se le ha contrapuesto
otro, el de democracia sustancial que, sin ser necesariamente contradictorio con aquél,
parte de supuestos e incluye contenidos distintos.
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que sea el alcance de dicha democracia, y que en altima instancia
dependen de una mayor o menor igualdad de condiciones (politicas,
sociales y culturales). En efecto, la idea de democracia sustancial
(también llamada material) se expresa a través de criterios de igual-
dad que cada régimen adopte, mismos que pueden ser ampliados
o reducidos en cuanto a sus destinatarios (es decir, sigualdad de
quién?) o en cuanto al numero (es decir, ;igualdad en qué cosa?).
Asi, una interpretacion extrema de la democracia sustancial puede
traducirse en la demanda de igualdad de todas las condiciones para
todos los individuos.®*

La democracia constitucional es un modelo tedrico derivado de
la observacién empirica de las formas que han adoptado, a partir
de la segunda mitad del siglo XX, los sistemas juridico-politicos de
diferentes paises del mundo occidental. Dichos sistemas son, por un
lado, producto de la evolucion histérica de modelos juridico-politi-
cos originarios, pero, sobre todo, son el “fruto de proyectos para la
fundacion o refundacién de la convivencia”®® basados en el respeto
de los derechos (civiles, politicos y sociales) fundamentales de los in-
dividuos.®® Entonces democracia constitucional designa un entero

%+ Clomo se sefialé antes, existe una diferencia conceptual entre democracia formal
y democracia sustancial. El mismo Bobbio sefiala que se ha denominado sustancial:
“...porque hace referencia, prevalecientemente, a ciertos contenidos que son, a su vez,
inspirados por ideales caracteristicos del pensamiento tradicionalmente democratico,
en primer lugar, el igualitarismo... la democracia formal es, sobre todo, un gobierno
del pueblo, la democracia sustancial es, sobre todo, un gobierno para el pueblo...
[la democracia sustancial] indica un determinado conjunto de fines, entre los cuales,
principalmente, el de la igualdad no sélo juridica sino también social ¢ incluso
econdmica, independientemente de la consideracion de los medios adoptados para
lograrlos...”. Bossio, Norberto et al., op. cit., pp. 296- 297.

%5 Boviro, Michelangelo, “Prefacio. Nuevas reflexiones sobre democracia y
constitucion”, en SALAZAR, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica,
México, FCE, 2006, p. 14.

% En palabras de Luigi Ferrajoli: “una concepcion adecuada de democracia debe
contener tanto una definicion formal, como una dimensién sustancial, la primera
referente a las reglas y procedimientos para tomar decisiones y la segunda tiene que
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sistema juridico-politico que amalgama o sintetiza dos elementos;
una forma de Estado y una forma de gobierno: justamente el Es-
tado constitucional y la forma de gobierno democratica.®” Pedro
Salazar propone la siguiente definicion:

La democracia constitucional es un modelo de organizacion politi-
co-juridica en el que confluyen diversas tradiciones del pensamiento
politico moderno y que persigue en un solo momento dos objetivos
analiticamente distintos: limitar el poder politico y distribuirlo entre
los ciudadanos. Detras de esta doble finalidad reposan los derechos
fundamentales —de libertad, politicos y sociales- de los individuos
que integran la colectividad politica.®®

En el nuevo paradigma constitucionalista parecen ya inadecua-
das las concepciones puramente procedimentales de la democracia
como conjuntos de reglas del juego, independientes e indiferentes
a los contenidos del juego democratico. La introduccién de consti-
tuciones rigidas supraordenadas a la legislacion ordinaria apoyadas
por el mecanismo de control jurisdiccional de constitucionalidad,
trae aparejada la revisién de los contenidos y de la coherencia de los
significados de los principios establecidos en las normas constitu-
cionales. Es aqui donde adquiere relevancia la dimensién sustancial

[335)

ver con “el qué” de esas decisiones, lo que supone como un principio del Estado
constitucional democratico de derecho un respeto irrestricto y una expansion de los
derechos fundamentales”. FERrRAJOLL Luigi, “Sobre la definicién de democracia. Una
discusion con Michelangelo Bovero”, en Teoria de la democracia. Dos perspectivas comparadas,
IFE, Conferencias magistrales, nam. 13, México, 2001, p. 15.

57 Como sefala Pedro Salazar: “El primer ideal, el constitucionalismo, se refiere al
contenido de las decisiones (al qué cosa es legitimo o no es legitimo decidir); mientras
que el segundo, la democracia, da cuenta de la forma con las que las decisiones son
adoptadas (de quién y como esta autorizado para adoptar decisiones legitimas)... [Por
lo tanto] la democracia constitucional es quiza la forma de gobierno en la que los
vinculos entre la politica y el derecho son mas estrechos: las normas juridicas son
producto de un poder politico que, a su vez, deriva y se encuentra limitado por el
derecho”. SaLazar, P, voz “Democracia constitucional”, op. cit., p. 628).

%8 SArAzAR, P, La democracia constitucional. .., op. cit., p. 45.
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de la democracia, caracterizada por el establecimiento de limites
y vinculos juridicos de contenido impuestos a los poderes politicos
de mayoria. Es lo que Ferrajoli ha llamado esfera de lo no decidible,
esto es, lo que ninguna mayoria puede validamente decidir, o sea,
la violacién o la restriccion de los derechos de libertad, y lo que
ninguna mayoria puede legitimamente no decidir, es decir, la satis-
faccion de los derechos sociales constitucionalmente establecidos.
El fundamento ético de la democracia constitucional es el respeto
al principio de igualdad y a los derechos fundamentales; histérica-
mente desarrollados a partir (y a proposito de la conjugacion) de
la libertad negativa defendida por la tradicion liberal del derecho
natural, y de la libertad positiva amparada por el contractualismo
democratico.

Para decirlo con palabras de Michelangelo Bovero: la democra-
cia es el régimen de la igualdad politica y de la libertad politica,
asimismo, es el régimen de las libertades y/o de la igualdad social.
Y de este modo, son democraticas las reglas constitucionales que
promueven los principios de igualdad y libertad politicas, como una
forma de autodeterminacién colectiva.®® Para Bovero la democracia
es el resultado de ciertas opciones de valores que son condiciones
para crear una forma de convivencia deseable y aceptable. ;Pero
cuales son los valores (o principios) subyacentes a la democracia
constitucional? Bovero acepta que el analisis del universo axiologi-
co de la democracia presenta dificultades de interpretacion, aunque
hay un mundo de valores (dividido en dos hemisferios) que estan
en evidente conexion con la democracia y que la convierten en un
ideal a perseguir.

Los valores implicitos -también llamados por Bovero, objeti-
vos ideales- son cuatro: tolerancia, no violencia, renovacién de la
sociedad mediante el debate libre y fraternidad. Ademas, en este

%9 Cfi Boviro, Michelangelo, “;Crepusculo de la democracia?”, en BovEro,
Michelangelo y Pazt, Valentina (eds.), La democracia en nueve lecciones, Madrid, Trotta,
2014, pp. 19-21.
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hemisferio axiolégico también entra la igualdad (entendida como
igual dignidad politica de todos los individuos) y la libertad positiva
(entendida como autonomia, es decir, la capacidad de autodetermi-
narse politicamente). Los valores explicitos (no comprendidos ana-
liticamente en el concepto de democracia) son: las libertades civiles
o negativas (libertad de y libertad como no impedimento). De igual
forma, las llamadas por Bobbio cuatro grandes libertades de los
modernos: la libertad personal, de opinién, de reunién y de asocia-
cion; son valores de la tradicion liberal que la democracia asume
como propios. Son las precondiciones liberales de la democracia.”®

Por otra parte, resulta muy interesante que para Bovero algunos
derechos fundamentales de las tradiciones socialistas (las dimensio-
nes econéomico-sociales de la igualdad) representan las precondicio-
nes sociales de las precondiciones liberales de la democracia; por
ejemplo: el derecho a la educaciéon puablica y gratuita, o el derecho
a la informacion libre y plural.”" Por lo tanto, si la democracia es el
régimen de las libertades y de la igualdad social, entonces en su di-
mension ética es la sintesis entre: (1) la libertad politica y la igualdad
politica, (2) las libertades liberales, y (3) la justicia social. Este es el
marco de principios éticos sobre los que teéricamente se ha fundado
la democracia constitucional.
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