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CAPITULO PRIMERO

LA CONCILIACION ENTRE DEMOCRACIA
Y LIBERTAD EN LA GRECIA CLASICA:
ARISTOTELES

No dejaria de ser un ejercicio de mera constatacion de una afir-
macion generalmente aceptada en la doctrina el recordar ahora
que los derechos fundamentales son una categoria histérica. Fue,
en efecto, Jellinek' quien puso de manifiesto ese caracter al indi-
car que la historia de los derechos fundamentales comienza el 12
de junio de 1776, fecha ésta en que, como todo el mundo recuer-
da, se aprobo el Bill of Rights de Virginia.

Lo que acaso no resulte hoy tan conocido ni sea tan evidente
es el porqué se verificé el nacimiento de los derechos fundamen-
tales en ese preciso momento. Y, en este sentido, en modo algu-
no resultaria ocioso sefialar que aquéllos surgen como conse-
cuencia no de una elaboracion teérica de los juristas, sino, muy
al contrario, de una circunstancia puramente politica, a saber: la
aceptacion por parte de los revolucionarios liberal-burgueses de
finales del siglo XVIII, de los esquemas conceptuales elaborados,
en 1717, por el que, en opiniéon de Adams, merecid el titulo de
“el mentor mas conspicuo de la revolucién”? sobre el nacimiento
de la comunidad politica, aceptacion que, por lo demas, no tiene
nada de particular ni de extrafio. Sobre todo, si se toma en consi-

U Jellinek, G., Sistema dei diritti pubblici subbjetivi, Milan, 1912, p. 391.

2 En este sentido, y por todos, Vega, P. de, “Mundializaciéon y derecho
constitucional: la crisis del principio democratico en el constitucionalismo ac-
tual”, Revista de Estudios Politicos, nim. 100, 1998, p. 28.

1


www.juridicas.unam.mx

2 LIBERTAD CIVIL E IDEOLOGIA DEMOCRATICA

deracion que, como nos dice Borgeaud,? el escrito del reverendo
John Wise —que no por casualidad habia conocido dos reedicio-
nes antes de la revolucion— fue, seguramente, el texto que mas
influy6 en el nacimiento del constitucionalismo moderno, de una
manera directa en el nuevo continente, ¢ indirectamente en el su-
puesto francés. De un modo mas concreto, podemos afirmar que
las grandes declaraciones de derechos aprobadas a uno y otro la-
do del Atlantico aparecieron como respuesta a lo que Wise* de-
nomind “momento de la libertad”, y que se presentaba como la
primera etapa del proceso constituyente. En ella, de lo que se
trataba era, justamente, de determinar la “libertad civil” (derechos
fundamentales). Esto es, los individuos, antes incluso de proceder
a la creacion, mediante el pacto social, de la comunidad politica,
debian concretar cudl iba a ser la parte de la “libertad natural” (de-
rechos humanos) que iba a continuar en poder de los hombres en
su condicion de ciudadanos de un Estado determinado.

Asi las cosas, y desde la aplicacion de las fundamentales cate-
gorias de “espacio” y “tiempo”, felizmente recuperadas para el
estudio del derecho constitucional por Heller y Smend,> una con-
clusion se alza, necesaria e ineluctablemente, ante nosotros, y ésta
es la de que tan so6lo cabe hablar de derechos fundamentales, asi
como plantearse la cuestion de su eficacia juridica, en el marco
del Estado constitucional, los cuales, en todo caso, se erigen en
uno de los elementos centrales, basilares y medulares del consti-
tucionalismo moderno.

Ahora bien, si esto es asi, no puede decirse, empero, lo mismo
por la preocupacion por hacer del individuo un verdadero hom-

3 Borgeaud, Ch., Etablissement et revision des Constitutions en Amérique
et en Europe, Paris, 1893, pp. 17 y ss., y 29.

4 Wise, J., A Vindication for the Government of the New England Chur-
ches. A Drawn from Antiquity; the Light of Nature; Holy Scripture; its Noble
Nature; and from the Dignity divine Providence has put upon it, Boston, 1717,
pp- 30y ss.

5 Vega, P. de, “El transito del positivismo juridico al positivismo jurispru-
dencial en la doctrina constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, nim.
1, 1998, p. 84.
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bre libre. Esta, en efecto, es tan antigua como la propia asocia-
cion de los hombres en organizaciones politicas. Dicha preocu-
pacion se ha ido traduciendo a lo largo de la historia en una serie
de tesis que, en definitiva, han ido conformando el cuerpo teori-
co ¢ ideologico que sirvio de fundamento a la actuacion de los
revolucionarios liberal-burgueses, y cuyo conocimiento, por ello
mismo, resulta ineludible para obtener una ponderada y cabal
comprension de los derechos fundamentales y su eficacia.

En este sentido, y en su disertacion sobre “Republicanismo y
democracia”,® indicaba Pedro de Vega que la preocupacion por
la dificil relacion entre “democracia” y “libertad” —que es don-
de tnicamente cabe plantear la problematica de la libertad de los
hombres— ha sido, sin duda alguna, una auténtica constante en
la historia del pensamiento politico, lo que se explica por cuanto
que entre ambos conceptos va a producirse una cierta antino-
mia, que, por lo demas, en modo alguno es despreciable. Esta
podria aparecer formulada en los siguientes términos: ya desde la
Grecia clasica,” y hasta nuestros dias, se ha entendido que la “li-
bertad” exige, de manera necesaria e ineludible, el imperio de la
ley. Esto es, que la efectividad de la libertad depende de que to-
dos los miembros de la comunidad, ya sean gobernantes, ya go-
bernados, obedezcan escrupulosamente la ley. Por su parte, la
“democracia”, que al menos desde Solon exigia la participacion
activa de todos los ciudadanos,? se traduce en que el pueblo, co-
mo sefior de la comunidad que actia como tal, aprueba la ley y
puede, en todo momento y de modo absolutamente libre, proce-

6 Vega, P. de, “Republicanismo y democracia”, leccién magistral pronun-
ciada en el Salon de Grados de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, el 11 de mayo de 2006, de proxima publicacion. Las notas de esta
conferencia, asi como las observaciones y sugerencias que el maestro me ha
hecho en el curso de conversaciones particulares, nos serviran de guia para la
exposicion de la problematica de la conciliacion entre libertad y democracia.

7 Cfr., en este sentido, y por todos, Sabine, G., Historia de la teoria politi-
ca, 14a. ed., México-Madrid-Buenos Aires, 1985, p. 26.

8 Cfr., a este respecto, y por todos, Burckhardt, J., Historia de la cultura
griega, Barcelona, 2005, vol. I, pp. 234 y 235.
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der a la modificacion, sustitucion o derogacidén de esta ultima.
Siendo asi, el problema que se plantea es el de como puede asegu-
rarse la “libertad” cuando el pueblo, con base en la democracia,
puede, segin su conveniencia, cambiar esa ley a la que todos de-
ben obedecer.

A la resolucion de este interrogante, asi como a la busqueda
de mecanismos que permitieran la conciliacion de libertad y de-
mocracia, dedicaron ya gran atencion en la Grecia clésica. De
una manera muy especial, han de ser destacadas, de acuerdo con
el maestro De Vega, las construcciones que, inspirandose en lo
hecho por Solén mas de dos siglos antes, elabor6d Aristoteles al
respecto, y en las que, aunque sea brevemente, merece la pena
detenerse.

En su Politica, Aristoteles procedio, siguiendo el criterio nor-
mal en la Grecia clésica,’ a la caracterizacion de la democracia en
términos de isonomia, igualdad ante la ley, isegoria, igualdad
en la participacion en los negocios publicos, e isocracia, igual-
dad en el poder. Con ello, la democracia aparece, de una suerte u
otra, equiparada a la libertad y a la igualdad. Desde esta identifica-
cién, y con un caracter general, el estagirita sefiala que

la ley de tal democracia entiende por igualdad que no sean mas
en nada los pobres que los ricos, ni dominen los unos sobre los
otros, sino que ambas clases sean semejantes. Pues si la libertad,
como suponen algunos, se da principalmente en la democracia, y
la igualdad también, esto podra realizarse mejor si todos partici-
pan por igual y en la mayor medida posible.'”

Hecha esta caracterizacion, advierte Aristdteles que la misma
es demasiado general. Aquélla, en efecto, es susceptible de en-
globar diversos sistemas politicos basados en la voluntad del

9 En este sentido, ¢fi. Touchard, J., Historia de las ideas politicas, Ma-
drid, 1975, p. 30.

10 Aristoteles, Politica, 2a. ed., Madrid, 1997, libro VI (IV), cap. 4, 1,291b,
p- 175.
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pueblo. El propio Aristoteles se encargara de poner esto de mani-
fiesto. Asi, escribi6 que

Otra forma es aquella en la cual todos los ciudadanos no descali-
ficados participan del gobierno, pero la soberania corresponde a
la ley. Otra, aquélla en que todos participan de las magistraturas,
con la tnica condicion de ser ciudadanos, pero el poder supremo
corresponde a la ley. Otra coincide en todo con ésta, excepto que
el soberano es el pueblo y no la ley: esto tiene lugar cuando tie-
nen la supremacia los decretos y no la ley. Y ocurre esto por cau-
sa de los demagogos. En las democracias de acuerdo con la ley
no hay demagogos... pero donde las leyes no tienen la supremacia
surgen los demagogos.''

Aristoteles establece, de este modo —y como advierte el
maestro De Vega— una distincion fundamental en el marco de
los sistemas basados en la voluntad del pueblo, que, en ultima
instancia, va a corresponderse con su manifestacion como forma
pura o impura de gobierno. Estaria, en primer lugar, la democra-
cia legal, o democracia de acuerdo con la ley, que se configura
como aquella forma pura que Aristételes denomind politeia, y
que englobaria las dos primeras formas de democracia antes des-
critas. Frente a ella, estaria la democracia ilegal, en la que los go-
bernantes —demagogos— hacen prevalecer la cambiante y pun-
tual voluntad de la asamblea a la que manipulan, y que se
corresponde con la “democracia” como forma impura en la que
degenera, o puede degenerar, la politeia. De este ultimo tipo de
democracia, el filosofo de Estagira escribe que

Podria parecer justa la objecion del que dijera que tal régimen sera
una democracia, pero no una republica [Politeia], porque donde las
leyes no tienen autoridad no hay republica. La ley debe estar por
encima de todo, y los magistrados y la republica deben decidir
unicamente de los casos particulares. De suerte que si la demo-

11 Jbidem, p. 176.
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cracia es una de las formas de gobierno, una organizacion tal que
en ella todo se hace por medio de decretos no es tampoco una
verdadera democracia, pues ningtn decreto puede ser universal. '

Las consecuencias que se derivan de uno y otro tipo de demo-
cracia son, de cualquier forma, harto evidentes. En la democracia
ilegal —que mas que a una verdadera democracia moderna, ha-
bria que enlazar con los populismos— lo que sucede es que, por
decirlo con Burckhardt, la

libertad e igualdad... consisten en hacer cada uno lo que se le an-
toje; los tres poderes generales..., estan en manos de la multitud,
es ella la que domina y no la ley en cuanto que ésta es reemplaza-
da por los acuerdos del pueblo; el demos se convierte en un mo-
narca despotico de constitucion plural, y se parece a la tirania en
que en ambos se prevalen de poder contra los mejores.

Por su parte, la politeia, o democracia legal, se caracterizara
porque, en ella, la actuacion de los gobernantes se encuentra so-
metida a la ley. De esta suerte, no resulta exagerado, dice De Ve-
ga, considerar que con su Politica, Aristoteles sienta las raices
del Estado de derecho.' Al fin y al cabo, el Rechtstaat, tal y co-
mo fue teorizado por los administrativistas, como, por ejemplo,
Fleiner,’> Von Mohl'® o Mayer,!” encuentra en el imperio de la
ley su nota mas significativa, y que permite, por ejemplo, a Carl
Schmitt definirlo como el “Estado legatario”!® por excelencia.

Planteada la distincion entre democracia legal y democracia
ilegal, surgird el problema de como evitar que un gobierno orde-

12 Jbidem, p. 177.

13- Burckhardt, J., Historia..., cit., vol. 1, p. 275.

14 Cfr., en este sentido, y por todos, Giner, S., Historia del pensamiento so-
cial, 4a. ed., Barcelona, 1984, cit., p. 72.

15 Fleiner, F., Instituciones de derecho administrativo, Barcelona, 1933.

16 Mohl, R. Von, Enzyklopddie der Staatswessenchaften, Tubinga, 1859.

17 Mayer, O., Der Staatsrecht des Konigreichs Sachsen, Tubinga, 1909;
Derecho administrativo alemdan, Buenos Aires, 1949.

18 Schmitt, C., Teoria de la Constitucion (1928), Madrid, 1982, p. 149.



CONCILIACION ENTRE DEMOCRACIA Y LIBERTAD 7

nado como auténtica politeia pueda degenerar en su forma impu-
ra: democracia/demagogia. Lo que, de acuerdo con Aristoteles,'”
sucedera cuando el pueblo, manipulado por los demagogos, se
convierte en un monarca plural y, como tal, hace prevalecer sus
resoluciones sobre la ley. Para soslayar este peligro, se hace nece-
sario establecer una norma suprema en la colectividad juridico-
politica, y, al mismo tiempo, limitar las posibilidades del cambio
de las leyes.

Aristoteles, segiin explica el maestro De Vega, se enfrentaria
resueltamente a esta problematica. Y para darle una solucion ade-
cuada, lo que el estagirita hace es introducir la distincion, que ya
habia sido propuesta por Solén, entre iiid0 (nomos) y o¢oBiada
(psefismata). El primer tipo de normas, los nomoi, contienen los
implicitos elementos que definen la civitas, y, en consecuencia,
han de ser inalterables. De algin modo, podria decirse que, salva-
ta distantia, los nomoi se corresponderian si bien no con la totali-
dad de la Constitucién moderna, si, al menos, con eso que Konrad
Hesse ha denominado los “fundamentos de orden de la Comuni-
dad”,?° los cuales, una vez que han sido establecidos y determina-
dos por el constituyente originario, y siempre en condiciones de
normalidad, han de quedar sustraidos al ulterior debate entre las
distintas fuerzas politicas, constituyendo, entonces, con indepen-
dencia de que estén o no incorporados a una clausula de intangibi-
lidad, el ntcleo estable e irreformable de la Constitucion.?!

Por su parte, los psefismata serian las resoluciones del pueblo,
elaboradas en la asamblea como leyes o decretos. Estos, a dife-
rencia de los primeros, pueden ser libremente, y en todo momen-
to, aprobados, modificados, sustituidos o derogados. El tnico li-
mite que, en este ambito, encuentra el pueblo es el de respetar

19 Aristoteles, Politica, cit., libro VI (IV), cap. 4, 1.292a, p. 176.

20 Hesse, K., “Concepto y cualidad de la Constitucion”, Escritos de dere-
cho constitucional (seleccion), Madrid, 1983, p. 20.

21 Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deuts-
chland, 11a. ed., Heidelberg-Karlsruhe, 1978, pp. 274 y ss., especialmente pp.
276-279.
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siempre los nomoi, que, en cuanto que norma suprema de la po-
lis, nunca podrian ser alterados por los psefismata.

Precisamente porque existe este limite, se hace necesario, e
ineludible, el establecer algin mecanismo que, al hacer aquél
efectivo, soslaye la hipotesis de la aparicion de los demagogos.
Aristoteles recurrird, de nuevo, a Soldn para abordar esta proble-
matica. De esta suerte, aparecera el graphé paranomon, o accion
de ilegalidad. Se trata de una accién penal en virtud de la cual
cualquier ciudadano podia ir en contra de aquel otro, el demago-
go, que hubiera presentado ante la asamblea una iniciativa de
psefismata contraria a los nomoi, y que, pese a ello, hubiera lo-
grado su aprobacion. Del ejercicio triunfante de graphé parano-
mon se derivaria, ademas de la responsabilidad penal del dema-
g0go, la derogacion del decreto que altera y vulnera los nomoi.

No importa aqui detenerse a precisar si, como sostiene Her-
mann Bengtson,??> Solén no sélo existio realmente, sino que se
trata del primer hombre de carne y hueso que merece la conside-
racion auténtica de “politico”, quien, ademas, inicié aquella evo-
lucion que, pasando por Pisistrato, Clistenes y Temistocles, llega
a Pericles y configura la democracia atica, y a quien, de verdad,
debemos la elaboracion originaria del esquema anterior, o si, por
el contrario, Solon, como Licurgo y otros grandes legisladores,
no son mas que “mitos fundacionales”, debidos a un enfoque he-
roico del nacimiento de la comunidad que, de manera inevitable,
necesitaba ser encarnado en un protagonista al que se glorificaba
y, de algan modo, deificaba,® y a los que, en todo caso —y como
sefala Burckhardt—?* los filosofos utilizaban para, justamente por
su condicion de mitos, atribuirles sus diversas construcciones so-
bre el gobierno de la polis. Tampoco, y a los efectos que ahora
interesan, resulta de una especial importancia el entrar en la dis-
cusion sobre si los graphé paranomon resultaron escasamente

22 Bengtson, H., Historia de Grecia, Barcelona, 2005, pp. 45, 81 y 84.

23 En este sentido, y por todos, Friedrich, C. J., El hombre y el gobierno.
Una teoria empirica de la politica, Madrid, 1968, pp. 425 y 421.

24 Burckhardt, J., Historia..., cit., vol. 1, pp. 73 y ss.
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utiles en la medida en que solo frenaban al orador imprudente
(Touchard), o si, por el contrario, constituian un instrumento
fundamental para evitar la degeneracion de la politeia en demo-
cracia/demagogia. Aunque, de cualquier forma, no estd de mas
recordar, como hace De Vega, que los esquemas construidos en
la Grecia clasica, que eran bien conocidos por los hombres de la
Convencion de Filadelfia, fueron los que condujeron a Alexan-
der Hamilton a sentenciar que, porque el poder del pueblo es su-
perior al de los poderes constituidos del Estado,

La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la in-
cumbencia de los tribunales. Una Constitucion es de hecho una
ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos
pertenece..., determinar su significado, asi como el de cualquier
otra ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que
entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse..., aquella que
posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras,
debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria; la intencion del
pueblo a la intencion de sus mandatarios.*

Aserto éste que, como nadie ignora, sirvid6 de fundamento
central a Marshall para, corrigiendo el gran olvido de los Foun-
ding Fathers,*® y, en todo caso —y como, entre otros, ha puesto
de relieve Franz Jerusalem—?7 tratando de dar respuesta a la ne-

25 Hamilton, A., Madison J. y Jay, J., El Federalista, México, 1982, nim.
LXXVIII, p. 332.

26 (Cfr., a este respecto, y por todos, Vega, P. de, La reforma constitucional
v la problematica del Poder Constituyente, Madrid, 1985, p. 41.

27 Jerusalem, F. W., Die Staatsgerichsbarkeit, Tubinga, 1930, p. 54. Sobre
la inescindible relacion entre la técnica del federalismo y el control de constitu-
cionalidad, cfr., por todos, Kelsen, H., “La garanzia giurisdizionale della Costi-
tuzione (la giustizia costituzionale)” (1928 y “Le giurisdizioni costituzionale e
amministrativa al servizio dello Stato Federal, secondo la nuova Costituzione
austriaca del lo. ottobre 19207 (1923-1924), ambos en el vol. La giustizia cos-
tituzionale, Milan, 1981, pp. 203 y 204, 5-45, respectivamente; Vega, P. de,
“Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion”, Revista de Estudios
Politicos, num. 7, 1979, p. 100.
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cesidad de dar coherencia y unidad juridica al sistema federal,
poner en marcha, en 1803, la judicial review. Fue, asimismo, la
construccion de Solon y Aristételes sobre los graphé paranomon
la que sirvié de fundamento ultimo a Kelsen para, inspirandose
en la experiencia de Marshall,?® teorizar la justicia constitucio-
nal en cuanto mecanismo, sobre todo, de control de constitu-
cionalidad de las leyes,” y que, en ultima instancia, s6lo puede
explicarse como aquel instrumento que, en la medida en que ha-
ce efectivo el principio de rigidez constitucional, salvaguarda la
voluntad del poder constituyente frente a la actuacion de los po-
deres constituidos.*

Lo que nos interesa es destacar que, con la distincidon entre
nomoi y psefismata y la apelacién a los graphé paranomon,
Aristoteles resolvié adecuadamente la problematica de las rela-
ciones entre libertad y democracia, y su necesaria conciliacion
para que los hombres sean realmente libres. Su conclusién no
podria ser mas logica y coherente. Y ésta no es otra que la de que
en democracia solo hay libertad, cuando esta tltima estd someti-
da al derecho.

Cierto es, y nadie podria negarlo, que son muchas, y muy pro-
fundas, las diferencias que existen entre el mundo clésico y el
actual. Para empezar, nos encontramos con que la misma idea de
democracia con la que se actuaba entonces es harto diferente al
significado que aquélla recibe en el mundo moderno y contem-
poraneo, y que, en ultimo extremo, se erige como el fundamento
basico y central del moderno Estado constitucional. Recuérdese,
a este respecto, que, porque no se ha verificado el proceso de de-
sacralizacion de la vida publica, lo que el mundo griego, como
también el de la Roma clasica, conocieron fue una situacion en
la que, frente a la moderna idea de pueblo soberano, se alzaba la
nocién de un ente politico comprendido, como sefiala Batta-

28 (Cfy., por todos, Vega, P. de, “Jurisdiccion constitucional...”, cit., p. 93.
29 Cfr., en este sentido, Kelsen, H., “Le giurisdizioni...”, cit., p. 18.
30 Vega, P. de, “Mundializacion y derecho constitucional:...”, cit., p. 37.
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glia,’! como una comunidad politica divinizada, respecto de la
cual los individuos carecen de cualquier derecho, y en la cual el
pueblo se presenta como una simple entelequia metafisica a la
que, como auténtico mito, apelaran de nuevo, y ya en el siglo
XX, todos los totalitarismos modernos.

Asi las cosas, el resultado de todo ello en el ambito de la poli-
tica practica del mundo clasico no podria ser mas evidente. El
maestro De Vega ha realizado una observaciéon fundamental al
respecto: la democracia, en el mundo cléasico, no podia ser expli-
cada desde la idea de libertad. Y ello, por la sencillisima razon
de que, al proceder a la mistificacion y divinizacion de la comu-
nidad politica, lo que sucede es

Que no es de la voluntad democratica del pueblo de la que depen-
dia el destino de las polis griegas o de la civitas romana, sino que
era de las voluntades misteriosas de la polis o de la civitas, conce-
bidas como auténticas divinidades, de las que dependia la voluntad
del pueblo. Y aunque los juristas romanos llegaran a considerar la
voluntad del pueblo como la tltima fuente de la autoridad..., es lo
cierto que esa voluntad quedaba siempre encerrada y cautiva en la
voluntad misteriosa y divina del ente politico.*

Lo anterior, sin embargo, no autoriza a despreciar y descalifi-
car la genial construccion de Aristoteles, o a afirmar, como hace,
por ejemplo, Russell,** que no hay mucho en la concepcion del
estagirita que pueda ser de utilidad para el uso practico de un
gobernante actual. La realidad es que con ella sucede todo lo
contrario. Las tesis de Aristdteles siguen gozando de una gran
virtualidad y potencia, si se comprenden no como medidas prac-
ticas de aplicacion inmediata por el gobernante de hoy, sino,
muy al contrario, como ideas en las que ha de inspirarse, y que

31 Battaglia, F., “El Estado y la moral”, Estudios de teoria del Estado, Ma-
drid, 1966, pp. 17-37.

32 Vega, P. de, “La Democracia como proceso...”, cit., p. 467.

33 Russell, B., Historia de la filosofia, Barcelona, 2005, p. 225.
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han de hacerse efectivas, en el moderno Estado constitucional.
Al fin y al cabo, ocurre que, como ha puesto de manifiesto el
profesor De Vega,** la historia del constitucionalismo no es mas
que la historia de las transformaciones que se han llevado a cabo
para hacer reales y efectivas en cada momento histérico las ideas
de libertad y democracia, y, en definitiva, hacer de los hombres
auténticos ciudadanos libres.

34 Vega, P. de, “Mundializacion y derecho constitucional:...”, cit., p. 33.



