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Desde hace ya mucho tiempo es frecuente entre los estudiosos de teoria

juridica y politica, y no sélo de lengua materna espafiola, recurrir a la

expresion castellana coto vedado. Como se sabe, se trata de una gran inven-

cién —o mejor dicho, reinvencién— lingtiistica de E. GARZON VALDES'.

@® Con dicha férmula se indica el conjunto de principios y/o reglas basicas de

rango constitucional que ningtin poder politico constituido, ni siquiera aquél de la

mayoria en los Estados democraticos de derecho, puede violar. En el centro del coto
vedado se encuentran los derechos individuales fundamentales.

En la obra de N. BOBBIO aparece una expresion similar con significado analogo:
«territorio» o «frontera» inviolable, que constituye un limite insuperable a la aplicacién
del principio de mayoria?. Conviene citar por entero un pasaje de la Teoria general de
la politica de BOBBIO:

«Todas las constituciones liberales se caracterizan por la afirmacién de los derechos del
hombre y del ciudadano, calificados de «inviolables». Ahora bien, lo inviolable reside pre-
cisamente en que esos derechos no pueden limitarse, y mucho menos suprimirse, por me-
dio de una decisién colectiva, aunque ésta sea mayoritaria. Por su caricter de inalienables
frente a cualquier decisién mayoritaria, estos derechos fueron llamados derechos contra la
mayoria, y en algunas constituciones se garantizan juridicamente por medio del control cons-
titucional de las leyes (es decir, de las decisiones tomadas por mayoria), declarando ilegiti-
mas las leyes que no respeten tales derechos. La amplia esfera de los derechos de libertad
puede interpretarse como una especie de territorio fronterizo ante el cual se detiene la fuer-
za del principio mayoritario»’.

Mas recientemente, L. FERRAJOLI ha acufiado una nueva férmula para indicar el mis-
mo concepto, o mejor, como intentaré explicar en las conclusiones de esta intervencién,
para encuadrar el mismo problema configurando una soluciéon mas avanzada: «esfera de
lo indecidible» o «de lo no decidible»*. Pretendo mostrar en qué sentido la construccién

! De este modo la presenta recientemente el propio GARZON VALDES en un denso escrito titulado «Para
ir terminando», incluido en M. ATIENZA, 2003: E/ derecho como argumentacién, México D.F.: Fontamara, «Hace
ya muchos afios que vengo insistiendo en la necesidad conceptual de incluir en todo disefio democratico-repre-
sentativo lo que suelo llamar «coto vedado», expresién tomada del titulo de una obra de J. GOYTISOLO, com-
pafiero de mis afios madrilefios a comienzos de los cincuenta del siglo pasado. Al recurrir a esta expresién me
parecié que no sélo introducia una referencia literaria en el vocabulario juridico-politico sino que, ademas, me
servia adecuadamente para denotar un campo en el que debia estar prohibido el ingreso de la politica» (p. 43).

Que el significado atribuido por BOBBIO a estas expresiones sea analogo al de coto vedado lo reconoce
el propio GARZON VALDES en el ensayo «El futuro de la democracia. Problemas conceptuales y empiricos: al-
gunas propuestas de Norberto BOBBIO», en L. CORDOVA VIANELLO y P. SALAZAR UGARTE (coords.), 2005: Po-
litica y derecho. (Re)pensar a BOBBIO, México D.F.: Unam & Siglo ventiuno editores, «BOBBIO recurre también
a una metafora geografica (similar a la del coto) cuando se refiere a la inviolabilidad de los derechos del hom-
bre y del ciudadano establecida en todas las constituciones liberales» (pp. 112-113).

N. BOBBIO, 1999: Teoria generale della politica, en M. BOVERO (ed.), Torino: Einaudi (de ahora en ade-
lante TGP), pp. 399-400 (trad. cast. Teoria general de la politica, Madrid: Trotta, 20052, pp. 478-479). El capi-
tulo de la TGP del que tomo la cita corresponde al articulo «La regola di maggioranza: limiti e aporie», publi-
cado por primera vez por BOBBIO en 1981 en la revista Fenomenologia e societa, IV, n.> 13-14.

La férmula fue introducida por L. FERRAJOLI en el articulo «Diritti fondamentali», publicado en Teoria
politica, XIV, n.° 2, 1998, pp. 3-33 (véase, especialmente, p. 15), mas tarde publicado al inicio de L. FERRAJOLI
(et al.), 2001: Diritti fondamentali, en E. VITALE (ed.), Roma-Bari: Laterza (cfr. p. 19) (trad. cast., «Los derechos
fundamentales», en E/ fundamento de los derechos fundamentales, Madrid: Trotta, 2001, p. 36). El concepto es
ahora retomado y ampliamente desarrollado en L. FERRAJOLL, 2007: Principia iuris. Teoria del diritto e della de-
mocrazia, 3 vols., Roma-Bari: Laterza, véase en particular vol. I, Teoria del diritto, §§ 11.18, 12.1 y 12.6; vol. II,
Teoria della democrazia, § 13.4,13.8,15.1y 16.14.
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conceptual de FERRAJOLI representa un notable progreso —también en este punto—
para la Teoria del Derecho y de la democracia. Al mismo tiempo, pretendo sostener que
en la teorfa de la democracia de BOBBIO, o al menos en una interpretacion extensiva (aun-
que creo que no forzada) de aquélla, se encuentran los elementos necesarios para una
solucién del problema sustancialmente convergente con la propuesta por FERRAJOLL.

2. Afrontaré la cuestion desde el punto de vista de la teorfa bobbiana de las re-
glas del juego democratico. Me refiero a la lista de sezs reglas del juego que se puede
leer en el capitulo de la Teoria general de la politica titulado «De la ideologia democra-
tica a los universales procedimentales»’. La tabla bobbiana de seis reglas no es otra cosa
que la sintética traduccién en normas, o en principios inspiradores de normas, de la
concepcién procedimental de la democracia. Es mas, las seis reglas no son sino la ex-
plicitacion articulada de su famosa definicién minima «de acuerdo con la cual —como
se lee en la “Introduccién” de E! futuro de la democracia— inicialmente por régimen
democritico se entiende (precisamente) un conjunto de reglas de procedimiento para la
formacién de las decisiones colectivas, en el que esta prevista y propiciada la mas am-
plia participacion posible de los interesados»®. En una serie de recientes trabajos’ he
propuesto reconocer en las reglas del juego individualizadas por BOBBIO las condicio-
nes —separadamente necesarias y conjuntamente suficientes— de la democracia, rede-
finida clasicamente como el régimen de la igualdad y la libertad politicas. Hemos apren-
dido de los antiguos, pero posteriormente también de KELSEN y del mismo BOBBIO, a
llamar democracia a un régimen en el que las decisiones colectivas, las normas vincu-
lantes para todos, no son emanadas desde arriba, por un sujeto (el monarca o el tirano)
o por unos pocos sujetos (los aristdcratas o los oligarcas) que se erigen por encima de la
colectividad, sino que son fruto de un proceso decisional que brota desde abajo, en el
que fodos (los destinatarios de las decisiones colectivas) tienen derecho a participar de
manera igual e igualmente libre. En este sentido, la democracia es el régimen de la igual-
dad politica y de la libertad politica. A saber, las reglas del juego democratico estan im-
plicitamente contenidas en los principios de igualdad y libertad politica; es decir, se
pueden reconocer como democraticas las reglas que constituyen una consecuente ex-

> TGP, pp. 370-83 (trad. cast. cit. 449-462); la lista de las reglas se encuentra en p. 381 (trad. cast. cit. 460-
461). Este capitulo de la TGP reproduce el texto (inédito) de una conferencia dictada por BOBBIO en Bogota en
1987, originalmente titulada «Democrazia en Europa». En la obra de BOBBIO se encuentran otras versiones de
la tabla de las reglas del juego democratico. La diferencia entre éstas consiste esencialmente en el nimero de re-
glas presentadas en las diversas ocasiones, que varfa entre dos y nueve. He elegido la versién de la conferencia de
Bogota, recogida en TGP, porque es la mds reciente y por tanto puede considerarse, también en lo relativo a las
formulaciones lingiifsticas, como la definitiva. Sefialo en todo caso que ésta retoma, con alguna variacién 1éxica,
la lista de reglas presentada por BOBBIO en el escrito de 1975 «Quali alternative alla democrazia rappresentati-
va?», mas tarde recogido en N. BOBBIO, 1976: Quale socialismo?, Torino: Einaudi (véase la lista en pp. 42-43)
(trad. cast. «¢Qué alternativas a la democracia representativa?», en ¢ Qué socialismo? Discusion de una alternati-
va, Madrid: Plaza & Janés, 1977, p. 84), y que las seis reglas formuladas en el texto de Bogota, ahora en TGP, co-
rresponden sustancialmente, una vez més con pocas variaciones, con aquéllas enumeradas desde la tercera a la
octava en la voz «Democrazia» redactada por BOBBIO para el Dizionario di politica, dirigido por N. BoBBIO y N.
Matteucci, Torino: Utet, 1976 (trad. cast. Diccionario de Politica, México: Siglo Ventiuno editores, 1995°).

N. BOBBIO, 1984: 1] futuro della democrazia, Torino: Einaudi, p. X (trad. cast. E/ futuro de la democra-
cia, México: Fondo de Cultura Econdmica, 1996, p. 18).

" M. BOVERO, 2003: «Il concetto di democrazia. Per una ridefinizione radicale», en I/ Ponte, LIX, n.° 2,
20, pp. 68-86; ID., 2005: «Ma la democrazia ha un futuro? Uno sguardo dall’'Italia», en Ragion pratica, n.° 25,
pp. 419-36; ID., «Se questa & democrazia», conferencia presentada el 7 de agosto 2007 en el Seminario interna-
cional, Fronteiras do Pensamento de Porto Alegre (Brasil), de proxima publicacién en los Actos del Seminario.
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plicitacién de los principios de igualdad y libertad politica, y por ello tales reglas fun-
cionan como las condiciones bajo las cuales un régimen es (reconocible como) demo-
cratico, o sea es un régimen de igualdad y libertad politica. El juego politico es demo-
cratico si, y hasta el momento en que, estas reglas son respetadas; si son alteradas o
aplicadas de manera incorrecta, no coherente con los principios democraticos, se em-
pieza a jugar a otro juego. Algunas veces, sin darse cuenta; otras, intencionalmente.

3. La primera regla de la lista de BOBBIO impone una condicion de igualdad como
inclusién: todos los ciudadanos pasivos, sometidos a la obligacién politica de obedecer
las normas de la colectividad, deben ser ciudadanos activos, titulares del derecho-po-
der de participar, en primer lugar mediante el voto electoral, en el proceso de forma-
cién de las decisiones colectivas sz discriminaciones. La segunda regla impone una con-
dicién de igualdad como equivalencia: los votos de todos los ciudadanos deben tener el
mismo peso, ninguno debe contar ni mds ni menos que el de cualquier otro. La tercera
regla impone una condicién de libertad subjetiva: 1a opinién politica de cada uno debe
poderse formar libremente, sin distorsiones condicionantes, lo que exige que al menos
sea garantizado el pluralismo de los (y en los) medios de informacién y persuasion. La
cuarta regla impone una condicién de libertad objetiva: los ciudadanos deben poder
elegir entre propuestas y programas electorales efectivamente diferentes entre si, den-
tro de una gama de alternativas lo suficientemente amplia como para permitir a cada
uno reconocerse en una orientacion precisa, lo que exige al menos que esté permitido
y protegido el pluralismo de partidos, asociaciones y movimientos politicos. La quinta
regla impone una condicién de eficiencia de todo el proceso de decision colectiva, des-
de el momento electoral hasta las deliberaciones de los 6rganos representativos: las de-
cisiones deben ser tomadas en funcién del principio de mayoria que es (para BOBBIO,
simplemente) una regla técnica, idonea para superar la heterogeneidad, contraste o con-
flicto de las opiniones particulares®. Pero es también, como sabemos, una regla que tie-
ne limites a su aplicacion®. Por esta razon, la sexta y Gltima regla de la lista que estamos
examinando establece que «ninguna decisién tomada por mayoria debe limitar los de-
rechos de la minoria, particularmente el derecho a convertirse a su vez en mayoria en
igualdad de condiciones» .

Esta regla conclusiva —una verdadera y propia regla de clausura— no se parece a
las otras: no es una regla de procedimiento, no se refiere a la forma sino al contenido de
las decisiones. Pero BOBBIO, el «procedimentalista» BOBBIO, es perfectamente conscien-
te de ello. Es suficiente leer el comentario que sigue a la lista de las reglas incluida en la
voz «Democracia» del Diccionario de politica: «todas estas reglas establecen cdz0 se
debe llegar a la decision politica y no gué se debe decidir. Desde el punto de vista del

8 Como se sabe, BOBBIO toma distancias de la tesis de KELSEN que justifica la regla de la mayoria median-
te el argumento axioldgico segn el cual aquélla consentiria la mejor aproximacién posible a un régimen de per-
fecta autonomia, en el cual las decisiones colectivas deberfan resultar concordantes con la voluntad de todos los
individuos consociados. Para BOBBIO, la regla de la mayoria debe considerarse un puro instrumento técnico,
mejor que (es decir, preferible a) la regla de unanimidad, simplemente por ser mas til para detereminar cual
es la voluntad colectiva. O al menos, para justificar la regla de la mayoria, los argumentos técnicos para BOBBIO
«prueban mas» que los axiolégicos. Cfr. TGP, p. 391 (trad. cast. cit. p. 470).

9 A estos BOBBIO dedica el § 7 del escrito «La regola di maggioranza: limiti e aporie», ahora en TGP; ade-
mds, en el mismo ensayo el § 6 es dedicado a los «Limiti di validita» y el § 8 a los «Limiti di efficacia».

10 TGP, p. 381 (trad. cast. cit., p. 460).

1" Recuerdo que tal lista coincide en dos tercios con la que se encuentra en TGP, cfr. supra n.° 5.
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qué, el conjunto de reglas de juego democratico no establece nada, salvo la exclusion de
las decisiones que de alguna manera contribuirian a dejar sin efecto [convertir en vanas]
una o mds reglas del juego»®. Asi pues podemos considerar la Gltima regla de la lista de
BOBBIO como una condicién de salvaguardia o de supervivencia de la democracia: el res-
peto de esta regla es indispensable para que se pueda seguir jugando al mismo juego.
Pero he sefialado ya en otras ocasiones que su formulacién explicita parece reductiva
respecto al significado y al alcance que el propio BOBBIO atribuye a tal regla en el citado
comentario. Por tanto, sugiero una interpretaciéon extensiva, proponiendo considerar
implicito en el respeto de los «derechos de la minoria», impuesto por la sexta regla a to-
das las decisiones de la mayoria, el respeto del resto de las reglas y la prohibicién de to-
das las decisiones que contribuyan a dejarlas sin efecto, a vaciarlas, «convertirlas en va-
nas», es decir, a alterar su funcién como condiciones de la democracia. Reinterpretada
de este modo, la sexta regla impone para la democracia una condicién no simple de sal-
vaguardia sino articulada en cinco puntos, que se corresponden con aquéllas que pro-
pongo reconocer como las «cinco regiones del coto vedado». Naturalmente, soy cons-
ciente de no poder atribuir a BOBBIO mi interpretacién de lo que significa «dejar sin
efecto», o «convertir en vanas», las reglas del juego. Por tanto, asumo la responsabilidad
de este fragmento «no puramente procedimental» de la teoria de la democracia (creo
que esta féormula le puede gustar a L. FERRAJOLI), del mismo modo que de la reformu-
lacién de tal teoria en términos de condiciones y precondiciones de la democracia®.

4. A continuacién delineo un perfil esquematico de las «cinco regiones»:

a) La sexta regla del juego prohibe en primer lugar cualquier decisién que pue-
da alterar las otras cinco reglas del juego. Estas son indisponibles para el poder de ma-
yoria. Pero no sélo para aquél de las mayorias politicas contingentes; si se quiere conti-
nuar con el juego democritico, las reglas que establecen las condiciones de la democracia
—es decir, las reglas constitutivas del juego, que son tales en cuanto se refieren a la for-
macién democrética de la voluntad politica— deben considerarse sustraidas incluso a
las eventuales modificaciones realizadas mediante una decisién por unanimidad (que
se configuraria como una suerte de suicidio en masa de la democracia®) y, por tanto, a
fortiori indisponibles para el poder de las diversas mayorias cualificadas exigidas en los
diferentes ordenamientos para la revision de las normas constitucionales.

b) No es suficiente. La sexta regla prohibe (implicitamente) cualquier decisiéon
que contribuya a «dejar sin efecto», a «convertir en vanas», una o més reglas del juego.
Y ello extiende el 4mbito del «terreno prohibido» para el poder de cualquier mayoria
—o la amplitud del coto vedado, o de la «esfera de lo indecidible»— a aquellos dere-
chos fundamentales que constituyen las precondiciones de la democracia. Todos los de-

12 En la edicién més reciente (N. BoBBIO, N. MATTEUCCI y G. PASQUINO, 2004: I/ dizionario di politica,
Torino: Utet Libreria) la lista y el comentario se encuentran en la p. 241 (trad. cast. cit., p. 450); la dltima cur-
siva ha sido afladida por mi.

N. del T.: Entre corchetes se afiade la traduccién ofrecida por P. SALAZAR en el Prefacio de M. BOVERO al
texto de SALAZAR, 2006: La democracia constitucional. Una radiografia teérica, México: FCE-UNAM, p. 37.

3 Estos dos términos, «condiciones» y «precondiciones», se encuentran raramente y de manera comple-
tamente ocasional en los trabajos de BOBBIO dedicados a la democracia. Cfr., por ejemplo, I/ futuro della deno-
crazia, cit., pp. 6 e 63 (trad. cast. cit., pp. 26y 82).

4 E. GARZON VALDES advierte que «librada a si misma, la democracia tiene una tendencia suicida» («Para
ir terminando», cit., p. 45). Cfr. también ID., 2000: Instituciones suicidas, México D.E.: Paidés.
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rechos establecidos en constituciones rigidas estan por definicion sustraidos al poder
de disposicion de las mayorias politicas contingentes; pero desde el especifico punto de
vista de la salvaguardia de la democracia deben considerarse absolutamente indisponi-
bles, y no sélo para las mayorias politicas sino también para el poder de revision consi-
tucional, los cuatro grandes derechos de libertad de los modernos®. A saber: la libertad
personal, la libertad de opinién y manifestacion del pensamiento, la libertad de reunién
y la libertad de asociacién. «Estos derechos —dice BOBBIO— son el presupuesto nece-
sario para el correcto funcionamiento de los mismos mecanismos fundamentalmente
procedimentales que caracterizan un régimen democratico. Las normas constituciona-
les que atribuyen estos derechos no son propiamente reglas del juego: son reglas preli-
minares que permiten el desarrollo del juego»'®. En este sentido, es posible afirmar que
si bien las reglas del juego representan las condiciones de la democracia, los derechos
de libertad son sus precondiciones indispensables, en cuanto tales inviolables e inaltera-
bles incluso para el poder de revisién constitucional si se quiere evitar que mediante el
ejercicio de tal poder sean introducidas las premisas para instaurar un régimen ya no
(reconocible como) democratico, o una forma de gobierno que de la democracia tni-
camente conserve la apariencia externa. Repito, en cuanto tales, es decir, en cuanto pre-
condiciones de la democracia; esto es, 70 ya porque los derechos de libertad sean fines
en si mismos, o principios absolutos, o valores morales como quizis diria E. GARZON
VALDES; o bien «razones sociales» de la (de una) sociedad politica estipuladas en su
constitucién, como dirfa L. FERRAJOLL Independientemente del hecho de que se los quie-
ra calificar de uno o varios de estos modos, los derechos de libertad deben considerar-
se inviolables e inalterables por parte de cualquier 6rgano decisional de un ordenamien-
to democritico, porque cualquier violacion de éstos haria vana la democracia, la volveria
vacia, aparente: sin la garantia de la inmunidad personal de electores y candidatos, sin
la garantia de las libertades de opinidn, reunion y asociacién, una competicion electo-
ral mediante sufragio universal no es sino una engafiosa puesta en escena, y «la propia
regla de la mayoria se convierte en un expediente hipdcrita».

¢) Pero entre las precondiciones de la democracia se deben incluir también algu-
nos determinados derechos sociales: en primer lugar, el derecho a la instruccién, enten-
dido como derecho a la educacién del ciudadano, sin cuya garantia parece «vano», in-
atil y carente de sentido asegurar a los individuos las condiciones objetivas de una
eleccién politica libre; en segundo lugar, el derecho a la subsistencia, sin cuya garantia
se corre el riesgo, ya mencionado por ROUSSEAU, de que alguien sienta la tentacion de
vender el propio voto, y sabemos que siempre encontrara a alguien dispuesto a com-
prarlo. Estos derechos representan, a mi juicio, las indispensables precondiciones so-
ciales de las precondiciones /zberales de la democracia. Asi como los derechos politicos
de participacién democratica carecerian de sentido en ausencia de las garantias de los
derechos a la inmunidad personal, libre manifestacion del pensamiento, libre reunién
y asociacién, del mismo modo las grandes libertades de los modernos serfan virtuales y
carentes de significado politico, es decir, privadas de su funcién demzocritica, si faltan
las garantias para el derecho a la instruccién, ademas del derecho a la informacién li-

15

y Asi los llama BOBBIO, ¢fr., por ejemplo, TGP, p. 304 (trad. cast. cit., p. 381).

1l futuro della democrazia, cit., p. 6, cursiva mia (trad. cast. cit., p. 26).
17 Asf afirma BOBBIO en el trabajo «La regola della maggioranza e i suoi limiti», incluido en el volumen
colectivo Soggett: e potere, Napoli: Bibliopolis, 1981, p. 18.
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bre y plural y a un minimo de recursos asegurados para la existencia. Por tanto, un or-
denamiento democratico que quiera ser y continuar siendo tal debe: 1) contar con nor-
mas de rango constitucional que atribuyan estos derechos (no sélo liberales, sino tam-
bién) sociales; 2) sustraer tales derechos al poder de revisién constitucional; 3) introducir
normas legislativas que los garanticen.

Desde el punto de vista de la salvaguardia o supervivencia de la democracia, estos
especificos derechos fundamentales, tanto liberales como sociales, junto con los dere-
chos politicos de participacién en la formacion de las decisiones colectivas, deberian
ser considerados «superconstitucionales», como sugeria P. CALAMANDREI ya en 1946,
Es decir, precisamente derechos sustraidos al poder de revisién constitucional, no ya
porque sean reconocidos como (presuntos) «derechos naturales»?, sino porque funcio-
nan en su conjunto como precondiciones (derechos liberales y sociales) y condiciones
(derechos politicos) necesarias de la democracia.

d) Pero para que quede satisfecha la condicién de supervivencia de la democra-
cia, enunciada sintéticamente (y reductivamente) en la sexta regla de la tabla de BOB-
BIO, tampoco es suficiente incluir este ntcleo de derechos fundamentales, tanto libera-
les como sociales, ademas de los derechos politicos, en el «terreno prohibido» frente al
cual se debe detener la decisién de cualquier mayoria. Debe incluirse en el coto vedado
también el otro pilar esencial del constitucionalismo, indicado en las clausulas genera-
lisimas fijadas por el art. 16 de la Declaracion francesa de 1789. Por tanto no s6lo aque-
llos derechos cuya garantia es indispensable al juego democratico por ser sus precon-
diciones y condiciones, sino también algtin tipo de dzvision y equilibro de poderes, o sea
un complejo de técnicas idoneas para prevenir el despotismo, incluso aquél de la ma-
yoria. Desde este punto de vista, la salvaguardia de la democracia depende fundamen-
talmente de la separacion de los poderes —es decir, entre los 6rganos y entre las fun-
ciones— del Estado®. Mejor dicho, depende de la solidez de arquitecturas
constitucionales capaces de asegurar: 1) el principio de legalidad, es decir, la distincion
y subordinacién de las funciones ejecutiva y judicial respecto a la funcién legislativa; 2)
el principio de imparcialidad, es decir, la separacién e independencia del érgano juris-
diccional respecto del ejecutivo y del legislativo.

e) Pero todavia no es suficiente. Para que la democracia pueda nacer, continuar
existiendo y no degenerar en alguna forma de autocracia disfrazada, es también nece-
sario salvaguardar aquélla que, siguiendo a BOBBIO, considero la estructura mas pro-
funda, dirfa incluso la constitucion material del constitucionalismo, es decir, la separa-
cién entre aquéllos que BOBBIO llama los tres «poderes sociales»: el poder politico,
basado en el control de los medios de coaccién; el poder econdmzico, basado en el con-
trol de los bienes y de los recursos materiales; y el poder ideolégico, basado en el con-

18 P CALAMANDREIL «Lavvenire dei diritti di liberta», introduccién a la 2.* edicién de F. RUFFINI, 1946:
Diritti di liberta, Firenze: La Nuova Italia Editrice, p. LIV.

% De este modo, por el contrario, los calificaba el mismo CALAMANDREI (7bidenz).

2 Para el problema de la articulacién de los poderes del estado, hago referencia a la sistematizacién con-
ceptual de R. GUASTINI, 1998: «Separazione dei poteri o divisione del potere?», en Teoria politica, XIV, n.° 3,
pp. 25-42 (trad. cast., «¢Separacién de los poderes o divisién del poder?», en Estudios de teoria constitucional,
México: Fontamara, 2001, pp. 59-83). Pero ahora la totalidad de la materia ha sido sometida a un tratamiento
tedrico novedoso por L. FERRAJOLI en Principia iuris cit., §§ 12.5-7, que necesitara una reflexién més meditada
y atenta en otra ocasion.
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trol de las ideas y del conocimiento, esto es, los medios de informacién y persuasién?..
La precondicién de todas las precondiciones de la democracia, la cldusula preliminar
de un pacto de convivencia democratica, consiste en la probibicién de concentracién de
estos tres poderes.

5. Concluyo sintética y esquematicamente con dos puntos, dejando espacio a fu-
turos desarrollos argumentativos.

a) El concepto ferrajoliano de «esfera de lo indecidible» constituye un avance,
tanto respecto al de «coto vedado» de GARZON VALDES, como al de «territorio inviola-
ble» de BOBBIO, principalmente porque esta explicitamente articulado en dos partes o,
continuando con la metéfora, en dos hemisferios: 1) «lo indecidible gue», y 2) «lo in-
decidible gue no»?. El primero coincide con la prohibicién de limitar o suprimir los
derechos de libertad, pero no veo razén alguna para no agregar a éstos, en el mismo he-
misferio, los derechos politicos?. El segundo consiste en la obligacién de los poderes
publicos, y por tanto del poder politico de la mayoria, de introducir las especificas e
idéneas garantias legislativas para (todos los derechos fundamentales, pero especifica-
mente para) los derechos sociales. En resumen, en la perspectiva de FERRAJOLI se hace
claro y explicito que el coto vedado no es sélo vedado, el territorio inviolable no es sélo
inviolable; no sélo contiene prohibiciones, es decir, la indicacién normativa de aquello
que no se puede decidir, sino también obligaciones positivas, esto es, indicaciones nor-
mativas sobre lo que no se puede no decidir.

Bien entendido, también para GARZON VALDES el coto vedado presenta dos aspec-
tos: «la prohibicion de politizar lo no negociable y la exigencia de asegurar politicamen-
te la realizacion efectiva de los derechos que intenta proteger»?. No obstante, en el mis-
mo texto del que cito, GARZON VALDES precisa que el coto vedado: «garantiza el ejercicio
de la autonomia personal, sin intervencién del Estado [...] protege el ambito de la “pri-
vacidad”»?. En resumen, la idea parece quedar vinculada al ideal del constitucionalis-
mo liberal. Es verdad que poco después el autor considera la «posibilidad de expan-
sién» del coto vedado hacia los derechos de segunda o tercera generacion, pero afirma
que la via a seguir consiste en «derivar nuevas conclusiones que estan lgicamente im-
plicadas en los principios y valores» ya contenidos en el coto vedado®. Por lo que res-
pecta a BOBBIO, sus argumentos a favor de los derechos sociales son bien conocidos?.
Pero, en cualquier caso, cuando afronta el especifico problema de los vinculos de la de-
cisién democratica —que funcionan al mismo tiempo como limites y pre-condiciones
de la misma— la referencia explicita de BOBBIO es a los derechos de libertad. Es qui-
zas esta suerte de (mayor, si no unilateral) acento sobre tales derechos lo que lleva tan-
to a BOBBIO como a GARZON VALDES a privilegiar la dimensién negativa de los vincu-

2L Cfr. TGP, pp. 104-5, 167-72 (trad. cast. cit., pp. 178-179, 243-248).
2 Para los pasajes de la obra de FERRAJOLI en los que aparece la nocién y su articulacién en dos hemisfe-
rios, véase mas arriba la nota 4.

En el texto de Principia iuris noto alguna incertidumbre en este punto: no siempre la inclusién de los
derechos politicos en el hemisferio de lo «indecidibile gze», junto a los derechos de libertad, es mencionada
explicitamente.

% E. GARZON VALDES, «Para ir terminando», cit., p. 48.

5 Ibidem.

% Tbidem, p. 49.

7 Véase, por ejemplo, TGP, pp. 458-466 (trad. cast. cit., pp. 538-546).
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los constitucionales al poder democritico, en resumen, el lado de la prohibicién, el es-
pacio de lo inviolable. En FERRAJOLI, la articulacién de la nocién de «esfera de lo no
decidible» —que corresponde a las de coto vedado y «territorio inviolable»— en dos
hemisferios (por decirlo de alguna manera) equilibrados, permite justamente advertir
la especificidad del problema de los derechos sociales al tiempo que afirmar la misma
funcién de vinculo al poder politico de esta clase de derechos.

b) La concepcion de GARZON VALDES asigna al coto vedado un valor moral: el au-
tor lo define como el «ambito constitucionalmente especificado que incluye principios
y valores vinculados con bienes espirituales y materiales primarios»?. La determinacién
de su contenido y de su fuerza vinculante es confiada a la «moral critica». Sefialo en se-
guida que comparto las convicciones morales de GARZON VALDES. No aquéllas metaé-
ticas. Como impenitente no-cognitivista, por un lado, no creo que existan «valores ob-
jetivos», ni que la moral critica (o mejor dicho, el razonamiento moral) pueda conducir
a una sola «respuesta justa» para cada cuestion; por otro, no creo que el Derecho deba
proponerse la tarea de expresar y «dar fuerza» a una moral, y menos todavia a /z mo-
ral (a un determinado cédigo moral).

La concepcién de FERRAJOLI atribuye a la esfera de lo indecidible un significado y
un valor vinculante, eminente y genuinamente juridicos. Pero ello comporta que la de-
terminacién de su contenido quede confiada a las vicisitudes de las batallas politicas y
a los procesos de positivizacion de las pretensiones ideales (o de los intereses materia-
les) que en aquellas batallas prevalecen histéricamente en cada ocasién. Sin embargo,
las cinco regiones de lo indecidible —en el doble sentido ferrajoliano, negativo y posi-
tivo— que he tratado de delinear en funcién de una interpretacién extensiva de la sex-
ta regla de BOBBIO pueden contar, me parece, tamzbién con un fundamento racional: son
determinables de manera fundada mediante inferencia o presuposicién a partir de un
concepto formal de democracia.

En esta perspectiva tedrica, la asuncién de un concepto formal de democracia como
aquél de BOBBIO —es decir, la eleccién inicial de definir la democracia como «formza de
gobierno» identificada mediante un conjunto de reglas de competencia y procedimien-
to, relativas al guién y al cémo (esto es, ala forma) y no al gué (al contenido) de la deci-
sién colectiva— es el necesario punto de partida de un razonamiento que conduce, si
se desarrolla correctamente, a una concepcion de la democracia no puramente formal,
sino también (en un determinado sentido, no aquél mas frecuente en los usos histori-
cos de esta férmula) sustancial, en cuanto individualiza los vinculos (constitucionales)
de contenido que deben ser respetados por las decisiones democraticas con el fin de
preservar la propia democracia. Dicho con otras palabras: por esta via, desde un con-
cepto formal se llega a una concepcidn constitucional de la democracia. En plena sinto-
nia final, me parece, con la visién de L. FERRAJOLI.

(Traduccion de Alvaro Nitjiez Vaquero)

% E. GARZON VALDES, «Para ir terminandos, cit., p. 43.
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