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PRESENTACION

Desde hace un decenio un equipo internacional de profesores, li-
gados al Consejo de Estudios Hispanicos Felipe II (Madrid), al Grupo
Sectorial en Ciencias Politicas de la Federacion Internacional de Univer-
sidades Catdlicas (Paris) y a la Unién Internacional de Juristas Cat6licos
(Roma), centros todos circunstancialmente bajo mi presidencia durante
este periodo, viene desarrollando —entre otras muchas actividades— un
programa de investigacion sobre «El problema y los problemas del de-
recho publico contemporineo». Una de las sedes que ha acogido los tra-
bajos ha sido la Universidad Catdlica de Colombia (Santafé de Bogota),
donde se han celebrado unas jornadas anuales en niimero de nueve hasta
el momento.

Ademas de quien firma estas lineas, que dirige el proyecto, los pro-
fesores Danilo CASTELLANO, catedritico de Filosofia del Derecho de
la Universidad de Udine (Italia), de cuya Facultad de Derecho ha sido
decano, y Juan Fernando SEGOVIA, catedratico de Historia de las Ideas
Politicas de la Universidad de Mendoza (Argentina) e investigador del
CONICET, han participado en todas las ediciones, como investigadores
principales. Pero otros muchos colegas se han sumado en algiin momento
del recorrido. En particular dos de los que comparecen en el presente
volumen: el magistrado del Tribunal de Justicia del Estado de Sao Pau-
lo (Brasil), cuya seccién de Derecho Publico preside, Ricardo MARQUES
Dip, y el director de investigaciéon de la Universidad del Desarrollo de
Santiago de Chile, catedratico de Derecho Constitucional de su Facultad
de Derecho, Julio ALVEAR TELLEZ. Han contado igualmente siempre con
el apoyo del doctor Alejandro ORDONEZ MALDONADO, presidente del
Consejo de Estado de Colombia, luego procurador general y actualmente



14 PRESENTACION

embajador de Colombia ante la Organizacién de Estados Americanos,
con sede en Washington. ORDONEZ, ademds de un servidor publico, es
un investigador en materias de derecho publico y filosofia juridica que
cuenta con una dilatada trayectoria. Ultimamente se ha incorporado al
grupo un valioso letrado del Consejo de Estado de Espana y profesor de
Derecho Administrativo de la Universidad Pontificia Comillas de Ma-
drid, José Joaquin JEREZ.

* * *

En el presente volumen se recogen los trabajos presentados y dis-
cutidos en las IX Jornadas Internacionales reunidas en la Universidad
Catdlica de Colombia los pasados dias 7 y 8 de febrero de 2018 y que
responden a un plan de investigacion perfectamente delineado.

Se trata, en el primer capitulo, de ilustrar los dos modos con los que
respectivamente la democracia y el derecho piblico se han teorizado en
la historia. Que han llevado consigo la asignacién a las instituciones po-
liticas de finalidades diversas y en dltimo término conflictivas. Las con-
secuencias de las distintas doctrinas han sido, ademas, relevantes en el
terreno practico, tanto politico como juridico.

Para comprender nuestro tiempo es necesario comprender cémo ha
nacido y qué ha postulado la modernidad politica, penetrando su desa-
rrollo coherente. De ahi que la consideracion de la democracia como fun-
damento del gobierno lleve consigo su evolucion hacia las teorias segiin
las cuales la legitimidad del ejercicio del poder encontraria justificaciéon
s6lo en su aceptacion. En el tiempo presente la experiencia evidencia y
plantea nuevas cuestiones: la aceptacion, en efecto, no resuelve los pro-
blemas ligados, por ejemplo, a las minorias o al disenso. Mas atn, revela
la imposibilidad de superar incluso algunos problemas conectados a la
llamada autodeterminacién de los pueblos. Pero, sobre todo, no permite
gobernar, al postular la subordinacién de los gobernantes a los goberna-
dos, mas precisamente, a los deseos, egoismos, pasiones e intereses de
quien deberia encontrar en el gobierno ayuda y guia. De eso trata el se-
gundo de los capitulos.

A continuacién, se aborda un plexo de asuntos como los partidos, la
politologia o el consenso en relacién con las instituciones, de un lado, y el
ordenamiento juridico, de otro. Y es que la democracia moderna, a causa
de su nihilismo sustancial, que depende de su voluntarismo absoluto, ha
impuesto un relativismo radical. Este se ha manifestado primeramente a
través de las ideologias (como subrogado del pensamiento politico), suce-
sivamente como lucha (aparentemente politica) por la supremacia (real)
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de meros intereses econémicos. Lo que ha llevado consigo la introduc-
cién de la guerra civil en el seno de las instituciones y un cambio radical
de las finalidades del ordenamiento juridico.

El cuarto de los textos se las ve con la cuestion de la postmodernidad.
En la era postmoderna la democracia es aclamada e invocada universal-
mente. Las instituciones politicas la conservan formalmente, mas atn la
exaltan e instrumentalizan. Se ha asistido y se asiste, sin embargo, a una
inflexion: el poder (llamado politico) se ejerce de manera efectiva por en-
cima (y a veces contra) la democracia declamada. El gobierno, en efecto,
se halla en las manos de no elegidos cuyas decisiones se hacen efectivas
a través de caminos diversos pero todos orientados a imponer el respeto
de decisiones que condicionan también a los érganos de la democracia
representativa (por ejemplo, los Parlamentos).

Los problemas politicos que plantea la postmodernidad imponen un
volver a pensar las doctrinas y las praxis politicas e institucionales soste-
nidas y practicadas respectivamente en los dltimos siglos. Imponen en
particular una reconsideracién de la filosofia politica clasica, es decir, de
la politica como ciencia y arte del bien comtn. Imponen, ademads, una re-
afirmacion de la distincién entre gobierno (de los hombres) y administra-
cién (de las cosas), sobre todo al fin de reconocer (segtin el orden natural
de las cosas) el primado de lo politico sobre lo econémico, asi como la
determinacién de la justicia como fin y regla de la politica. Eso se aborda
en el quinto de los capitulos.

La experiencia contemporanea, sea politica o juridica, en particular la
ligada a la dimensién esencialmente «publica» del derecho, induce a con-
siderar la crisis de la democracia, el cambio del papel del derecho publico
(que se ha afirmado gradualmente en el tiempo y se ha evidenciado en
nuestros dias) y la decadencia de las instituciones utilizadas con frecuen-
cia para finalidades contrarias a su naturaleza. El analisis y la reflexion
sobre la crisis politica generalizada del tiempo presente es conditio sine
qua non para un cambio auténtico y constructivo necesario para alcanzar
el bien comtn. La verdadera «reformax», hoy invocada por doquier, exige
un «giro» del pensamiento y de la costumbre: hay que abandonar cuanto
antes la modernidad (politica) para devolver el sentido a los hombres y a
su comunidad.

Con el sexto de los trabajos, recién abocetado, hubiéramos podido
dar por cerrado el volumen. Pero hemos considerado oportuno incluir
también un texto final que toma en consideracion la situacién colombia-
na y que fue la conferencia de clausura de las jornadas. Es cierto que el
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mismo trasluce preocupaciones que, de algtin modo, han perdido parte
de su tensidn tras las elecciones presidenciales del pasado mes de junio.
Pero también que su hilo argumental supera con creces la coyuntura,
confirmando buena parte de los anilisis que los trabajos anteriores in-
corporan.

Puede considerarse, pues, que estamos en presencia de un volumen
organico, que problematiza un sector importante de la experiencia politi-
co-juridica contemporanea, de acuerdo con lo que esta coleccién profesa
buscar.

M. A.



DOS DEMOCRACIAS Y DOS DERECHOS
PUBLICOS

Miguel Ayuso
Universidad Pontificia Comillas de Madrid (Espafa)

1. INCIPIT

La democracia se presenta con contornos laberinticos. En los afios
sesenta del siglo pasado se registraba cémo en una tesis doctoral defen-
dida en Oslo se habian colacionado mas de trescientas definiciones de
democracia. Otro autor, mucho mas juicioso, comentaba que, aun reco-
nociendo la paciencia del erudito noruego, no crefa que tan minuciosa
recopilacién agotara el tema, ni ofreciera siquiera algtin aspecto cons-
tructivo. Pues ademds de contribuir a aumentar la confusion reinante en
la materia, no habia de impedir que se continuaran forjando nuevas y
variadas acepciones del vocablo, segtin el capricho de los autores'.

El acopio de informacidn, a estos efectos, no es senal necesaria de
acierto en el juicio, si el equivoco de la expresion no viene acompanado
del esclarecimiento de su sentido. Para salir del laberinto, pues, hace falta

un hilo de Ariadna.

! Contaba el hecho Rafael CALVO SERER, en un articulo publicado en su diario Ma-
drid el 23 de mayo de 1964. Las apostillas venian de E. VEGAS LATAPIE, Consideraciones
sobre la democracia, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1965, p. 22. Si
el primero se muestra —como de costumbre— poco serio, el segundo hace honor —como
siempre— al rigor y a la agudeza.
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2. LAS DOS DEMOCRACIAS

Un escritor francés lo hallaba en los afios cincuenta del siglo pasado
en la distincion entre «dos democracias». Cuando la formul6 se corria el
riesgo de pensar que se trataba de la que oponia la democracia «liberal»
y «popular» entre si. Ahora, tras un periodo de tiempo en que la disyun-
cion dejé de tener vigencia, parece que pugna por volver a la superficie?.
Pero no se trataba de esto: a la primera la llamaba clsica, mientras que a
la segunda la apodaba moderna’.

La democracia clasica ha existido en casi todo tiempo y no es sino
un modo de designacién de los gobernantes. En efecto, la intervencién
de los gobernados en la designacion de sus gobernantes puede hallarse
—con mayor o menor extension e intensidad, segn los tiempos y luga-
res— en todas las épocas de la historia. La democracia moderna, por su
parte, aunque parece funcionar como la clasica y se asemeja exteriormen-
te a la misma*, en realidad es otra cosa:

Primero porque se reputa la Ginica forma justa de gobierno, de mane-
ra que las demas quedan rebajadas a la condicién de formas inmorales’. Lo
que resulta paladinamente ajeno a la concepcién clasica, para la que la de-
mocracia no es sino un simple régimen entre otros, que se puede preferir o
rechazar por razones técnicas, de oportunidad o de conveniencia politica®.

2 Cfr. M. AYUsO (ed.), Pueblo y populismo. Los desafios politicos contemporineos,
Madrid, Itinerarios, 2017. )

> J. MADIRAN, On ne se mogque pas de Dieu, Paris, Nouvelles Editions Latines, 1957,
pp. 61 y ss. Veinte afios después, si bien confirmard la mayoria de sus observaciones, no
dejara de revisar algunas de ellas: Les deux démocraties, Paris, Nouvelles Editions Latines,
1977. En las lineas siguientes glosamos y anotamos sus razonamientos.

+ MADIRAN afirma demasiado resueltamente a nuestro juicio que la democracia mo-
derna funciona como la clasica. ¢No serd mas bien, como hemos escrito, que parece fun-
cionar como la clasica? Como vamos a ver la divergencia entre ambas no sélo es teorética
sino también socioldgica y funcional.

> El magisterio social catélico no ha dejado de protestar por el abuso. Cfr. SAN Pio X,
Notre charge apostolique (1910), § 23: «jDe esta manera, la democracia es la tGinica que
inaugurari el reino de la perfecta justicia! ¢(No es esto una injuria hecha a las restantes
formas de gobierno, que quedan rebajadas de esta suerte al rango de gobiernos impotentes
y peores?».

¢ SAN AGUSTIN, De libero arbitrio, 1, 6; SANTO TOMAS DE AQUINO, Sumza theologiae,
I-11, 97, 1. Escuchemos al primero en la cita del tltimo: «Cuando un pueblo es correcto,
y ponderado y celosisimo guardian del bien comin, es justo que se le reconozca por ley la
facultad de nombrar él mismo a los magistrados que lo han de gobernar. Mas si este mismo
pueblo, corrompiéndose poco a poco, cae en la venalidad del sufragio y entrega el mando
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Que puede combinarse, ademads, con otros elementos como el aristocratico
0 monarquico en una suerte de forma mixta’.

Se entiende, en segundo lugar, que la designacién de los gobernantes
por los gobernados es el tnico fundamento de la legitimidad. Punto que
es precisamente el que da razon del precedente. Y que ya se encuentra en
la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano, de la Revolucién
francesa, acta de nacimiento de la democracia moderna, cuando afirma
que el «principio de toda soberania reside esencialmente en la nacién» y
que la «ley es expresion de la voluntad general»®. De donde surge que no
se puede ejercer legitimamente autoridad alguna si no dimana expresa-
mente de la nacién, asi como que toda soberania y toda ley que carezcan
de tal fundamento e invoquen otro son necesariamente tiranicas. Lo que
choca, de nuevo, con la concepcién clasica (pues funde y confunde desig-
nacién de los gobernantes con la legitimidad®) y ademés con el magisterio
pontificio™°.

Final y consiguientemente, en tercer término, el poder democritico
se hace ilimitado y se convierte en derecho (en derecho democratico vy,
por lo mismo, el tnico derecho). Es 16gico: cuando la legitimidad del
poder reside entera y solamente en la designacién de quien est4 llamado
a ejercerla, viene a carecer de limites en derecho y tan sélo, de hecho, es
contenido por los hébitos, las tradiciones, las realidades, las ideas contra-
rias, que son extrafas al derecho democritico moderno y que éste tiende
a suprimir por una continua democratizacion de la sociedad. La sociedad

alos infames y malvados, con razén se les priva del poder de nombrar cargos y retorna este
poder al arbitrio de una minoria de hombres honestos».

7 Cfr. M. DEMONGEOT, Le meilleur régime politique selon Saint Thomas, Paris, André
Blot, 1928.

8 Déclaration de droits de I'homme et du citoyen (1789): «Le principe de toute souverai-
neté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité
qui n’en émane expressément» (art. 3) y «La lot est l'expression de la volonté générale. Tous
les citoyens ont droit de concourir personnellement ou par leurs représentants a sa formations»
(art. 6).

® D. CASTELLANO, La veritd della politica, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
2002, cap. 1, o también La naturaleza de la politica, Barcelona, Scire, 2006, cap. 1.

10-SAN Pio X, Notre charge apostolique (1910), § 31: «Nos no tenemos que demos-
trar que el advenimiento de la democracia universal no significa nada para la accién de la
Iglesia en el mundo. Hemos recordado ya que la Iglesia ha dejado siempre a las naciones
la preocupacién de darse el gobierno que juzguen ventajoso para sus intereses. Lo que
Nos queremos afirmar una vez mas, siguiendo a nuestro predecesor, es que hay un error
y un peligro en enfeudar, por principio, el catolicismo a una forma de gobierno —error y
peligro que son tanto mas grandes cuando se identifica la religién con un género de demo-
cracia cuyas doctrinas son erréneas».



20 MIGUEL AYUSO

es por naturaleza familiar y jerarquica. En la democracia moderna, el de-
recho (nuevo) entra en conflicto con la naturaleza, la democratizacién
ilimitada es el progreso indefinido del derecho a través de una evolucién
que degrada, desacredita y finalmente destruye las sociedades naturales.
Porque hay en la sociedad autoridades que son naturales, fundadas sobre
el profundo orden de las cosas y que, por lo mismo, tienden a renacer sin
cesar. La democracia, sin embargo, y por designio fundacional, se aplica a
sustituirlas sin descanso. Es la hiedra que se sobrepone a la encina y que,
a veces, parece ahogarla. Es el pluralismo que no termina de dar muerte
ala pluralidad. El liberalismo que no consigue borrar la faz de la lzbertad.
La ideologia que no es capaz de suprimir totalmente la realidad .

Que la legitimidad y la ley provengan de la designacion y el consenti-
miento constituye una gran novedad, que ha originado una nueva moral
y un nuevo derecho (rectius: pseudo moral y pseudo derecho). De manera
que si no ha inventado la democracia la ha revestido de otro contenido.

1 J. MADIRAN, «Le redressement politique de I'Occident», Ifinéraires (Paris),
ndm. 267 (1982), pp. 13-14. La expresién «derecho nuevo» fue utilizada por el magisterio
pontificio para designar los principios del derecho publico del liberalismo, opuesto al de-
recho piblico cristiano. Véase, por ejemplo, LEON XII1, Inzortale Dei (1885), § 10: «Sin
embargo, el pernicioso y deplorable afin de novedades promovido en el siglo XV1, después
de turbar primeramente a la religién cristiana, vino a trastornar como consecuencia obliga-
da la filosofia, y de ésta pasé a alterar todos los 6rdenes de la sociedad civil. A esta fuente
hay que remontar el origen de los principios modernos de una libertad desenfrenada,
inventados en la gran revolucién del siglo pasado y propuestos como base y fundamento
de un derecho nuevo, desconocido hasta entonces y contrario en muchas de sus tesis no
solamente al derecho cristiano, sino incluso también al derecho natural. El principio su-
premo de este derecho nuevo es el siguiente: todos los hombres, de la misma manera que
son semejantes en su naturaleza especifica, son iguales también en la vida practica. Cada
hombre es de tal manera duefio de si mismo, que por ningtin concepto estd sometido a la
autoridad de otro. Puede pensar libremente lo que quiera y obrar lo que se le antoje en
cualquier materia. Nadie tiene derecho a mandar sobre los demés. En una sociedad funda-
da sobre estos principios, la autoridad no es otra cosa que la voluntad del pueblo, el cual,
como unico duefio de si mismo, es también el Ginico que puede mandarse a si mismo. Es el
pueblo el que elige las personas a las que se ha de someter. Pero lo hace de tal manera que
traspasa a éstas no tanto el derecho de mandar cuanto una delegacion para mandar, y aun
ésta sélo para ser ejercida en su nombre». Pero también la literatura juridica tomé esa opo-
sicién terminolégica, por ejemplo, ya desde el titulo, E. GIL Y ROBLES, Tratado de derecho
politico segiin los principios de la filosofia y el derecho cristianos, Salamanca, Salmanticense,
1899-1902. Ultimamente he hecho fortuna la expresién «nuevo derecho», para describir
una radicalizacién del derecho nuevo. Véase su refutacién en A. ORDONEZ, E/ nuevo de-
recho, el nuevo orden mundial y la revolucién cultural, Santafé de Bogota, Doctrina y Ley,
2007. Es claro, como quiera que sea, que sélo a través de su desnaturalizacién pueden el
derecho y la ley adquirir los significados vistos. Cfr. M. AYUSO, De la ley a la ley. Cinco
lecciones sobre legalidad vy legitimidad, Madrid, Marcial Pons, 2001.





