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RESUMEN

La crisis econémica parece minar la legitimidad politica del parlamento y del
propio sistema democratico. De ahi que debamos volver la vista a un pasado no tan
lejano: la Europa de entreguerras y, en particular, la polémica sobre la vinculacién
entre el modelo parlamentario y la democracia. Con el trasfondo del salto del Estado
liberal al social y democratico, Schmitt y Kelsen representan posiciones antagéni-
cas en la relacién del parlamento con la democracia y, a pesar de ello, sin razonar
sus conquistas y, mejor atin, sus fracasos, dificilmente podremos atisbar una futura
regeneracion. En especial, la dicotomfa democracia identitaria versus procedimental
tiene que ser corregida en una ordenacién que, desde la forma juridica, no renuncia
a su definicidn sustantiva.

Palabras clave: legitimacion democratica; parlamentarismo; voluntad nacional;
representacioén popular; Constitucién intangible.

ABSTRACT

The economic crisis undermines the political legitimacy of parliament and even
the whole democratic system. For this reason, we ought to stare the recent past and,
especially, the interwar period in Europe and its controversial relationship between
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parliamentary model and democracy. Here, Schmitt and Kelsen have represented the
hardest clash between antagonist doctrines in the definition of democracy and its link
with the crisis of parliament; and without a right knowledge about their successes
and, even better, their many mistakes, it would be impossible to say nothing over
democratic regeneration. Thus, we need to overtaken the dichotomy between
democracy of identity and procedural democracy in a juridical order that cannot give
up its substantial definition.

Key words: democratic legitimacy; parliamentary system; national volition;
representation of the people; intangible constitution.

«The Reichstag was ablaze...I don’t care about the
building... It’s our democracy that’s on fire»
Winter of the World, 2012

«But I still believe that authority needs to justify itself»
Fall of Giants, Ken FOLLETT, 2010

I. PARLAMENTO Y DEMOCRACIA: TENSION EN LA SOCIEDAD DE MASAS

Cuando el suefio del fin de la politica se ha tornado en la pesadilla de
una convulsién econdémica que hace tambalear formas e instituciones esta-
tales conviene analizar a una confrontacién doctrinal ya cldsica para, desde
sus aciertos y errores, reconstruir nuestro punto de partida y legitimar la de-
mocracia. En Europa, tras la primera guerra mundial, la crisis del sistema
parlamentario con la llegada de la sociedad democratica de masas enfrentd
a dos de los maestros que mas nos han influido y de los que todavia somos
deudores: el uno, respetado y celebrado, el llamado jurista del siglo xx, Hans
Kelsen; el otro, mirado de reojo, pero nuevamente aclamado, el poliédrico
Carl Schmitt. Vidas paralelas, tan longevas en obras y hechos que colman
toda una época, la que cimienta la nuestra(1). Ambos lo suficientemente
licidos como para poder invalidar cualquier aproximacién a la teoria del
Estado y del derecho que no tenga presente una referencia cabal tanto de sus
logros como, y atin mdas importante, de sus fracasos. Pero aqui nos vamos a
centrar en los afos en los que se decidia el rumbo del mundo y, de manera
casi automata, se despertd la bestia: esa Europa de entreguerras que, en su
amarre parlamentario, luchaba por la supervivencia de la democracia. Sus
miradas mds estudiadas representan presupuestos tan encontrados y respues-
tas tan dispares que ya podemos intuir la tragedia.

(1) Sosa WAGNER (2005): 379-420, 443-487.
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Por eso es crucial volver a la Republica de Weimar: el transito del mo-
delo liberal al Estado social no pudo ser pacifico, mdxime cuando el anda-
miaje institucional no se asentaba en una verdadera cultura de la democracia.
El ataque al modelo parlamentario escondia un dilema ain mayor sobre la
forma estatal en su totalidad: la legitimidad del poder y de sus modos de
ejercicio seguian sin una resolucion definitiva. La legalidad juridica del libe-
ralismo no podia eludir la democracia social de masas; habia que encontrar
una salida. El triunfo del sufragio universal hizo estallar la antinomia del Es-
tado moderno: de un lado, liberal, de otro, nacionalizado (articulos 16 y 3 de
la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano). El propio titulo
de la Declaracion de 1789 nos confirmaba la contradiccién no resuelta: el
hombre universal, pero individualista, y su consagracion en un Estado consti-
tucional cuyo fin es la proteccién de derechos (libertad y propiedad privada),
y, para ello, distribuye el poder en la triada tradicional; el ciudadano, nacio-
nal e identitario, en su igualdad formal y disolucién existencial dentro de un
pueblo transformado en nacién (sujeto colectivo, vivo y volitivo, como titular
absoluto del poder). El choque entre el ideal atemporal (los derechos inviola-
bles del hombre) y el momento territorializado (la nacién y sus ciudadanos)
pudo contenerse con la identificacién entre burguesia y nacién, o mejor, con
la distincién entre la ciudadania activa y el resto. Pero la superacion histérica
del fraude a la democracia tenia que conjugarse con una nueva legitimidad
popular en busca de autor y representacion.

La euforia prebélica fue el detonante de unos movimientos de masas que,
también nacionalizados, postularon la mutacién del modelo liberal con el re-
forzamiento de la solidaridad colectiva bajo las exigencias del Estado social.
De ahi la necesidad de afrontar la comprensién del detentador del poder y
su formas de expresion: ;/puede existir sistema parlamentario sin democra-
cia? y, viceversa, ;jcabe democracia sin parlamento? Ante tales preguntas
Schmitt y Kelsen se jugaron, més alld del reconocimiento doctrinal, su lugar
ante la historia. Para ambos parlamentarismo y democracia no son lo mis-
mo, y, por tanto, siempre podrd haber un modelo parlamentario aunque no
funcione la democracia. El ejemplo de la propia institucionalizacién liberal
y su sufragio censitario lo corrobora: podia contar con parlamento, pero no
se debia llamar democrético si por tal entendemos el gobierno del pueblo y
su plasmacién mediante voto universal e igual de todos los que lo confor-
man. En cambio, frente a la segunda cuestién, la discrepancia se dispara:
para Schmitt, con su democracia de identidad plebiscitaria, la prioridad sera
proclamar la confusidn; pero, segin Kelsen, aunque debamos separar ambos
conceptos, la victoria democratica dependera del mantenimiento del modelo
parlamentario.
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Asi, partiendo de un pesimismo antropoldgico que percibe la naturale-
za humana como peligrosa, los dos autores se enfrentaron al problema de
la transformacién del cldsico Estado de Derecho (2): A) Desde un punto de
vista juridico-formal, y en el haber de Schmitt, el transito del Estado Legisla-
tivo Parlamentario —con su maxima una Ley (norma general iusnaturalista),
un 6rgano que la crea (Parlamento soberano) y un tnico procedimiento de
creacion (mayoria simple)— al Estado gubernamental y administrativo, por
el desarrollo de las primas a la posesion legal del poder y la aparicion de los
tres legisladores extraordinarios (3); o, para Kelsen, con la identidad Esta-
do, Derecho y Ordenacién juridica, la auto-reproduccién normativa en un
sistema escalonado que parte de lo dado para describir lo debido; B) Desde
una perspectiva politico-material, 1a conversion del Estado liberal (neutral
y pasivo) en Estado social (democrético y activo); segin Schmitt, el Esta-
do Total como sublimacién de la identidad nacional y delimitacién de toda
actividad humana por una legalidad burocratico-funcionalista (4); y, en Kel-
sen, la reconstruccion de la democracia, desde la libertad individual como
autodeterminacién y su metamorfosis en la participacién ciudadana para la
conformacién de un orden siempre coercitivo que, desde la pluralidad social,
se articula como Estado de partidos. La respuesta ante las convulsiones del
modelo estatal no pudo ser més divergente: la democracia de identidad como
supuesta homogeneidad nacional pero practica realizacién con la peor de las
representaciones (Schmitt); la libertad en democracia de unos ciudadanos
que, en cuanto sujetos con derechos politicos, participan en la delimitacion
de su esfera de actuacion, desde una forma constitucional como limite el
poder politico (Kelsen).

Sin embargo, la mayor amenaza para Weimar no procedia de teorias nor-
mativas con delirios de pureza (Kelsen), ni tan siquiera de las abiertamente
antiparlamentarias (Schmitt), sino de la falta de una ciudadania comprome-

(2) SBAILO (2007), McELLIGOTT (2009); DYZENHAUS (1997); KENNEDY (2004);
ScHMITT (1971): 59-136; KELSEN (2007): 110-127.

(3) Lo extraordinario se convierte en norma: ratione materiae, quiebra del proce-
dimiento tnico; ratione supremitatis, supresion del monopolio legislativo del Parlamento con
la legitimidad plebiscitaria del pueblo; ratione necessitatis, constatacion del papel legislativo
comtn en manos del Gobierno ante situaciones de necesidad y urgencia autodefinidas.

(4) Schmitt distingue entre un Estado Total cuantitativo, que interfiere en todas las
dreas humanas (democracia de Weimar) y la totalizacion cualitativa, que ha tomado su de-
cision existencial y se deshace de los enemigos (sistema fascista), DYZENHAUS (1997): 80.
Frente al parlamentarismo pluralista, la pretension de fortalecer el Estado y restaurar el orden,
con un gobierno sélido y con capacidad de accién, concita su salida coyuntural como trans-
formacion del modelo cuantitativo en cualitativo (SCHWAB 1989: X).
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tida con la democracia en un sistema meramente procedimental (5). Partidos
totalizadores y antagdénicos, que querian la destrucciéon no solo del mode-
lo parlamentario, sino de todo el orden republicano, fueron incrementando
su apoyo popular también en las instituciones. Pero la tradicién liberal del
contrato social, como premisa para la creacidén del Estado, seguia siendo
ineludible. La diferencia estribaba en la forma de abordar el problema de la
autodeterminacion: individual, desde la libertad del ser humano (Kelsen);
colectiva, con la igualdad sustancial del ciudadano en la nacién (Schmitt).
Que la legitimidad de la Constitucion descanse en la decisién soberana del
pueblo y no en el pacto para la proteccion de la libertad individual retiene a
Schmitt dentro del existencialismo de un sujeto colectivo, mientras Kelsen,
a pesar del cisma entre estado de naturaleza y artificio estatal, parte de la
libertad del hombre, como obediencia a sus propias normas, para presen-
tar su ineludible conversion coercitiva. Asi, frente a la voluntad soberana
inequivoca y la democracia sin parlamentarismo del alemén, el pluralismo
politico, la autodeterminacion personal y la salvaguarda de la democracia en
la renovacion del sistema parlamentario del austriaco. Cuando el parlamento
ha perdido su capacidad para plasmar una voluntad unificada, la reordena-
cidn del sistema republicano serd la solucién postulada por Schmitt, a través
de la legitimidad democrética del Presidente como defensor constitucional
ante las emergencias. En cambio, para Kelsen, si queremos garantizar la de-
mocracia solo podemos reformular el parlamentarismo, nunca suprimirlo,
pero habrd que mostrar la ficcién de la representacion del pueblo en aras
a la realidad de su pluralidad. El pensamiento de Schmitt pivota sobre la
idea de una democracia como igualacién ciudadana en un sujeto volitivo con
capacidad de expresion, frente a un Kelsen cuya concepcién democritica
proclama la metamorfosis de la libertad como sometimiento a una voluntad
diferente de la propia. El uno anhela el soberano y su decisién para plasmar
la homogeneidad nacional; el otro, consciente de la heterogeneidad social,
lucha por reconducir la libertad individual como participacién politica en
una democracia, siempre coercitiva, pero también integradora.

Europa necesitaba digerir la primera gran conflagracion derivada de la
era gloriosa del nacionalismo. Y, en su distincion con la lucha de clases del
marxismo internacionalista, lo podia hacer de dos formas: de un lado, exa-
cerbando la idea de nacidn; de otro, intentando domesticarla. En la primera
puso su empefio Schmitt, desde la totalizaciéon Constitucion/Estado con el
ser politico, la relacién amigo-enemigo y su decision soberana; a la segunda
se consagré la pureza de Kelsen, con su neutralidad del derecho desde el

(5) SEITZER y THORNHILL (2008): 15; SCHWARTZBERG (2007): 153, 157.
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deber ser, su identidad con el Estado y la teoria de la Grundnorm. Los dos
fracasaron, pero de sus errores finales provienen nuestros mejores principios.
Y aunque los propios autores fueron conscientes de la necesitad de refor-
mular, de nuevo, la ciencia del derecho —ya no desde el Estado, sino con su
inmersién en los nuevos procesos de reproduccion juridica(6)—, aqui nos
vamos a ceilir primordialmente al momento en que postularon una salida a la
crisis del Estado liberal; a sus aciertos, pero también a la distinta naturaleza
de sus equivocaciones. Para ello, examinaremos, primero, al mds embauca-
dor, pero también tan taimado como peligroso; después, al mds tolerante,
que fue lo bastante honesto como para constatar el fracaso de su doctrina
mds conocida; y, a modo de conclusién, la repercusiéon del choque de sus
respuestas para la regeneracion actual de la democracia.

II. SCHMITT O LA TIRANTA DE LA DEMOCRACIA DE IDENTIDAD

La obra de Schmitt en Weimar, controvertida pero imprescindible, estd
marcada no solo por su ataque frontal al liberalismo, sino por un no disi-
mulado desprecio al positivismo formal. Con tal bagaje cabe resaltar tres
relaciones antagdnicas: primera, la distancia entre parlamentarismo liberal
e igualdad democrética (pese a la unién coyuntural en su lucha frente a la
legitimidad teoldgica del poder mondrquico); segunda, la contraposicién en-
tre principios politicos (identidad/representacién) y juridicos (distribucién/
organizacién) del Estado burgués (un no Estado por su indefinicién politica),
para su redencidn en el Estado Total (la vuelta de lo politico con la subsun-
cidn estatal de la sociedad de masas); y tercera, la dicotomia amigo-enemigo
y su identidad nacional en democracia (separacion sustancial del nos —los
iguales— frente al ellos —los no semejantes— como lucha existencial por la
supervivencia colectiva) (7).

La diferencia entre el modelo ideal y la realizacion del Estado liberal
serd el punto de inflexién que enarbole para repudiar la vinculacién de la
democracia con un parlamento que ya no puede plasmar ninguna homoge-
neidad nacional. Derrotada la Monarquia de delegacién divina y renquean-
te el experimento liberal, el reto de Schmitt serd una nueva concepcion

(6) SaNz MoORENO (2002): 391-400 y (2009).

(7) BENDERSKY (1983) y (1987), Noack (1983), McCormick (1997) y MULLER
(2003). El retorno de la soberania al centro del estudio juridico serd la apuesta schmittiana
para desacreditar la pureza positivista de un Kelsen tan metodolégico como inocuo: frente a
la normalidad politica y su consiguiente normatividad juridica, la anormalidad de la situacién
excepcional busca —y encuentra— a su decisor constituyente.
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absoluta, pero no desde la representacién anterior sino sobre la identidad
democriatica del Estado Total. Asi, frente al liberalismo universal y los de-
rechos inviolables del hombre, la igualdad sustantiva del ciudadano como
miembro de una nacién que forma su Estado; contra el principio de distri-
bucién del poder en la salvaguarda de derechos y su trinitaria divisién bur-
guesa, la concentracién del poder y la definicién estatal como monopolio
de la decisién politica; en fin, presuposicién de una identidad excluyente
que se resuelve con la democracia plebiscitaria de un gobierno presiden-
cialista que reniega tanto de la lucha entre clases como de cualquier plura-
lismo (social, nacional, etc.).

El sistema parlamentario, segin Schmitt, agonizaba por la quiebra de
su propia fundamentacién. Y no quiso permanecer impasible: alli estaba €l
para clavar la puntilla. Los cambios demandados por la democracia de masas
hacian impracticable la esencia parlamentaria de la discusion publica. El su-
fragio universal posibilité la entrada en parlamento de unos partidos de clase
que exigian absoluta lealtad. Este pluralismo totalizante, pero disgregador,
amenazaba la propia pervivencia del Estado. Los representantes ya no son
independientes en el sentido de separados de los intereses particulares por
representar el interés publico y, por tanto, capaces de convencer y dejarse
convencer a manos de la mejor solucién acorde con el bienestar nacional.
Abhora las decisiones son tomadas en sesiones privadas, ocultas y fuera de la
sede parlamentaria, por motivos meramente partidistas y no por la bisqueda
del interés publico. Por ello, cualquier reforma del modelo parlamentario
que no se centre en sus fundamentos se desvia de la raiz del problema: el
parlamento podra subsistir pero, al perder su razén de ser, se convierte en una
formalidad vacia de contenido.

Asi la democracia schmittiana encuentra su oposicién no en la dicta-
dura sino en el parlamentarismo. La apuesta por una dictadura democrética
—comisarial o soberana —interpela a un modelo incapaz de encauzar la con-
centracion nacional. El parlamentarismo como forma politica deviene en ins-
titucién inoperante cuando, tras la practica del sufragio universal, se quiebra
la homogeneidad burguesa y aparece el pluralismo de intereses partidistas:
la suma de partes, tan desiguales como plenas por si mismas, no plasma
ninguna unidad politica comtn sino su desmembracién mds perniciosa. En
su definicion del sistema parlamentario (8), Schmitt propone una concepcién
ideal tan alejada de la realidad que, ante su fracaso histérico, solo cabe ha-

(8) Desarrollada en 1923 con Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamenta-
rismus, SCHMITT (2008a).
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Ilar la nueva unificaciéon democratica. Los fundamentos del liberalismo (9)
no descansaban ni en la identidad entre gobernantes y gobernados (Aristo-
teles), ni tampoco en la unanimidad contractual originaria y su conversion
en igualacion entre ley y voluntad, como norma general y expresion de la
mayoria (Rousseau). Frente al romanticismo politico y la tendencia burguesa
a sustituir la decisién por la discusién permanente, Schmitt intenta resolver
los problemas acuciantes de la sociedad desdefiando el caricter irresoluto
de un parlamento pluralista. Quebrada la homogeneidad burguesa, la ins-
titucién parlamentaria ya no cumple su misiéon como representacion de la
unidad nacional. La deliberacién publica que resulta del debate entre argu-
mentos racionales hasta llegar a la verdad no es posible cuando la posicién
del diputado viene prefijada de antemano; asf, frente a la publicidad anterior
y la capacidad de convencer o dejarse convencer, las decisiones tomadas en
secreto precisan un simple refrendo formal. La amenaza al parlamento no
viene solo de la entrada en su propia sede de partidos extremos que repudian
el gobierno liberal y buscan totalizar el sistema; también se debe al ocaso de
su verdad: argumento y contra-argumento en la discusién publica para llegar
a la razén, iusnaturalista y hacedora de justicia, que es la ley.

La conclusién es evidente: la libertad del mandato de los representan-
tes, que recogiera el articulo 21 de la Constitucion de Weimar, ya no tiene
sentido. El parlamentarismo queda reducido a simple fachada que pretende
ocultar la inanicién de una forma caduca, lista para su quema. Ni siquiera
sirve para la funcién pergefiada por Weber como cauce para la seleccion de
los mejores (fiihrerauslese). El liderazgo politico cambia de sede y se refu-
gia en el ultimo baluarte de la representacion identitaria: el Presidente del
Reich como expresion de la unidad politica en su eleccién directa «por todo
el pueblo aleman» (articulo 41). De aqui al principio del Fiihrer (fiihrerprin-
zip), como duefio absoluto del poder, hay un solo paso, que Schmitt no dard
en Weimar, pero tardard poco en acometer. Cuando Hitler toma el poder, se
afilia al partido nazi y justifica retroactivamente los asesinatos del 30 de junio
de 1934. La noche de los cuchillos largos le sirve para refrendar la concen-
tracion de todo el poder por un Fiihrer que se convierte en juez y legislador
supremo: el defensor del derecho como su hacedor absoluto (10).

(9) Filosdficos (igualdad humana universal), econémicos (laissez faire) y politicos (se-
paracién de poderes, debate ptiblico y ley fruto de la libre discusién parlamentaria), SCHWAB
(1989): 62, 67.

(10) Sracstap (1988): 126; Noack (1993): 164-234, BENDERSKY (1983): 195-273.
Explicaciones ante su apoyo al nazismo, segtin STRONG (2007): XXIII-XXIV: ceguera por
ambicidn personal, por ignorancia, o por pensar que los oponentes al régimen estaban ame-
nazando la propia identidad alemana; que se inclina por esta tltima y asegura que el error
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Tras el incendio del Reichstag la democracia de identidad desvela todas
sus miserias. La distincién amigo-enemigo revierte en la mentira de la auto-
determinacion colectiva: la soberania no reside en el pueblo, ni en sus miem-
bros participando activamente en lo publico, sino en el ejercicio del poder a
través de una representacion que presenta la voluntad popular y, al hacerlo,
la crea y materializa. En respuesta a la traicién parlamentaria a su presunta
esencia, Schmitt sefala al auténtico representante de la unidad politica y lo
hace desde el ideal democratico de identidad entre los que mandan y los que
obedecen. La democracia no procede de la libertad, ni de la igualdad uni-
versal del hombre por el mero hecho de serlo, sino de la diferenciacién més
extrema: la igualdad sustancial que, en la modernidad, solo cabe plasmar
como homogeneidad nacional.

En el pluriverso estatal frente al mundo apolitico del liberalismo, la
igualdad de todos los hombres no provoca ninguna concrecién politica; es la
pertenencia a un pueblo singular la que determina el caricter excluyente de
la forma Estado. Ya en los afnos 20 la amoralidad de las palabras de Schmitt
no dejaban lugar a dudas: que lo igual sea tratado de igual forma, con su co-
rrelato ineludible, lo desigual no serd tratado de igual forma (11). El universo
liberal fodos los hombres, iguales no tiene cabida en una visién democratica
cuya Unica igualdad necesaria es la de los ciudadanos identificados con la
nacioén (12). Asi, en el Schmitt de Der Begriff des Politischen (1931), toda

de Schmitt, mds que su ataque al universalismo liberal, proviene de una vision demasiado
simplista sobre la amistad, definida en negativo desde el enemigo publico. Y, sin embargo, no
creo que asi podemos mitigar la propia responsabilidad del jurista de Plettenberg. Nuestras
dudas frente el Doctor Jekyll quedaron arrasadas con la aparicién del oculto Mister Hyde: el
simil con el Benito Cereno del cuento de Melville —ScHMITT (2002)— se presenta como eso
mismo, un cuento exculpatorio.

(11) «Por tanto, forma parte, necesariamente, de la democracia, primero, la homogenei-
dad, y, segundo —en caso necesario— la separacién o aniquilacién de lo heterogéneo» SCHMITT
(2008a): 22-23. La paradoja de la democracia -MOUFFE (1999): 38-52— encuentra su mejor
portavoz: la esencia democrdtica no es la igualacidén apolitica de todos los hombres, en la que
faltarfa su correlato, la desigualdad; no una igualdad indiferenciada, sino una igualdad susten-
tada en la pertenencia a un pueblo concreto que, con su decision existencial, sella un destino
mds que funesto. El discurso de la homogeneidad nacional, y su reduccién a la distincién
amigo-enemigo, ha quedado tan desacreditado histéricamente que solo deberia servir para
evitar repetir sus excesos y falsedades, PETERs (2009): 308-309.

(12) De ahi la justificacién del articulo 109 de la Constitucion de Weimar al hablar no
de una igualdad genérica, sino de la de «todos los alemanes ante la ley». El modelo constitu-
cional espafiol seguird este ejemplo en el articulo 14 y no su referente temporal mds proximo:
el articulo 3 de la Ley Fundamental de Bonn con su igualdad ante la ley de todos los seres
humanos. El constituyente alemdn fue consciente, tras el positivismo procedimental de Wei-
mar y su ausencia valorativa, que la democracia solo podia mantenerse desde un sustrato
sustantivo asentado, fundamentalmente, en la dignidad de la persona y los derechos humanos
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accion politica —decisiva y decisoria— descansa en esa dicotomia radical. La
definicion del Estado no viene dada por el monopolio de la violencia, al
modo weberiano, sino como resolucién fundamental sobre la existencia na-
cional a través de la distincion entre nosotros y ellos: 1os amigos que pertene-
cen a nuestra nacion contra los enemigos que la amenazan de muerte.

La pluralidad de conceptos de su Verfassungslehre (1928), tan brillante
como incendiaria, adquiere su aclaracion histérica final: no podemos man-
tener el sentido ideal del concepto liberal (articulo 16 de la Declaracion de
1789), pero tampoco sirve el concepto relativo de la etapa positivista que,
por la pérdida de la fe en el iusnaturalismo, confundia el procedimiento for-
mal de reforma con la esencia material de la Constitucién. Ya solo cabe la
identificacion entre Constitucién/unidad politica como acepcion absoluta y
real, o, mejor, su determinacién en sentido positivo: la decision ontoldgica
como voluntad constituyente sobre la amistad-enemistad publica. De manera
andloga al milagro en religién, y tal y como nos recuerda en Politische Theo-
logie (1922), la decision soberana permite resolver la situacién excepcional
y definir existencialmente nuestras vidas. Por eso necesitamos anclar la re-
lacién entre identidad y representacién en una democracia como distincion
volitiva entre nosotros, los pertenecientes a la misma nacidn, y ellos, los que
la acechan, debilitan o buscan su ruina. En un mundo de Estados-nacién la
identidad democratica, o es la igualdad sustantiva que significa pertenecer a
una concreta nacion, o, politicamente, no servird de nada (13).

Pero ;qué es una nacion? Pues también aqui Schmitt fue contundente:
una combinacién de elementos objetivos y subjetivos, y, ante todo, la con-
ciencia existencial de un pueblo individualizado (14). El mero agregado hu-
mano se transforma en una colectividad, basada en la homogeneidad de sus

inviolables e inalienables (articulo 1). Y aunque la transicién espafiola de la dictadura fran-
quista a la democracia constitucional fue justo lo contrario del pasado aleman, cabe recordar
que el articulo 10.2. de la Constitucion de 1978 nos remite a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948), y, aqui, ademds del fundamento de la libertad, la justicia y la
paz mundial en la dignidad e inviolabilidad de derechos de todos los miembros de la familia
humana (Predmbulo), su articulo 7 vuelve a mencionar la igualdad de todos ante la ley. Por
ello, a pesar de la ausencia de una cldusula de intangibilidad explicita en la Constitucion
esparfiola, la interpretacion de la reforma super-agravada no puede ser la deducida meramente
de la literalidad del articulo 168, sino que debe completarse, en su contexto hermenéutico y
socioldgico, con los valores y fundamentos constitucionales.

(13)  ScuwmrITT (2007), (2008b); (1990).

(14)  ScumiTT (2008b): 262-263. En el pensamiento schmittiano toda auténtica nacién
tendria, mas que el derecho a formar su propio Estado, la potencialidad politica de hacerlo,
y, al revés, todo Estado podria poner en funcionamiento cualquiera de los mecanismos a su
alcance para estar formado por una tnica nacién. Vid. ANDERSON (1991): 5-6, y su nacién
como comunidad imaginada, inherentemente limitada y soberana.
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miembros, que se llama nacién por su propia voluntad politica. El principio
de nacionalidad significa que una nacién forma su Estado y éste encierra,
en si mismo, una nacién. La naturaleza nacional del Estado y su caricter
unitario seran el presupuesto de su propia realizacion politica. Un Estado
nacionalmente homogéneo es lo normal y, por ello, cuando dentro del terri-
torio estatal se reivindican diversas naciones o minorias nacionales la ame-
naza vital no puede ser soslayada. Pero ;qué hacer en el caso de existir esa
anormalidad politica fruto de la pluralidad nacional? La solucién plantea
pocas dudas: o se utiliza una igualacién pacifica, mediante la asimilacién a
la nacién dominante, o un método mds rdpido y violento, pero incluso més
efectivo, la expulsién o supresion de la poblacidn heterogénea (15).

Mis aun, si partimos de esta concepcién nacional de la democracia y de
su supuesta homogeneidad identitaria todavia nos queda por saber quién o
quiénes son los encargados de definir los que formar parte de la nacién fren-
te a los excluidos. La respuesta solo podrd tomarla el soberano que, como
decisor en la situacién excepcional determinard el sentido constitucional po-
sitivo, es decir, la opcidn constituyente sobre la forma y modo de ser de una
unidad politica que clarifica el antagonismo amigo-enemigo: el amigo, el tu
del ciudadano con una identidad fundamentada exclusivamente por su per-
tenencia al nosotros de la nacién; el enemigo piiblico, de fuera, el resto de
individuos integrantes de otras naciones —los extranjeros—, pero también de
dentro, los individuos que forman parte de otros grupos nacionales o plas-
man una diversidad no querida como maculas de anormalidad que deben ser
eliminadas. Frente al universalismo liberal y su despolitizacién del Estado, la
confrontacion freund und feind es la antitesis existencial que define nuestra

(15) Laresolucion del choque identidad-representacion descubre la verdadera cara de su
democracia: lo que en teorfa se ensalza —democracia identitaria con todo el poder del pueblo—
tiene su realizacion practica como representacion autoritaria y total, MULLER (2003): 31. Ast,
frente al mito de la clase, aparece el de la nacién, y aunque se formulen algunos elementos
considerados naturales de una nacién —especialmente «raza y ascendencia»— no deja de ser re-
velador que también atribuya a lo nacional el cardcter mitico, SCHMITT (2008a): 150-151., si
bien asegura que en el choque entre ambos mitos —el nacional y el de clase— el primero ha sa-
lido victorioso, también queda claro que, a pesar de su triunfo politico, es mito al fin y al cabo.
La fuerza irracional de lo nacional recorre todo su trabajo de entreguerras, contamindndolo, y,
por ello, cabe un juicio condenatorio desde su doctrinal, pero manifiesta, responsabilidad en la
exaltacién nacionalista que tuvo su apoteosis final con Hitler. El mito nacional no necesitaba
ser real y, sin embargo, precisa de realizacién. El problema es que su realidad concreta no la
plasma la descripcion de los elementos comunes propios de un pueblo, sino todo lo contrario:
la prescripcion del representante de esa nacion para obligar a sus miembros a disolver coerciti-
vamente toda diferencia en el mito nacional o, directamente, consumar su aniquilacion.
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forma politica(16). Sin embargo, no nos dejemos arrebatar por la fuerza re-
torica de la identidad democrética: la decision soberana es la que expresa la
homogeneidad estatal y, por tanto, serd algo no dado, sino primero, supuesto,
y despu€s, manipulado.

En Schmitt, la legitimidad en democracia la determina la vinculacién
entre identidad y representacién y no la separacion del poder que solo sir-
ve para debilitarlo como unidad politica. Tras la burguesia discutidora y la
neutralidad positivista, la divisiéon de clases y su pluralismo partidista frag-
mentan la voluntad nacional (17). Ante la imperiosa necesidad de una de-
cisién existencial sobre la unidad politica, el liberalismo y su parlamento
quedaron atrapados en una discusion sin capacidad decisoria. La alabanza
hacia Hobbes se torna en reproche: los derechos individuales garantizados
ante el Estado contradicen la omnipotencia de una forma soberana no su-
jeta a ningun limite (18). Hobbes llevaba dentro de su Leviatdn el germen
de un individualismo liberal que lo aboca a la inanicién politica. Por eso
Schmitt pretende recuperar el tiempo perdido: los derechos individuales (en
principio ilimitados) dejan paso a la soberania (poder absoluto no sujeto a
la proteccion de ningun derecho). Tanto Hobbes como Schmitt repudiaban
el caos y querian orden, pero mientras el inglés lo hallaba preservando la
conciencia individual, el aleman lo encuentra disolviendo nacionalmente al
ciudadano dentro del Estado Total. De ahi la «coherencia» vital de Schmitt:
primero, ante la situacién excepcional, cuando aparece el desorden, clama
por el defensor de la Constitucion como verdadero representante del pueblo;
después, cuando Hitler toma el poder, un nuevo orden ha nacido, y lo acepta
y afianza, perfilando el barniz racista, e incluso antisemita, que ya destilaba
su obra. Desde la nada axioldgica del positivismo normativo, el decisionismo
encumbrd al soberano: el tomador ha sido descubierto y fijara la distincion
amigo-enemigo, definiendo a los de dentro, a los verdaderos alemanes, frente
a los de fuera o que hay que sacar a la fuerza(19).

(16) ScumitT (2007): 27; (1999): 203. Amigo, toda persona integrante de un pueblo
que, transformado en nacién, comparte existencia publica; enemigo, todo miembro de otro ser
colectivo que pone en peligro nuestra realizacién publica. Y como la definicién del nos es la
homogeneidad nacional, los enemigos —externos (naciones extranjeras) o internos (pluralidades
desafiantes a la unidad)— pueden forzarnos a una lucha existencial a vida o muerte (politica).

(17) DyzeNHAUS (1997): 38, SEITZER y THORNHILL (2008): 44, HONG (1998): 229.

(18) ScumITT (1982). Si Hobbes es el pensador de la modernidad, Schmitt jugé el pa-
pel de pregonero de su defenestracion, SLomp (2009): 132, HOOKER (2009): 196. Con una
diferencia sustantiva: frente al individualismo, la subsuncién del hombre en una nacién que
lo define y trasciende.

(19) Como el parlamento no puede plasmar ninguna homogeneidad habrd que buscar
al auténtico representante nacional. Y Schmitt lo encontrara: primero, en la salida coyuntural
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Por la inevitable naturaleza informe del pueblo la distancia entre los que
gobiernan y los gobernados siempre subsistird: la indeterminacion del ser
politico le impide actuar como autoridad permanente y, por eso, precisa la
formacién por su(s) representante(s) (20). El pueblo solo es tal cuando actia
en lo publico y, aqui, todo el escenario lo acaparan los gobernantes. La de-
mocracia de identidad necesita de la representacion, pero no de la absoluta
de una Monarquia destronada, y menos atn de la confabulacién fraudulenta
de modelos de la Monarquia constitucional del Estado Liberal, sino de la
plasmacion nacional del nuevo Estado Total y su personificaciéon soberana.
La democracia se suprimird a si misma con una representacién que, mas que
expresar la voluntad del pueblo, la configura(21). La representacién, como
poder politico presente, crea la voluntad del pueblo: no hay més voluntad
popular que la tomada por su(s) representante(s). Salvo técnicas directas de
participacién popular —aclamacion, eleccién a cargos, y el «si» 0 «no» frente
a preguntas previamente formuladas— la democracia plebiscitaria se sustan-
cia a partir de la resolucién del problema siguiente: ;quién es el responsable
de establecer la identidad entre voluntad del pueblo y voluntad estatal? Y la
respuesta la dard el propio representante con la conversion de la eleccion en
la seleccion de los propios integrantes del pueblo: la supuesta voluntad po-
pular se materializa por boca del lider carismético. El resultado final sera la
concentracioén del poder como realizacién de la pureza y unidad del pueblo
aleman en su lucha contra la degeneracion bioldgica y por la conservacion
de la sangre y la tierra. La supuesta, o mejor fingida, homogeneidad nacional
cierra su circulo de diferenciacién y la paradoja identitaria presenta toda su

a la crisis de Weimar, con su propuesta del Presidente para «salvaguardar la Constitucién»
(articulo 42), la opcion por una democracia de cardcter plebiscitario y su defensa del uso (y
abuso) del articulo 48 (situaciones de excepcién por incumplimiento de los deberes constitu-
cionales); segundo, «superada» la inestabilidad por la instauracién del «orden» con el ascenso
del nazismo, su derrama racista, la unidad nacional a través de la pureza de sangre y tierra que
proporciona el monopolio del poder en manos de su principio del Fiirher, ScHmITT (1935).
Ahora el concepto del derecho emprende nuevos recorridos: tomada la decision, es hora de
hallar su sustrato en los «ordenes concretos», SCHMITT (1934).

(20) Para Schmitt los dos principios antagénicos de la politica son los que en su realiza-
cién dardn a cada unidad estatal su forma. Ambos se oponen, pero no se excluyen: siempre
habra un elemento de identidad en la mas extrema representacion y, por otro lado, la identi-
dad no es posible sin una minima representacion. La identidad total entre los que crean la uni-
dad politica y los sometidos a ella es inalcanzable; pero tampoco puede haber representacién
sin lo piblico como no hay espacio publico sin pueblo.

(21) «... lo unico que afecta a la identificacion es una cuestién de orden real, a saber, la
pregunta sobre quién dispone de los medios para formar la voluntad del pueblo», SCHMITT
(2008a): 62. Los limites a toda la serie de identidades democrdticas provienen de la presun-
cién de una homogeneidad nacional que se construye y modula.
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carga exterminadora: ese pueblo inorgdnico precisa una representaciéon que
manifieste su voluntad y, asi, puede aclamar a un Fiihrer que determina el ser
estatal desde la nada que crea nacion e instaura orden (22).

Ya lo habfia afirmado el propio Schmitt: con la entrada de la representa-
cion, el destino de la democracia de identidad serd suprimirse a si misma. Si
todos los argumentos de la democracia descansan en una serie de identidades
—sujeto y objeto de la autoridad estatal; lo cuantitativo (la suma aritmética de
votos) y lo cualitativo (lo justo de la ley)—, pero dichas identidades no cons-
tituyen una realidad palpable, sino meras identificaciones presupuestas, el
problema de la formacién de la voluntad del pueblo podrd fingir respuestas,
nunca resolverse. Habrd que ocultar siempre la distancia entre esa supuesta
identificacién y la igualdad real y, por tanto, todo dependerd de la manera
en que se construya la voluntad de un pueblo que puede ser engafiado (23).

La relacién problemaética entre los dos componentes del principio politi-
co tiene una salida tan fraudulenta como suicida. En una democracia posible
la identidad del pueblo tnicamente podra articularse desde su representacion:
la inevitable distincion entre los que mandan y los que obedecen se convierte
en homogeneidad presupuesta entre unos y todos. El valor de la democracia
no es la libertad individual sino la igualacion colectiva con la disolucién del
ciudadano en su nacién; pero, precisamente, el Estado liberal, al estar cons-
titucionalmente consagrado a la salvaguarda de la libertad del individuo y a
sus derechos inviolables, renuncia a definir lo politico y su concepcién desde
lo publico. La democracia vendrd dada no por sus aspectos formales, sino
desde una presupuesta igualdad que sustancia la homogeneidad nacional.
En este sentido, la propia Constitucion de Weimar recogia una contradiccién
insalvable entre los principios del liberalismo y la legitimad democrdtica: de
un lado, la estructura juridica del Estado burgués de Derecho; de otro, la so-
berania politica sustentada en la homogeneidad del pueblo aleman. En el rule
of law del Estado liberal, la legitimidad no descansaba en el sujeto titular del
poder sino en la propia legalidad de su ejercicio. Por eso el liberalismo es la
negacion de lo politico: no busca definir el Estado, ni el titular del poder, sino
simplemente neutralizarlos. El positivismo juridico y su transformacién del

(22) El omnipotente decisor ya no se expresa en el absolutismo del Rey Sol, sino en la
mayor totalizacién del Estado nacional de masas: Yo, el Fiirher, soy el pueblo aleman; y, mi
voluntad, la suya y la tuya.

(23) ScuwmrITT (2008a): 60.Y, no obstante, conviene recordar la advertencia de Schmitt
sobre la tirania de unos valores que necesitan ser establecidos e impuestos: «Quien afirma su
validez tiene que hacerlos valer. Quien dice que valen, sin que nadie los haga valer, quiere en-
gaflar» SCHMITT (2010): 40. Aunque mejor alertar, ante la renovada fascinacion por Schmitt,
contra sus propias mentiras, vid., ROBBINS (2011): 119; SHAPIRO (2010).
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derecho en mera legalidad —ciega de sustancia y valores— significa describir
lo juridico desde la imposicion efectiva. Asi la legalidad pudo convertirse
en un instrumento ticito para, desde el procedimiento, subvertir el sistema.
Cuando se pierde la fe en todo valor y se define el derecho desde la forma y
la eficacia, la propia ordenacién impuesta se convierte en la fuente de validez
del derecho positivo (24).

La respuesta de Schmitt, en 1949, al por qué la burocracia alemana habia
seguido en masa a Hitler describe la forma positivista de resolver el problema
de la legalidad a partir de un aparato estatal que funciona eficazmente (25).
La visién procedimental de la democracia y el concepto relativo de Cons-
titucién, propios del periodo formalista de Weimar, permitian a cualquier
ideologia militante acceder al poder y consolidar su propio régimen desde la
misma legalidad constitucional (26). De ahi la profecia final de Legalitdt und
Legitimitdit (1932): cuando la ficcién normativista de una unidad meramente
procedimental se convierte en herramienta técnico-funcionalista «ni la lega-
lidad parlamentaria, ni la legitimidad plebiscitaria, (...), puede sobrevivir».
O se opta por un orden sustantivo o nos vemos atrapados en una neutralidad
funcionalista sin axiologia. La contradiccion entre la primera y la segun-
da parte de la Constitucion de Weimar demora la respuesta: o se mantiene
la decision constituyente del concepto ontolégico-positivo o se cae en «las
ficciones de un funcionalismo mayoritario, que permanece neutral ante los
valores y ante la verdad» (27).

La antinomia entre los dos principios entrelazados de la forma politica
desencadena la perfidia de la democracia schmittiana: lo que nace como identi-
dad precisa siempre de la representacion, para que lo inmanente, pero ausente,
se torne presente, publico y personificado. Los Estados del siglo XX, con su
complejidad y tamaio, nunca podran plasmar una democracia idealizada. Pero

(24) ScuwaB (1989): 66-67, DYZENHAUS (1997): 78-79, SEITZER y THORNHILL
(2008); 42-43, PATRICI (2009): 298.

(25) ScHmITT (1971): 157-171. La critica a la «confusion babélica» de Kelsen, en pala-
bras de Schmitt, parecen hacer culpable al positivista de todos los males, ibidem: 164.

(26) ScHWAB (2007): 13-14.

(27) «Ficcién de la igualdad de chance para todos, sin distincién de capacidad, de ob-
jetivo y de tendencia», SCHMITT (1971): 152-154. La conjuncién de Weimar entre elemento
Jjuridico (biirgerlicher Rechtsstaat como salvaguarda de derechos liberales, distribucion de
poderes y representacion parlamentaria) y elemento politico (soberania del pueblo y demo-
cracia nacional) se convierte en el compromiso dilatorio més peligroso inserto en la Consti-
tucion; una decision no tomada que oscila hacia la corrupcién formal de lo juridico (funcio-
nalismo constitucional con la identificacion entre el procedimiento de reforma y el objeto
sustantivo a reformar) o, peor aun, hacia la impostura en lo politico (usurpacién del poder por
su concentracién en el representante popular).
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la carencia de legitimidad por la ausencia de identidad real entre gobernantes y
gobernados no se puede soslayar con la representacion mds absoluta. Se podra
falsear, pero la ficcion sera devastadora. Al final, lo politico en Schmitt se re-
duce a una farsa: el monopolio de la decision no lo tiene el titular de la sobera-
nia —en democracia el pueblo, transformado en nacién, pero, no obstante, ente
inorganico— sino su(s) representante(s) a través de la realizacion factica de una
identidad imposible (28). El juego macabro identidad con representacion tiene
su solucion final en un nosotros frente a ellos que siempre sera delimitado por
el representante supremo. De ahi nuestra repulsa a una definicién de la demo-
cracia que, con Kelsen, aprendimos a combatir y vencer (29).

III. KELSEN Y LA RECONSTRUCCION DEL PARLAMENTARISMO EN DEMO-
CRACIA

La identificacion kelseniana entre Estado y Derecho, como orden de
auto-reproduccion normativa, pretendia definir lo juridico, independiente-
mente de las contingencias de tiempo y lugar, evitando toda contaminacién
externa al derecho positivo. Contra la idea schmittiana de la homogeneidad
nacional en su delirio de unidad politica, viva y volitiva, Kelsen reiter6 que
la poblacién de un Estado, al igual que el resto de sus elementos, solo puede

(28) Las contraposiciones amigo y enemigo, decision soberana y discusion eterna, en
fin, normativismo frente a 6rdenes concretos, tenian en el Estado la forma unificada que define
lo politico, ScHMITT: (2004): 93. Pero, tras la derrota nazi, el Estado nacionalizado ha dejado
de ser el centro de su inspiracion juridica al perder el monopolio de la decision politica. De ahi
la necesidad de descubrir, desde la unificacién econdmica mundial, las formas de reproduccién
del derecho en el nuevo nomos de la Tierra, (1995): 573-591 y (1989); vid., HOOKER (2009):
195-202 y SANzZ MORENO (2002): 370-386. Ademads, cabe recordar que, en el dltimo Schmitt,
todo la observacion del derecho y la politica, férreamente estatal como teologia secularizada,
acaba relegada: «la desteologizacién implica una despolitizacion en el sentido de que el mundo
ha dejado de ser «politomorfo». Esto pone fin, de igual manera a la distincién entre amigo y
enemigo como criterio fundamental de lo politico», ScHmITT (2010): 76-77.

(29) En la polémica doctrinal Schmitt se muestra como el decisionista que expone,
sin clemencia, el auténtico enemigo a batir: ya no el parlamentarismo liberal, sino el funcio-
nalismo positivista y, en particular, la obra de su reverso académico e ideolégico. La doc-
trina schmittiana, profundamente antiliberal, se traduce en 6rdago al positivismo, desprecio
a Kelsen, y, segin Gross (2007): 226, 229, 232-233, en antisemitismo. Frente al sindrome
de Estocolmo en el intento exculpatorio por las obras mds execrables —-BENDERSKY (1983):
282; ScHWAB (1989): 138—, la naturaleza maniquea de su concepcion politica ya auguraba
grandes males, y peores remedios, ante cualquier enemigo de la homogeneidad nacional, vid.,
DyzgeNHAUS (1997): 98-101. Por tanto, no es imprescindible acudir al periodo nazi —SCHMITT
(1936)—, incluso su pensamiento en Weimar nos permite pronosticar la deriva posterior.
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entenderse como esfera de validez (personal) de un orden juridico y, por
ello, cualquier tentativa de unificacién y pertenencia colectiva distinta de
la proporcionada por el derecho trasciende nuestro objeto de estudio. Y, sin
embargo, en su observacion de la unidad del ordenamiento juridico como
construccion del deber ser separada de lo politico, precisaria otro presupues-
to tan pensado como imposible de verificar: la razén dltima de la validez del
derecho en la teoria de la Grundnorm.

La pluralidad de mandatos coercitivos, efectivos en t€rminos generales,
se presentaran como si fueran ordenamiento valido de obligado cumplimien-
to, describiendo el salto interpretativo de lo subjetivo (coaccidén personal)
a lo objetivo (prescripcién obedecible). El concepto de Constitucién que-
da dividido en dos: el uno, l6gico-formal (norma hipotética o ficcién del
pensamiento); el otro, juridico-positivo (forma de elaboraciéon normativa a
respetar). El contenido del orden estatal se independiza completamente de la
Norma Fundante como presupuesto para la validacién objetiva del derecho
positivo y, asi, la fundamentacién juridica de todo orden coercitivo efectivo
renuncia a cualquier justificacion politica o ética (30).

Por eso, en la terminologia de Schmitt, también la Constitucion kelse-
niana tiene un sentido absoluto, pero, ahora, no real sino meramente pensado
y, por ello, falso. El ataque no pudo ser mds lacerante y, sin embargo, la
descripcién del modelo de Kelsen como producto final del Estado burgués
de Derecho es tan despectiva como equivocada. Tanto el uno como el otro
son herederos de la misma forma de Estado, pero ninguno sigue su modelo
ideal; y, no obstante, contindan anclados al Estado parlamentario liberal
para hallar respuestas ante el problema comun de su transformaciéon demo-
cratica. Pero en algo acertaba Schmitt: el liberalismo, con su fe en la razén
y su bisqueda de la verdad desde los presupuestos iusnaturalistas (derechos
inalienables, libertad personal y propiedad privada), ya no es capaz de definir
ninguna ley, vdlida y justa. El posterior relativismo formal y su confusién
entre procedimiento y norma resolvieron los desperfectos en una situacién

(30) KELSEN (1970): 194-202, 217, 287. El rechazo del sincretismo metodolégico he-
redado de Jellinek se convierte en una descripcion del derecho, neutra axiolégicamente, que
se empeia en la independencia de la ciencia juridica, VON BERNSTORFF (2010): 44-50. Pero
Kelsen, con su relativismo frente a la religion, la ética y libre de ideologias, al revisar la teo-
ria de las dos caras y de la auto-obligacion del Estado por el derecho (Selbstverpflichtung)
abandona el Rechsstaat sustantivo y, con ello, nos arrastra al abismo de una forma vacia de
toda justificacién politica. El pleonasmo del término Estado de Derecho solo se supera si
restringimos su uso a una forma material de Estado/gobierno, definida democraticamente y
que busca la seguridad juridica; pero seria caer en lo metajuridico, algo a evitar por el Kel-
sen de la pureza —(1970): 285, 312-313, 319— y que, no obstante y seglin nuestra propuesta,
deberfamos rechazar.
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de normalidad, pero, ante la crisis y la excepcion, sonaron las alarmas. Y aqui
Kelsen también fracasé al presentarse con su traje de cientifico del derecho
que observa todo conjunto de mandatos, coercitivos y eficaces, como uni-
dad juridica obligatoria. Para poner fin a la cadena de unas normas que se
fundamentan en otras, la Grundnorm fue la suposicion que permitia cerrar
el andlisis del derecho como sistema unitario, coherente y pleno. Desde un
punto de vista meramente interno, la validez proviene de la eficacia, pero
como se tiene que diferenciar de esa condicion necesaria y no suficiente,
debe fundamentarse en la Norma Base como punto final de la imputacion
normativa (31).

La resolucidn del problema de la soberania, al estar apegada a su propia
metodologia, negd todo valor a un concepto que deberia reconducirse desde
la legalidad (identificada con la legitimidad) del sistema juridico positivo.
Dejando a un lado su monismo doctrinal de insercién de los 6rdenes estatales
dentro de la primacia del derecho internacional (32), la soberania se define

(31) A pesar del reproche schmittiano, no hay ninguna tautologia en la teoria pura,
ScuMITT (2008b): 63-64. Contrario a la totalizacién volitiva de lo juridico desde el ser po-
litico, Kelsen reclama su objetivaciéon con la definicién del derecho como «técnica social
especifica» en el deber ser. La separacion entre el mundo del ser y del deber (sein y sollen) y
su opcién decidida por un derecho insertado en el segundo marcardn tanto la grandeza de su
obra como el reconocimiento final de sus fallos, SANzZ MoRENO (2009). La causalidad de las
ciencias naturales se transforma en principio de imputacion y, aqui, frente a la cadena infinita
causa-efecto, se necesita cerrar el conjunto de relaciones juridicas, en cuanto derechos y obli-
gaciones determinados normativamente, desde la fundamentacién de una norma inferior en
otra norma superior, hasta llegar a la Grundnorm (Norma tltima, pero, al tiempo, fundamento
del sistema como conjunto integrado de normas supra y sub-ordenadas). El cambio de la natu-
raleza de la Norma Fundante, de hip6tesis 16gica a falsa ficcion (contradictoria con la realidad
y consigo misma), oculta infructuosamente su huida hacia lo volitivo.

(32) La posicién de Kelsen respecto a un derecho internacional, que con los ordenes es-
tatales constituiria un todo juridico unitario, nos confirma la ingenuidad de hablar de Estado
soberano cuando éste, como miembro de la comunidad internacional, se encuentra obligado
por su ordenacién y, por tanto, no puede llamarse absoluto e independiente, al perder la so-
berania su sentido original como autoridad suprema, KELSEN (2008): 156; TREVINO (2007):
XXIX. El caracter descentralizado del derecho internacional, con su sistema de sanciones no
concentrado, no significa que la tendencia no sea hacia una mayor centralizacién y autoridad
en manos de la ordenacién global, KELSEN (1948). Por ello sorprende su indiferencia cienti-
fica ante la eleccion entre las dos teorias monistas (primacia del derecho estatal o del interna-
cional), como contraste filoséfico igualmente injustificado entre el solipsismo subjetivista de
la soberania de los Estados y el universo objetivista de su subordinacion efectiva al derecho
internacional, KELSEN (1970): 347. Y aqui tenemos el mejor ejemplo de los riesgos de la
equidistancia: la elaboracién de una teoria del derecho purificada de toda ideologia politica es
tan quimérica como la pretension de las ciencias sociales de homologarse metodolégicamente
a las naturales. Tenia cierta razén Schmitt en su consideracién de la Reine Rechtslehre como
culminacién de un positivismo autodestructivo, aunque, por si acaso, también €l contribuird
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no sobre quién detenta el poder (titular), ni cudndo (situacién excepcional),
sino como expresion de supremacia de un orden estatal frente al resto; y, por
ello, en la propia descripcion de validez que proporcionaba la Grundnorm.
A las criticas que siempre recibi6 esta fundamentacion de chistera magica se
ha unido el derrumbe del derecho como orden escalonado de normas mono-
polizado estatalmente, y, a pesar de ello, bajo sus escombros renace con més
fuerza el Kelsen de la reconstruccién del parlamentarismo en democracia.
La idea original de la democracia, tanto en Schmitt como en Kelsen, des-
cansaba en la identificacién entre gobernantes y gobernados, sujeto y objeto
del poder, en fin, gobierno del pueblo y por el pueblo. Pero, tras esta aproxi-
macién vienen las grandes distancias. Para Kelsen el pueblo no es ningtin ser
politico existencial con voluntad propia (33), sino siempre objeto de derecho
(conjunto de individuos cuyo comportamiento es regulado por el orden es-
tatal) y, en ocasiones, sujeto que lo produce (en democracia, los ciudadanos,
titulares de derechos politicos, que los ejercen). Hablar de la autodetermina-
cibn colectiva de un sujeto politico que se sustancia en la igualdad sustancial
de sus miembros no nos describe ninguna forma de Estado. El valor de la
democracia no lo proporciona la identidad nacional y su igualdad ciudada-
na de amigos frente a enemigos, sino la libertad individual y, con ello, la
posibilidad del incremento de la participacién politica en la construccién
de un orden estatal que siempre serd coactivo y restrictivo(34). La libertad
natural, concebida como obediencia a nuestra propia voluntad, es tan ideal

a su defenestracion: cuando fracasa la fe en el iusnaturalismo, ni sirve la salida del positi-
vismo formal (concepto relativo de Constitucion como exaltacion del mero procedimiento),
ni la respuesta de Kelsen y su distincién estricta entre derecho y politica (concepto absoluto
desde el vacio de la Grundnorm). La pureza metodoldgica de la separacion entre dos mundos
provoca la segmentacion entre el ser natural y el social, el uno sin libre albedrio frente al otro
dominado por la imputacién normativa; pero el ser humano es tal en sociedad y, por ello, en
parte predeterminado biolégicamente y, en parte, constrefiido normativamente, pero también,
en menor o mayor medida, libre.

(33) Un ejemplo: «We the people of the United States [...] as a legal entity, was first
constituted by the Constitution» KELSEN (1951): 7. El pueblo de un Estado se define como la
esfera personal de validez de su orden juridico —KELSEN (2008): 227—y, por tanto, la existen-
cia estatal vendrd determinada por la conjuncion de sus elementos desde el derecho interna-
cional, 258.

(34) Desde sus origenes griegos, la esencia de la democracia siempre fue la participa-
cion de los gobernados en el gobierno y, por ello, enlaza con al principio de libertad entendido
como autodeterminacion politica, pero no desde el ente colectivo que llamamos pueblo, sino
a partir de la propia soberania del individuo, KELSEN (1970): 335. La prelacién de la demo-
cracia sobre cualquier otra forma politica se sustenta en que el gobierno del pueblo se supone
que debe ser un gobierno para el pueblo, aunque al definir cudles sean los intereses del pueblo
ya aparecen las diferencias, (1955): 2.
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como andrquica. Toda ordenacidn social, incluso democratica, precisa efec-
tividad y coaccién. Por eso el conflicto entre libertad individual (natural) y
libertad social (estatal) no tiene solucion definitiva. Solo la validez objetiva
del ordenamiento juridico permite la mutacion de la libertad con una forma
democrdtica en la que los sujetos sometidos al orden coercitivo participan en
su conformacién y desarrollo (35).

La libertad, en democracia, necesita de la igualdad: si todos somos igua-
les, a pesar de las diferencias, es por la igualacion de voluntades en la aplica-
cion del principio de mayoria. Pero si la definicién democrdtica viene deter-
minada por la participacion de los sometidos a un orden, siempre coercitivo,
se podria separar la democracia del liberalismo e incluso realizar la primera
al tiempo que muere la libertad individual (36). Y, no obstante, Kelsen acaba-
rd admitiendo que la esencia de la democracia moderna no puede disociarse
del liberalismo politico y, por tanto, de la proteccién juridica de los derechos
fundamentales y sus libertades. De ahi su rechazo al lenguaje democratico
de las nuevas dictadoras y, en particular, su denuncia como autocracia mo-
derna de todo sistema unipartidista(37). La libertad, en democracia, tendrd
dos vertientes: de un lado, el procedimiento de participacién ciudadana en la
creacion y aplicacion de un orden coercitivo que distingue entre gobernados
y gobernantes (sentido positivo de la libertad politica desde la autodetermi-
nacién); de otro, su significado material frente al gobierno y su coaccion,

(35) KELSEN (1955): 20-24. El dualismo naturaleza y sociedad, como enfoque herme-
néutico para entender la metamorfosis de la libertad, proviene de la artificiosa distincién entre
dos mundos separados. Asi, frente a la validez aséptica de la Grundnorm, cuando la justifica-
ci6n del derecho positivo anhela el reconocimiento de los individuos sometidos a su coaccion,
el ideal de la libertad, como autodeterminaciéon humana, se coloca como nuevo presupuesto
fundamentador, KELSEN (1970): nota 83, 218, 279.

(36) Por eso cabia hablar de diferencia, incluso antagonismo, entre democracia y li-
beralismo, KELSEN (1955): 3. La mayor o menor participacion de los sometidos a un orden
coercitivo en su regulacién (autonomia/heteronomia) y la delimitacién, en mds o en menos,
del &mbito material de ese mismo orden (liberalismo/totalitarismo) son pardmetros separados
que, sin embargo, no mitigan la necesitad, en democracia, de una delimitacion del poder.

(37) Elinsuperable dualismo entre realidad y valor, entre ser y deber, que Kelsen criticé
como antinomia interpretativa que incapacitaba al método dialéctico, tanto de Hegel como
de Marx, permite al jurista de la pureza rechazar a ambos por trasladar sus meros postulados
politicos, basados en un juicio subjetivo de valor, a una evolucién objetivada de la realidad
que, en cuanto progresiva plasmacion de la razén conllevaria la dominacién mundial por la
nacion alemana (Hegel), o, por el contrario, y como resultado inevitable de la marcha de la
historia, significaria la libertad social en un mundo comunista (Marx), KELSEN (1949): 18-19.
Y, sin embargo, el propio Kelsen quedé atrapado a una metodologfa tan dualista que impide al
cientifico juridico proponer un mundo mejor y valorar el existente: la mera descripcion de la
realidad le impedirfa unificar derecho y politica, la objetividad de un orden juridico obligato-
rio con la subjetividad valorativa de su legitimidad democritica.
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garantizada por las libertades y derechos humanos que se protegen en una
Constitucion con limites al poder politico (sentido negativo o «intelectual
freedom») (38).

Por tanto, aunque se pueda seguir hablando de autodeterminacién, la
metamorfosis se ha consumado: no sirve individualmente (el hombre no
obedece a su propia voluntad sino a la regla democratica de la mayoria),
ni tampoco su proyeccion colectiva (ficcion de las decisiones de los repre-
sentantes como voluntad popular). La distancia entre voluntad individual y
orden estatal no puede saldarse con la soberania de la voluntad popular. La
democracia minimiza el salto pero la bisqueda de una voluntad colectiva,
objetivada como estatal, siempre serd una vision transcendente que oculta la
realidad de unos pocos gobernando a todos: la personificacion del Estado por
los representantes que dicen expresar la voluntad de su pueblo(39). La vo-
lunté générale de Rousseau, independiente de la voluntad de los individuos,
augura toda su frustracion en forma de antinomia. La ficcién del contrato
social se vuelve no ya contradictoria con la realidad, sino con su propia con-
cepcion ideoldgica cuando, a pesar de ser el resultado de la subjetiva volunté
des tous, pretende fundamentar un sistema basado en una voluntad general
(objetivada) que nos forzard a ser «libres» (40). La libertad del individuo es
reemplazada por la voluntad estatal: el voto de la mayoria presentado como
decision de toda la comunidad, y para ocultar una metamorfosis, tan kafkia-

(38) Asi, para que un Estado sea democratico no es suficiente la participacién ciudada-
na —directa o indirectamente— en la formacién de la voluntad estatal: también debemos afiadir
una Constitucién que garantice ciertas libertades, KELSEN (1949): 6-8. La idea, tan arraigada
en la democracia, del poder ilimitado se enfrenta a su restriccién a favor de la libertad en el
liberalismo. La democracia de Kelsen, al partir de la idea de libertad (positiva, como partici-
pacion en el gobierno de todos los ciudadanos, pero también negativa, como reconocimiento
de libertades esenciales, entre las que se destaca la libertad de partidos politicos), tiene que
realizar, al menos, una concesion cualitativa al contenido y deviene en democracia material.
La conversion de la libertad natural (ausencia de gobierno, con la autodeterminacion volitiva
del individuo) en libertad social (presencia de gobierno, pero participacién democrdtica) se
reformula como la restriccion del liberalismo al ejercicio del poder, KELSEN (1955): 27-28,
73-75, 83. Vid., BERLIN (1969): 130.

(39) KELSEN (1970): 299-302. La ficcién de la identidad de voluntad entre represen-
tantes y representados se torna ain mds palmaria cuando el mandato libre e independiente
hace imposible otro cauce de expresion de la voluntad popular que la manifestada por el
parlamento.

(40) KELSEN (2008): 153, BERLIN (1969): 164-165. El orden social no es resultado de
ninguin contrato, sino de la fuerza o la costumbre. No precisa consentimiento individual: el
mismo nacimiento humano determina la sujecion. Por otro lado, la falsedad de la libertad e
igualdad natural de los individuos que presupone el contrato social se traslada al principio
de pacta sunt servanda con la ficcion internacional de la soberania estatal, KELSEN (2008):
315-317.
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na, se habla de soberania del pueblo. Pero la distancia entre el contenido im-
puesto por un orden juridico y la voluntad de los individuos sometidos a sus
prescripciones no puede soslayarse ni en la democracia directa mds perfecta:
siempre subsistird la separacion entre gobernantes y gobernados, a pesar de
la supuesta identificacién. Peor atn, el Estado moderno, si quiere llamarse
democratico, solo puede serlo indirectamente, es decir, a partir de la eleccién
de un 6rgano, encargado de formular parte de la voluntad estatal, mediante
sufragio universal, igual, libre y secreto. Asi, pues, la lucha contra la autocra-
cia y por una nueva legitimidad lo fue también por el modelo parlamentario.
El final de la Monarquia absoluta y de los privilegios estamentales permitié
establecer un modelo de representacién parlamentaria como cauce posible
para plasmar la reivindicacién democrética.

De ahi que, a pesar de los ataques a derecha e izquierda, incluso de las tan-
tas veces fundadas denuncias por los privilegios y excesos de los electos, la su-
pervivencia de la democracia dependera de su unién con el parlamentarismo.
La constatacion de la ficcidn de la representacion, tan conocida como obviada,
recobra toda su certeza. Si la representacion politica nos informa de algo es la
existencia de dos voluntades. Y justamente eso es lo que no vemos por ningtn
sitio: al contrario, se torna evidente la contradiccion entre la literalidad del
precepto constitucional y la practica partidista. Las Constituciones, al prohibir
expresamente toda vinculacion formal del representante con las instrucciones
de sus electores, al suprimir el mandato imperativo del modelo estamental e in-
troducir el libre mandato, hacen de la independencia juridica de las decisiones
parlamentarias su razon de ser, pero, con ello, «pierde todo fundamento posi-
tivo la afirmacién de que la voluntad del parlamento es la voluntad del pueblo,
y se convierte en una pura ficcion (inconciliable con la realidad juridica)» (41).
La independencia del representante, a pesar de las ventajas de la profesionali-
zaciéon moderna de la politica, supone una flagrante desviacion del ideario de-
mocrético de la soberania popular. El parlamento, al aferrarse a dicho dogma,
convierte la teoria de la representacion en una falsedad clamorosa: la voluntad
del Parlamento no es la voluntad del Pueblo y nunca podra serlo.

Si Schmitt nos engafiaba con la salida dictatorial a la relacion de la iden-
tidad con la representacion, Kelsen fue tan coherente como para desvincular
parlamento y voluntad popular y, sin embargo, unir la salvaguarda de la de-
mocracia al sistema parlamentario (42). Ya no se puede disimular la inde-

(41) KEeLSEN (2002): 512-513. La voluntad del pueblo no es mds que una expresion
retérica que no puede esconder la realidad de una voluntad meramente individual con meca-
nismos para su adjudicacién colectiva, KELSEN (1955): 2.

(42) En Vom Wesen und Wert der Democratie (1929), Kelsen recoge sus propuestas mas
alabadas para la reconstruccién del parlamentarismo democratico: incremento del uso del re-
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pendencia del Parlamento respecto de sus representados diciendo que cada
diputado es representante del pueblo entero, porque una cosa es que el pue-
blo elija a un 6rgano colegiado de manera democrética —sufragio universal e
igual— y otra bien distinta fingir que la voluntad de unos es la de todos (43).
Si en las democracias representativas el pueblo solo puede manifestar su
voluntad a través del parlamento habrd que asumir que no existe mas vo-
luntad que la voluntad parlamentaria; el pueblo se convierte en mero cuerpo
electoral que unicamente es responsable de su decision en las elecciones. La
supuesta independencia de los representantes se torna en estricta dependen-
cia, pero no de sus electores, sino del propio partido al que pertenecen (44).
Clarificada la distancia entre la voluntad del parlamento y la voluntad
popular, Kelsen asume como principio decisor el juego de mayorias, pero
también aqui las minorias tienen sus derechos. La denuncia de la tirania de la
mayoria significa su adhesion al compromiso mayorfa-minoria (45). Asi ejer-
citada la mejor plasmacién de la democracia seria aquella en la que el pueblo
fuera definido, mds alld de su objetivacién juridica, a partir del incremento
de los que participan activamente en la configuracién de una comunidad de
derecho. La democracia puede que no consiga el gobierno més efectivo, pero

feréndum; mayor proporcionalidad del sistema electoral; técnica de iniciativa legislativa po-
pular; responsabilidad y control de los parlamentarios en un Estado de partidos consecuente
con su constitucionalizacidn; supresion o restriccion de los privilegios de los electos; e, inclu-
s0, posibilidad de instrumentalizacién de un parlamento técnico de acuerdo al peso electoral
de cada partido, KELSEN (2009): 113-127.Y, mds tarde, frente a la visién de la democracia
como «competitive struggle for the people’s vote» —SCHUMPETER (1942): 269— repudia este
«government established by competition» y reafirma que la esencia de la democracia no tiene
nada que ver con la eficacia, ni con la mejora de la gobernabilidad, pero ya que el pueblo no
puede realizar su gobierno directamente que, al menos, se aproxime al ideal de la autodeter-
minacién en una democracia parlamentaria, (1955): 84-85, nota 18, 101.

(43) Aqui cabe recordar el articulo 21.3 de la Declaracion Universal de Derechos: «la
voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder ptblico», una voluntad que se recon-
duce a su expresion «mediante elecciones auténticas...».

(44) La comprensién de Kelsen de los partidos como agrupaciones de electores e ins-
trumentos bésicos en la formacién de la voluntad estatal a través del proceso electoral no
puede olvidar la oligarquia organizativa que se instaura en su seno. Frente a la concepcion de
Triepel, que seguia aferrado a una anacrénica visién extraconstitucional, Kelsen enlazé de tal
manera la democracia moderna con el Estado de partidos como para considerar irrealizable la
una sin los otros y, sin embargo, también fue consciente de la deriva autoritaria teorizada por
Robert Michels, KELSEN (2009).

(45) El principio de mayoria para que no entre en contradicciéon con la democracia no
puede ser dominacién absoluta, ni siquiera de la mayoria o su dictadura sobre la minoria,
sino siempre transaccion, KELSEN (2007): 287. De ah{ su enfrentamiento, cuando el fascismo
italiano y el nazismo alemdn han sido derrotados, con otro enemigo para Kelsen atin mads peli-
groso: la dictadura del proletario y su distorsion de la democracia (1955): 68-70.
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asegura una dominacién que garantiza la mayor libertad individual con la
mejor igualdad en la participacion politica de todos los sujetos a un orden
social siempre coercitivo.

La democracia, como técnica para la creacion y aplicacién del orden so-
cial por aquellos sometidos a ese mismo orden, reivindica la libertad que em-
pieza con la propia autodeterminacién de estos mismos individuos, aunque
se convierta en algo bien distinto en su proyeccion colectiva. Por tanto, en el
antagonismo de toda ordenacién juridica entre libertad y coaccién, cuando se
rechaza la existencia de un sujeto politico colectivo con voluntad univoca y
se torna evidente la ficcion de la identidad pueblo-parlamento, la autodeter-
minacion popular se convierte en legitimacion democrética del Estado (46).

IV. LoS MISMOS PROBLEMAS, SOLUCIONES ANTINOMICAS: CONCLUSIONES
PARA UNA DEMOCRACIA INTANGIBLE

Ante los choques de legitimidades en la sociedad de masas nuestros
protagonistas adelantaron respuestas tan dispares como lo fueron sus pre-
supuestos de partida. Las identificaciones formuladas definieron el derecho
exacerbando el ser volitivo y su conversion colectiva (igualacion del Estado
y la Constitucion con la unidad politica en Schmitt), o circunscritas al deber
ser de las normas como integracién en un ordenamiento objetivo y vélido
(superacion del dualismo Estado-Derecho con la unidad juridica de Kelsen).
Pero mantener la soberania como poder total, no sujeto a ningtn limite, es
desconocer no solo el fundamento de toda Constitucion democratica, sino
también las dependencias derivadas de la inmersion estatal en la ordenacion
internacional (47). Y, no obstante, tampoco sirve de nada reducir lo juridico
a mera construccién pensada, desvinculada de la justicia: el derecho, ademas
de conjunto de normas, es producto de decisiones en su relacién sistémica

(46) KELSEN (1955): 31-32 y (1952): 5. Asi, frente al iusnaturalismo que critica del
articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos y su «todos los seres humanos nacen
libres e iguales», la cuestion no estriba en cémo nacen los hombres, sino cémo son tratados
por el derecho, (1951): 41, 51-52. El elemento politico de un Estado consiste precisamente
en el caracter coercitivo de su ordenacién —KELSEN (2008): 97—, de ahi que sea en relacién
con la libertad de los individuos sometidos a sus prescripciones (unidad socio-juridica como
sujecion al mismo orden legal) donde deba establecerse la graduacién democrética.

(47) Ya en los afos 20 Alfred Verdross habia enfatizado que la soberania estatal signi-
fica dependencia del derecho internacional, es decir, la no subordinacién a otros Estados im-
plica, no obstante, sujecion a la ordenacién internacional, PETERsS (2009): 184-185. Siguiendo
esta senda, el constitucionalismo global de hoy renuncia al concepto de soberania estatal
como fundamento del derecho y abraza la idea de la humanidad, ibidem 155-158.
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con las instituciones. No tiene sentido sublimar la excepcion del soberano
en ejercicio, ni menos adn su tedrica titularidad en una nacién como sujeto
politico con voluntad propia, pero describir asépticamente la normatividad
de cualquier orden —coercitivo e impuesto— quedé tan agotada en su propia
justificacién metodolégica como deslegitimada histéricamente por su pasi-
vidad valorativa (48).

El Estado, para traspasar la Constitucion absoluta de Schmitt o su iden-
tificacién con el Derecho puro de Kelsen, precisa resolver no solo la funda-
mentacion democratica de su ordenacién, sino sustanciar la delimitacion,
tanto interna como externa, de su poder. Si queremos mantener la idea de
soberania habrd que superar, internamente, la omnipotencia proyectada de
Dios al pueblo, y, frente a la hipocresia de la independencia externa, cons-
tatar las sujeciones de todo poder publico desde la dignidad humana, los
derechos inviolables y la insercién del Estado en una ordenacién superior
que lo valida. La distincion entre titularidad y ejercicio de la soberania, la
primera ilimitada y absoluta, la segunda instrumental y definida, pierde su
comprension original y se convierte en una separacién tan doctrinal como
no verificable. En un Estado constitucional y democratico, a pesar de la re-
tdrica sobre quién detenta la titularidad del poder constituyente, todo poder
esta ya constituido y solo puede realizarse a través de los cauces prefijados

(48) La validez dltima del derecho en la Grundnorm fue la mejor respuesta epistemolo-
gica desde las premisas cientificas de partida (denuncia del sincretismo y separacién radical
entre mundos), pero ya es tiempo de repudiar una pureza que el propio Kelsen tuvo que recha-
zar al fundamentar el derecho en el mero acto de voluntad que lo crea, con su atajo final hacia
un irracionalismo de ficcion, SANz (2009). Por eso debemos rescatar un analisis del ordena-
miento juridico que no reniega de la legitimacion politica del sistema. Ahora no nos interesa
solo saber qué sea derecho, independientemente del lugar y momento, sino hallar la razén de
ser de un ordenamiento juridico en su fundamento democratico. Cuando se renuncia a una
interpretacion sustantiva cada sistema coercitivo efectivo puede ser interpretado como orden
normativo objetivamente valido, pero de poco sirve una validez del derecho que se confunde
con su mera imposicion cuando no se integra con la legitimidad democratica que proporciona
la ciudadania a la que va dirigida. Parafraseando a Kelsen, podriamos afirmar que todo Estado
tiene su derecho, pero llegar a decir que todo Estado es de Derecho nunca tuvo muchos adep-
tos: la neutra identificacién Estado con Derecho y, desde aqui, la reiteracién en el término
Estado de Derecho describe formalmente como todo orden coercitivo efectivo usa el derecho
en cuanto técnica prescriptiva, pero renuncia al contenido irrenunciable para que dicho con-
cepto adquiera su valor. La unidad normativa proporcionada por la Grundnorm se agot6 en si
misma y, aqui, Kelsen embarrancd; y, precisamente, nuestro punto de arranque parte no solo
de sus fracasos (superacion de la teoria de la Norma Fundante con la validez sustantiva del
derecho en su legitimidad democrética), sino también de sus victorias (replanteamiento de la
soberania estatal, suprema e ilimitada, dentro de su dependencia a una ordenacion internacio-
nal que delimita, de manera cada vez mds desarrollada y vinculante, sus diferentes esferas de
validez), KELSEN (2008): 110-113.
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en la propia Constitucién; un marco que aunque pudiera parecer Unicamen-
te procedimental también define los limites materiales minimos que nunca
podrén destruirse (49). La imagen de la naturaleza unitaria e indivisible de
la voluntad popular se disuelve en los intereses contrapuestos y la plurali-
dad inherente a toda sociedad. Asi Schmitt, cuando apel6 a la homogenei-
dad nacional, como supresion de la diversidad y unificacién politica, ya era
un clamor una sociedad cada vez mds heterogénea. La tedrica voluntad del
pueblo se plasmaria en su conversion en sujeto pasivo a la espera del repre-
sentante total que unifique el «nos» frente al «ellos». Por eso la ficcion de
la representacion es indiscutible; y, sin embargo, Schmitt jugé no solo con
esta falsedad sino con su mutacién mas perniciosa: la del propio Estado, de
Liberal a Total. Cuando el dualismo burgués desaparece, el Estado renace de
lo politico como realizacién positiva de la democracia de identidad: la totali-
zacion estatal engulle a la sociedad y devora al individuo. El nuevo Saturno
intervendra en todos los dmbitos humanos a través de un representante que
materializa, con su creacion, la voluntad nacional/popular.

Desde esta perspectiva, la polémica sobre el defensor de la Constitu-
cion recobra mds vigencia que nunca en nuestra buisqueda de las mejores
conclusiones para una democracia que quiere no solo sobrevivir sino per-
feccionarse. Segin Schmitt, la defensa constitucional no tiene nada que ver
con una situaciéon de normalidad —para la que bastaria cefiirse al modelo
judicial ordinario (los tribunales inaplicarian la ley siguiendo la estela de la
justicia Norteamérica)—, sino con saber quién decide en el momento excep-
cional y si su decisién era una vuelta a la vieja normatividad o nacimiento
de una diferente. Por tanto, dada la incapacidad volitiva del pueblo por su
naturaleza inorgdnica, habra que descubrir a su(s) representante(s). El litigio
constitucional se convierte en una decision soberana, no tomada en el tiempo
constituyente o que lo fue de manera apdcrifa (que decidié no decidir), y solo
el representante del soberano, el Presidente del Reich, podrd manifestar su
voluntad. El Parlamento, cdscara vacia y heterogénea, ya no puede presentar
ninguna unidad nacional, pero todavia quedaba el representante directo del
pueblo alemdn como un todo unitario: el elegido mediante plebiscito para
plasmar su homogeneidad sustantiva como pouvoir neutre (Constant) por
encima de los partidos y dique de contencién frente a la pluralidad social.
Del éxito presidencial en la resolucién de este litigio dependera la propia
existencia del Estado aleman: o restablece la normalidad, como dictador co-
misionado para la defensa y continuidad constitucional; o la destruye y crea

(49) La distincidn entre dos tipos de democracia —«a democracy with restricted, and a
democracy with unrestricted power of government», KELSEN (1955): nota 14, 95— ha queda-
do obsoleta definitivamente.
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una nueva, lo que de hecho sucedid, a pesar del pretendido respeto a la lega-
lidad de Weimar (50).

Contra el abismo doctrinal e histérico al que nos somete Schmitt, la res-
puesta de Kelsen no pudo ser mas certera: en el proceso de produccién nor-
mativa, la misién de la Constitucién siempre fue poner limites al ejercicio del
poder. Por tanto ;cémo se va a conceder a uno de los poderes estatales la facul-
tad de determinar sus propios limites cuando seria el mds propenso para que-
brantarlos? Nadie debe ser arbitro de su propia contienda, pero, ademads, la se-
paracién entre aplicacion (tribunales) y creaciéon normativa (parlamento), que
enunciara Schmitt, esconde la verdad cuando se conoce su falsedad. Por eso
técnicamente serd mas adecuado colocar a un érgano no directamente envuelto
en el ejercicio del poder politico como responsable de la defensa constitucio-
nal. Desde la observacion de la divisién de poderes como rémora histérica y la
constatacion de que todo 6rgano estatal participa de la misma triple funcion,
de igual naturaleza cualitativa (aplicacion e interpretacion de normas y, desde
ahi, creacién de nuevo derecho) y diferencia meramente cuantitativa (mayor
o menor discrecionalidad en la concrecidén normativa), Kelsen expone su
férmula magistral: la defensa a través de una jurisdiccion ad hoc especializada
en resolver la constitucionalidad de las leyes(51). Y para que este legislador

(50) ScHMITT (1985): 159. La soberania, definida desde el sujeto que decide en el mo-
mento excepcional, pierde todo vinculo con la democracia, a pesar de su ropaje de identidad
nacional. Por eso la conocida premonicion del final de Legalidad y legitimidad: «récht sich
die Wahrheit» se vuelve contra su agorero. Como expresé ya en 1930 Hitler, si la Constitu-
cion solo prescribe métodos, pero queda vacia de objetivos, el camino del partido nacional-
socialista serd también procedimental: el derrocamiento del orden democrdtico se haria desde
la propia definicién formal de la democracia. Las distinciones entre dictadura comisarial
(acorde con una legalidad preexistente apoyada en el famoso articulo 48) y dictadura sobera-
na (que quiebra la legalidad e impone una nueva), o entre reforma de la Constitucion dentro
de los poderes constituidos y soberania absoluta como poder constituyente —SCHMITT (1989):
134-145—, aunque no nos descubren sus propias cartas, acabaron bafiadas en sangre, DYZEN-
HAUS (1997): 22-23, 41y 75.

(51) KELSEN (2008): 303. La teoria del poder neutral de Constant le sirvié a Schmitt
para ningunear el papel de la Corte instaurada por el articulo 19 en Weimar y colocar al Pre-
sidente como guardidn de la Constitucién. La separacion entre Politica y Justicia es tan inge-
nuamente positivista que debe considerarse un burdo ardid para desacreditar a su rival; bien
sabfa Schmitt que los jueces no solo aplican ley, sino que también creaban derecho. Y, sin em-
bargo rechaza el Tribunal constitucional por separarse de su tarea judicial de aplicacion legal
al realizar también una funcidn legislativa. Asi se lo reprocha Kelsen: su Tribunal ad hoc es el
paradigma de una nueva forma de observar la actuacién estatal. Todos los érganos del Estado
practicardn una triple funcion, de aplicacion e interpretacion (de la norma superior), pero
también, de creacion (de una nueva norma, inferior), aunque en el nivel normativo mas alto
se situardn los que, como el legislador, solo deben aplicar la Constitucion y, por ello, son mds
libres en su creacién normativa, KELSEN (1995): 5-33. La diferencia no es de naturaleza sino
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negativo no se convierta en el verdadero soberano, la Constitucién debe ser
clara y técnicamente perfecta. Reducir el espacio de discrecionalidad del Tri-
bunal Constitucional es lo que pediria Kelsen, pero su grito cay6 en el olvido.
Tras la Segunda Guerra Mundial, aunque se recoge su modelo de jurisdiccién
constitucional, las Constituciones incorporan conceptos demasiado abiertos o
contradictorios, lo que significa, sin duda, una delegacién a los propios ma-
gistrados del Constitucional para que delimiten las ambigiiedades conscien-
temente insertas en el texto, en aras del mayor consenso(52). Con todo, un
Tribunal especializado en resolver la constitucionalidad de las leyes es el mejor
ejemplo del arrastre ideoldgico que supone seguir proclamando la separacion
de poderes en que se apoyaba el viejo dogma liberal. La ley, mas que expresion
de la voluntad popular, es producto del parlamento y, por ello, mera manifes-
tacion volitiva de una institucién que toma sus decisiones por la regla de la
mayoria. La funcién del Tribunal constitucional tampoco serd inicamente ju-
risdiccional, sino auténtica labor politica al crear derecho con su configuraciéon
de la voluntad estatal. Que tenga mas o menos poder discrecional quedara su-

de grado: mayor libertad en los estratos mds legislativos, menor en los mds jurisdiccionales y
administrativos. Por eso el legislador se divide: positivo, el tradicional Parlamento y el resto
de dérganos capaces de creacion legal; y negativo, el Tribunal constitucional con su facultad
de expulsar a las leyes contrarias a la Constitucion, pero también legislador positivo, como
intérprete supremo que puede determinar el sentido constitucional de la ley. La interpreta-
cién juridica de toda autoridad estatal no busca el «verdadero» sentido del derecho: siempre
serd «law-creating act» KELSEN (1951): XIV-XV; HARrT (1978): 42. La distincién entre la
interpretacion preceptiva, como actuacion volitiva que crea derecho (autoridades juridicas),
e interpretacion descriptiva, como acto cognitivo de la doctrina cientifica, puso en evidencia,
primero, la ficcién tradicional de la respuesta correcta, cuyo objetivo politico era mantener el
ideal de la seguridad juridica, KELSEN (1970): 355-356, y, al final, la propia imposibilidad de
aplicar ni siquiera indirectamente los principios 16gicos, de no contradiccién e inferencia, en
el derecho y, con ello, el desmoronamiento de la fundamentacién de la validez del derecho
desde una norma en otra hasta llegar a la falsa-ficcion de la Grundnorm (1991): 395, 233,
254-256.

(52) Vid., DE VEGaA (1983): 24. El modelo postbélico concede a los Tribunales constitu-
cionales un plus de poder tan manifiesto como problemadtico que, ademads, no se reduce a las
vaguedades insertas en la propia Constitucién. Cuando el 6rgano creador de la norma es el in-
terprete supremo de la Constitucion y su decision no admite recursos, podemos encontrarnos
con un auténtico hacedor de leyes o, al menos, con ese desplazamiento indeseable del poder
desde el parlamento a un tribunal con mucha menor legitimidad democratica, TROPER (1999):
96-98. Mds atn, en el caso espafiol, la discutible superacién jurisprudencial de la distincién
entre preceptos reformables y contenido constitucional inmodificable, junto al miedo a la
reforma y su dificultad procedimental, hacen asumir al Tribunal constitucional un papel tan
exorbitante que, de defensor, puede pasar a realizar funciones constituyentes. La ordenacién
territorial del Estado, compromiso apdcerifo de una decision diferida, es el ejemplo mds per-
turbador de los riesgos asumidos.
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jeto al propio contenido recogido en el texto constitucional, pero, en cualquier
caso, ya no vale apelar a una separacién entre Politica (creacion de derecho) y
Justicia (mera aplicacion legal): el Tribunal Constitucional, como el resto de
los 6rganos estatales, y de manera mds acentuada, siempre aplicard derecho
(en principio, la Constitucién), lo interpretard e innovard el ordenamiento (en
su particular mision al expulsar normas anteriormente validas o delimitar posi-
tivamente la interpretacion de la ley conforme a la Constitucién).

La distancia entre las respuestas de Schmitt y Kelsen es de tal magni-
tud que ya no valen mediaciones para lograr un equilibrio tan falaz como
peligroso. Hay que elegir irremediablemente entre uno u otro: de un lado, la
inmersion en la democracia de identidad con su presupuesta homogeneidad
nacional y su respuesta soberana como conversion de la autodeterminacion
colectiva en la ficcién de la forma representativa mds absoluta; de otro, la
reestructuracion del modelo parlamentario desde la democracia pluralista de
un Estado que debe incrementar la participacion publica de todos los some-
tidos a sus prescripciones (53). Pero cuando ya nos habiamos decidido por
Kelsen, nos dimos de bruces con el error de su descripcion meramente proce-
dimental de la democracia como forma de ordenacion social. Para esquivar la
insoportable separacion entre Politica y Derecho del cientifico de la pureza,
Kelsen se cifi6 el traje de pensador politico, y, sin embargo, tampoco aqui
su triunfo fue definitivo: la transaccién entre mayoria y minoria solo serd
posible cuando se acepte que la democracia también se sustenta en valores.
La visién formal del derecho y su identificacién con el Estado contradice no
solo su delimitacién por el orden internacional, sino la propia esencia de una

(53) El funambulismo del constituyente espafiol entre ambos —SCHMITT (Predmbulo, la
Nacién, como titular de la soberania que proclama su voluntad de dotarse de una Constitu-
cion; articulo 2, el fundamento de la Constitucién en esa Nacidn; articulo 1.2, combinacion
entre soberania nacional y su titularidad en el pueblo espafiol; articulo 66, mandato represen-
tativo liberal, tan utilizado por el alemdn, precisamente, para eliminar la institucién parlamen-
taria; o incluso el articulo 61 del juramento del Rey como guardidn de la Constitucién desde
la funcidn arbitral del articulo 56); KELSEN (articulo 1.1, democracia, libertad y pluralismo
politico; articulo 6, Estado de partidos politicos; articulo 9.2 y 23, participacién politica; sin
olvidar el Titulo IX del Tribunal Constitucional)— se resuelve con una interpretacion sistema-
tica de los preceptos constitucionales que reniega de toda ontologia nacional como soberano
ilimitado y se actualiza desde un concepto normativo de Constitucién como limite al poder
incluso del constituyente democrdtico (articulos 9.1, 10 e interpretacién contextual del arti-
culo 168). Asi, frente al poder absoluto del pueblo/nacién, la dignidad y los derechos invio-
lables se configuran como el contenido valorativo que fundamenta el orden constitucional: su
eliminacién, mds alld de la quiebra de la inmersidn estatal en una ordenacién internacional de
proteccién de derechos (articulo 10.2), no solo supondria la destruccién de la Constitucion,
sino la desaparicion del Estado democrdtico en una forma despética desprovista del valor
irrenunciable de la libertad humana.
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democracia material. Cuando el derecho, sin apelacién a su contenido valo-
rativo, se concibe como técnica social especifica, la democracia se convierte,
a pesar de su bisqueda del compromiso, en una férmula vacia que encierra
la dictadura de la mayoria (54). Por tanto, y frente a la pretensién schmittiana
de poner en préctica la irracionalidad del poder soberano y su teologia poli-
tica como actor indivisible y cuasi-divino, debemos continuar con la estela
democrdtica de Kelsen, como forma, pero también como principios y valores
irrenunciables (55). El dilema del Schmitt mds embaucador ya se ha supera-
do: no se trata de contraponer un concepto real de lo politico (la decisién so-
berana y su distincién amigo/enemigo) frente al no Estado (el modelo liberal
y su neutralizacion politica), sino sucumbir ante la teologia secularizada de
una soberania no sujeta a ningtn limite, o reforzar una democracia con limi-
tes intangibles al poder que busca la mayor participacién publica de todos los
sujetos a su ordenacion (56).

(54) KELSEN (1949): 48. Que la democracia sea, en primer lugar, forma de Estado, no
puede significar que no debamos traspasar esa primera aproximacion y definir su contenido
especifico. Tras el relativismo de Kelsen y su separacion entre politica y derecho sigue agaza-
pada la Gorgona del poder que, en democracia, propone una comprension meramente formal
que apela a la visién teoldgica del pueblo todopoderoso. Pero la esencia de la democracia no
puede reducirse a la asuncion formal de procedimientos de participacién ciudadana en los
asuntos publicos. Nuestra renuncia a la fundamentacién de la validez del ordenamiento estatal
en la Constitucién logico-juridica kelseniana perderia todo su sentido si no fuera unida a una
concepcidn sustantiva de la democracia que, en cuanto tal, podrd ser de minimos (valores y
derechos irrenunciables para los individuos y su salvaguarda y, en su caso, restauracion, por
los poderes puiblicos) o de maximos (fines sociales a desarrollar en una sociedad democra-
tica avanzada), pero que si pierde su justificacién axioldgica caerd, irremediablemente, en
una concepcidn ilimitada del poder. La Norma Fundante no tenia contenido alguno, era pura
forma tan racional como para permitir la validacién procedimental de todas y cada una de las
normas y del propio orden juridico como sistema integrado por ellas: el ordenamiento juridi-
co positivo se sustenta en un ropaje cientifico carente de cualquier significado material. Si la
Grundnorm no puede garantizar la fundamentacién del sistema y no queremos colocar a la
propia Constitucion juridico-positiva en su lugar (ya que, salvo la apelacion histdrica, seguirfa
sin contestacion de dénde procede su validez), la tnica respuesta vendra dada por la actua-
lizacidn de la legitimidad democrética, tanto formal como sustantiva, del orden establecido.

(55) Si el positivismo kelseniano no ofrecia ningtin asidero juridico para resistir el ad-
venimiento del nazismo, el existencialismo colectivista de Schmitt fue coadyuvante para su
ascension al poder, DYZENHAUS (1997): 5. Por ello cabe reivindicar el camino de Hermann
Heller como antidoto contra la deriva dictatorial y, al mismo tiempo, contenido sustantivo
frente a una construccion 16gico-formal inerme. Ni norma sin poder, ni poder sin norma, sino
vinculo entre deber y ser, normatividad y voluntad; en fin el poder y la decisién politica con el
derecho y sus normas, en su institucionalizacion, sustento democrético y actuacion humana,
HELLER (1998): 334-341.

(56) DERRrIDA (1997): 162. El falso dilema entre democracia de identidad y democracia
liberal que nos presentara Schmitt no puede soslayar su decisién final: el abrazo al dictador
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La tension en entreguerras del parlamentarismo con la democracia, en-
tendida desde la igualdad nacional o desde la libertad individual, al final
propicié la victoria, con esta dltima, de valores universales. Pero, aunque
aprendimos de las mentiras de Schmit, también fuimos conscientes de las
equivocaciones de Kelsen. El primero qued6 anulado por la derrama racista
de sus respuestas politicas; el segundo, a pesar de sus empefos de reconstruc-
cion, siguié demasiado tiempo apegado a un encorsetamiento metodolégico
que le hacia demorar toda fundamentacidon material de la democracia; y sin
ideologia y valores, con solo forma y procedimientos, podrd haber descrip-
cidn positivista del derecho, pero nunca verdaderas respuestas democréticas.
La democracia no se nos presenta como una simple forma de Estado, sino

mds execrable, ROBBINS (2011): 120. Pero, al tiempo que matizamos la descripcién formal de
Kelsen, también cabe salvar, en parte, al Schmitt mas respetable: el que grit6 jsocorro! ante de
la debilidad de Weimar. Y, aqui, mencionaremos el concepto de «militant democracy» (wehr-
hafte Demokratie), que present6 LOEWENSTEIN (1937): 424, al argumentar que las democra-
cias, cuando caen en puro «fundamentalism», «legalistic blindness» y «exaggerated formalism
of the rule of law», son incapaces de defenderse contra sus enemigos; la democracia no puede
separar su legitimidad material de la legalidad procedimental y quedar vacia, MULLER (2003):
66-67. Frente al positivismo procedimental, heredero de Laband, también Schmitt tuvo su mé-
rito, con la contundente distincién entre Verfassung (Constitucion) y verfassungsgesetz (ley
constitucional) de influir, junto a Richard Thoma y Arnold Brecht, en la insercion en la Ley
Fundamental de Bonn de una cldusula de intangibilidad expresa (articulo 79), SCHWARTZBERG
(2007): 166, 169-176. Precisamente, la Constitucion alemana recoge esta cldusula para romper
con la concepcién procedimental de Weimar como sustrato material que gobierna su democra-
cia militante, SCHWAB (1989): 150. Por su parte, el modelo espaiol, a pesar de la deuda con-
traida con el orden alemén, no establece ningin limite explicito a su reforma constitucional,
tal y como se extrae de algunas sentencias del Tribunal Constitucional (STC 103/2008, 11 de
Septiembre, FJ 2) y, ademds, se declara como de «democracia no militante» (STC 129/2009,
21 de Mayo, FJ 9), validando una definicién democratica meramente procedimental, tan neu-
tra axiol6gicamente como inerme frente a la tiranfa de las mayorias, SANZ MORENO (2012).
Pero, ain con esta doctrina constitucional, el sistema democratico solo podra salvaguardarse
si al procedimiento que inserta se le adhiere un minimo de contenido infranqueable; y, aqui,
habra que recoger, cuanto menos, el propio «fundamento del orden politico y de la paz social»
definido en el articulo 10.1, refrendado por una educacién que tiene «por objeto el pleno de-
sarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia
y a los derechos y libertades fundamentales» (articulo 27.2), y coherente con la insercién del
sistema constitucional en una ordenacion internacional de proteccién de los derechos humanos
(articulo 10.2). La propia doctrina de la STC 25/1981, de 14 de julio (FJ 5), recordada en la
mas reciente STC 247/2007, de 12 de diciembre (FJ 13), ya nos aclar6 que los derechos fun-
damentales, como patrimonio comiin de los ciudadanos, establecen «una vinculacién directa
entre los individuos y el Estado y actian como fundamento de la unidad politica sin mediacién
alguna»; lo que significa que el propio fundamento de la Constitucién —la unidad de la Nacién
del articulo 2— se fundamenta en estos derechos y, por tanto, que siempre debemos interpretar
la Constitucién democrdtica respetando su contenido intangible.
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como la tnica posibilidad de legitimar un sistema juridico que, atin mante-
niendo la inevitable distincién entre los que mandan y los que obedecen, ya
es lo suficientemente madura para repudiar su paradoja nacionalizada. La
democracia ni se manifiesta como el enfrentamiento existencial con los ene-
migos de una homogeneidad nacional siempre manipulada, ni se diluye en la
tirania procedimental del mero recuento de votos.

Ademads, aunque habria que admitir, con Kelsen, que no es lo mismo
gobierno del pueblo que gobierno para el pueblo, sin la unién de la partici-
pacién ciudadana en los asuntos publicos con la biisqueda del bien comun,
la democracia abandona su esencia y, mds pronto que tarde, podrd ser derro-
tada (57). Asi, tras la Segunda Guerra Mundial, las técnicas del mal llamado
parlamentarismo racionalizado no proporcionaron por si solas una mayor
estabilidad al sistema constitucional: fue el propio desarrollo de una cultura
democrdtica la que consigui6 reforzar la continuidad gubernamental en su
protagonismo institucional. Tampoco las cldusulas de intangibilidad de de-
terminados contenidos constitucionales salvaguardaron por si mismas el or-
den democratico, aunque confirmaron la debilidad del parlamento al otorgar
una mayor prelacién no solo al propio gobierno, sino también a la jurisdic-
cion, especialmente, la constitucional. Pero ante el riesgo de una traslacion
del ejercicio de la soberania, (que se sabe) del pueblo al parlamento y (se
oculta) de éste al Tribunal constitucional, no podemos olvidar que, indepen-
dientemente del contenido de los preceptos, siempre interpretables, cuando
la exégesis constitucional pudiera parecer extraiia al sentir democratico, cabe
acudir al proceso de reforma de la propia Constitucién. La fuerza de la demo-
cracia para defenderse contra sus enemigos no depende exclusivamente de la
existencia de limites, m4s o menos explicitos, prescritos constitucionalmen-

(57) KELSEN (1955): 2-3, 6. Aunque se pueda afirmar que hablar de «gobierno para
el pueblo» es una féormula vacia usada para justificar ideolégicamente cualquier politica, no
podemos asumir su adscripcion autocratica y de ahi concluir que esta cualidad no es elemento
definitorio de la democracia. Mds bien seria lo contrario, ain admitiendo el despotismo ilus-
trado de un gobierno para el pueblo, pero sin su participacion politica, lo que seria innegable
es que la democracia del pueblo pierde su propio sentido si se vuelve contra los intereses de
ese mismo pueblo. El error de Kelsen, al definir preferentemente la democracia como gobier-
no del pueblo, fue relegar a un segundo lugar tanto la propia esencia que su concepcion tenia
originalmente en la libertad individual como el fin dltimo del gobierno para el pueblo. Pero
la democracia, cuyo principio es la libertad individual, aunque se defina en su proyeccién
colectiva como gobierno del pueblo, no puede olvidar sus fines. Principio, gobierno y fines
van de la mano y se refuerzan mutuamente: la forma del gobierno del pueblo (elemento pro-
cedimental como ejercicio del poder) con el contenido del gobierno para el pueblo a partir del
incremento de la libertad individual (elemento axioldgico valorativo) desde una titularidad
del poder que definitivamente tiene que renegar de toda omnipotencia volitiva no sujeta a
ningun limite.
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te, sino de la solidaridad y los valores colectivos en su proyeccién interna
e internacional. No solo la dignidad humana y sus derechos inalienables,
también la cultura y la educacién democratica de la poblacidn, junto a la in-
tegracion estatal en un orden universal de proteccion de derechos, refuerzan
la definicion sustancial del modelo en la superacién de la dicotomia entre
una soberania popular omnipotente y el constitucionalismo como limite al
poder (58).

En conclusién, la democracia, como vinculo de unién entre gobernantes
y gobernados, presenta un doble sustrato sobre el que caben pocas compo-
nendas: por un lado, la igualdad sustancial y su autodeterminacién colectiva,
con Schmitt como abanderado de una democracia de identidad que, al final,
acaba aclamando la representacion del dictador mas absoluto; por otro, la
libertad de Kelsen y su metamorfosis en el incremento de la participacion
ciudadana en los asuntos publicos dentro de una democracia constitucional
y sustantiva que, desde esa misma autodeterminacién personal, nunca podra
sucumbir a la tiranfa del mero procedimiento. Y aunque la eleccién sigue
siendo nuestra, la historia europea ya nos ensefid, con sus errores y aciertos,
algunas verdades y demasiadas venganzas.
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