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RESUMEN

Empezando con una evocacion de la concepcion rusoniana de la sobera-
nia popular, se examinan algunas de las dificultades con que tropieza su
realizacion en la prdctica institucional de los Estados modernos. Tras una
breve referencia a algunas estrategias de adaptacion, se describe el modo
como el Estado constitucional trata de realizar el principio democrdtico de
la soberania popular. El articulo concluye con una breve consideracion
sobre el papel que desempeiian los partidos politicos en una democracia

“ Estas pdginas son una secuela de una conferencia impartida en la Universidad
de Alicante el 20 de junio de 2012, que acaba de publicarse con el titulo «Voluntad
general. Sobre la naturaleza deliberativa de la soberania popular en Rousseau», en
N. MARTINEZ MORAN/A. M. MARCOS DEL CANO/R. JUNQUERA DE ESTEFANI
(coords.), Derechos Humanos. Problemas actuales (Estudios en homenaje al Prof.
Benito de Castro Cid), Universitas, Madrid, 2013. Por lo demads, reorganizan y prosi-
guen motivos desarrollados en «Contrato social, democracia y soberanfa popular»,
V. ZAPATERO (ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homenaje a Luis Garcia
San Miguel, Alcald de Henares, 2002, vol. 1. Buscando una formulacién mds precisa,
no he podido evitar incurrir en reiteraciones. Los pasajes de Rousseau se citan segin
el texto establecido en el vol. III de las (Euvres Compleétes publicadas por Ed. Galli-
mard en la Bibliotheque de la Pléiade. Se utilizan las siguientes abreviaturas CS:
Du Contrat Social, EP: Discours sur I’Economie Politique, GP: Considérations sur le
Gouvernement de Pologne.
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representativa 'y de los obstdculos que pueden interponer a la formacion de
una voluntad democrdtica.

Palabras claves: Rousseau, soberania popular, democracia, Estado cons-
titucional, partidos politicos.

ABSTRACT

Starting with an evocation of Rousseau’s conception of the sovereignty of
the people, the article examines the main obstacles for its implementation in
the institutional practice of modern states. After a brief account of several
adaptation strategies, it describes how the constitutional state tries to put
into effect the principle of the sovereignty of the people. The paper ends with
a short consideration of the role of political parties in a representative demo-
cracy, and the obstacles they may put to the formation of a democratic will.

Key words: Rousseau, popular sovereignty, democracy, constitutional
state, political parties.

SUMARIO: 1. SOBERANIA POPULAR Y GOBIERNO REPUBLICANO EN
ROUSSEAU.—2. DIFICULTADES PARA LA REALIZACION DE LA CONCEP-
CION RUSONIANA DE LA SOBERANIA POPULAR.—3. ALGUNAS MANIOBRAS
DE ADAPTACION.—4. SOBERANIA POPULAR EN EL ESTADO CONSTITUCIO-
NAL.—5. SOBERANIA POPULAR Y REPRESENTACION. SOBRE EL PAPEL DE
LOS PARTIDOS POLITICOS.

SUMMARY: 1. SOVEREIGNTY OF THE PEOPLE AND REPUBLICAN GOVERN-
MENT IN ROUSSEAU.—2. OBSTACLES FOR THE IMPLEMENTATION OF
ROUSSEAU’S CONCEPTION OF POPULAR SOVEREIGNTY.—3. SOME ADAP-
TATION STRATEGIES.—4. SOVEREIGNTY OF THE PEOPLE IN CONSTITU-
TIONAL STATE.—5. POPULAR SOVEREIGNTY AND REPRESENTATION. THE
ROLE OF POLITICAL PARTIES.

1. SOBERANIA POPULAR Y GOBIERNO REPUBLICANO
EN ROUSSEAU

En su factura rusoniana originaria la idea de soberania popular es
el resultado de una transformacion de la doctrina de la soberania here-
dada de Bodino y Hobbes. Es notorio que cuando Rousseau caracteri-
z6 la soberania como una unidad de poder absoluto, indivisible e irre-
sistible, no hacia sino reiterar a su modo la caracterizacion hobbesiana.
Ahora bien, la insistencia de Rousseau en cifrar la esencia de la sobe-
rania en la voluntad del cuerpo politico le indujo a poner en marcha

AFD, 2014 (XXX), pp. 13-36, ISSN: 0518-0872



¢;Soberania popular en el estado constitucional? A partir de Rousseau,... 15

una serie de operaciones con el concepto al final de las cuales la con-
cepcion tradicional quedé transformada de punta a cabo. Me referiré
brevemente a tres de ellas particularmente significativas

La primera, y més obvia, tiene que ver con la titularidad. Como es
sabido, dentro de la tradicion pactista tardomedieval y de la tradicién
contractualista moderna fue moneda corriente distinguir entre origen
y ejercicio de la soberania: el pueblo es el titular originario de la sobe-
rania, pero mediante diversos instrumentos cuasi-juridicos (stipulatio,
autorizacion, constitucién de un fondo fiduciario etc.) delega su ejer-
cicio en el gobierno, el cual por su parte puede adoptar una cierta
variedad de formas: monarquia o aristocracia, en alguna de sus varian-
tes, pero también democracia. En la tradicion el ejercicio de la sobera-
nia puede, pues, recaer en el pueblo. Para Rousseau, en cambio, tiene
que recaer en €l: sélo el pueblo puede ejercer la soberania —y eso no
por razones prudenciales sino por razones conceptuales. Como he
dicho, la esencia de la soberania es voluntad colectiva, y del mismo
modo que un hombre no puede enajenar su voluntad sin anularse
como sujeto moral, capaz de decidir autonémamente y de hacerse res-
ponsable de sus actos, un pueblo que confia el ejercicio de la sobera-
nia —es decir, su voluntad— a un tercero se transforma en una multitud
de hombres administrados y se destruye como pueblo, como sujeto
politico: «en el instante en que tiene un amo ya no hay soberano, y
desde entonces el cuerpo politico estd destruido» (CS 2. 1, 369).

La segunda operacion es tal vez més interesante. He dicho que la
esencia de la soberania es voluntad; ahora puntualizo que es voluntad
normativa. Hobbes concebia la soberania como la unidad indisoluble
de todos los poderes publicos —el poder de producir las leyes y el de
aplicarlas, el poder de establecer tributos y el de exigirlos coactiva-
mente, el poder de declarar y conducir la guerra y el de hacer la paz, el
poder de censura sobre las doctrinas. Rousseau, en cambio, la concibe
como un poder de produccién de normas generales: los actos de legis-
lacion son los tnicos actos propios del soberano. Eso arrastraba dos
importantes consecuencias antihobbesianas. La primera es que, a
diferencia de lo que ocurria en Hobbes, la unidad de la soberania no
s6lo es compatible con la divisién de poderes sino que la exige. Para
Hobbes la unidad de todos los poderes de la colectividad en una sola
mano era la garantia de la unidad del Estado y el antidoto contra la
lucha de facciones y la guerra civil. Para Rousseau, en cambio, si la
soberania es indivisible es porque es «simple y una» (CS 3.13, 427):
su poder se agota en la produccién de normas generales. Ahora bien,
el buen orden de la comunidad exige mantener nitida la distincién
entre lo general y lo particular, y por eso el pueblo, en tanto que titular
de la soberania, no puede asumir mas poder que el legislativo. ! Nunca

' «Por la misma razén por la que la soberania es inalienable, es indivisible; pues

la voluntad o es general, o no lo es; es la del cuerpo del pueblo o sélo la de una parte.
En el primer caso esa voluntad declarada es un acto de soberania y hace ley; en el
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se insistird bastante en la importancia arquitecténica que tiene en la
teoria politica rusoniana la distincién entre lo general y lo particular,
entre poder de producciéon de normas y poder de aplicacién de nor-
mas, entre la voluntad colectiva y la fuerza capaz de llevarla a efecto.
Sobre esa serie de distinciones levanta Rousseau su version de la teo-
ria de la divisién de poderes: al legislativo, que corresponde al (pue-
blo) soberano, le incumbe la determinacién del interés general; el
gobierno, en su rama judicial y en su rama ejecutiva, se ocupa, en
cambio, de la aplicacion de las leyes a casos concretos y de la ejecu-
cién de los intereses generales en situaciones particulares®. Una vez
asi distinguidos ambos poderes, Rousseau insiste enérgicamente en
mantenerlos separados: el titular del legislativo —que s6lo puede ser el
pueblo— no puede, en cuanto tal, asumir funciones ejecutivas, pues su
incumbencia es lo general®. Si lo hiciera, se difuminaria la distincién
entre norma y mandato, entre ley y decreto, y entonces amenazaria el
peligro del desorden y el despotismo, que se alimentan precisamente
de la confusidn entre lo general y lo particular®. La segunda conse-
cuencia antihobbesiana es que el poder soberano a pesar de ser abso-
luto, tiene limites®. El pueblo, como soberano, tiene un poder absoluto
en el sentido de que no estd sujeto a restricciones exdgenas: es legibus
solutus porque su poder procede de una enajenacién completa y sin
reservas de los derechos que pudieran tener los individuos antes de
celebrar el contrato social, y, siendo esto asi, ninguna materia suscep-
tible de ser regulada por normas queda fuera de su dominio. Y sin
embargo es un poder limitado, pues en tanto que titular del poder nor-
mativo de la colectividad sélo puede actuar mediante normas genera-
les, y por eso no puede, como tal, interferir en las decisiones que
adopten los particulares en la esfera de libertad definida y protegida

segundo no es sino una voluntad particular, o un acto de magistratura; a lo sumo es un
decreto» (CS 2. 2, 369).

2 «Por su naturaleza la ley no puede tener un objeto particular e individual; pero
la aplicacion de la ley cae sobre objetos particulares e individuales. El poder legislati-
vo, que es el soberano, tiene pues necesidad de otro poder que ejecute, es decir, que
reduzca la ley a actos particulares. Este segundo poder debe establecerse de manera
que siempre ejecute la ley y nunca ejecute sino la ley. Aqui viene la institucién del
gobierno» (LEM 808).

3 Por eso para Rousseau la democracia, como forma de gobierno, —es decir, un
sistema en el que el pueblo es al mismo tiempo soberano y gobierno, legislador y
magistrado— es, por lo general desaconsejable (vid. CS 3.4). Asi, pues, soberania
popular si, pero no gobierno popular.

* «Una vez bien establecido el poder legislativo, se trata de establecer igualmen-
te el poder ejecutivo; pues este tltimo, que no opera mds que mediante actos particu-
lares, no formando parte de la esencia del otro, estd naturalmente separado de él. Si
fuera posible que el soberano, considerado como tal, tuviera el poder ejecutivo, el
derecho y el hecho quedarian hasta tal punto confundidos que ya no se sabria qué es
ley y qué no lo es, y el cuerpo politico, asi desnaturalizado, pronto seria presa de la
violencia contra la que fue instituido» (CS 3. 16, 432).

5 Vid. en este sentido CS 2.4, con el significativo titulo «Des bornes du pouvoir
souverain».
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por las leyes. En este sentido la generalidad de la ley constituye el
limite interno al poder del soberano®.

Por esa via Rousseau se pone en condiciones de esbozar una teoria
del gobierno que €l caracteriza como republicana y que articula las
relaciones entre soberano, gobierno y pueblo en torno a tres princi-
pios: (i) subordinacion del gobierno al soberano bajo la forma del
imperio de la ley, (ii) independencia reciproca del ejecutivo y el legis-
lativo, y finalmente (iii) sometimiento del gobierno al pueblo.

(i) El gobierno estd subordinado al soberano, en el sentido de
que su voluntad como cuerpo ha de estar sometida a la voluntad (nor-
mativa) del soberano: «la voluntad dominante del principe no es o no
debe ser sino la voluntad general o la ley» (CS 3.1, 399). Habiendo
sido instituido para ejecutar la voluntad general, el gobierno no puede
realizar ningin «acto absoluto e independiente» (ibid.): todos sus
actos son actos de aplicacion de la ley y, por tanto estdn subordinados
a la ley. Rousseau no concibe las relaciones entre soberano y gobier-
no, entre legislativo y ejecutivo, en términos de relaciones de fuerzas,
como en el modelo cuasimecanicista («frenos y contrapesos») de
Montesquieu, Burlamaqui y los constitucionalistas americanos. Las
concibe més bien desde un punto de vista juridico, como las relacio-
nes entre la ley general y su aplicacién a casos particulares y situacio-
nes concretas. El gobierno no es competente para adoptar decisiones
colectivas, sino que ha de limitarse a aplicar las decisiones adoptadas
por el soberano: las sentencias y los decretos son legitimos sélo en la
medida en que son aplicacién de la ley o ejecucion de las previsiones
de la ley. En suma, en una sociedad bien ordenada —en una republica—
gobiernan las leyes’.

(i) Pero la subordinacién del gobierno al soberano bajo el prin-
cipio del imperio de la ley va acompafada de una relativa independen-
cia del gobierno. Como soberano, el poder del pueblo se agota en los
actos de legislacién; por consiguiente, el pueblo soberano no puede

¢ «Igual que una voluntad particular no puede representar a la voluntad general,

la voluntad general a su vez cambia de naturaleza cuando tiene un objeto particular, y
no puede como general pronunciarse ni sobre un hombre ni sobre un hecho [...] De
ahi vemos que el poder soberano, por muy absoluto, sagrado e inviolable que sea, no
transgrede ni puede transgredir los limites de las convenciones generales, y que todo
hombre puede disponer plenamente de lo que le ha sido dejado de sus bienes y de su
libertad por esas convenciones; de manera que el soberano nunca tiene derecho a
cargar a un stibdito mds que a otro, porque en ese caso, convirtiéndose el asunto en
particular, su poder ya no es competente» (CS 2. 4, 374 s.)

7 «Llamo, pues, republica a todo Estado regido por leyes, cualquiera que pueda
ser la forma de administracion que pueda tener; pues s6lo entonces gobierna el interés
publico y la cosa ptiblica es algo. Todo gobierno legitimo es republicano» (CS 2. 6,
379 s.). Tal vez no esté de mds consignar la puntualizacién que Rousseau agrega a
propésito del término «republica»: «No entiendo por esta palabra solamente una aris-
tocracia o una democracia, sino en general todo gobierno guiado por la voluntad
general, que es la ley. Para ser legitimo, el gobierno no tiene que confundirse con el
soberano, sino ser su ministro; entonces la monarquia misma es una republica».
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intervenir en las decisiones que adopte el gobierno cuando mediante
sentencias aplica la ley a casos concretos o mediante decretos ejecuta
la voluntad del soberano en circunstancias particulares. El buen orden
de la republica exige que, en el marco de sus respectivas esferas de
competencia, gobierno y soberano actien libres de interferencias: «si
el soberano quiere gobernar o el magistrado dar leyes, o si los sibdi-
tos se niegan a obedecer, el desorden sucede a la regla, la fuerza y la
voluntad no actian ya concertadamente (de concert) y, disuelto el
Estado, cae asi en el despotismo o en la anarquia» (CS 3.1, 397). El
pueblo es soberano, pero al instituir un gobierno se prohibe a si mismo
intervenir en casos concretos y asuntos particulares, que son compe-
tencia exclusiva del gobierno. En un régimen bien ordenado se da,
pues, tanto subordinacion del gobierno al soberano-legislador como
abstencion del soberano-legislador en la esfera de competencia del
gobierno.

(iii) Finalmente, ademds de subordinado a la ley, el gobierno
estd sometido al pueblo, en el sentido de que s6lo el pueblo es com-
petente para (a) decidir sobre la forma de gobierno (si adoptard forma
mondrquica, o aristocritica etc., y si las magistraturas se ocuparan de
forma hereditaria o electiva, vitalicia o temporal etc.) y (b) ejecutar
esa decision confiando el gobierno a tal o cual persona o grupo de
personas, a tal o cual dinastia. De modo que, aunque el pueblo no
puede interferir en el campo de competencia del gobierno, tiene sin
embargo control sobre el gobierno en la medida en que puede, por un
lado, cambiar la forma de gobierno y, por otro, reasignar el poder
ejecutivo. Es interesante puntualizar que en el primer caso el pueblo
actiia como soberano-legislador produciendo la norma que fija la
forma de gobierno, mientras que en el segundo actia como «magis-
trado», es decir, como gobierno (provisional) que ejecuta esa norma
designando al nuevo gobierno. En un régimen republicano este ulti-
mo es el tnico acto particular que compete al pueblo, aunque no pro-
piamente como soberano?.

Nos falta todavia una tercera operacién, muy importante, que tiene
que ver con el caracter procedimental de la soberania y la naturaleza
deliberativa del poder politico. Pero para aclarar este punto daré un
breve rodeo’.

La caracterizacién de la soberania heredada de Bodino y Hobbes
como un poder absoluto ponia en manos del soberano el monopolio
de las fuentes del derecho. De ese modo la concepcién moderna de la
soberania ponia en sintonia dos procesos histdricos diferentes aunque
concatenados: por un lado, el proceso de emancipacién del poder de
los Estados modernos respecto de la tutela del Papado y el Imperio, y,

8 Vid. CS 3. 17-18.
° Para un tratamiento més detallado me remito a mi articulo «Voluntad general.
Sobre la naturaleza deliberativa de la soberania popular en Rousseau», ya mencionado.
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por otro, el proceso de emancipacién del derecho como derecho posi-
tivo, producto de una decision politica, respecto del derecho natural,
encontrado por la razén. Es este segundo proceso el que me interesa
en este momento. Haciendo gala de su habilidad para las formulacio-
nes lapidarias Hobbes enunci6 el punto de partida para una concep-
cion positivista del derecho con la conocida férmula auctoritas non
veritas facit legem, a la que acopld una concepcidn convencionalista
de la justicia, que hacia de la justicia una operacion interna de un sis-
tema juridico positivo. Con toda consecuencia Hobbes invoc6 seme-
jante concepcidn para inmunizar las leyes frente a la exigencias basa-
das en la justicia —porque si es la ley la que establece las pautas
mediante las que podemos juzgar sobre lo justo y lo injusto, es absur-
do pretender someter la ley a la cuestion de la justicia. Cuando Rous-
seau afirmé que «la voluntad general, [...] que es la fuente de las
leyes, es [...] la regla de lo justo y de lo injusto» (EP 245), se estaba
moviendo en el espacio abierto por Hobbes. Pero transformé entera-
mente el planteamiento al asociar el ejercicio de la soberania —el pro-
ceso legislativo— a procesos de deliberacion publica, orientados a la
formacion de un consenso. Esta es la tercera operacion rusoniana con
el concepto de soberania: Rousseau concibi6 la soberania como «el
ejercicio de la voluntad general», entendida ésta como una voluntad
colectiva que se forma mediante la participacion de los ciudadanos en
un proceso inclusivo de deliberacién publica en el que todos actian
cooperativamente buscando el interés comun. Ahora bien, el hecho de
que Rousseau, tras afirmar que la voluntad general es infalible, admi-
tiese que las deliberaciones publicas pueden errar'® indica un distan-
ciamiento del puro convencionalismo hobbesiano. La concepcién
rusoniana de la voluntad general presuponia la distincién entre con-
senso efectivo, como concepto empirico, y consenso racional, como
un concepto normativo, que implica idealizaciones. La idea de volun-
tad general remite a un procedimiento sujeto a reglas y condiciones
que no necesariamente se satisfacen siempre que nos embarcamos en
procesos de deliberacién publica. Asociada asf a la idea de un consen-
so racional, la voluntad general resulta ser una idea normativa suscep-
tible de un uso critico: presupone la posibilidad de someter a revisién
el resultado de cualquier proceso real de deliberacion publica y puede
ser invocada para poner en cuestion el contenido de cualquier consen-
so efectivo y de cualquier convencion legal.

La vinculacién del ejercicio de la soberania a procesos de delibera-
cién racional puso a Rousseau en condiciones de superar el particula-
rismo convencionalista hobbesiano sin recaer en el universalismo abs-
tracto del yusnaturalismo. En efecto, la idea de voluntad general
combina de un modo interesante particularidad y universalidad:
expresa el consenso de un pueblo particular, con su historia y su idio-

" Vid. CS 2.3, 371, CS 2. 6, 380.
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sincrasia y en un entorno material y simbélico concreto, pero se forma
y se regenera en el marco de una deliberacion libre entre iguales a
propdsito de intereses generalizables, es decir, con los recursos uni-
versalistas del discurso racional sobre intereses generales. Por otro
lado, en la nocién de voluntad general se articulan en una unidad
tensa, cognicidon y motivacion, razén y sentimiento, de un modo muy
caracteristicamente republicano. Aunque estd organizada como un
procedimiento de argumentacidn racional, la deliberacién puiblica no
es un mero intercambio de opiniones entre personas que participan en
una empresa puramente intelectual, sino una forma de discurso politi-
co entre personas que se saben embarcadas en una empresa que las
compromete como ciudadanos. Vista de ese modo, la deliberaciéon
publica es el medio en el que se renueva el sentido de pertenencia a
una comunidad de hombres libres e iguales. Pero para que pueda lle-
var a cabo esa funcién de regeneracion del consenso social, quienes
participan en ella tienen que haber llegado a desarrollar en un grado
aceptable ciertos sentimientos —amor a la libertad y a la patria, senti-
miento de copertenencia—, ciertas actitudes —disposicioén a adoptar la
perspectiva del otro y a ser convencido mediante razones— y ciertas
virtudes civicas —tolerancia, mutuo respeto, civilidad—, sentimientos,
actitudes y virtudes que por su parte la participacion en el proceso de
deliberacion tiende a reforzar.

2. DIFICULTADES PARA LA REALIZAC[ON DE LA CONCEP-
CION RUSONIANA DE LA SOBERANIA POPULAR

La teoria rusoniana de la soberania que acabo de evocar en trazos
tan gruesos nacid asociada a una concepcion nueva del pueblo como
sujeto politico auténomo, una concepcién que hundia sus raices en la
tradicién republicana y a la que Rousseau infundié nuevo vigor: a
diferencia de una multitud de individuos coordinados y administra-
dos, un pueblo es un cuerpo de ciudadanos que disponen libre y con-
certadamente de su destino comuin. Al mismo tiempo, con la idea de
voluntad general irrumpe en el pensamiento politico moderno una
visién nueva del proceso politico como orientado a la bisqueda de un
entendimiento entre individuos emancipados, auténomos —esto es, de
ciudadanos—, comprometidos en una practica cooperativa de autole-
gislacion. En fin, con la idea de soberania popular Rousseau puso en
circulacién un principio de legitimacién que parece haber quedado
incorporado de forma irreversible a la cultura politica de la sociedades
modernas. Pues en verdad, una vez agotadas las formas tradicionales
de legitimacion, s6lo la idea de un consenso racional entre ciudadanos
parece estar en sintonia con las estructuras post-convencionales de la
conciencia caracteristicas del mundo moderno.
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A la hora de explicar la fuerza de atraccion del principio democra-
tico de la soberania popular hay que prestar atencién no sélo al aspec-
to epistémico sino sobre todo al aspecto moral. Por lo que se refiere
al primero, desde Condorcet en adelante parece aceptarse que la
democracia es el método que més probabilidades tiene de producir
resultados politicos correctos, si es que admitimos —como en general
se admite, por lo menos a partir de Hobbes— que los resultados politi-
cos correctos tienen que ver con los intereses de los ciudadanos''.
Por lo que se refiere al segundo, parece generalmente aceptado que la
democracia es la tinica forma de organizar los procesos de decisién
colectiva capaz de hacer justicia a la igualdad y autonomia que desde
la modernidad atribuimos a los seres humanos en tanto que personas
morales. Tal vez quepa discutir si desde el punto de vista epistémico
hay sustitutivos para la democracia —como de hecho sostuvieron
antafio los defensores del despotismo ilustrado y recientemente las
teorias tecnocraticas. En cambio, bajo las condiciones culturales de
la modernidad la superioridad moral de la democracia parece indis-
cutible. En la capacidad para tratar a las personas como seres auténo-
mos e iguales reside la fuerza estabilizadora de la democracia y su
capacidad para generar en los ciudadanos una disposicion de lealtad
a las instituciones y respeto a las leyes, incluso cuando discrepan de
ellas. A decir verdad, la concepcion rusoniana del proceso de legisla-
cién como un proceso de deliberacién que establece una relacion
reflexiva del pueblo sobre si mismo'?, permitia interpretar la obe-
diencia a la ley como expresion de la autonomia de las personas en
tanto que ciudadanos, seres libres e iguales, mds que como la sumi-
sién a un poder heterénomo.

Pero junto con el principio democritico de la soberania popular
Rousseau nos legd también el problema de realizarlo en la organiza-
cién y la préctica de las instituciones. Y hay que reconocer que en este
punto las dificultades son formidables. Rousseau levant6 su teoria
politica sobre una visién idealizada de la repuiblica antigua y del régi-
men politico de Ginebra. Pero la transposicion de esa teoria a las cir-
cunstancias de los modernos Estados nacionales tropieza con obstacu-

" Es significativo que Hobbes, que estaba muy lejos de conceder al pueblo el

control sobre el poder de decision del soberano, no dejase, sin embargo de subrayar el
papel del pueblo como su principal «consejero»: «el mejor consejo en aquellas cosas
que conciernen [...] al bienestar y beneficio de que pueden disfrutar los stibditos a
través de las leyes [...] ha de tomarse de las informaciones generales y de las quejas
de las gentes (the people) de cada provincia, que son quienes estdn mds familiarizados
con sus propias necesidades y, por consiguiente, aquéllas deben ser diligentemente
atendidas, cuando no piden nada que vaya en detrimento de los derechos esenciales
de la soberania» (Leviathan, cap. 30, edic. Molesworth, p. 341).

12 «Cuando todo el pueblo estatuye sobre todo el pueblo, no se considera mas
que a si mismo; y si entonces se forma una relacidn, es la del objeto entero desde un
punto de vista con el objeto entero desde otro punto de vista, sin division alguna del
todo. Entonces la materia sobre la que se estatuye es tan general como la voluntad que
estatuye. Es a ese acto a lo que denomino una ley» (CS 2, 6, 379).
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los considerables. Haré una referencia apresurada a algunos de los
mds evidentes.

(i) Ante todo, hay un problema obvio de dimensiones. Rousseau
pensaba en la asamblea ptiblica como el foro en el que actda la sobe-
rania del pueblo. Pero la extensién territorial y el volumen de pobla-
cién de los Estados modernos, unida a la implantacién del sufragio
universal, crean dificultades casi insuperables para reunir al pueblo
como asamblea deliberante, y hace impracticable la idea de un proce-
so legislativo con participacion directa de todos los ciudadanos. Rous-
seau mismo era bien consciente de ello: «uno de los mayores inconve-
nientes de los grandes Estados, el que de todos hace que sea mas
dificil conservar en ellos la libertad, es que en ellos el poder legislati-
vo no puede mostrarse por si mismo y no puede actuar mas que por
delegacion (par députation)» (GP 978).

En las condiciones de los Estados nacionales alguna forma de
representacion del pueblo, que, por asi decirlo, reduzca el nimero de
quienes participan directamente en los procedimientos de legislacion,
parece inevitable. Pero eso contraviene abiertamente la tesis de Rous-
seau sobre la irrepresentabilidad de la soberania. Rousseau es inequi-
voco: «la soberania no puede ser representada, por la misma razén por
la que no puede ser enajenada; ella consiste esencialmente en la
voluntad general y la voluntad no se representa: o es ella misma o es
otra [...] Toda ley que el pueblo en persona no ha ratificado es nula;
no es una ley». En la irrepresentabilidad de la soberania del pueblo
descansa su conocido ataque al sistema politico inglés, que habria de
dar la pauta a buena parte de las criticas que en adelante se habrian de
dirigir contra la idea de democracia representativa: «El pueblo inglés
cree que es libre; se engaiia de punta a cabo; no lo es mds que durante
la eleccion de los miembros del parlamento; tan pronto como estos ha
sido elegidos, €l es esclavo, no es nada. En los cortos momentos de su
libertad, el uso que hace de ella bien merece que la pierda» (CS 3.15,
429 s5.)13. La historia reciente indica de forma inequivoca que, una vez
que se admite como inevitable la representacién politica, la cuestion
de como organizarla de modo que no anule la autonomia del cuerpo
politico sino que mds bien sirva de vehiculo para la formacién de la
voluntad general sigue estando abierta. Volveré sobre este punto en la
seccion final.

(i1) A esa primera dificultad hay que afadir, en segundo lugar,
importantes cambios en el trabajo legislativo, inducidos por la evolu-
cion de la sociedad durante los dos ultimos siglos. Por un lado, de los
tiempos de Rousseau a los nuestros la aceleracion del tiempo histérico
y el aumento de la complejidad de las sociedades —en particular, a

13 Y un poco mds adelante: «en el instante en que un pueblo se da representan-
tes ya no es libre, ya no es» (CS 3.15, 431) Para una posicién mds matizada vid.
GP 978 s.
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consecuencia de la creciente diferenciacion del sistema econémico—
ha alterado el objeto del trabajo legislativo, sobrecargando a éste con
tareas nuevas. En las sociedades actuales el legislador no puede limi-
tarse a fijar (mediante el cédigo civil) y proteger (mediante el cédigo
penal) las reglas del juego que han de observar los ciudadanos en sus
relaciones reciprocas'®, sino que ademads ha de asumir tareas relativas
al mantenimiento de condiciones Optimas para la reproduccion de la
vida social, y en particular tareas de direccién de la economia, en un
entorno crecientemente complejo y en continuo cambio. Al comienzo
del Libro IV del Contrato Social Rousseau esboza el ideal de un Esta-
do cuyos «resortes» son «vigorosos y sencillos», de modo que tiene
poca necesidad de leyes, «y a medida que se hace necesario promul-
gar otras nuevas, esa necesidad se ve universalmente. El primero que
las propone no hace sino decir lo que todos ya han sentido» (CS 4.1,
437). Hace tiempo que ese ideal de un proceso legislativo parsimonio-
s0, s6lidamente implantado, y con pretensiones de permanencia en el
tiempo ha cedido a la realidad de una legislacion coyuntural y efime-
ra, elaborada bajo presiones de todo tipo, y con efectos desiguales
sobre la poblacién y a menudo mads alla de la capacidad de escrutinio
critico de la mayor parte de los ciudadanos. En ese contexto la distin-
cion entre norma general y medida coyuntural —que Rousseau regis-
traba como la distincion entre loi y décret, asignados respectivamente
al soberano y al gobierno— termina difuminandose.

Pero, por otro lado, junto a ese aumento de la complejidad se ha
producido también un cambio en la naturaleza del trabajo legislativo.
Rousseau concebia el proceso legislativo como un proceso de delibe-
racion publica encaminada al logro de un consenso sobre intereses
generales. Aunque el recurso a la regla de la mayoria indica que €l era
consciente de las dificultades de lograr un consenso, la biusqueda del
consenso debfa dirigir desde el comienzo el proceso de deliberacion
de la asamblea del pueblo: s6lo eso podia generar la disposicion a la
obediencia por parte de los discrepantes. En la actualidad, en cambio,
buena parte del objeto de la legislacién no encaja propiamente en la
categoria de intereses generales, sino que mas bien tiene que ver con
la realizacién de intereses sectoriales o de grupo. Frente a la concep-
cién rusoniana del proceso legislativo como un proceso de bisqueda
cooperativa del interés general, mucho de lo que en nuestros dias
ocupa (y debe ocupar) el trabajo legislativo ha de concebirse mas bien
como un proceso de negociacion entre intereses en conflicto. En ese
caso es inutil esperar que hable la voluntad general; lo apropiado es
mas bien buscar compromisos razonables entre individuos o grupos
que compiten entre si siguiendo maximas de la accién estratégica. En
todo caso, disefar el proceso politico de modo que, por un lado, la
bisqueda de compromisos discurra en términos equitativos y, por

4 Vid. el CS 2.12, sobre la «Divisién de las leyes».
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otro, se evite que la competencia entre intereses particulares contami-
ne aquellos ambitos en los que debe buscarse un entendimiento por
via de argumentos generalizables, constituye un interés general y un
objeto particularmente importante para la voluntad general.

(iii) Finalmente, 1la implantacién del fenémeno que Rawls deno-
mina el «hecho del pluralismo» crea dificultades especificas para
obtener el tipo de consenso que Rousseau parecia perseguir mediante
deliberacién publica. La voluntad general rusoniana se asentaba sobre
una forma de vida compartida relativamente homogénea: sobre una
especie de consenso de fondo denso, pero al mismo tiempo inarticula-
do e informal, basado en tradiciones (moeurs, coutumes) dotadas de
fuerte autoridad'® y que la participacion en la asamblea publica debe-
ria tender a reforzar. Naturalmente, eso no excluia que pudiesen darse
diferencias de opini6n a propdsito de los asuntos comunes. Pero Rous-
seau parecia pensar que mientras se mantuviera una cierta homoge-
neidad de costumbres las discrepancias serian menores. Precisamente
la deliberacién publica, operando sobre ese consenso de fondo, debe-
ria identificar el interés general por el procedimiento de limar las
«pequefias diferencias» de opinidn que en este punto pudieran existir
entre los ciudadanos. La preocupacién por la preservacion de ese con-
senso de fondo, que desde el Discurso sobre las Ciencias y las Artes
el mismo Rousseau habia visto amenazado por el progreso de las
luces, explica algunos puntos inquietantes de la teoria politica de
Rousseau, en particular la proscripcién de «sociedades parciales» a
través de las cuales los individuos pudieran actuar en el proceso de
formacion de la voluntad general, asi como la reinstauracion de una
religion civil y de la institucién romana de la censura.

Pero hace tiempo que la idea de un consenso «denso» de ese tipo y
la esperanza de restaurarlo sin recurrir a medios coercitivos o a proce-
dimientos de adoctrinamiento ideolégico se han vuelto inverosimiles.
En las condiciones de las sociedades modernas en las que el proceso
de racionalizacion propio de la modernidad ha socavado la fuerza
aglutinante de las tradiciones, y en las que la discusién racional tiende
a generar pluralidad de formas de vida mas que homogeneidad, resul-
ta poco verosimil la fuerte idea de identidad comunal que parece estar
presupuesta en el ideal republicano de ciudadania que Rousseau tenia
en mente. En un mundo afectado por el hecho del pluralismo, donde

15" En el capitulo destinado a las clases de leyes Rousseau subraya la importancia
de las costumbres (maeurs, coutumes), que €l describe como un tipo de ley «que no se
graba ni en el marmol ni en el bronce sino en los corazones de los ciudadanos, que
conforma la verdadera constitucion del Estado [...] que cuando las otras leyes enveje-
cen o se apagan, las reanima o las suple, conserva en un pueblo el espiritu de su insti-
tucién y sustituye insensiblemente la fuerza de la autoridad por la del hdbito»; «el
gran legislador se ocupa de ellas en secreto», porque las normas formales (les régle-
ments) no son mas que «la cimbra de la béveda de la que las costumbres, mds lentas
en nacer, forman finalmente la clave inconmovible» (CS 2.12, 394)
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en lugar de las «petites différences» de que hablaba Rousseau'® hemos
de lidiar con una diversidad de concepciones del mundo basadas en
doctrinas religiosas, filoséficas y éticas diferentes e incluso enfrenta-
das, sélo podemos aspirar a un consenso comparativamente abstracto,
acotado en torno a principios y valores politicos muy generales que
puedan ser compatibles con estilos de vida muy variados y con formas
muy diferentes de interpretar la vida buena. Ahora bien, la pérdida de
una identidad colectiva fuerte, basada en una vision del mundo com-
partida, no puede saldarse sin una sobrecarga en aquellas virtudes
civicas —civilidad, tolerancia, respeto a la diferencia— en ausencia de
las cuales los procesos de decision colectiva dejan de orientarse por el
interés comun, quedan despojados de su componente deliberativo y
tienden a transformarse en un marco para la accion estratégica.

3. ALGUNAS MANIOBRAS DE ADAPTACION

Ante estas dificultades, el principio democrético de la soberania
popular se ve expuesto a sufrir maniobras de adaptacién. Permitanme
que me refiera de forma taquigrafica a tres de ellas, antes de pasar a
describir la reaccidn caracteristica del Estado constitucional.

Ante todo, una vez que se acepta el principio democrético de la sobe-
ranfa popular como principio de legitimacion, la dificultad de reunir al
pueblo en asamblea deliberante favorece una maniobra de sublimacién
transcendentalista, que hace abstraccion de la vinculacién de la sobera-
nia popular a procesos de deliberacidn reales y tiende a reducirla a una
mera idea de la raz6n, susceptible de ser movilizada monoldgicamente.
Kant abri6 ese camino cuando en el optsculo Uber den Gemeinspruch...
Im Staatsrecht (A 249 s.) present6 el contrato social, no como un con-
cepto que tuviera correlato en la experiencia, sino como una «idea de la
razdn, que, sin embargo, tiene su indudable realidad (préctica)», porque
la pretension de las «leyes publicas» de estar justificadas descansa en la
hipétesis de que «podrian haber nacido de la voluntad reunida del pue-
blo». Es, pues, esa hipdtesis, y no el reconocimiento efectivo por los
ciudadanos que exigia Rousseau, lo que para Kant constituye «la piedra
de toque de la juridicidad de una ley publica», determinando su justicia
o injusticia: «basta que sea posible que un pueblo esté de acuerdo con
ello, para que sea un deber tener a la ley por justa, incluso en el caso de
que su pensamiento hubiera llegado a una situacién o disposicién de
4animo tal que, en caso de ser interrogado, verosimilmente habria nega-
do su asentimiento» . Ahora bien, independientemente de la fecundi-

' Vid. CS2.3,371s.

17 Este punto debe tenerse en cuenta a la hora de interpretar Metaphysik der Sit-
ten, Rechtslehre § 46, donde Kant, siguiendo a Rousseau, establece que el poder
legislativo s6lo puede corresponder a la «voluntad unificada del pueblo» y que «sélo
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dad que semejante enfoque pueda tener para la reconstruccion racional
de sistemas normativos desde el punto de vista la justicia, la retraccién
del principio democrético de la soberania popular a la condicién de
mera hipdtesis tedrica tiende a despojar la voluntad del pueblo de toda
capacidad decisoria y a transformarla en una instancia meramente advo-
catoria en el discurso publico, lista para poder ser invocada con el fin de
legitimar un uso despético —ilustrado o no— del poder colectivo. '

En segundo lugar, desublimada, despojada de aquel ingrediente
normativo que en Rousseau la vinculaba a las idealizaciones inheren-
tes a un proceso de deliberacidn racional, y recortada decisionista-
mente, la idea de soberania popular se presta a transformarse en el
poder aclamatorio de un pueblo preparado para la sumisién caudillis-
ta. En este sentido Carl Schmitt, dentro de su ataque al constituciona-
lismo liberal, movilizé precisamente la tesis rusoniana de la irrepre-
sentabilidad de la soberania popular como plataforma para legitimar
una democracia plebiscitaria: «el pueblo produce lo ptblico mediante
su presencia [...] No puede ser representado porque necesita estar
presente, y s6lo un ausente puede estar representado [...] Sélo el pue-
blo verdaderamente reunido es pueblo, y sélo el pueblo verdadera-
mente reunido puede hacer lo que especificamente corresponde a la
actividad de ese pueblo: puede aclamar, es decir, expresar con simples
gritos su asentimiento o recusacion, gritar «viva» o «muera», festejar
a un jefe o una proposicion, vitorear al reo o a cualquiera otro, o negar
la aclamacién con el silencio o murmullos». Precisamente la irrepre-
sentabilidad de la soberanfa popular conduce a Carl Schmitt a denun-
ciar que, a pesar de autoproclamarse democratico, el Estado constitu-
cional ignora sistemdticamente la soberania del pueblo: «la regulacién
constitucional de la actual Democracia burguesa ignora por completo

la voluntad concordante y unificada de todos, en la medida en que deciden lo mismo
cada uno sobre todos y todos sobre cada uno, por consiguiente sélo la voluntad uni-
versalmente unificada del pueblo (der allgemeinvereinigte Volkswille) puede ser legis-
ladora».

18 El uso advocatorio de la voluntad del pueblo o de la nacién con fines despati-
cos es algo que muy pronto denuncié Benjamin Constant con lucidez tras la experien-
cia de la Revolucion Francesa. La distincion rusoniana entre los derechos de la socie-
dad y los del gobierno, sefiala €él, se desvanece desde el momento en que nos
persuadimos de que en condiciones realistas la colectividad en cuanto tal no estd en
condiciones de ejercer los derechos de la soberania, y por consiguiente debe delegar-
los en un gobierno. «Desde ese momento toda distincién entre los derechos de la
sociedad y los del gobierno resulta una abstraccién quimérica». Si el gobierno quiere
ejercer un derecho que sdlo pertenece a la sociedad «inmediatamente apela a la
nacion. El gobierno nada puede —dird el mismo gobierno—, pero la nacién lo puede
todo. Y en seguida habla la nacién, es decir, que unos cuantos hombres, dependientes,
furiosos, sobornados, perseguidos por los remordimientos o dominados por temores
se convierten en érganos suyos imponiéndole silencio, proclaman que es todopodero-
sa amenazandola; y de ese modo, mediante un rodeo fécil y rdpido, el gobierno se
apodera del poder real y terrible que antes s6lo se hubiera considerado como el dere-
cho abstracto de la sociedad en su conjunto» (Principes de politique, segtin la edicién
de E. Hofmann, Droz, Geneve, 1980, p. 35).
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las auténticas asambleas populares y aclamaciones [...] La organiza-
cién de la Democracia, tal como se acepta hoy en los Estados de cons-
titucidn liberal-burguesa, parte de ignorar precisamente al pueblo reu-
nido como tal, porque [...] es propio de la Constitucién del Estado
burgués de Derecho ignorar al soberano, ignorar si ese soberano es el
monarca o el pueblo» '°.

Finalmente, la insistencia en la participacion efectiva del pueblo y
la renuncia, sin embargo, a una participacién directa en los procedi-
mientos legislativos lleva de forma casi natural a transformar la idea
de soberania popular en la idea del gobierno por mayoria bajo alguna
forma de representacién —en otras palabras, a transformar la soberania
del pueblo en la soberania del parlamento. Desde el punto de vista
conceptual esta maniobra puede descomponerse en dos pasos. En pri-
mer lugar, una vez que se abandona —como, por lo demds, el mismo
Rousseau hacia— la exigencia de unanimidad, es casi natural identifi-
car de forma inmediata la voluntad del pueblo con la voluntad factica
de la mayoria: cada mayoria politica que de hecho se forme periddica-
mente dispone soberanamente de las fuentes del derecho mientras no
sea reemplazada por otra. En segundo lugar, una vez que se acepta la
representacion politica, la soberania del pueblo queda transferida a
una asamblea representativa, reserviandose el pueblo tinicamente el
derecho a elegir periddicamente sus representantes. Pero mediante
esta maniobra el ideal de la politica como un proceso orientado a la
busqueda cooperativa de un entendimiento tiende a ceder frente a una
visién de la politica como un proceso de competicién por el control
del poder con vistas a imponer programas alternativos sobre los que
puede renunciarse de antemano a buscar consenso. Ahora bien, la
transferencia de la soberania a una asamblea representativa actualiza
el juicio de Rousseau sobre «la estupidez de la nacidn inglesa, que tras
haber armado a sus diputados con el poder supremo, no afiade a ello
ningtn freno para regular el uso que ellos puedan hacer durante los
siete largos afios que dura su encargo» (GP 979). Pues la tesis rusonia-
na de que «el poder soberano no tiene necesidad alguna de garantia
frente a los stibditos» porque «el soberano, por el solo hecho de serlo,
es siempre lo que debe ser» (CS 1.7, 362 s.) es aceptable sélo en los
términos de Rousseau. El pueblo no necesita de garantes frente a si
mismo, pero tal vez si frente a una asamblea que se le subroga.

4. SOBERANIA POPULAR EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

El Estado constitucional, que se autodesigna «democratico», trata
de hacer efectivo el principio democrético de la soberania popular

19 C. ScHMITT, Teoria de la Constitucion, trad. de F. Ayala, Alianza ed., Madrid,
1982, pp. 238 s.
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reaccionando a las dificultades antes mencionadas mediante dos estra-
tegias complementarias (a) de segmentacién y (b) de difusién. Con
ellas reformula profundamente la exigencia rusoniana de participa-
cion del pueblo en los procesos de decision colectiva intentando hacer
justicia a la estructura deliberativa de la voluntad general en un mundo
mds complejo que el contemplado por Rousseau.

(a) El Estado constitucional reacciona mediante segmentacion
cuando diferencia dos niveles de decision colectiva —el nivel constitu-
cional y el nivel legislativo—, y correlativamente dos procesos de pro-
duccién de normas —el proceso constitucional y el proceso politico—y
dos clases de poderes normativos —el poder constituyente, que se
reserva el pueblo, y los poderes de las diversas ramas del Estado, que
ejercen sus funciones en nombre del pueblo y por delegacion del pue-
blo, pero sin control directo del pueblo.

Esta diferenciacion?, introduce en los procesos de formacién de la
voluntad colectiva diferente tempo (cambio constitucional, cambio
legislativo) y una agenda diferenciada (materias juridicas fundamen-
tales, materias de politica legislativa ordinaria), que ha de desarrollar-
se mediante procedimientos diferentes (agravados en el caso del cam-
bio constitucional). Pero es evidente que esa diferenciacién
contraviene la exigencia rusoniana de que en el pueblo unido se reali-
ce de forma inmediata la doble identidad soberano-sibdito y sobera-
no-legislador. Esa estrategia no solo aleja al pueblo soberano del pro-
ceso legislativo ordinario, que era la funcién caracteristica del
soberano rusoniano, sino que ademds altera la visién rusoniana del
legislador. Por una parte, en la medida en que esta sujeto a la constitu-
cion, el legislador ordinario ya no dispone soberanamente de las fuen-
tes del derecho: el poder legislativo no es un poder absoluto sino es

2 Por sorprendente que a primera vista pueda resultar, creo que hasta cierto

punto esa diferenciacién es una forma de articular la diferenciacion que establecia
Rousseau entre soberano (legislativo) y gobierno (ejecutivo). Los rasgos de la sobera-
nia rusoniana (absoluta e indivisible, irrepresentable e inalienable) pueden trasladarse
al poder constituyente; y aquello a lo que Rousseau aplicaba enféticamente el término
loi encaja sin grandes dificultades en la constitucién, no, en cambio, en todo lo que
hoy englobamos bajo la ribrica genérica «leyes ordinarias», que ni son «ratificadas
por el pueblo en persona» ni siempre versan sobre intereses generales. El conjunto de
los poderes del Estado —el poder legislativo (ordinario), el ejecutivo y el judicial- se
corresponderia funcionalmente con el gobierno de Rousseau: todos ellos son “cuer-
pos subalternos”», tienen operar respetando la constitucién, del mismo modo que el
«gobierno» rusoniana tenia que respetar la ley dictada por el pueblo soberano. En este
sentido encuentro significativo que en la unica referencia a la soberania que se
encuentra en nuestra constitucion («La soberania nacional reside en el pueblo espa-
fiol, del que emanan los poderes del Estado» CE a. 1.2) nuestro constituyente utilice
la misma expresion con la que Rousseau afirmaba al mismo tiempo la separacion de
poderes y la indivisibilidad de la soberanfa: los diversos poderes del Estado no son
«partes» de la soberania sino «emanaciones» de una unica e indivisible soberania
(CS 2.2, 370). La misma expresion vuelve a encontrarse en el a. 117.1 a propdsito de
la justicia.
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mads bien un poder reglado y sujeto a limites. Por otra, el pueblo no
participa inmediatamente en el proceso legislativo ordinario, sino
mediante representacion. S6lo en el momento de cambio constitucio-
nal, si acaso, puede el pueblo actuar por si mismo como poder de
produccién de normas; fuera de ese momento limite el pueblo actia
—v. gr. en los comicios y el referéndum— como un cuasi-érgano politi-
co con competencias tasadas.

Abhora bien, si el proceso ordinario de reproduccién del derecho se
lleva a cabo por los diversos 6rganos del Estado en nombre del pueblo
pero sin participacion directa del pueblo, resulta inevitable preguntar-
se si en el Estado constitucional cabe todavia afirmar el principio de la
soberania popular y en qué sentido puede entenderse que las diferen-
tes ramas el Estado operan siguiendo la voluntad del pueblo. La res-
puesta a esta cuestion reside, creo yo, en la naturaleza misma de la
constitucion y su significacidn en el proceso de produccién normativa.

Es notorio que en el Estado constitucional la constitucién no es
una norma meramente organizativa y procedimental. Ademds de
determinar la forma de gobierno y la distribucién de las competencias
de los 6rganos que participan en los procesos de creacién y aplicaciéon
del derecho, define y garantiza, bajo la forma de «derechos fundamen-
tales», intereses generales no coyunturales, y al mismo tiempo formu-
la en términos muy abstractos valores, objetivos y principios que han
de informar la actuacién de los poderes publicos en todas las ramas
del Estado. Al garantizar derechos fundamentales el Estado constitu-
cional pretende no sélo realizar exigencias bdsicas de justicia, sino al
mismo tiempo definir —bajo la forma de derechos civiles y libertades
politicas— el status de ciudadano y promover —bajo la forma de dere-
chos sociales— las condiciones sociales necesarias para asegurar a
todos la autonomia social indispensable para que pueda existir una
ciudadania activa, en lugar de una mera multitud gobernada. Ahora
bien, unidos a los principios, valores y objetivos definidos por la cons-
titucion, los derechos fundamentales se presentan al foro publico con
la pretension de ser resultado de una decisién normativa de orden
superior del pueblo soberano a propésito de intereses generales. En
ese sentido aspiran a expresar un consenso politico fundamental,
cuyas consecuencias han de desplegarse en la historia politica de la
sociedad a través de un proceso de produccién normativa que desarro-
lle la voluntad del pueblo a lo largo del tiempo, en circunstancias cam-
biantes. Dado que estd formulado en términos de principios muy
generales y objetivos muy abstractos, ese consenso deja espacio para
que rivalicen programas legislativos alternativos, los cuales, sin
embargo, en la medida en que estdn sujetos a la exigencia de constitu-
cionalidad, deben entenderse como propuestas de desarrollo de ese
consenso politico bdsico, y bajo esa condicién se someten a la consi-
deracion publica.

El Estado constitucional pretende asegurar juridicamente la efecti-
vidad de semejante estrategia de segmentacion estableciendo disposi-

AFD, 2014 (XXX), pp. 13-36, ISSN: 0518-0872



30 Miguel Angel Rodilla Gonzdlez

tivos de rigidez normativa y procedimientos de control de constitucio-
nalidad de las leyes. Con ellos protege el consenso basico del pueblo
sobre cuestiones juridicas fundamentales frente a la alternancia de
mayorias ocasionales que pudieran sentirse tentadas a actuar sobera-
namente. Es notorio que la existencia de mecanismos de control juris-
diccional de las leyes, que ha terminando convirtiéndose en un rasgo
distintivo del Estado constitucional, ha despertado recelos desde la
teoria de la democracia —suscitando lo que desde Alexander Bickel se
conoce como «objecién contramayoritaria». Y lo cierto es que cuan-
do, bajo un sistema representativo, se identifica la democracia con el
gobierno de la mayoria, el control de los actos del legislativo por 6rga-
nos jurisdiccionales parece una anomalia democrética: que las deci-
siones normativas de los representantes del pueblo puedan ser anula-
das por 6rganos no elegidos democraticamente parece entrar en
colision con el principio democritico de la soberania popular. Ahora
bien, hablando con propiedad, ningiin 6rgano representativo puede
atribuirse la titularidad de la soberania del pueblo. Como cualquier
otro 6rgano del Estado, también el Parlamento actia con competen-
cias tasadas y estd sujeto al principio del imperio de la ley (constitu-
cional). En el marco del Estado constitucional la existencia de érga-
nos y procedimientos de control de la constitucionalidad de la leyes
obedece precisamente al propdsito de hacer justicia al principio
democrético de la soberania popular bajo un sistema representativo,
garantizando la superioridad normativa de la constitucién como dere-
cho material y la sujecién de la actividad parlamentaria a la ley cons-
titucional. Cuando sujeta el proceso legislativo ordinario al control
de un d6rgano que no actia mediante procedimientos politicos sino
jurisdiccionales, el Estado constitucional trata procesos de produc-
cién de derecho en su condicién de procesos de aplicacién de dere-
cho (constitucional), y proporciona recursos para garantizar que el
proceso de produccion de normas se mantendrd dentro de los limites
admitidos por el consenso bdsico en el que se supone que descansa
la constitucién.

(b) Al adoptar esta estrategia de segmentacion el Estado consti-
tucional sigue un camino que en cierta medida es mas liberal que
republicano, més lockeano que rusoniano. Sélo que la teoria del Esta-
do constitucional no reconoce otra base de legitimidad que la voluntad
del pueblo ni admite que ninguna materia —ni siquiera la constituida
por los derechos fundamentales— pueda quedar sustraida al poder nor-
mativo del pueblo. Es caracteristica del Estado constitucional la com-
binacién tensa de la idea de que todos los poderes publicos estan suje-
tos a limites —bajo el principio de imperio de la ley, todos actian con
competencias tasadas, de modo que ninguno de ellos es soberano—, y
la idea de la autonomia absoluta del pueblo como titular de la sobera-
nia. Y en este punto la teoria del Estado constitucional es mas rusonia-
na que lockeana. Los principios y valores bésicos, y los derechos fun-
damentales mismos, que constituyen un limite material a lo que puede
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decidirse mediante el proceso legislativo, no pueden invocar un funda-
mento independiente (v. gr. la ley natural a la que apelaba Locke como
fuente ultima del derecho), sino que tienen su base en el poder de
decision normativa del pueblo —eso si, operando a través del proceso
politico-constitucional, y no a través del proceso politico-legislativo
ordinario. En este sentido el Estado constitucional presupone que el
pueblo, como poder constituyente, dispone soberanamente de las
fuentes del derecho.

Pero por eso mismo la estrategia de segmentacion seria frustrante
si no fuera acompanada de una estrategia complementaria de difusion.
Bajo el modelo rusoniano, la soberania del pueblo tiene su centro en
la asamblea publica en la que se regenera, por medios deliberativos, la
voluntad general en el curso de procesos intermitentes de legislacion.
Frente a ello, la estrategia de segmentacién caracteristica del Estado
constitucional, que impone al proceso de decision colectiva lo que
Bruce Ackermann ha denominado un «recorrido por dos pistas» (a
two track system), requiere procesos mas complejos, envolventes y
continuados de formacién de la voluntad del pueblo. El Estado consti-
tucional dispone, por supuesto, de instituciones oficiales para la for-
macién de una voluntad colectiva al objeto de adoptar decisiones
publicas. Pero ellas no pueden, en rigor, atribuirse el papel del «pue-
blo unido». En compensacion el Estado constitucional requiere el
desarrollo de una deliberacién publica ampliada y sin centro, difundi-
da a lo largo y lo ancho de la sociedad civil, en foros multiples, a
menudo informales y muy escasamente articulados entre si, que sin
embargo no renuncian a tener impacto sobre el proceso politico for-
mal, sobre la interpretacion de la constitucién y de las leyes y también
sobre el mds lento y mas profundo proceso de cambio constitucional.
La garantia de un amplio sistema de iguales libertades politicas tiende
a que con el tiempo se forme una red cada vez més tupida de foros de
discusién en los que una ciudadania libre y activa ventila diferentes
interpretaciones de la realidad y de sus intereses, y confronta sus opi-
niones sobre la mejor forma de articular el sistema normativo. Sin la
presencia de una deliberacion publica difusa, envolvente y activa, que
presiona sobre los procesos institucionalizados de toma de decisiones
colectivas en la legislacion y en la administracién, la segmentacion de
las materias y la ralentizacién del tempo impuestas por la estructura
constitucional amenazaria al consenso basico con la esclerosis, y a los
procesos legislativos con el riesgo de discurrir en el vacio.

Cuando en el marco del Estado constitucional se invoca la volun-
tad del pueblo soberano —un soberano que estd en todas partes y en
ninguna-—, es, creo yo, en este sentido de un proceso difuso y descen-
trado de formacién y desarrollo de un consenso constitucional. Por lo
demas, en el marco del Estado constitucional el uso advocatorio de la
voluntad general, como voluntad del pueblo soberano, retroactia
sobre la interpretacion misma de la constitucién. Desde el momento
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en que la voluntad general deja de entenderse como un concepto
empirico y se entiende como una idea normativa que se aplica critica-
mente a los procesos de produccion e interpretacion de las normas, la
constitucién, cuya factura se atribuye a la voluntad del pueblo, no
puede entenderse ya simplemente como un conjunto discreto de con-
venciones fijadas en un momento dado. En la medida en que la inter-
pretacion de la constitucién suponga la invocacién de la voluntad del
legislador constitucional, remite en dltimo término a un cuerpo de
principios que nos permitan explicar y justificar el conjunto de las
previsiones constitucionales como una unidad no s6lo dotada de sen-
tido sino ademds capaz de seguir generando consenso a lo largo del
tiempo.

5. SOBERANIA POPULAR Y REPRESENTACION. SOBRE EL
PAPEL DE LOS PARTIDOS POLITICOS

Cuando mas arriba mencioné algunos de los obstaculos que difi-
cultan la realizacién efectiva del principio democratico de la sobera-
nia, omiti el que tal vez es el mds importante. A estas alturas no puede
ignorarse que la creciente interdependencia creada por la globaliza-
cién de los mercados y la colusién de centros trasnacionales de poder
econdmico y financiero crea imperativos al sistema econdémico que
limitan muy severamente la capacidad de decision politica de los
Estados. La espectacular expansion de los mercados mas alld de las
fronteras nacionales no ha ido acompafada de un desarrollo politico
paralelo: en un mundo de economia globalizada la politica sigue desa-
rrollandose en un entorno local, de modo que faltan instituciones poli-
ticas supranacionales apoyadas en un demos transnacional que permi-
tan embridar los mercados especulativos y hacer frente eficazmente a
fuerzas econémicas y financieras que parecen escapar a todo control
efectivo. En esas condiciones el campo de decision politica se ve tan
fuertemente restringido que es legitimo preguntarse si «soberania
nacional» —para no hablar de «soberania popular»— no es ya el rétulo
de un tema para la nostalgia. Cémo hacer frente a los riesgos que esta
coyuntura enteramente nueva suponen para la democracia constituye
un objeto de investigacion de la mayor importancia, pero que en este
momento estd mds alld de mi capacidad de andlisis. Ahora bien, la
presencia de restricciones exdgenas a la soberania popular, por impor-
tantes que sean, no puede cerrarnos los ojos a la evidencia de amena-
zas endogenas, mas familiares, asociadas a la forma mediata como el
pueblo participa en los procesos de decision colectiva en el marco de
una democracia representativa. Terminaré con unas breves considera-
ciones sobre ello.

Empecé recordando que en la concepcion rusoniana la soberania
popular es un poder puramente normativo que ha de ejercerse
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mediante procesos de deliberacién: la soberania, decia Rousseau es
«el ejercicio de la voluntad general». Es verdad que en el Estado
constitucional no podemos ya contar con una participacion directa
de los ciudadanos en los procedimientos formales de toma de deci-
siones colectivas: el pueblo no participa directamente en los proce-
sos legislativos ordinarios, que sin embargo tienen que responder a
la voluntad del pueblo. Por eso la forma como se organice la repre-
sentacion politica y el modo como los representantes desempefien su
trabajo a lo largo del tiempo son cruciales para que el pueblo sobera-
no tenga la oportunidad de hablar en el proceso de toma de decisio-
nes colectivas. Porque lo cierto es que, como Rousseau parecia pre-
ver, el funcionamiento de la representacién politica puede contribuir
al enmudecimiento de la voluntad general.

En el capitulo primero del libro cuarto del Contrato social Rous-
seau afirma enfdticamente que la voluntad general es indestructible.
La voluntad general, dice €l, no puede destruirse, pero si enmudecer.
Las causas que pueden reducir al silencio a la voluntad del pueblo
pueden ser muy variadas. Rousseau parece remitirlas todas ellas a la
desnaturalizacién de los debates en las asambleas publicas por la
intromisién de intereses particulares. Como he dicho, la formacién de
la voluntad general presupone en los ciudadanos un cierto desarrollo
de virtudes civicas de modo que cuando participan en los procesos
deliberativos con vistas a la produccién de normas adopten la actitud
cooperativa de quienes buscan sinceramente ponerse de acuerdo sobre
la base del interés general, aun a sabiendas de que tal vez persistiran
fuertes discrepancias entre ellos. Cuando esa orientacién cede ante la
presion de intereses particulares, la asamblea publica se transforma en
un escenario para la explotacion estratégica de los procesos de delibe-
racion publica, y entonces la voluntad general enmudece:

«Cuando el nudo social empieza a aflojarse, cuando los intere-
ses particulares empiezan a hacerse sentir y las pequefias socieda-
des a influir sobre la grande, el interés comun se altera y encuentra
oponentes, la unanimidad no reina ya en las votaciones, la voluntad
general no es ya la voluntad de todos, se levantan contradicciones,
debates, y la mejor opinién no pasa sin disputas. Finalmente, cuan-
do el Estado, cerca ya de su ruina, no subsiste sino mediante una
forma ilusoria y vana [...] entonces, la voluntad general se vuelve
muda, guiados todos por motivos secretos, no opinan ya como ciu-
dadanos, como si el Estado nunca hubiese existido, y falsamente se
hace pasar bajo el nombre de Leyes decretos inicuos que sélo tienen
como fin el interés particular» (CS 4.1, 438)2.

2 La prolongacién artificial de las discusiones, la formacién de grupos y el uso

de recursos retdricos para excitar los sentimientos son para Rousseau indicios de la
instrumentalizacion estratégica de un proceso de deliberacion publica: «los largos
debates, las disensiones, el tumulto, anuncian el ascenso de los intereses particulares
y el fin del Estado» (CS 4.2, 439).
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Evitar la distorsion del sentido deliberativo de las asambleas publi-
cas era la razén principal por la que Rousseau proscribia la formacién
de coaliciones, pues «cuando se forman banderias, asociaciones parti-
culares a expensas de la grande, la voluntad de cada una de esas aso-
ciaciones se convierte en general en relacién con sus miembros, y par-
ticular en relacién con el Estado. Y entonces puede decirse que ya no
hay tantos votantes como hombres, sino sélo tantos como asociacio-
nes» (CS 2. 3,371 s.): el proceso de deliberacion puiblica, que es esen-
cialmente un proceso cooperativo entre ciudadanos, se transforma en
un proceso de competicion estratégica entre grupos.

La teoria del Estado constitucional no ve la formacion de asocia-
ciones politicas que canalicen la representacion politica e intervengan
activamente en el debate politico y en el proceso legislativo como una
circunstancia desdichada ni como una concesién mas o menos inevita-
ble al hecho de que no es posible organizar el proceso legislativo
mediante participacion personal y directa de los ciudadanos, sino, al
contrario, como una respuesta razonable a las exigencias derivadas del
«hecho del pluralismo» en un mundo libre. La libre asociacion politi-
ca de individuos que comparten un cierto ideario es un vehiculo para
que puedan elaborarse en procesos de aprendizaje colectivo propues-
tas politicas susceptibles de ser sometidas al foro piblico con la pre-
tension de obtener un amplio consenso. La concepcién de los partidos
politicos como organizaciones orientadas a la elaboracién de progra-
mas politicos que se ofrecen sinceramente a la consideracion publica
con el fin de focalizar un consenso sobre interpretaciones alternativas
de lo que exige el interés general estd presente en la caracterizacion
que ofrece nuestro legislador constitucional, segtin la cual los partidos
«expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y manifes-
tacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la
participacién politica» (CE a. 6) —una caracterizacién que no se
encuentra muy lejos de la conocida definicién de Burke: «Un partido
es un cuerpo de hombres unidos para fomentar, mediante sus esfuer-
zos conjuntos, el interés nacional, basdndose en algin principio parti-
cular en el que todos sus miembros estdn de acuerdo».

La experiencia mas reciente indica cudn ilusoria puede resultar
esta vision. La dindmica de la democracia representativa ha converti-
do a los partidos en aparatos burocraticos que controlan de forma oli-
gopolistica —aunque competitiva— la representacion politica. Y es casi
inevitable que eso termine produciendo efectos indeseables. Sefalaré
brevemente dos puntos.

En primer lugar, la competencia por el control del recurso escaso
que es el poder politico tiende a desplazar a un segundo plano la ela-
boracién y discusién de ideas como contribucién a la deliberacién
publica. La utilizacién de los programas electorales como trampas
para cazar votos mas que como compromisos firmes de cuyo cumpli-
miento hay que rendir cuentas, la resistencia a abrir debates necesa-
rios por temor a perder adhesiones, la sustitucién del intercambio de
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ideas por el intercambio de esléganes, por un lado, asi como, por otro,
la resistencia a escuchar al adversario y la renuncia a convencerlo,
para no hablar del recurso al Tribunal Constitucional como coartada
para eludir la discusién —todo ello proporciona indicios de que en el
curso de la competencia por el control de los resortes del poder politi-
co los partidos, que deberian estar programados para el debate libre y
el aprendizaje colectivo, tienden a transformarse en maquinas progra-
madas para la accién estratégica: en ocasiones mas que contribuir,
mediante recursos argumentativos, al desarrollo del consenso consti-
tucional a lo largo del tiempo y a la deliberacion publica sobre la
forma apropiada de aplicarlo a la legislacién, parecen mds bien contri-
buir a la lucha fraccionaria.

En segundo lugar, con el paso del tiempo la practica de la competi-
cion politica tiende a alimentar en los partidos un espiritu de solidari-
dad corporativa que tiende a acorazarlos frente a las demandas de su
entorno politico natural, distorsionando su relacién con la ciudadania.
Empleando terminologia de Rousseau, los partidos tienen una volun-
tad de cuerpo que es general para sus miembros, pero particular para
el Estado??. Si esa voluntad corporativa prevalece, queda afectada la
funcién de mediacion que deben desarrollar entre la opinion publica y
el proceso legislativo, y en ese caso el proceso de formacién de la
voluntad general queda cortocircuitado. Ahora bien, cuando los parti-
dos gestionan de forma casi despética la representacion politica, con-
trolando férreamente las listas electorales, cuando disefian las campa-
fas electorales obedeciendo a investigaciones demoscopicas mas que
a procesos de aprendizaje colectivo, cuando apenas dejan a los ciuda-
danos otra opcién que la de votar o abstenerse, el juicio critico de
Rousseau sobre el régimen politico inglés recupera toda su fuerza.

Incidentalmente he sugerido que, una vez que ha arraigado en las
sociedades modernas, el principio democratico de la soberania popu-
lar desarrolla efectos estabilizadores: el saberse miembros de una

22 «Toda sociedad politica estd compuesta de otras sociedades més pequeiias, de
diferentes clases, cada una con sus intereses y sus mdximas; pero estas sociedades que
todos ven porque tienen una forma exterior y autorizada no son las tnicas que existen
realmente en el Estado. Todos los particulares reunidos por un interés comtin compo-
nen otras tantas, permanentes o pasajeras, cuya fuerza no es menos real por ser menos
visible, y cuyas diferentes relaciones bien observadas son el verdadero conocimiento
de las costumbres. Todas esas asociaciones tacitas o formales son las que modifican
de tantas formas el aspecto (les apparences) de la voluntad publica por la influencia
de la de ellas. La voluntad de esas sociedades particulares tiene siempre dos relacio-
nes: para los miembros de la asociacién es una voluntad general, para la gran socie-
dad es una voluntad particular, que muy a menudo es recta desde el primer punto de
vista y viciosa desde el segundo [...] La voluntad mds general es siempre también la
mas justa y [...] la voz del pueblo es en efecto la voz de Dios» (EP 245 s.). A este
respecto es instructiva la descripcion que se hace en CS 3.1 y 3.2 sobre la forma como
en el gobierno actdan la voluntad general, la voluntad de cuerpo y la voluntad particu-
lar de los miembros. Lo que a este respecto se dice alli sobre el gobierno es aplicable,
mutatis mutandis, a los partidos.
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sociedad de hombres libres e iguales, coparticipes en un proceso de
decision colectiva a gran escala favorece la adhesion espontdnea a las
instituciones y la obediencia a las leyes, incluso cuando se discrepa de
ellas. Tengo ahora que anadir que a este respecto la implantacién del
principio democrético de la soberania popular en nuestra cultura poli-
tica tiene efectos ambivalentes. S6lo si el funcionamiento de las insti-
tuciones hace razonablemente justicia a esa consideracion de los ciu-
dadanos como miembros iguales y libres, la invocacién de la voluntad
del pueblo puede desplegar efectos estabilizadores. Recientes expe-
riencias confirman que en caso contrario puede tener efectos profun-
damente desestabilizadores. Y en este punto la relacién entre la ciuda-
dania y sus representantes es de primera importancia. Pues lo cierto es
que, si los representantes del pueblo no se muestran suficientemente
responsivos a los problemas de los ciudadanos ni suficientemente res-
ponsables frente a ellos, si se producen disonancias flagrantes entre la
agenda de los politicos y la agenda del pueblo, se quiebra la relacién
de confianza en la que se basa la representacién, y entonces la invoca-
cién la voluntad del pueblo soberano puede cargarse de potencial cri-
tico explosivo.

Fecha de recepcion: 30/06/2013. Fecha de aceptacion: 31/10/2013.

AFD, 2014 (XXX), pp. 13-36, ISSN: 0518-0872



