NORMA BASICA, CONSTITUCION
Y DECISION POR MAYORIAS

FraNncisco J. LAPORTA

En el mes de diciembre de 1983 algunos estudiantes de la Fa-
cultad de Derecho me invitaron a pronunciar una conferencia para
celebrar el quinto aniversario de la Constitucién. Me pareci6é apro-
piado para ello intentar una identificacién de la idea de Constitu-
cién por medio del analisis formal de normas juridicas que, sin
embargo, fuera capaz de distinguir con toda claridad una Consti-
tucién de significado democratico de una norma juridica de maximo
rango de un sistema no democratico. La idea me resulté atractiva
porque en el marco de una enseflanza muy caracterizada por el
legalismo formalista, una Constitucién no pasa de ser simplemente
la norma juridica de mas alto rango, lo que, aparentemente, no la
diferencia de la norma superior de un ordenamiento juridico auto-
ritario.

La estrategia tedrica que desarrollé para proceder a esa iden-
tificacién diferenciadora consistié en tratar de aislar la norma-
més relevante de la Constitucién mediante un expediente légico
caracteristicamente kelseniano: hallar aquella norma de cuya vali-
dez dependiera la validez del mayor niimero de normas del sistema
juridico, incluidas las normas constitucionales mismas. Mediante
tal procedimiento encontraba que el articulo 1.2 de la Constitucién,
que dice: «La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del
que emanan los poderes del Estado», era la norma mads importante
del sistema, y que a su vez representaba la reformulacién del prin-
cipio llamado de «libertad politica». Para terminar argumentaba
que este principio no se podia separar arbitrariamente de las «li-
bertades civiles» de los ciudadanos, puesto que era imposible de
comprender sin tales libertades. Mis objetivos criticos eran, por una
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parte, los juristas tedricos que aun persisten en tratar de entender
el derecho exclusivamente desde dentro del propio orden legal, y,
por otra parte, los politicos que se autodenominan «liberales», que
mantienen expresa o tdcitamente que hay algunas libertades que
estdn por encima de la decisién soberana, y muy concretamente los
que mantienen que la libertad de mercado es una de ellas.

Desde entonces me han surgido fuertes dudas acerca de la correc-
cién de algunos de mis argumentos, y aunque el nticlec del razo-
namiento sigue pareciéndome aceptable, siento la necesidad de
manifestar esas dudas y de completar los argumentos para librarme
de la sensacién incémoda de haber tirado la piedra y escondido
la mano, sobre todo ante una audiencia de estudiantes.

Lo que propuse para establecer la diferenciacién entre una Cons-
titucién democratica y la ley fundamental de un orden autoritario
fue un cierto tipo de juego tedrico, consistente en tratar de encontrar
lo que llamé la norma «més importante» del ordenamiento juridico.
Siempre he pensado que dentro de la misma Constitucién se dan
normas méas importantes que otras, es decir, que la propia Cons-
titucién tiende a adoptar la misma forma piramidal que se ha dicho
que tiene el ordenamiento juridico en su conjunto. Algunos consti-
tucionalistas actuales piensan de modo parecido y no es mayor no-
vedad. Naturalmente, ésto no pretende querer decir (al menos por
ahora) que se den diferencias de «rango» entre las normas consti-
tucionales. No. De momento podemos aceptar que todos los pre-
ceptos de la Constitucién tienen el mismo rango formal. Lo que lla-
mé la «importancia» de las normas puede definirse si suponemos,
como lo hacia Kelsen, que unas normas transmiten la validez a
otras formando un conjunto de «cadenas de validez», de forma tal
que si pierde su validez una de las superiores, pierden también su
validez aquéllas otras que constituyen o forman los eslabones res-
tantes de la cadena. Una norma, segin este criterio supuesto, es
muy importante si la cadena que va tras ella es muy larga, y es poco
importante si esa cadena es corta. Por ejemplo, si pierde su validez
el art. 26 de la Constitucién, que prohibe los tribunales de honor,
no sucede gran cosa, pero si pierde su validez el art. 1.3, que afir-
ma que la forma del Estado espafiol es la Monarquia Parlamen-
taria, el asunto es, sin duda, mucho mas grave, porque todo el ti-
tulo II, que se refiere a la Corona, y bastantes preceptos maés, se
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marcharian detras de €l o resultarian hueros. Aunque para el ju-
rista ambos preceptos tengan el mismo rango formal, creo que
puede decirse en cierto sentido que el segundo es més importante
que el primero; al menos si aceptamos la teoria de Kelsen, asunto
que, sin duda, se presta a todo tipo de discusiones.

Cuando realicé por primera vez la argumentacién, llamé al cri-
terio de importancia descrito «criterio de la derogacién», afirman-
do que la caida consecutiva de normas se produciria si derogaba-
mos la importante. Obviamente ésto no es correcto, porque puede
derogarse con toda tranquilidad cualquier precepto constitucional
y no pasa nada m4s, supuesto que no se deroguen también los de-
mas. En el ejemplo anterior podemos decir perfectamente que el
Estado espafiol seguiria siendo una Monarquia parlamentaria aun-
que la Constitucién no lo hubiera dicho asi en el art. 1.3 o dejara
de decirlo en un momento determinado. En cambio, si adoptamos
como regla de nuestro juego el criterio kelseniano de la «transmi-
sién de validez», se puede operar. Tomando como base ese criterio
unas normas arrastran a otras, y de lo que se trataria es de ir a
la busqueda de lo que Kelsen llamé «norma fundamental».

En principio se me ofrecieron cuatro candidatas a norma «mads
importante». La primera de ellas surge, paradéjicamente, fuera de
la Constitucién, en la sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de
agosto de 1983 sobre la Ley orgdnica de armonizacién del proceso
autonémico (LOAPA). Esta sentencia, en uno de sus fundamentos
juridicos (ntim. 4), considerando «los limites intrinsecos de la po-
testad legislativa del Estado», llega a la conclusién de que «el le-
gislador ordinario no puede dictar normas meramente interpre-
tativas, cuyo exclusivo objeto sea precisar el tnico sentido, entre
los varios posibles, que deba atribuirse a un determinado concepto
o precepto de la Constitucién...». Parece que, en cambio, el propio
Tribunal, como «intérprete supremo de la Constitucién» (art. 1 de
su ley organica), si puede dictar una sentencia interpretativa que
perfile un concepto o atribuya su sentido a un precepto de la Cons-
titucién. Al menos eso parece desprenderse de esta sentencia y de
alguna otra anterior. Y si ésto es asi, cabe perfectamente imaginarse
que la norma mas importante del ordenamiento no sea una norma
constitucional, sino la interpretacién que de la misma realice el
Tribunal, es decir, su sentencia.
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Esto, sin embargo, parece contrario al sentido comun, y, en
efecto, hay algunas razones que lo hacen insostenible al mismo
tiempo que muestran lo poco convincente que es este fundamento
juridico. Veamos esas razones. En primer lugar, el Tribunal Cons-
titucional mantiene que las Cortes no pueden dictar esas nor-
mas 'meramente interpretativas’ porque si lo hicieran se coloca-
rian en el mismo plano del poder constituyente realizando actos
propios de éste», o cruzarian «la linea divisoria entre el poder
constituyente y los poderes constituidos». Pues bien, a mi juicio
esto no puede ser mantenido razonablemente. No voy a dete-
nerme aqui a considerar cémo el concepto de «poder constituyente»
es una entidad metafisica de imposible concrecién real (1), pero
tampoco lo creo necesario. Basta con decir, para expresarlo de otra
manera, que para que las Cortes se sitien en el mismo plano nor-
mativo de la Constitucién, tienen que pretender que sus ‘normas
interpretativas’ sélo puedan ser derogables mediante el procedi-
miento previsto para la reforma constitucional. Si lo que emiten
es una norma interpretativa susceptible de ser derogada por otra
norma del mismo rango (por otra ley organica, por ejemplo), no
se situian, evidentemente, en el plano normativo constitucional.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional distingue entre el
desarrollo normativo de la Constitucién, del que dice que «implica
siempre una interpretacién de los correspondientes preceptos cons-
titucionales», y aquellas normas ‘meramente interpretativas’, «cuyo
exclusivo objeto sea precisar el unico sentido..., etc.». Esta distin-
cién también me parece dificil de aceptar. Los lingiiistas, por ejem-
plo, distinguen entre «usar» un término del lenguaje y «mencionar»
un término del lenguaje. Podemos ilustrar la distincién del Tribunal
manejando ese criterio para distinguir entre «usar un criterio de
interpretacién» y «mencionar un criterio de interpretacién». ¢Qué
consecuencias normativas se producen por «mencionar» un criterio
de interpretacién tales que no se produzcan por «usarlo»? A mi
juicio muy pocas o ninguna, y en todo caso irrelevantes. Entre fijar
las competencias autonémicas usando un criterio y fijarlas mencio-
nando ademads ese criterio no advierto consecuencias normativas

(1) Vir. por ejemplo, GENARO R. CARRIG, Sobre los limites del lenguaje nor-
mativo. Editorial Astrea. Buenos Aires, pags. 28 y sigs.
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distintas. Ademads, utilizar aquella distincién para declarar anticons-
titucionales las normas ‘meramente interpretativas’ puede desem-
bocar en una grave contradiccién. Me refiero a que, argumentando
consecuentemente, seria necesario declarar anticonstitucional el pro-
pio articulo 1 de la Ley organica del Tribunal Constitucional, puesto
que establece un criterio ‘meramente interpretativo’ al atribuir al
mismo Tribunal la funcién de «intérprete supremo» idea que no
aparece en la Constitucién. Pues, en efecto, tan meramente inter-
pretativo es afirmar que ‘el sentido tinico de un precepto es X’ como
afirmar que ‘el sentido tnico de un precepto es el que determine
el intérprete supremo’. Con ello puede que se derrumbe la posibi-
lidad de emitir sentencias interpretativas sin incurrir en cierta
contradiccién.

La ultima razén para no compartir la doctrina que se con-
tiene en ese fundamento juridico de la sentencia nos llevara se-
guramente a no lamentar en exceso el que esa posibilidad se derrum-
be. Al afirmar, como lo hace el Tribunal, que todo concepto o pre-
cepto juridico tiene ’varios sentidos posibles’ (todos ellos, como
es obvio, constitucionalmente aceptables) expresa una idea que
muy pocos dudardn, pero que nos suministra datos que suscitan
el problema de fondo de la naturaleza y la misién del Tribunal
Constitucional mismo. Si el Tribunal tiene como misién, como yo
asi lo creo, determinar si el sentido que se da a un precepto o con-
cepto constitucional al desarrollarlo normativamente es uno de los
‘posibles’ sentidos que tiene, entonces nos encontramos ante un 6r-
gano jurisdiccional en sentido estricto. Por el contrario, si el Tribu-
nal, mediante una sentencia interpretativa, validifica uno de esos
varios sentidos ‘posibles’ como el tnico sentido legal o constitucio-
nal de ese precepto, entonces, por fuerza ha de haber elegido entre
los varios caminos legales de desarrollar la Constitucién, con lo
que ha tomado una decisién politica. Si toda esta argumentacién
es correcta (extremo que someto, naturalmente, a la critica), nos
lleva a mantener una afirmacién contraria precisamente a la que
se contiene en ese fundamento juridico, a saber: que es mas correcto
afirmar que las Cortes si pueden emitir normas meramente inter-
pretativas, siempre que recojan uno de los sentidos posibles de
un precepto, mientras que el Tribunal no puede hacerlo sin pre-
sentarse a sf mismo como un 6rgano de decisién politica. Si es cierto
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que parece existir en ciertas fuerzas politicas la tentacién creciente
de empujarle por esa via, podria resultar conveniente que él mismo
la cerrara con contundencia.

Todos esos argumentos invitan a no entretenerse mas con la
hipétesis de que sea una sentencia del Tribunal Constitucional la
norma ‘mas importante’. La segunda candidata o las segundas can-
didatas que se nos presentan son las normas que preven la reforma
constitucional. El traerlas a colacién no es fruto de la arbitrariedad,
como trataré de demostrar. En primer lugar aduciré un argumento
politico y en segundo lugar un argumento légico. El argumento poli-
tico se ha suscitado a veces en relacién con posiciones politicas de
las llamadas «independentistas», y podria ser formulado asi: «No
se pretende que todos acepten la Constitucién tal cual es, lo que
se pretende es que aquel que quiera cambiarla siga el procedimiento
de reforma previsto en ella». A mi juicio, ésta es una pretensién le-
gal y razonable, y siempre me sorprende que cuando alguien ex-
presa posturas independentistas o de corte no constitucional se
alce en seguida un coro de voces pidiendo procesamientos. Opino
que hay que aprender a distinguir con claridad el estar en desacuer-
do con la Constitucién del violar la Constitucién, como hay que sa-
ber distinguir entre criticar el cédigo penal y cometer un delito.
La Constitucién ampara a sus propios criticos, pero exige, desde
luego, que si alguien quiere cambiarla se remita a los preceptos que
tienen prevista su reforma.

Pero esta 'suena’ a que esos preceptos son especialmente impor-
tantes.

Si tuviéramos que elegir entre una postura que aceptara bas-
tantes preceptos de la Constitucién pero no estuviera dispuesta
a seguir las vias legales de reforma, y una postura que aceptase
pocos preceptos de la Constitucién pero estuviese dispuesta a
seguir las vias legales para su reforma, seguramente nos inclina-
riamos instintivamente por la segunda, intuyendo que en ella se
respeta més la Constitucidén que en la primera. ¢Por qué es esto
asi? La respuesta nos puede venir del segundo argumento, del
argumento ldégico. Véamoslo. Suele aceptarse que una norma
juridica es estatuida o derogada mediante la decision de una
‘autoridad’ que tiene facultad para hacerlo. Se acepta también
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que una ‘autoridad’ asi se constituye mediante ciertas ‘normas de
competencia’. De forma que en presencia de una norma cualquiera
podemos saber si estd vigente comprobando que ha sido dictada
por una cierta autoridad, y sabemos que ésta es tal autoridad remi-
tiéndonos a las reglas de competencia que la han constituido. Pues
bien, si releemos los articulos 166 a 169 de la Constitucién no pode-
mos dudar de que se trata de un conjunto de normas de compe-
tencia que facultan a ciertos dérganos mediante ciertos procedi-
mientos para tomar decisiones normativas. Como quiera que tales
decisiones consisten en normas que derogan preceptos constitucio-
nales y en iniciativas que crean nuevos preceptos constitucionales,
no podemos dejar de pensar que la ‘autoridad’ creada por esas nor-
mas de competencia tiene que ser la autoridad méxima del ordena-
miento, dado que puede derogar y crear normas del maximo rango.
Esa es quizds la razén por la que nuestra intuicién al preferir la
postura de quien acepta las vias legales de reforma constitucional
es una intuicién acertada: preferimos a aquellos que se someten
a la autoridad suprema de la comunidad y postergamos a aquellos
que tratan de ignorarla. Y esa es también la razén por la que las
normas de reforma de la Constitucién tienen que tener en esta re-
flexién sobre la norma ‘més importante’ una posicién nada desde-
fiable. Sin embargo, cuando empezamos a movernos en los limites
superiores del sistema legal no tardan en plantearse curiosos pro-
blemas de circularidad en la argumentacién y enojosas cuestiones
légicas que parecen imposibles de desenmarafiar.

En efecto, si aceptamos que la autoridad que se constituye en
las normas de reforma constitucional es la méaxima autoridad por-
que puede dictar y derogar las normas de maximo rango, ¢qué he-
mos de pensar de las normas que la hacen posible? Légicamente
tienen que haber sido dictadas por una autoridad todavia superior,
la cual, a su vez, estaria constituida por normas de competencia
superiores a ella, que nuevamente tendrian que haber emanado de
una autoridad superiorisima, y asi hasta el infinito. Cuando los
juristas formalistas llegan a estos terrenos' es cuando,vmvanable-
mente, suelen inventar entidades misteriosas, como la de «poder
constituyente», «norma hipotética», etc., para tratar de solucionar
la aporia. Pero los andlisis de tales conceptos demuestran siempre
que suele tratarse de convenciones profesionales para tapar los
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agujeros tedricos que arrastran consigo los principios mismos de
sus argumentaciones. En este caso el principio técito que trata
de mantenerse a toda costa es el que afirma que los juristas ‘cien-
tificos’ tienen que dar respuesta a todas las cuestiones juridicas
«desde dentro» del orden legal. Esto, sin embargo, no es mas que
una ilusién de la ciencia juridica. Las normas de reforma constitu-
cional y los problemas ldgicos que suscitan (2) no pueden ser re-
sueltos permaneciendo dentro del recinto legal, porque son proble-
mas cuya solucién nos ‘expulsa’ irremisiblemente del derecho hacia
los hechos sociales, hacia las pugnas de la vida politica y social.

E] tercer candidato posible al puesto de honor del ordenamiento
podria intentar obtenerse siguiendo el respetado proceder kelse-
niano de preguntarse por la norma que confiere validez a la propia
constitucién positiva, es decir, preguntandose por la «Grundnormy.
Hay varias formulaciones de esa norma supuesta, pero todas ellas
podrian ser sucintamente resumidas en un enunciado normativo
parecido a éste: «La Constitucién y las normas creadas de acuerdo
con ella son normas juridicas vinculantes». Si este enunciado fuera
valido transmitiria su validez a la Constitucién, y de ésta al resto
de las normas. Pues bien, precisamente en la misma Constitucién
hay un precepto parecido; me refiero al art. 9.1: «Los ciudadanos
y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico». En relacién con esta norma, de la que
afirmé que era una «descripcién de la norma fundamental», mis
dudas han sido grandes. Desde luego, creo que no puede soste-
nerse que se trate de una descripcidén de norma alguna, porque una
descripcién de ese tipo no seria, para seguir usando el lenguaje
kelseniano, una ‘norma juridica’, sino uno ‘proposicién juridica’,
es decir, no perteneceria al lenguaje juridico, sino al lenguaje de la
ciencia del derecho, al lenguaje de los juristas. Sin duda es una
norma, pero ¢qué clase de norma? Paraddjicamente esta norma po-
dria ser considerada muy importante, pero también espectacular-
mente insignificante. Me explico. Imaginemos una situacién curio-
sa: Consideremos cualquier norma del ordenamiento juridico, por
ejemplo, el art. 1461 del C.c.: «el vendedor estd obligado a la en-

(2) Vid. la discusién entre Ross y HART, eﬁ ALF Ross, On self-reference
and a difficult puzzle of Constitutional Law (1967) y HErBeERT L. A. Hart, Self-
referring Laws (1964).
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trega de la cosa objeto de la venta», y supongamos que, sorpren-
dentemente, el precepto siguiente del Cédigo hubiera sido redacta-
do asi: «Los vendedores estdn sujetos al articulo anterior». Nos
quedariamos perplejos, porque parece obvio que lo que ‘significa’
el 1461 es, precisamente, que los vendedores estan sujetos a lo que
en €l se dispone, y por tanto el extravagante legislador no habria
hecho sino repetir dos veces el mismo precepto. Pero supongamos
que, sin embargo, persiste en su actitud maniética y pretende intro-
ducir detras de cada precepto del sistema otro que afirme: «Los X
estan sujetos al precepto anterior», repitiendo asi casi todo el orde-
namiento. Pero un asesor de su confianza, alarmado por el gasto de
tiempo y de papel, logra convencerle de que sintetice todos esos
preceptos segundos en uno solo que diga: «todos los ciudadanos
estdn sujetos al ordenamiento juridico». El legislador accede mara-
villado y piensa que con ese esfuerzo de sintesis ha dado un gran
paso adelante, y, sin embargo, ese enunciado normativo sigue siendo
redundante y superfluo. Si andando el tiempo fuera derogado inad-
vertidamente, no cabe duda de que todos los demas seguirian siendo
preceptos juridicos y, por tanto, los ciudadanos estarian sujetos a
ellos. Al prescindir de €l simplemente se ha eliminado una redun-
dancia.

Cabria, no obstante, atribuir importancia al precepto enfocdndolo
de otra manera. En concreto, identificindolo con lo que Hart llama
«regla de reconocimiento». Esta regla tiene como misién, segiin el
pensamiento de Hart, identificar las normas que pertenecen al sis-
tema, «reconocer» a las normas que son juridicas para poder distin-
guirlas claramente de aquéllas que no lo son. La regla de recono-
cimiento sirve como instrumento de informacién acerca de cuales
son las normas juridicas que integran el sistema. Y para que ‘exista’
un sistema juridico es necesario que funcione la ‘practica social’ de
‘usar’ una norma de este tipo como medio de identificacién de las
normas juridicas. Para conocer qué normas tienen vigor como juri-
dicas los jueces, los funcionarios y también los ciudadanos, se remi-
ten implicitamente a esa norma. Segtin Hart, la formulacién de tal
regla para Inglaterra serfa algo asi como: «Lo que la Reina en Par-
lamento sanciona es derecho en este pais» (3), pero una reformula-

(3) HEerserT L.A. Hart, El concepto de Derecho Abeledo Perrot Buenos
Aires, 1968, pags. 125 y SIgS
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cién adaptada a nuestro medio podria ser: «las normas creadas
de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién son el derecho de
este pais». Esto parece que puede ser el significado del art. 9.1 de la
Constitucién, y desde luego, a primera vista, hay que afirmar que
si los jueces y los funcionarios no «usaran» esa norma para des-
arrollar su actividad, para identificarse a si mismos como jueces
y funcionarios y para gobernar las conductas de los ciudadanos, el
orden juridico empezaria a desmoronarse; es decir, si no se suje-
taran a la Constitucién y al resto del ordenamiento habria que em-
pezar a sospechar que el sistema juridico espafiol era «otro» y no
el basado en la Constitucién. Desde esta perspectiva la norma en
cuestidn es, sin duda, importante; hasta tal punto que si no existiera
explicitamente formulada tendria al menos que existir implicita en
el «uso» cotidiano de los operadores juridicos. Ahora bien, aqui
también nos encontramos ya fuera del ordenamiento juridico mis-
mo. Estamos en el &mbito de las actitudes psicolégicas colectivas,
de los hechos sociales, de los usos cotidianos de aceptacién colec-
tiva del orden. En definitiva, en el mundo de los sentimientos com-
partidos y no en el de los preceptos legales.

Para conceder al art. 9.1 la maxima importancia, hay que hacerle
representar el papel de norma fundamental kelseniana, es decir,
de aquella norma que constituye el depédsito de validez de todo el
sistema, de modo tal que su pérdida de validez llevaria consigo
el derrumbamiento total del sistema. Esto me parece impensable,
porque para admitirlo seria necesario suponer que es esa norma la
que transmite la validez a las demds, y resulta poco aceptable que
un articulo de la Constitucidn confiera su validez a los otros. Y, sin
embargo, también es verdad que Kelsen afirmaba que su norma
fundamental tenia que ser eficaz para ser valida, y no cabe duda
de que si el 9.1 deja de ser eficaz, es decir, si los ciudadanos y los
poderes publicos no se someten a la Constitucién y al ordenamien-
to, se produce un cambio global de sistema. Esta es la encrucijada
de todo el formalismo: necesitar siempre remitirse a la existencia
de una norma vinculante, valida, en vigor, como ‘deber ser’, y no
encontrar sino conductas, acontecimientos, actitudes de hecho. La
imposibilidad de casar estas dos cosas es la que determina el fra-
caso del legalismo, y en el caso presente lo que determina que el
propio Kelsen, tras cincuenta afios de debate para defender su
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‘Grundnorm’, tenga que rendirse a la evidencia: «En mi doctrina
la norma bésica fue siempre concebida como una norma que no era
el contenido significativo de un acto de volicién, sino que estaba
presupuesta por nuestro pensamiento. Debo ahora confesar que no
puedo seguir manteniendo esta doctrina, que tengo que abandonar-
la. Pueden creerme, no ha sido fécil renunciar a una doctrina que
he defendido durante décadas. La he abandonado al comprobar que
una norma (sollen) debe ser el correlato de una voluntad (wollen).
Mi norma bésica es una norma ficticia basada en un acto de volun-
tad ficticio. En la norma basica se concibe un acto de voluntad fic-
ticio que realmente no existe» (4). Esta confesién es interesante en
extremo. Ademas del hermoso ejemplo de honestidad intelectual
que representa, nos puede dar algunas claves importantes. Kelsen
sigue utilizando la teoria de la voluntad, siguiendo una anticuada
rutina dogmatica, para explicar la idea de la produccién normativa.
‘Una norma sdlo puede ser pensada como el producto o el contenido
de un acto de voluntad; norma y volicién son dos acontecimientos
enlazados. '

La teoria de la voluntad ha perdido hace mucho su prestigio
en la teoria juridica (5), aunque los juristas la siguen utilizando
pertinazmente, pero en cierta manera nos proporciona algunos
pequefios senderos para volver a llegar a los limites mismos del
ordenamiento juridico. Si la aplicaramos literalmente a nuestro
problema, tendriamos que decir que la norma ’'més importante’
del ordenamiento no es més que el producto de la voluntad ‘supe-
rior’ de una comunidad. Pero luego tendriamos que ponernos a
buscar esa voluntad superior y me temo que nos sucediera lo mismo
que con el ‘poder constituyente’ o el ‘poder originario’; son todas
ellas entidades sin domicilio conocido. Donde buscdbamos una ‘vo-
luntad’ lo mas que nos encontramos son grandes actitudes compar-
tidas por los seres humanos de una comunidad, expresadas inciden-
talmente en éste o aquél acontecimiento, a veces con gran firmeza
y unanimidad, otras mas tibiamente; comportamientos colectivos

(4) Tomado de ALBERT CALSAMIGLIA, Kelsen y la crisis de la Ciencia juri-
dica, Ed. Ariel, Barcelona, 1977, pag. 123.

(5) Cfr. por ejemplo, la posicién del realismo escandinavo en SILVANA
CASTIGNONE, La wmacchina del diritto. Edizioni di Comunlta Milano, 1974, pa-
ginas, 55 y sigs. y 141 y sigs.
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muy generalizados, manifestaciones comunes, tendencias hondas que
afloran en ocasiones especiales. Y todo ello, cuando se ve desde el
prisma del derecho o se trata de relacionar con él, se especifica en
la aceptacién generalizada de algunos procedimientos de gobierno
y en el rechazo de otros, en la adhesién a ciertas fuentes de decisién
normativa y en la repulsa hacia otras y en otros fenémenos sociales
similares.

Pues bien, todo eso es la base de sustentaciéon del derecho,
y cuando se da una situacién en la que esa base de sustentacién
se refleja articuladamente a través de una serie de procedimien-
tos y métodos especificos hasta adoptar la forma de algo que
podriamos llamar una ’decisién’ colectiva de apoyo y aceptacién
de unas normas o de rechazo de las mismas, es decir, cuando
se da una situacién en la que puede decirse, por impreciso que ello
sea, que el ‘pueblo decide’ sobre la vigencia de las normas basicas,
entonces podemos decir que nos encontramos en presencia de una
sociedad regida por una ley fundamental democratica. En el caso
contrario, es decir, cuando no se dan esos procedimientos especi-
ficos para articular la decisién colectiva, entonces nos encontramos
frente a una norma de méximo rango, pero no ante una ley demo-
cratica. Algunos idearios politicos incluyen el primero de los dos
supuestos como una auténtica exigencia ético-politica que en el
lenguaje técnico se expresa en el principio llamado «soberania po-
pular». La diferencia entre una Constitucién democratica y una ley
bésica en un orden autoritario estribaria entonces en que en la
primera se recoge y articula el principio de soberania popular, mien-
tras que en la segunda no. Evidentemente, no se trata de la simple
mencién del principio (cualquier norma puede mencionar retérica-
mente la idea) sino de la articulacién normativa de todos los requi-
sitos que le son inherentes y que luego analizaremos.

Nuestra cuarta y ultima candidata a norma ‘mds importante’
seria, pues, aquella que reflejara la situacién mencionada incor-
porando como exigencia politica el principio de soberania popular.
En nuestro caso seria el articulo 1.2 de la Constitucién: «La sobe-
rania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los po-
deres del Estado». Su articulacién completa necesitaria una re-
flexién independiente que no puede ser desarrollada aqui, aunque
méas tarde mencionaré algunos requisitos. Podemos probar inicial-
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mente su buen funcionamiento como norma maxima mostrando
que puede dar respuesta a algunas preguntas relativas a las otras
candidatas. Si preguntamos el porqué de las competencias del Tri-
bunal Constitucional o las razones de las diferentes vias de refor-
ma constitucional, podemos responder diciendo que las cosas son
asi porque asi lo dispone la Constitucién. Pero si nos preguntamos
por las razones de la tercera candidata, es decir, por las razones que
apoyan el que estemos sujetos a la Constitucién seria en cambio
redundante que respondiéramos que asi lo dispone la Constitucién.
El enunciado ‘los poderes estan sujetos a la Constitucidén porque
lo dice la Constitucién’ es tautolégico. En cambio, decir que estdn
sujetos a la Constitucién porque ésta es producto de una decisién
de soberania, resulta una respuesta adecuada y satisfactoria. De
hecho, el mismo Predambulo de la Constitucién sugiere claramente
que ésta es producto de una decisién de la Nacién en «uso de su
soberania». El articulo 1.2 no vendria a ser sino la formulacién legal
del principio politico que subyace a todo el ordenamiento, acep-
tado y compartido de hecho en la vida social.

Sucede, sin embargo, que nuestra llegada ‘juridica’ al principio
de soberania popular no es motivo para tranquilizarse, porque tal
principio, visto desde la éptica ‘politica’, no es mas que el comien-
zo de un nuevo itinerario analitico lleno de nuevos interrogantes
y formado por una multitud de vericuetos, sobreentendidos y ficcio-
nes que han llevado a no pocos autores a renunciar a su uso por
considerarlo un concepto carente de referencia empirica real (6).
Ademas, las ficciones de los juristas estdn altamente formalizadas
y racionalizadas, aunque sigan siendo ficciones, pero en el campo
del discurso politico las categorias mas usuales son de una pasmosa
imprecisién. La soberania del pueblo es un concepto que va crista-
lizando histéricamente en torno a la idea de «libertad politica»
hasta identificarse plenamente con ella (7). Y la expresién del anti-
guo principio politico de que «lo que a todos atafie ha de ser apro-
bado por todos» mediante un término como el de «libertad» no ha

(6) Una obra muy influyente en este sentido, JOSEPH A. SCHUMPETER, Ca-
pitalism, Socialism and Democracy. New York, 1950 (Trad. esp. Aguilar, S.A,,
Madrid, 1968). ,

(7) Un libro clisico sobre el tema, A.J. Carlyle, Political Liberty, Oxford,
1941. Trad. esp. Fondo de Cultura Econémica, México, 1942. Reimpresién 1982.)
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contribuido precisamente a clarificar el problema. En efecto, no deja
de resultar sorprendente que lo que, en sentido estricto, no cons-
tituye mas que un ‘método’ para la toma de decisiones que afectan
a todos se haya asociado tan universalmente a la idea de ‘libertad’.
Mas bien podria decirse, al menos en principio, que el hecho de
que una decisién proceda del ‘pueblo’, del sufragio o incluso del ca-
pricho individual, no nos dice nada sobre el contenido de tal de-
cisién, y en concreto no nos dice nada sobre si tal decisién incre-
menta o reduce la libertad. No han faltado incluso quienes han
aducido ejemplos de dictaduras plebiscitarias, y aunque en general
los datos no son todo lo fiables que seria de desear, desde luego,
l6gicamente, no es impensable que tal cosa se produzca.

La solucién a ese enigma es muy sencilla y conocida: se trata
de una asociacién histérica. Es una idea que se puede rastrear por
lo menos hasta el mundo intelectual del estoicismo, la idea del
hombre libre como aquel que guia su conducta por los dictados
de su razén y desprecia las presiones e influencias exteriores. Es
decir, la idea de lo ‘libre’ como aquello que se da normas a si mismo
y no es gobernado por dictados ajenos. La traslacién de esta idea
desde su marco de referencia individual a la comunidad humana
es lo que determina histéricamente que se llame sociedad politica
‘libre’ a aquella que se da a si misma las normas por las que se
gobierna, y que se exprese como «libertad politica» la idea de la
soberania popular. El momento de culminacién de esa tradicién es
el siglo xvi11, en el que se define ya plenamente la idea con sus ras-
gos actuales, especialmente el rasgo de la soberania a través de
representantes y, sobre todo, el rasgo crucial de unir al principio
mismo una legitimidad ética incondicionada. Montesquieu habla ya
del primero de esos rasgos sin conciencia de ser novedoso: «Puesto
que en un Estado libre todo hombre, considerado como poseedor
de un alma libre, debe gobernarse por si mismo, seria preciso que
el pueblo en cuerpo desempefiara el poder legislativo. Pero como
ésto es imposible en los grandes estados, y como esta sujeto a mil
inconvenientes en los pequefios, el pueblo deberd realizar por me-
dio de sus representantes, lo que no puede hacer por si mismo» (8).
La tentativa teérica de tratar de dar un fundamento racional y
moral incondicionado al principio en cuestién y, en consecuencia,

(8) Montesquieu, De I'Esprit des Lois, XI, 6.
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al Estado soberano mismo, se debe, como es muy conocido, al pen-
samiento de Rousseau y, con una coherencia tedrica impresionante,
al pensamiento de Kant.

Lo que hace Kant para acometer ese paso es traladar al Estado
el esquema mediante el cual habia descrito la estructura del indi-
viduo como agente moral, es decir, trasladar al Estado el principio
moral del arbitrio del individuo bajo las leyes generales dictadas
por la razén. De ello obtiene Kant la exigencia ética de que el pue-
blo que obedezca sea también legislador. Para Kant, una Constitu-
cién ‘justa’, la Constitucién que preside el Estado ideal, la «respu-
blica noumenon», es aquella «en que los que obedecen la ley, al mis-
mo tiempo, reunidos, deben dictar leyes». El Estado obtiene, me-
diante esa traslacién tedrica, una justificacién incondicional al ser
el espacio posible en que los individuos se obedecen a si mismos
segun leyes de libertad, es decir, por ser el espacio empirico de la
moralidad. Por eso Kant no duda en llamar al derecho del que obe-
dece a ser su propio legislador un derecho «sagrado», «por encima
de cualquier precio», «que ningin gobierno, por muy benéfico que
sea, puede tocar» (9). Con este planteamiento nuevo Kant va mas
alld de la vieja idea del contrato social, del consenso, porque desde
su perspectiva ese contrato no es ya una necesidad prudencial ins-
pirada en el instinto natural de seguridad que huye de las amenazas
empiricas del estado de naturaleza, sino un postulado de la razén
que expresa como debe decidir el pueblo en absoluto. Y debe deci-
dir a través de una voluntad objetiva, la «voluntad unida», una vo-
luntad tal que el sometimiento a la misma no resulta contradic-
torio con aquel principio de libertad de acuerdo con el cual «una
persona no puede esta sometida a otras leyes que a aquéllas que
se da a si misma, bien sola, bien de consuno con otras» (10).

Pero esto no es un trabajo de historia. Si he elegido como mo-
delo a Kant (menos influyente y conocido que Rousseau o Locke)
ha sido porque nos suministra con su implacable rigor un punto de
partida especialmente idéneo para internarse en una polémica cru-

(9) EMMANUEL KANT, Si el género humano se halla en progreso constante
hacia mejor (1798), par. 8 y nota 3 al pér. 6.

(10) Cfr. FELIPE GONZALEZ VICEN, La Filosofia del Estado en Kant, Univer-
sidad de La Laguna, 1952, pags. 62 y sigs. La cita de Kant, tomada de la
Rechtslehre, en pag. 74.
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cial del pensamiento politico contemporaneo. En relacién con el
principio de soberania popular nos trata de sugerir con toda clari-
dad que la decision de la ‘voluntad unida’, es decir, la decisién de-
mocratica, ha de ser considerada como el principio necesario de
legitimacién moral del ejercicio del poder. El feroz ataque a que
ha sido sometida esta idea por los modernos polemistas apunta a
mostrar, por un lado, que una voluntad asi constituida como unidad
de decision legitima puede, en tanto que presuntamente ‘racional’,
ser utilizada tirdnicamente para imponer cualquier politica a con-
dicion de que se revista con un ropaje de racionalidad. Por otro lado
se ha argiiido que una unién tal de voluntades, en el supuesto de
que exista tal cosa, puede producir una decisién que deborde todas
las barreras de proteccién politica que se supone deben acompafiar
y defender al individuo frente al poder. Es sobre todo a esta se-
gunda argumentacién a la que quiero referirme ahora.

Este segundo problema se suscita precisamente al definir una
constitucion democratica en funcién del principio de la soberania
del pueblo. Actualmente ese problema adopta la forma retérica de
la contraposicién entre la ‘legitimacién por mayorias’ y la ‘legiti-
macién por libertades’; una polémica que ha sido especificamente
caracterizada como la pugna entre ‘los dos conceptos de liber-
tad(11), el concepto de libertad positiva como autonomia y el con-
cepto de libertad negativa como no impedimento. La primera, que
uso aqui como lo especificamente definitorio de una Constitucién
democratica, trata de extraer el principio legitimador de la confor-
macién de la ‘voluntad’ que dicta la norma. La segunda, en cam-
bio, no se cuestiona en principio el problema de quién legisla, sino
solamente el de qué espacio no interferido nos dejan las leyes. Es
pertinente volver sobre la polémica porque hoy reverdece la tradi-
cién del pensamiento liberal europeo y americano que pone el acento
en la segunda libertad, la libertad como limite a la interferencia de
las leyes (y, especialmente, como limite a la interferencia en la
propiedad y en el mercado), mientras que minimiza y vigila des-
confiadamente a la otra libertad, la libertad como participacién
en la edicién de las leyes.

(11) Para un estudio de la polémica, vid. Francisco J. LAPORTA, Sobre el
uso del término ’libertad’ en el lenguaje politico, SISTEMA, ntm. 52, enero
de 1983.
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Aunque las lecturas de Kant o de Rousseau que encuentran
complacencias autoritarias en la idea de la voluntad general o la
voluntad unida me parecen producto de la simple falta de compren-
si6n de sus teorias, aqui voy a ocuparme de los problemas actua-
les, es decir en concreto, de la razén de ser de la tensién supuesta
entre ambos principios de legitimacién. Obviamente hay que em-
pezar por limpiar los conceptos de todas aquellas connotaciones
metafisicas que han sido justamente denunciadas. No se trata aqui
de sustituir unas entidades ficticias por otras entidades también
ficticias. «Soberania» no es ninguna cualidad magica inaprensible,
sino una simple manera de hacer referencia al hecho de la acepta-
cién como ‘maxima’ de una fuente de decisiones. Y «pueblo» no
pretende ser, desde luego, un ente organico supra-individual y tni-
co con voluntad y razén. Si entendemos el término «soberano» co-
mo un modo de referirse a esa fuente cuyas decisiones son acepta-
das como normas juridicas de rango superior, y el término «pueblo»
como el numero (contado uno a uno) de los individuos (por ejem-
plo, mayores de edad y no incapaces)} que forman una comunidad,
lo que voy a llamar «soberania del pueblo» es un principio politico
que consiste en atribuir justificacién ético-politica a una decisién
normativa tomada por la mayoria de esos individuos, entendiendo
que tal decisién no se destila en ningtin alambique misterioso, sino
que es la suma de los votos individuales de cada uno de los inte-
grantes de esa mayoria de esa comunidad en relacién con el con-
tenido de la norma en cuestién. Hay, pues, «soberania del pueblo»
cuando son aceptadas como normas de mdaximo rango las resul-
tantes de un proceso semejante de decisién y las de ellas deriva-
das, y no se aceptan como vinculantes normas con otro origen. El
principio politico estriba en considerar esas normas como «legi-
timas».

Pues bien, de acuerdo con ello llamaré a semejante procedi-
miento para tomar decisiones ‘légica de las mayorias’, y al prin-
cipio que afirma la exigibilidad ética de establecer un limite indivi-
dual inviolable al ejercicio del poder, le llamaré ‘légica de la no
interferencia’. Lo que voy a sostener es que la tensién entre ambos
principios o légicas es, en su mayor parte, mas aparente que real,
y que la primera légica es méas completa porque proporciona una
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plataforma de legitimacién més amplia que la segunda, en cuanto
que incorpora aspectos fundamentales de ella.

La tension entre ambas légicas surge, al parecer, porque se dice
que el funcionamiento de cada una de ellas, llevado a sus ultimas
consecuencias, produce supuestos que hacen imposible la presencia
de los valores que defiende la otra. Se ha afirmado asi que para
la l6gica de las mayorias una decisién aprobada por el principio
mayoritario es legitima y ‘libre’ aunque interfiera gravisimamente
el ambito de accién de los ciudadanos. Por su parte, se ha afirmado
que para la légica de la no interferencia, una decisién que respete
o incremente ese ambito de accién, aunque esté promulgada por
un tirano, es una ‘ley de libertad’. Un ejemplo patético del primer
supuesto podria ser aquel grito popular de jvivan las «caenas»! Un
ejemplo igualmente patético del segundo supuesto es el tratamien-
to de pais especialmente libre que los economistas de la escuela
de Chicago llegaron a dar al Chile de Pinochet en base a la nula
interferencia de sus leyes en el mecanismo del mercado. En el pri-
mer caso, parece que una libertad puede ejercer de tirano; en el
segundo, convivir con él.

¢Es esto realmente asi? Mi opinién es que al igual que ha suce-
dido con ciertas lecturas de Rousseau y de Kant, semejantes pos-
tulados sélo pueden ser mantenidos cuando se atribuye a la expre-
sién ‘decisién por mayoria’ un significado deliberadamente estre-
cho. Asimismo, el segundo esperpento sélo puede concebirse cuan-
do con el término ‘libertad’ se refiere uno exclusivamente al me-
canismo del mercado. A veces se ha dicho, en efecto, que la deci-
sién por mayorias no nos dice nada sobre las condiciones de los
individuos particulares que participan en la toma de decision (12).
Y es evidente que resultaria ilusorio tratar de justificar este tipo de
decisiones sélo cuando pueda suponerse la ‘racionalidad’ desapasio-
nada de los integrantes. Sin embargo, creo que esta posicién es de-
masiado alicorta y conduce directamente a la negacién del princi-
pio. Cuando se habla de las condiciones de los participantes en una
decisién por mayoria buscando tnicamente una optimizacién de su

(12) Sobre los limites de la regla de mayoria, vid. NorBERTO BoBEBIO, La re-
gola di maggioranza: limiti e aporie, en el volumen colectivo Democrazia,
maggioranza e minoranze. I1 Mulino, Bologna, 1981.
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mecanismo racional, se habla de unas condiciones que no considero
necesarias para fundamentar el principio; incluso que considero de
imposible cumplimiento (salvo en la teoria) y por tanto, indirecta-
mente amenazadoras del principio. Me parece irrelevante que los
seres humanos tengan pasiones o se dejen convencer por parlan-
chines. Con esas cosas hay que contar en todo sistema de decisién
politica, y por tanto no pueden servir para descalificar solo a uno.
Las condiciones que exige el principio de mayoria no son de ese
tipo, sino de otro muy distinto: se trata de las condiciones de
méxima libertad como ‘no interferencia‘ en el acto individual de
decidir. Lo que son, realmente, exigencias y requisitos inherentes
al principio de decisién por mayoria son las mas amplias liberta-
des posibles en el proceso mismo de la decisién.

Me parece indiscutible que no puede hablarse de decisién mayori-
taria cuando los individuos que componen esa mayoria que decide
han sido compelidos de algiin modo a adoptar una opcién o a no
adoptarla. Y ello porque en este caso resulta claro que quien ha toma-
do la decisién no es, en sentido estricto, la mayoria, sino la fuerza
que ha conseguido imponer de antemano una determinada solucién o
descartado otras. Y no estoy haciendo referencia a la influencia de los
‘demagogos’ 0 a la ‘candidez’ presunta de los ciudadanos, sino a algo
mucho mas concreto. Al hecho de que el proceso de decisién por
mayorfa es un proceso de gran complejidad que incluye, entre otras
cosas, las siguientes: libertad ideolédgica, libertad de expresién, li-
bertad de informacién, garantias frente a la detencién arbitraria,
libertad de circulacién, libertad de reunién, libertad de asociacién,
libertad para proponer y difundir decisiones alternativas y en su
caso, libertad para proponer candidatos alternativos para los car-
gos decisorios, libertad de voto, etc... Y sélo cuando el proceso en
cuestién se desarrolla en un marco de condiciones de libertad
como éste podemos asegurar que se estd hablando de decisién por
mayoria. Aquellos supuestos plebiscitarios que no incluyen tal esce-
nario de libertades no pueden ser considerados sino procesos de
decisién «impuesta» previamente, y no de decisién resultante del
mecanismo de mayorias. Pero parece evidente que todas esas liber-
tades son libertades en el sentido de ‘no interferencia», libertades
negativas. Por ello puede decirse que el proceso de decisién por
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mayoria, la ‘l6gica de las mayorias’ incluye también en muy amplia
medida a la ‘légica de la no interferencia’.

Otros aspectos o exigencias de la ‘légica de las mayorias’ serian
aqui de indudable interés. Por ejemplo, la necesidad de disponer
de mecanismos de correccién de la decisién de tipo similar al em-
pleado al tomarla, es decir, la necesidad de prevenir la posibilidad
de modificar la decisién tomada, periddicamente y por el mismo
procedimiento. También la necesidad de mantener el status de liber-
tades para la minoria, puesto que el concepto mismo de mayoria
no se explica en absoluto sin la existencia de una minoria que pueda
desarrollarse exactamente en las mismas condiciones en que se
toma la decisién. Y algunos otros requisitos y exigencias tanto ma-
teriales como formales que, puede decirse, definen al principio
de decisién por mayoria no tanto como una regla abstracta, sino
como la articulacién institucional de un universo complejo de re-
glas. Pero explicitar minuciosamente el juego de todas esas reglas
y las razones de su vinculacién al principio en cuestidén necesitaria
muchas péaginas. Tgualmente, no seria excesivamente dificil argu-
mentar que la ‘légica de la no interferencia’, si no es interpretada
con miopia interesada, acaba por exigir algunas condiciones que se
parecen mucho a un método de decisién por mayoria correctamente
entendido.

Pero lo que aqui me interesa es contrastar una actitud de los
que se autodenomian «nuevos» liberales (aunque creo que es mas
correcto llamarles ‘paleoliberales’) en relacién con la decisién por
mayorias. Dejando a un lado el corolario que se deriva de todo lo
anterior respecto de la vinculacién entre ambos tipos de libertad,
quiero contemplar por udltimo una de las ideas que estos liberales
sitian en el centro de sus postulados. La idea de que el mercado
concurrencial libre constituye o debe constituir un limite a la deci-
sién por mayorias. O, para expresarlo en los términos anteriores,
que la libertad de mercado también es una condicién implicita de
libertad en el método mayoritario.

Estos liberales se sienten mucho mas identificados con el prin-
cipio de mayorias cuando entre los requisitos del mismo se en-
cuentra unoc que limita el alcance de las decisiones en funcién del
mercado. Una decisién por mayorfa no podria en este supuesto
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introducir «externalidades» en el equilibrio del mercado, sino sola-
mente neutralizar «externalidades» generadas fuera de él para res-
taurar su equilibrio.

Pues bien, esta pretensiéon me parece infundada, porque para
proteger un mecanismo econémico se introduce una limitacién gené-
rica en un principio de legitimacién, es decir, para evitar una 'exter-
nalidad’ en el funcionamiento del mercado se introduce una ‘exter-
nalidad‘ en el mecanismo de decisién por mayorias. Esto, en primer
lugar, supone una cierta cortapisa general para toda esa panoplia
de libertades negativas que he mencionado, lo que hace a este tipo de
liberales menos liberales de lo que afirman ser. En segundo lugar,
dudo mucho de que las llamas libertades del mercado sean ‘rormas’
en el sentido politico, juridico o ético, sino més bien presuntas "leyes’
en el sentido cientifico; o sea, que no tratan de ‘prescribir’ cémo de-
ben comportarse los individuos, sino de ‘describir’ cémo funciona
el mecanismo econdémico. Pero, en todo caso, aunque sean liberta-
des en el sentido normativo, postular como valores privilegiados
los que se derivan del supuestamente correcto funcionamiento del
mercado no acredita a nadie como defensor a ultranza de la libertad;
mas bien nos informa que se comporta igual que los demads: para
potenciar unas libertades sacrifica otras. El problema que con ello
nos plantean es el de ponderar si las libertades que magnifican son,
efectivamente, acreedoras de tal privilegio, y en tal caso es razona-
ble que sacrifiquemos o limitemos a las demds a ellas.

Daré un par de razones provisionales para negar que las cosas
sean asi, aunque el tema necesitaria mayor detenimiento. En primer
lugar, parece, a primera vista, contradictorio cuestionar la decisién
por mayorias sobre la base del funcionamiento del mercado, porque
el mercado mismo no es mas que un procedimiento de decisién por
mayorias. Si se mantiene que la decisién de mercado es la decisién
6ptima, parece que hay que mantener que la decisién de mayorias es
la decisién éptima. Todas esas admoniciones que se nos hacen sobre
la posibilidad de «manipular» a las mayorias o sobre la osadia de los
desaprensivos demagogos son de estricta aplicacién a los mecanis-
mos del mercado, de forma que si corrompen el funcionamiento
de lo uno, también corrompen el funcionamiento de lo otro. En se-
gundo lugar opino que como hipétesis cientifica es un fracaso noto-
rio la idea del mercado, y que en las circunstancias presentes, cuan-
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do ya hay una evidencia empirica aplastante que ha refutado esa
hipétesis cientifica, su redescubrimiento no es mds que un modo
eliptico de inducir una plataforma de legitimacién no democratica.
Y, por dltimo, ain admitiendo el mas que dudoso supuesto de que
las cosas funcionen como lo sugiere el modelo ‘mercado’, tengo que
confesar que a estas alturas el valor «crecimiento econémico» no se
presenta ante mis opciones como un valor indiscutible, a no ser
que vaya acompailado de algunas providencias adyacentes que no
tienen nada que ver con el sistema ‘mercado’. Pero es obvio que
no puedo discutir estas razones aqui; queden como incitaciones al
didlogo.

Para terminar quiero decir que, como ya habran advertido mu-
chos lectores, en este escrito se realiza una eleccién que va contra
una diferenciacién muy difundida en la teoria politica. Me refiero
a la dicotomia de Schumpeter entre «teoria clasica de la democra-
cia» y teoria de la democracia como «competencia por el caudillaje
politico». Aqui se opta por la primera, es decir, se opta por aquella
que trata de ‘ungir’ el proceso democratico «con aceite sacado de
las tinajas del siglo xviri» (13). El libro de Schumpeter, elaborado
en el marco de la fiebre empirista de los afios cincuenta, presenta
para mi una deficiencia fundamental: que, literalmente, no sumi-
nistra ninguna razén convincente para mostrar que el método de
competencia por el caudillaje politico, la «moderna democracia»,
sea preferible a cualquier otro método. Una comisién de expertos,
por ejemplo, podria seleccionar a los lideres politicos tan operati-
vamente como el método de la libre concurrencia por el poder.
Enténces ¢por qué preferir este método? Nunca he encontrado una
respuesta a esta cuestién en las paginas del economista austriaco.
En cambio, la teoria cldsica de la democracia, con todos esos de-
fectos, imprecisiones y mixtificaciones en que incurrid, se cimen-
taba en la aspiracién a suministrar una justificacién moral a la
constitucién politica. El mensaje del viejo Kant alienta siempre
que se reanuda la busqueda de un principio politico que sea, al
mismo tiempo, un imperativo moral «sagrado», y creo que una re-
formulacién sin metafisica del principio de soberania de los ciuda-
danos puede empezar a cumplir con tales exigencias. No creo, en
cambio, que el mecanismo de los idedlogos del mercado, por armo-

(13) O0b. cit., cap. XXI, II.



ESTUDIOS 57

nioso que parezca, pueda aspirar a tanto, y en consecuencia opino
que postularlo como limite al método de decisién por mayoria im-
plica iniciar un proceso de deslegitimacién democratica y de «sacra-
lizacién» del mercado. En un sentido nada metaférico esto es algo
como vender nuestra prioridad de ciudadanos libres por un plato de
lentejas. Y hay que aprender a distinguir claramente la democracia
de las mayorias de la teocracia del crecimiento econémico.



