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Resumen. Hoy la democracia estd enferma y, no obstante, sigue sin resolver su paradoja original. La
crisis institucional y el “tiempo populista” hacen imprescindible una nueva revision para determinar
qué sea la democracia y, en su caso, cuales los limites al poder y a su ejercicio. Ya no sirve recrearnos
en esa supuesta tension historica entre liberalismo (constitucionalismo) y democracia (soberania
popular), representada por Mouffe como vectores diferentes e irreductibles: del lado de lo juridico y
la libertad (individual), el control del poder, las garantias de derechos humanos y la sujecion de los
poderes constituidos a la ordenaciéon constitucional; del lado de lo politico y la igualacion
(gobernantes y gobernados), la paradoja democratica, la construccion de un pueblo y su vox populi
vox dei. Pero también cabe impugnar una jurisprudencia constitucional que, a pesar de vincular rule
of law y democracia, coloca al Estado social de Derecho ante su mas funesta indefension. Por todo
ello, la democracia debe afrontar el vértigo de la vuelta a la exaltacion de la voluntad popular
ilimitada y, desde la certeza de la integracion estatal en una ordenacion internacional que también
limita la soberania (ius cogens), reforzar su significado constitucional e intangible.

Palabras clave: democracia intangible; pueblo soberano; populismo y Estado constitucional de
Derecho.

[en] Populist era under the rule of law: sovereignty (without limits) or
(intangible) democracy?

Abstract. Democracy seems to be very sick, but it has to resolve its original paradox. The
institutional crisis and the “populist era” require a new definition of what is democracy and which are
the limits of popular power. However, the historical conflict between liberalism (constitutionalism)
and democracy (popular sovereignty), as Chantal Mouffe declared, ought to be turned down.
Democracy does not have two different and antinomian traditions: on the one hand, the legal face and
its individual freedom as control of power, guarantees of fundamental rights, and subjection of
constituted powers under one juridical order; and, on the other hand, the political side as identity
between ruler and ruled, democratic paradox, and people-building and its vox populi vox dei.
Moreover, if we want to defend our Democratic and Social State, we need to reject the mistaken
doctrine of Spanish Constitutional Court about the relationship between rule of law and legitimacy.
Thus, the definition of democracy must fight against the return of the people as unlimited will.
Democratic system is also constitutional values and state integration under the international order and
its limits of sovereignty (ius cogens). In short, the democracy ought to be also understood as
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intangible meaning, or —as mere majoritarian and electoral power— the totalitarianism will win this
final fight.
Keywords: intangible democracy; sovereign people; populism, and rule of law.
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“Different Colours, One People”,
Lucky Dube (1964-2007).

1. Validez democratica y retorica del populismo

Cuando definimos la democracia debemos ser conscientes de la mutacion
etimologica del poder popular en gobierno por seres humanos y, de ahi,
instrumentalmente, en dominio del mayor numero. Pero, ademads, si se quiere
salvaguardar su sentido como autonormacién colectiva, sin desdehar la
autodeterminacion individual —es decir, la dignidad y los derechos de las personas
—, habra que prescribir, desde el imperio del derecho, un limite al poder. Por eso, a
pesar de su legitimacion por el apoyo mayoritario, la metamorfosis de la supuesta
unidad popular a la pluralidad de un gobierno de personas no puede actuar
obviando la transaccion con las minorias, los derechos y las libertades de los
individuos, el rule of law y su control de todo poder, incluso del pueblo en
democracia (Plattner, 2010: 81-92; Roth, 2017).

El equilibro inestable en la naturaleza dual de la democracia constitucional (de
un lado, como gobierno del pueblo y su ejercicio desde el principio de mayoria vy,
de otro, en cuanto limite al poder, desde la proteccion de los derechos humanos y
de las minorias) se quiebra de formas divergentes: o totalizando la definicion literal
de la democracia, o radicalizando la vertiente individualista con la usurpacion del
poder por unas élites que imposibilitan la autodeterminacion colectiva. De ahi la
complicada relacion entre populismo, democracia y derecho: de un lado, estaria el
populismo y su apelacion directa al poder del pueblo como hacedor de toda
legitimidad y ordenacion; de otro, el modelo constitucional o, simplemente,
juridico, que postula el paso del rule of men (subjetivo) al rule of law (objetivado e
impersonal). El valor instrumental de las instituciones, de la Constitucion y del
derecho, en una definicion procedimental de la democracia, se torna contenido
sustantivo con su fusion como limite al poder y garante de derechos y libertades de
minorias e individuos. Sin embargo, la reclamacion absoluta de legitimidad de la
voluntad ilimitada del pueblo rompe el propio concepto de democracia
constitucional. Y lo hace tanto hacia dentro como hacia fuera: internamente,
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rechaza el contenido material de la democracia como control al poder, sujecion de
poderes, garantia de libertades y concrecion de derechos y deberes; externamente,
posiciona al pueblo como tunico titular de todo poder, solo en el mundo y, por
tanto, privado de su integracion —con otros pueblos y Estados— en ordenes
internacionales que determinan también el derecho valido e imperativo. Contra una
revision populista de la democracia como revuelta de la masa y retorno a la
soberania popular, la democracia constitucional subraya la posiciéon del individuo
en cuanto ciudadano. Hablar plebiscitariamente y afirmar que la decision del
pueblo es si 0 no, blanco o negro y, al tiempo, negar el caracter de pueblo a los que
han quedado en minoria ;no es desconocer la realidad plural de toda democracia?”.

Asi, la correcta comprension de la democracia unifica su vertiente instrumental
con su dimension sustantiva y finalista (Riker, 1982: 2-5). La dimensién formal y
cuantitativa de la democracia —en su reduccion identificadora entre elecciones,
votos y plebiscitos, con su recuento numérico como voluntad popular explicita y
singular— confronta la constitucionalidad material y cualitativa, en cuanto
gobierno para el pueblo y no solo para la parte mayoritaria que ha elegido a unos
representantes o votado una determinada decision, sin sujecion a limite alguno y
sin salvaguarda de derechos individuales o de las minorias. Democratico es votar,
pero votar no es toda la democracia. Y aunque no puede subsistir ninguna
democracia sin votacion popular, como medio para determinar su participacion en
el Gobierno, no toda forma politica que utilice la participacion ciudadana, mediante
el voto, se convierte —por ello— en democratica. Mdas atn, considerar que solo a
través del referéndum se obtiene la respuesta/voluntad del pueblo es una
simplificacion demasiado burda para tomarse en serio (Chopin, 2016). Salvo
unanimidad eterna y verdad teologica absoluta, votar no revela ninguna voluntad
inequivoca del pueblo y, desde aqui, la construccion volitiva del populismo se
disuelve como homeopatia colectiva.

Las palabras de Riker todavia nos ilustran: “Populism fails, therefore, not
because it is morally wrong, but merely because it is empty” (1982: 239). Y, sin
embargo, a pesar de su game theory y su ldégica matematica aplicada a las ciencias
sociales, qué equivocado estaba en su prediccion de rechazo —para la proxima
generacion— de las reclamaciones populistas: la falsedad de la traslacion desde la
supuesta existencia de una voluntad popular a la decision de los (re)presentantes
que afirman encarnar al pueblo sigue contaminando la politica. El error se ha
consumado y las mentiras campan a sus anchas. Las politicas de la posverdad y las
fake news se han impuesto, en mayor o menor medida: polarizacion populista a
derecha e izquierda y su contagio en todos los espectros ideoldgicos, nacional-
populismo, populismo punitivo, referéndums binarios, “derechos” unilaterales a
decidir, democracias sin limites o plebiscitarias, lideres mesianicos y autoritarios,
etc. Pero, a pesar del mito de la soberania popular, de la fabula de su voluntad
ilimitada y su clamorosa incapacidad para ser expresada y ejecutada (Canovan,
2005: 137-137), vuelven a retumbar los tambores volitivos: mandamientos divinos
hechos carne por el lider que dice actuar en nombre del pueblo. Y, cuando la parte
se toma por el todo, la democracia acaba confundida con el totalitarismo y, en su
defenestracion, mueren los ciudadanos (libres) y resucitan los subditos (zombis).

2 O soberania plural en una democracia representativa: “El proceso de representacion prescinde del soberano

como entidad ontoldgica colectiva y da lugar a la soberania como proceso de unificacion inherentemente
plural” (Urbinati, 2017: 300-301; y 1998: 119, 122).



518 Sanz Moreno, J.A. Polit. Soc. (Madr.) 56(2) 2019: 515-535
2. Desborde populista y maridaje constitucional: la democracia intangible

Entender el populismo es observar como se conjuga con la democracia y con el
derecho’. Y, aqui, la definicion occidental de democracia puede ser vista como el
resultado de la articulacion de dos tradiciones, tal y como hace Mouffe (2016a) en
su descripcion del modelo republicano: de un lado, la vertiente liberal, con su rule
of law, limite al poder, separacioén de poderes y proteccion de la libertad individual
y del pluralismo; y, de otro, la verdadera tradicion democratica, con su soberania
popular absoluta y exaltacion de la igualdad (2013a: 123-24; Monedero, 2017:
143). Pero, aunque la pensadora belga advierte que la tension entre los principios
de libertad e igualdad seria —al garantizar el pluralismo— constitutiva del modelo
republicano, asegura que ambas tradiciones tendrian ldgicas politicas, en ultima
instancia, irreconciliables. Sin embargo, observar la historia europea como lucha
entre una derecha, que privilegia la libertad, frente a una izquierda, con énfasis en
la igualdad, no nos muestra un camino mucho mas enrevesado y menos maniqueo.
En contradiccidn con este choque de tradiciones, la construccion liberal del Estado
se hizo fuerte también nacionalmente. La igualdad fue impulsada desde los
nacionalismos y sus milicias populares e imperiales, y no solo era patrimonio de la
izquierda; por eso, contra el universalismo liberal y su igualdad formal de todos los
seres humanos, trond la comunidn de todos los hombres en la nacion inmortal que
los trasciende y redime.

El dilema irresoluble de Rousseau viene a nuestro encuentro: el elogio de la
democracia frente a la locura y frustracion para lograr su realizacion. Por eso es tan
pedagogico recuperar la polémica de Schmitt y Kelsen en entreguerras: el aleman
utilizé la doctrina liberal de la representacion para, precisamente, destruir el Estado
parlamentario y propugnar una democracia de corte plebiscitario; en cambio el
austriaco, aunque fue un gran defensor de la democracia y del parlamentarismo,
dejo en evidencia la ficcion de la representacion popular en su lucha por el Estado
pluralista de partidos (Sanz, 2013: 146-147; De Miguel y Tajadura, 2018: 165-
213). El presidencialismo identitario y su salida dictatorial no pueden olvidarse
cuando todo populismo vuelve a proclamar el poder omnipotente del pueblo y la
obligada expresion de su voluntad. Y, sin embargo, la politica no significa solo la
construccion de un pueblo y menos aun pensar en su existencia desde una tnica

Entre las acepciones mas utilizadas de populismo (Mudde y Rovira, 2014: 377-378), estarian su compresion
discursiva (antagonismo de la sociedad entre pueblo/puro y élites/corruptas), patolégica (malformacion de la
democracia, subrayando la soberania popular y el principio de la mayoria, en su ataque a los limites de la
ordenacion constitucional y a su sistema representativo), como estilo politico singular (recurre a las pasiones
y a los sentimientos, con una apoteosis de las votaciones y, en particular, de los referéndums, como decisiones
aclaratorias definitivas) y estrategia (tactica politica de asalto y conservacion el poder). Por su parte, Judis, en
cuanto periodista politico, considera erréneo que muchos politdlogos comiencen sus escritos sobre populismo
intentando definir el concepto, como si se tratara de una nocion cientifica de la naturaleza y, en todo caso,
delimitable (2016: 13). Pero, a pesar de la confusion por su constitucion, comiinmente negativa, el populismo
es un término demasiado central en el debate politico como para arrojarlo al cajon de los significantes intitiles.
De ahi su definicion tanto por lo que dice ser (exaltacion de la legitimidad del pueblo frente a la ilegitimidad
del “no pueblo”), como por lo que rechaza (sobre todo, el elitismo y el pluralismo) (Mudde y Rovira, 2013:
494, 500-506; 2017: 7-8). Sin embargo, aunque el populismo hace tiempo que dejo de ser la cenicienta de los
estudios politologicos, historicos e, incluso, filosoficos, y ya se hablo, en 1969, del nuevo “fantasma que se
cierne sobre el mundo” (Ionescu y Geller: 7; Taggart, 2000; Zanatta, 2014; Finchelstein, 2017; Villacadas,
2015), la mirada desde doctrinas juridicas o constitucionalistas sigue en buena parte ausente (Mudde, 2013: 4-
6; Rovira, 2013; Moffitt, 2016: 3; Pinelli, 2011: 5-11; Corrias, 2016: 6-26). Razon basica de nuestros
esfuerzos en este trabajo.
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voluntad colectiva. La politica va mas alld de la construccion de identidades y,
especialmente, en su vinculacion con la democracia, parte de un pueblo ya dado o
que nace con el We The People y su Constitucion (Ackerman, 2014).

En la separacion antagénica de lo politico que muchas retoricas populistas
presentan no solo se distingue el “nosotros” del “ellos”, sino que el propio “nos”
redefine el todo desde una parte. De ahi la distincion del pueblo como todo, en su
dicotomia con el “no pueblo”, pero que también es parte —pura, genuina y buena
— de una sociedad degradada por la otra parte, impura, corrompida y, en
definitiva, malvada. El concepto pueblo, aunque se define como todo, se convierte
en la parte original y virtuosa enfrentada a la parte perversa y falsa de una realidad
social en permanente antagonismo. Por eso, si la democracia constitucional se
conjuga como rule of law y cristalizacion del pluralismo, la forma de describir la
democracia desde el populismo sublima el gobierno del pueblo, pero en una
sociedad escindida en dos actores en eterna guerra por la hegemonia politica. Y si
el pueblo no es el dato previo, la construccion del pueblo, a partir de la exclusion
de los que no pertenecen a ¢él, toma diferentes caminos: de un lado, el vertical, de
abajo arriba, con el pueblo llano frente a las élites; y, de otro, horizontal, el pueblo
original y verdadero contra el “no pueblo”, los invasores de “lo nuestro” —
minorias nacionales y étnicas, no secesionistas o independentistas, inmigrantes,
refugiados, etc.— (Vallespin y Bascunan, 2017: 64, 68-69). Y, en ambas
direcciones, la corrupciéon de la comunidad ontoldgica que devora al individuo: el
pueblo como soberano ilimitado que, en su demanda por encontrar los cauces de
expresion de su voluntad, se topa con el lider que lo (re)presenta. La verticalidad de
la izquierda populista (prelacidon abajo-arriba) frente a la horizontalidad de los
populismos de derecha (acento en “nuestra” identidad colectiva frente a otras
“ajenas” o “foraneas”) distinguira unos de otros (Mouffe, 2016b).

La desafeccidon popular encontrd su respuesta en la “razén populista” (Laclau,
2005a; Arditi, 2010) y, entre la glorificacion y el desencanto, la democracia se
convierte en instrumental y pone en peligro su propia esencia. O, recordando las
conocidas palabras de Laclau, “el populismo es, simplemente, un modo de
construir lo politico” (2005a: 11). El titular del poder politico en democracia, el
pueblo/todo, se convierte, por maquinacion y activismo de los populismos, en
pueblo/parte, es decir, en dialéctica antagdnica que excluye al “no pueblo”, pero
convertido en su (re)presentacion publica a través de su(s) lider(es). La paradoja de
la exclusion democratica cierra su circulo y se personaliza: alguien decide las
fronteras populares —quiénes quedan dentro y cuales fuera— y aquel que lo hace
define al pueblo y, con ello, determina su conformacion antidemocratica (Vallespin
y Bascuian, 2017: 72-73).

En una comprension de la democracia que identifica la parte con el todo, no
cabe la inclusion de la dignidad del ser humano o la defensa de los derechos de las
minorias en cuanto transaccion y compromiso mayoria(s)/minoria(s). La
democracia identitaria se dice inmediata: tedricamente, sin mediacion alguna, pero,
al sublimar la identificacion de los que mandan y los que obedecen, el ejercicio del
poder y su titularidad popular, la falta de mediaciéon entre unos y otros o, mejor,
entre la parte (gobernantes) y el todo (pueblo gobernado) muta en su representacion
mas absoluta, igualando al pueblo con su lider. Pero, aunque hablar por boca del
pueblo es la maxima populista por excelencia, ;de qué pueblo estdn hablando para
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actuar en su nombre? Del pueblo como plebe (comunidad ordinaria), del pueblo
como demos (colectividad soberana), o como ethnos (pueblo-nacion, étnica o
culturalmente singularizado; Brubaker, 2017). Con igual significante, segun
utilicemos uno u otro significado, saldran a relucir los problemas de la division
dual de la sociedad, desde la redistribucion (comunes-élites), desde la soberania
democratica (gobernados-gobernantes), o desde la renacionalizacion politica del
poder (nacionales vs. no nacionales o extranjeros); todos con una vision radical del
“pueblo” frente al “no-pueblo”, a los privados del cardcter de pueblo, estén o no ya
con “nosotros”, a pesar de que se les siga etiquetando como “ellos”. Sin embargo,
los individuos suelen nacer en pueblos ya constituidos juridicamente. Y,
precisamente, lo que define la democracia es una reconstrucciéon constante y
abierta de ese pueblo. No se necesita partera para el nacimiento del pueblo, sino
siempre recrearlo. Apelar a la movilizacion de la dimension afectiva para visualizar
una voluntad colectiva y hacer que los ciudadanos se identifiquen con esa
proyeccion y con esa ontologia es propio del populismo. Pero verbalizar de esta
manera lo politico es una forma burda de presentar como voluntad colectiva lo que
no es mas que la voluntad de los hacedores de ese pueblo: si de lo que se trata es de
construir pueblo, la clave estara en los arquitectos y, por ello, su voluntad se
proyecta como voluntad popular.

No obstante, para defender la democracia hace falta entender su naturaleza vy,
por eso, no cabe seguir cacareando la existencia de dos tradiciones enfrentadas e
irresolubles en su articulaciéon. La democracia es, al mismo tiempo, constitucional
y popular, o es democracia fallida. Dos planos que no colisionan, sino que se
conjugan en la actualizacién del uno en el otro y del otro en el uno:

De la vertiente constitucional, el sometimiento de ciudadanos y poderes publicos a
la Constitucion como precondicion institucional del orden juridico (valido y
legitimo), y, por tanto, limite al poder (incluso del constituyente) y controles entre
poderes (ya constituidos); con el poder judicial como baluarte Gltimo del Estado de
derecho (en su garantia y proteccion de derechos) y la justicia y reforma
constitucional (poder también constituido en funciones constituyentes) como
mecanismos de defensa de su superlegalidad (formal/procedimientos y
material/valores superiores y, en todo caso, también fundamentos intangibles).

Del lado popular, la titularidad del poder por el pueblo (plural e integrado
internacionalmente), que ampara una sociedad cada vez mdas democratica,
participativa e igualitaria, en la promocion transformadora inserta en su propio orden
constitucional.

Aqui cabe citar la jurisprudencia constitucional espafiola, en concreto el ATC
24/2017, de 14 de febrero, cuando afirma que “el ordenamiento juridico, con la
Constitucion en su cuspide, en ningun caso puede ser considerado como limite de
la democracia, sino como su garantia misma (STC 259/2015, FJ 5)”. Sin orden
constitucional de derecho no hay democracia; lo que no conlleva que todo derecho
garantice su realizacion democratica. Y, sin embargo, el Tribunal Constitucional
(TC) subraya que “no cabe contraponer legitimidad democratica y legalidad
constitucional en detrimento de la segunda, pues la legitimidad de cualquier
actuacion del poder publico se basa en su conformidad con la Constitucion, que
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tiene, precisamente, su fundamento en el principio democratico (art. 1.1 CE)”
(FJ8). Los poderes publicos actuaran de acuerdo o violando la Constitucién y, tanto
en un caso como en el otro, siguen teniendo un origen democratico, lo que no
significa que, si act@ian quebrando la Constitucién, no deban ser anuladas y
declaradas inconstitucionales sus disposiciones o normas. Frente a una
jurisprudencia constitucional poco pensada, no cabe reducir legitimidad,
constitucionalidad y legalidad a términos intercambiables, pero si vincular la
legitimidad con su fundamento democratico: de un lado, la que proporciona la
legitimidad constituyente, es decir, la de la Constitucion como obra refrendada del
pueblo en democracia; y, de otro, la legitimidad constituida o la fundamentacion
democraticamente derivada de los poderes publicos, desde su propia sujecion
constitucional y juridica.

La legitimidad democratica de la Constitucion se articula en momentos
sucesivos: el primero e histérico, la ratificacion en referéndum del pueblo
soberano, a partir de la mayoria de ciudadanos con derechos politicos que votaron
positivamente el texto acordado por sus representantes politicos; y los segundos y
posteriores procesos, desde la propia prevision constitucional para su reforma y
revision. Con el pluralismo politico como valor juridico supremo, la Constitucion
repudia la conversion de su fundamento nacional en unidad excluyente y aboga por
un constitucionalismo entre diferentes, abierto y evolutivo, que permite el cambio
de la propia decision constituyente y, por ello, su adaptaciéon temporal:
“Precisamente por fundarse el Estado de derecho en el principio democratico y por
garantizarse la democracia misma a través de ese Estado de Derecho, la
Constitucién no constituye un texto juridico intangible e inmutable” (FJ 8). Lo que
no significa que no debamos predicar esta intangibilidad para nuestra propia
definicion constitucional de la democracia, en su sentido no solo formal, sino
también material. Sin embargo, el Supremo Interprete, subrayando una doctrina
mas que discutible —que quiebra la comprensiéon de la reforma constitucional
como mecanismo para su defensa y desampara a la propia democracia de su
clausulas de intangibilidad (explicitas o, en todo caso, implicitas)—, dejé inerme
nuestro Estado democratico: “Todas y cada una de las determinaciones
constitucionales son susceptibles de modificacion... siempre que se realice en el
marco de los procedimientos de reforma de la Constitucion... (SSTC 138/2015, FJ
4,y 259/2015, F1 7)” (FI 8).

Esta concepcion monolitica de la jurisprudencia del TC, tan formalista como
vacia, es, precisamente, lo que repudiamos en nuestra valoracidén axiologica del
orden democratico. La susceptible modificacién de todos y cada uno de los
preceptos constitucionales nunca puede llegar tan lejos como para dinamitar la
democracia, sus limites a los poderes y sus garantias de derechos (procedimentales
y sustantivos). De ahi la necesaria definicidon de la democracia como intangible.
Pero el TC sigue empeinado en sus errores y enredos terminoldgicos: “En una
concepcion democratica del poder no hay mas legitimidad que la legalidad
constitucional, pues esta se funda en el respeto a la democracia y sus valores, sin
conformidad con la Constitucién no puede predicarse legitimidad alguna (STC
259/2015, FJ 5)” (FJ 8). Reducir la legitimidad democratica del poder a la
legalidad constitucional es confundir el fundamento de esa legalidad con la
legalidad misma, es decir, identificar la una con la otra, cuando son dos conceptos
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diferenciados y diferenciables: de un lado, la legitimidad democratica de la
Constituciéon, como obra del poder constituyente y base material intangible
(Preambulo, Arts. 1.2, 2 y 10 CE); y, de otro, la (super)legalidad constitucional o
principio de constitucionalidad, como sometimiento de ciudadanos y poderes
publicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (Art. 9.1).

La legitimidad quiere conocer, subjetivamente, el quién (pueblo/nacion, o
soberano como poder constituyente, en su identificacion constitucional) vy,
sustantivamente, el para qué (fundamentos inviolables); en cambio, la legalidad y
la constitucionalidad pregonan determinar el como y el porqué de la validez de las
normas juridicas, con la Constitucion como cuspide normativa; sin identificar
ambas, tal y como propuso Kelsen, y sin el cierre l6gico-juridico de su tan inutil
como falsa Grundnorm. En la transformacion del quién (en singular) en quiénes
(pluralidad democratica con el paso de ese titular del poder a su ejercicio por todos
y cada uno de los ciudadanos y de los poderes constituidos, sometidos a la
ordenacién constitucional), el pueblo/nacion deviene ciudadania (activa en lo
politico) y estatus juridico individualizable (en su sujecion al derecho). La doctrina
de las dos caras, tan querida por Bobbio, hace su aparicion jurisprudencial: de un
lado, la politica, con la soberania y su comprension democratica del pueblo
“concebido como unidad ideal de imputacion del poder constituyente” (sic); de
otro, lo juridico, con la norma fundante del derecho, que se clarifica en la
“sumision a la Constitucion de todos los poderes publicos” (ATC 24/20017, FJ 9).
Y, entre ambas dimensiones, la propia democracia intangible, es decir, la unién de
la politica (lo popular) con el derecho y su Constitucion (dignidad personal y
derechos inviolables como fundamentos en una integracidon internacional que,
también, ampara los derechos humanos, Arts. 10 y 96 CE).

3. Legitimidad constituyente y legalidad constituida: de tradiciones y
traiciones

La hermenéutica del TC, con sus aciertos®, fracasos’ y, también, con su mas que
discutible indefension del Estado constitucional®, no puede encorsetar —como
camisa de fuerza— nuestra labor interpretativa. En una deriva suicida, el TC ha
llegado a declarar que “la Constituciéon depara la mas amplia libertad para la
exposicion y defensa publicas, dentro y fuera de las instituciones, de cualesquiera
concepciones ideoldgicas”, con el tnico limite de su “conversion... en normas”, a
través de una reforma constitucional “inexcusable” (FJ 5 STC 124/2017, de 8 de
noviembre). Pero, a pesar de tan disparatada doctrina (no toda concepcion

4 Proteccion de “derechos fundamentales” en su “vinculacion directa entre los individuos y el Estado” que

“actuan como fundamento de la unidad politica sin mediacion alguna” —FJ 5 STC 25/1981, de 14 de julio—
y articulacion primera de la ordenacion territorial, con su axioma: “Autonomia no es soberania, y aun este
poder tiene sus limites”, FJ 3 STC 4/1981, de 2 de febrero.

Ejemplo a criticar y que tanto ha envenenado el anclaje catalan en Espafia: un concepto sellado de nacion
vinculado a la soberania univoca, cercenando potencialidades a la expresion nacionalidad, FJ 12 STC
31/2010, de 28 junio: “... la nacién que aqui importa es Unica y exclusivamente la nacion en sentido juridico-
constitucional” (sic), y, todavia peor, su estigma historico, al llevarlo al Fallo.

Democracia no militante, sin clausulas de intangibilidad, revision total de la Constitucion, etc., como si el
pueblo tuviera un poder ilimitado, solo constrefiido formalmente al procedimiento de reforma y no
fundamentado en la defensa de la dignidad humana e integrado internacionalmente; por todas, STC 114/2017,
de 17 de octubre, FJ 5.
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ideoldgica es asumible democraticamente, aunque se siguieran los pasos formales
de la reforma y/o su traduccion en ley), el valor y la defensa de la democracia
deben, desde la ldgica constitucional, buscar la fusiéon de sus vectores —popular y
juridico— en la plasmacion y desarrollo de ambos. Por tanto, el orden
constitucional democratico no puede renunciar a su articulacién procedimental
(transaccion mayoria(s)/minoria(s), suma aritmética de votos y, en su caso,
superlegalidad formal de la Constitucion), pero tampoco minusvalorar su
fundamento material (la dignidad de la persona y sus derechos inviolables como
minimo irrenunciable de partida recogido en el Art. 10.1; con un maximo de
llegada, siempre abierto e inacabado, en su promocion de libertades e igualdades
reales y efectivas, en la formulacion social transformadora del Art. 9.2).

Por ello, la propuesta de un modelo “que ha recibido una variedad de nombres:
democracia moderna, democracia representativa, democracia parlamentaria,
democracia constitucional, democracia liberal, democracia pluralista” (Mouffe,
2016c¢), como articulacion de dos tradiciones diferentes —de un lado, la liberal; y,
de otro, la democratica—, tiene que ser, definitivamente, repudiada. Su apuesta por
una historia contingente entre ambas tradiciones no imposibilita la relacion
convergente cuando el liberalismo se vuelve, definitivamente, democratico, al
menos formalmente (paso del sufragio censitario al universal) y, al tiempo, la
democracia se convierte en necesaria ordenacion juridica y contenido axiolégico
(limite al poder, incluso del mismo pueblo y, como base, la dignidad personal, la
libertad y sus derechos inalienables). Radicalizar la tensidon constitutiva entre la
logica liberal y la 16gica democratica es derogar la imbricacion de la una en la otra,
sin épicas de luchas hegemonicas entre la libertad y la igualdad, representadas
como la confrontacion de la derecha contra la izquierda. De ahi la pretension de
Mouffe de un retorno a esa lucha constitutiva, quebrada por una hegemonia
neoliberal que imposibilita el espacio para el enfrentamiento agonistico con la
inexistencia de alternativa a su globalizacién, su gobierno de técnicos, su
bipartidismo sin verdaderas diferencias; en fin, su renuncia a la soberania popular y
la reduccion de la democracia a su componente liberal. Pero cuando el pueblo no
tiene una sola vox, sino muchas, fortalecer la democracia no es dar la palabra a
unos y decir que esa, y solo esa, es la voluntad popular. Trazar fronteras a la
manera agonistica y presentar como auténticas alternativas las construcciones
diferentes del pueblo simplifica una sociedad, demasiado plural en identificaciones,
como para escindirse unicamente en dos. Por eso apela a que sea a través de la
construccion de otro pueblo, de otra voluntad colectiva, como si el existente no
fuera pueblo o los modelos alternativos tampoco y, peor, como si la voluntad
colectiva de ese pueblo pudiera ser la mia, privando al resto de construcciones
politicas de su alicuota democratica y, por lo tanto, popular (Mouffe, 2016c).

Ya no cabe criticar o defender el populismo —malo el de derechas, y su
construccion del pueblo desde la etnicidad nacional y la exclusion del inmigrante;
bueno el de izquierdas, y su sufrido pueblo frente a las corruptas e insaciables ¢élites
(Wodak, 2015)—, sino rechazar frontalmente una forma de entender la politica
que, desde su empantanamiento en el peor Carl Schmitt, simplifica de tal manera la
complejidad social —a pesar de su retorica de significantes vacios, a llenar
arbitrariamente, y su defensa verbal de la democracia pluralista— como para
recuperar una identificacion entre gobernantes y gobernados que solo se puede
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resolver desde la representacion mas personalista y total”. El problema no es la
distincion entre nosotros y ellos, entre los miembros de un pueblo y los que no
forman parte de ese pueblo, sino la pretension de construccidon del pueblo y de la
voluntad popular de manera tan dual que parece colocar fuera del pueblo cualquier
alternativa a nuestra propia vision (conmigo/amigos o contra mi, los enemigos).
Frente a la racionalidad politica de rechazo al antagonismo, la posicion de
Mouffe (2012: 27) se escora hacia la pura irracionalidad y la exaltacion de las
pasiones. Pero la politica no es ni conflicto ni acuerdo, ni irracionalidad ni mera
logica deliberativa, sino todo eso —y mucho mas— al mismo tiempo®. En su
dimensién democratica, pretender reducir la politica, como hacen Rawls y
Habermas, a la transaccién y el consenso, es vivir en un mundo tan ideal como
falso. Pero exacerbar el conflicto y circunscribir lo politico a la pulsidon populista,
tal y como se empefian Laclau y Mouffe, es tan radicalmente ontoloégico como para
convertirse en teologia discursiva con respuesta inevitablemente representativa’.
De manera oblicua, se vuelve a reproducir la ya clasica confrontacion del Derecho/
Deber y la Politica/Ser: del lado del derecho, Kelsen y su intento fallido de
neutralizar el ser, en la subsuncion de la existencia politica (estatal) con un modelo
puramente juridico, tan perfecto como ficticio; del lado de lo politico, Schmitt y su
sublimacion del pueblo/nacion, del soberano y la excepcion, del antagonismo y la
separacién en la construccion de identidades politicas como creadoras de orden y
nomos. Pero si ambos, al final de sus vidas y obras, fueron capaces de abandonar
sus apegos estatalistas, el dilema del nuevo populismo recupera el mito de la
caverna de los Estados, cuando ya somos conscientes —a pesar del TC— de la
imposibilidad de resolver el problema de la unidad de manera autoreferencial: ni
Constitucién como monismo normativo estatalizado; ni soberania como poder
absoluto del pueblo en democracia. O nos dejamos de mirar el ombligo —técnico-
juridico, con la Constitucion como cuspide del conjunto de normas e imputaciones

Prescindiendo de una definicion cerrada, los populismos actuales se caracterizarian por la combinacion, con
mayor o menor contundencia, de los siguientes rasgos: 1) Religion politica con el pueblo como sujeto
divinizado, de soberania ilimitada y su comprensiéon monolitica en confrontacion con elitismos y pluralismos;
2) Division moralista y dual de la sociedad, con demarcacion del enemigo e identificacion de la parte
(movimiento populista) con el todo (el pueblo bueno); 3) Democratizacion electoral/procedimental y su
conversion autoritaria, con exaltacion plebiscitaria y representativa, contra la debilidad o, incluso, el rechazo,
de los valores constitucionales, en cuanto garantias de derechos individuales y de las minorias, rule of law y
distincion de poderes, incluido el control del poder judicial, la confrontacion con los medios de comunicacion
y el uso/abuso de nuevas técnicas (des)informativas ante la opinion publica(da); 4) Prelacion rupturista y/o
vertiente revolucionaria, con lucha por la conquista del espacio publico y aclamacion de la participacion de
los ciudadanos en los asuntos politicos y/o controvertidos, y, en su caso, instrumentalizacion de los
referéndums como resultado definitorio o definitivo para reconocer la decision popular; 5) Respuesta
personalista a una democracia ideal de identidad imposible (entre los que mandan y los que obedecen), desde
la representacion real del pueblo ausente en su encarnacion volitiva por el lider mas (o menos) carismatico y,
en consecuencia, apropiacion, distribucién y consumo de todos los poderes estatales (Finchelstein, 2017: 102-
103; De la Torre, 2019: 40-49). Ademas, conviene citar, desde el peronismo como paradigma, la distincién
que hace Finchelstein entre populismo y fascismo: el primero, como forma —electoral, plebiscitaria y
autoritaria— de democracia; frente a un fascismo que enaltece y recurre a la violencia y, en su dictadura total,
destruye de la democracia (2017: XIX, 175-184). Aunque mantener el sustantivo de “democracia” en una
adjetivacion “autoritaria” es mas que dudoso. O, como sintetiza Casara, se tenga o no el consentimiento de la
poblacion, “la caracteristica principal del Estado Post-democratico” es “la ausencia de limites en el ejercicio
del poder” (2018: 127).

Distincion entre una concepcion politica “associative” y otra “dissociative” (Marchant, 2007: 38-44; Mouffe,
2018: 87, nota 1).

O, en palabras de Laclau: “This means that the ‘people’ can only be constituted in the terrain of the relations
of representation” (2005b: 163).
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y cierre de su validez; y, més abajo todavia, la vision politico-populista, con el
pueblo como origen de legitimidad de todo orden y derecho(s)—, o caeremos, de
nuevo, en el anacronismo monista, cuando caminabamos, desde el pluralismo de
Estados y la yuxtaposicion de fuentes y sistemas juridicos, hacia un universo
globalizado del derecho con normas también imperativas que limitaban Ila
soberania estatal'.

Como remacha Carlos de la Torre, “la politica, sea populista o no, se basa en
pasiones y en argumentos racionales, en emociones y en acciones estratégicas”, y,
sin embargo, “los populismos deforman la democracia reduciendo la complejidad
de la misma a la lucha entre dos campos antagbénicos en los que hay que
necesariamente tomar partido” (2017: 22, 158). Por eso es obligado buscar la
mediacion: admitir lo irreal de la doctrina de Habermas y, al tiempo, criticar la
salida personalista y de concentracion de poderes de la construccién populista no
solo de Laclau, sino también de Mouffe, y, con la conjugaciéon del Estado
constitucional en democracia, hallar una conciliacion entre el contenido de limite al
poder del elemento juridico-liberal y el continente formal, colectivo y participativo,
de la ontologia popular. De nada sirve la apelacion a significantes, cadenas de
equivalencias, hegemonias y agonismos contingentes, si se renuncia al pueblo
como sujeto ya dado y actuante que, en su constante transformacién y pluralismo,
define y colma la democracia. Desde nuestro sincretismo metodoldgico, el pueblo,
por mucho que sea un concepto ambiguo, un significante vacio o flotante, una idea
en permanente reinterpretacion, también tiene un perfil histérico y una dimension
juridica y, en Espafa, estd ya determinado en su conversion politica en todos y
cada uno de los ciudadanos con derecho a participar en los asuntos publicos (Art.
23.1).

Asi, el manido enfrentamiento entre los principios democraticos y liberales de
igualdad y libertad se resuelve desde la propia interacciéon democratica (de todos)
con la autodeterminacion (de cada uno). “Uno para todos y todos con uno”, pero
siempre desde el individuo, y con el pueblo también definido como la gente/people
(del singular/uno a la pluralidad de muchos/as). Comtnmente al individuo se le
atribuye una nacionalidad que acarreara sus derechos especificos de ciudadania
politica y, de esta manera, no crea ninguna comunidad politica, sino que se inserta
en una, previamente existente, a la que, en su caso, contribuira a reconstruir y
transformar. Pero la desafeccion popular nos ha devuelto a ensofaciones
doctrinales de estados de naturaleza que, desde un contrato social fabulador,
conforman un Estado politico, con una entrada rousseauniana desde la peligrosa
ontologia decisionista de Carl Schmitt. Mas atn, para Miiller, los populistas no
solo son antielitistas, también son siempre antipluralistas (2016: 3). Con premisas
no meramente cuantitativas, sino sustancialmente morales, los movimientos
populistas proclaman que ellos, y solo ellos, representan al pueblo. La consigna de
“somos el 99%”, transformada en el 100%, se convertiria en que todos los que no
nos siguen y apoyen no son pueblo, es decir, seamos el porcentaje que seamos, el
verdadero pueblo somos solo nosotros: y, por lo tanto, la maxima We the people
muta en We, the true people. Un pueblo tan ideal como puro moralmente e infalible
en su voluntad. El contrato con el pueblo, a través del mandato imperativo de
cumplir su voluntad, deviene, con el lider populista, en su propia interpretacion de

1 En concreto, el ius cogens: Art. 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969.
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cual es la voluntad popular que, de manera indefectible, coincidird con la suya. No
cabe accidentalidad alguna, sino la necesidad absoluta de presentar, con el lider, la
voluntad del pueblo y concebir su creacion e infalibilidad (Miiller, 2016: 20, 31).
El Estado de partidos, propio de la democracia pluralista, se convierte —con el
populismo— en Estado de movimientos, de frentes de inclusion/rechazo, que no
buscan ser una parte, sino representar al todo, o, al menos, al auténtico e idealizado
pueblo. Asi la desintegracion del viejo sistema (bi)partidista —y de su mermada
capacidad para la alternancia en el poder— es causa y, al tiempo, efecto, de la
aparicion y consolidacion de los populismos (ibid., 78-79).

Sin embargo, tras de la caida del muro de Berlin y del triunfo de la democracia
liberal, la ecuacion gobierno del pueblo=gobierno de la mayoria=Estado de
Derecho'! parecia que entraba en una fase definitiva y, con ello, imparable, en casi
todo el mundo. Pero pronto vino el derrumbe de las torres y de nuestras certezas.
La inseguridad también se traslad6 a la democracia y nos dimos cuenta de que los
votos y las elecciones podian ser utilizados para lograr unas mayorias poco
respetuosas con los derechos de las minorias y con los derechos fundamentales.
Ganar elecciones, incluso de manera incontestable, no conlleva legitimar
democraticamente cualquier decision que tome el Gobierno (Miiller, 2016: 56). Por
eso el constitucionalismo, en cuanto rule of law, checks and balances y derechos
para individuos y minorias, no debe confrontarse con la democracia, a pesar del
nefasto entendimiento, por muchos, del gobierno del pueblo como poder ilimitado
que, todo lo mas, es ejercido por la mayoria (coyuntural) que gana elecciones y
referéndums (corrupcion de la soberania popular como mayoritarismo). La
democracia o es constitucional, en el sentido de limite al poder, incluso del pueblo,
o0, traicionando su esencia (juridica) y su mejor existencia (comunitaria), desde el
vacio formalista y cuantitativo, abrirda —de peaje— la autovia al infierno del
totalitarismo'.

4. La agonia del Estado pluralista de partidos

El Estado de partidos, tal y como se construyd tras la Segunda Guerra Mundial,
esta agotado. Frente a la “democracia” de identidad y su salida presidencialista y
plebiscitaria, la democracia partidista permitié aparcar la quimera de un sujeto
colectivo, unificado y homogéneo, que —con voluntad propia— gobierna, es decir,
es titular del poder y se dice que lo ejerce. Elecciones pluralistas, rotacion en el
poder, principio de mayoria y profesionalizacién politica plasmaban las
preferencias ciudadanas en la conformacién parlamentaria, a pesar de seguir
manteniendo, constitucionalmente, la retdrica del mandato representativo: el electo
lo es del pueblo como un todo y se prescribe independiente (Arts. 66 y 67.2 CE).
Sin embargo, los partidos politicos, como cauce fundamental de la participacion
ciudadana en los asuntos publicos, tal y como proclama el Articulo 6, ejercian de
facto un mandato imperativo sobre sus cargos electos y era imposible atribuir, a

" Rule of people=majority rule=rule of law.

Los populistas proclaman que la democracia significa el poder del pueblo sin restriccion alguna, desdefiando
el vector juridico-normativo como limite al poder (Mudde y Rovira, 2013: 493-512). Pero (el gobierno del
pueblo se puede oponer al imperio del derecho? Canovan, aunque exponga la doble cara —pragmatica y
redentora— de la democracia, subrayara también su vinculo con el rule of law (1999: 2-16; 2005: 83-85).

12
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una parte, la voluntad de todos. El Estado de partidos nos hacia conscientes de que,
las (ahora) mayorias, dejarian de serlo y, por ello, las minorias podrian (mafiana)
ser mayoritarias. Pero, en cuanto democracia representativa, nos confirmaba que, a
pesar de la ficcion —manifiesta en la metamorfosis, tan kafkiana, de Kelsen—, ni
los que estaban con el Gobierno (mayoria de investidura o gubernamental) eran la
Unica representacion del pueblo en su conjunto, ni los que pasaban a la oposicion
(minorias parlamentarias) dejaban de ser partes integrantes de ese mismo pueblo.

La distincion entre partidos gubernamentales (mayoria parlamentaria) y partidos
en la oposicion (minorias de control al Gobierno) era la auténtica separacion de
funciones del (mal) llamado parlamentarismo racionalizado, y no la rémora
decimonénica de division entre legislativo y ejecutivo, imposible en un Estado de
canciller y administrativo. Ademads, con la mutacion sustantiva que propugna la
justicia constitucional, se busca salvaguardar la independencia judicial como
ultimo baluarte del modelo garantista en una democracia, siempre, militante —en
mayor (Alemania, Italia, Francia, Portugal, etc.) o menor medida (Espafia, a pesar
de la incauta jurisprudencia constitucional}—, y con clausulas de intangibilidad
explicitas o, en algunos casos, como el espafiol, al menos implicitas (Arts. 9.1.,
10.1. y 27.2 CE; Sanz, 2016: 108-109; Tajadura, 2018: 136-157). Pero el arrebato
populista desborda los diques de contencidén constitucional y ha puesto en jaque la
tan denostada e impopular partidocracia. El problema no es que los movimientos
populistas se otorguen la (re)presentacion del pueblo como un todo. Es su obsesion
por segregar, desde su concepcion politica dentro-fuera, amigo-enemigo, los que si
forman parte del verdadero pueblo frente a los que no (puros versus corruptos, los
incluidos en la nacidén contra los no nacionales, independentistas frente a no
nacionalistas/secesionistas, etc.), autoatribuyéndose su representacion absoluta, es
decir, definitoria y, ademas, definitiva. Dicho desde el lado oscuro: los populistas
tienden a no reconocer a sus adversarios politicos como legitimos; deslegitiman
como espurios los votos obtenidos por cualquier otro partido que no sean ellos
mismos. Cuanto mas populista sea el movimiento, mas autodefine la representacion
del todo desde la parte; y, aqui, la parte llega —en su radicalidad extrema— a su
identificacion con el lider maximo, encarnacion volitiva del pueblo.

De ahi que, frente a la teologia del pueblo como poder omnipotente e ilimitado,
en la relacion del Estado de derecho con la democracia bien podra haber derecho
sin democracia, pero nunca democracia sin derecho. Sin embargo, la contradiccion
manifiesta entre la vision ideal de la democracia y su realizacidon, siempre
defectuosa, es el abrevadero inagotable al que acuden todos los movimientos
populistas. Con la virulencia de la crisis econémica, especialmente en Europa, y la
mayor distancia entre el ideal democratico y la realidad institucional, el descrédito
ciudadano en los partidos de Estado quiebra el Estado de partidos'. La separacion

13

Partidos tradicionales sobre los que se sustentaba el consenso posbélico (o, en Espaiia, posfranquista) y que, a
pesar de su eje izquierda-derecha o Gobierno-oposicion, tendian hacia una convergencia programatica y
tecnocratica que diluia las diferencias sustantivas en la accion de gobierno. Vid, la critica de Mouffe, con el
triunfo de Thatcher/Reagan y la tercera via social-democrata (“Learning from Thatcherism”, 2018: 25-38; ...
a form of politics ‘beyond left and right’”, ibid., 33; y la censura original, en Laclau y Mouffe, 1985, que
cierran el prologo a su 2* Ed., 2000, afirmando que “What is at stake is the building of a new hegemony” xix).
Aunque el dilema politico de nuestros dias lo marcaria, mas bien, la peligrosa abdicacion popular con la
democracia; o, como recoge Mounk (2018: 14), el aumento de la democracia iliberal (“democracia sin
derechos”) y del liberalismo antidemocratico (“derechos sin democracia”). No obstante, desde nuestra
comprension de la democracia, ni esta puede funcionar sin derechos, ni podra afirmarse que imperen los
derechos sin mantener la democracia.
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entre la ciudadania y sus representantes, entre la volatilidad de muchos votantes y
sus partidos tradicionales cercena la logica electoral y parlamentaria', ampara la
efervescencia de movilizaciones multitudinarias y, al tiempo que empodera a
ciudadanos anoénimos, posibilita el “momento” (Krastev, 2007; Chopin, 2016), o,
mejor, la actual “era populista” (Heinich, 2017: 19-21). Y, ahora, la ausencia que
resuelve la representacién politica ya no es la del pasado (parlamentario y
partidista). Las nuevas formas de comunicacidon hacen virtual la plaza publica: cada
ciudadano se puede presentar —publicamente— a través de unos instrumentos
tendentes a la simplificacion, a la polarizacion y, al final, a la identificacion
personal, tan demandada por todos los movimientos populistas. Contra el elitismo
tecnocratico y frente al pluralismo disgregador, la idea de unificacién del pueblo y
la nueva teologia popular como tnica verdad cainita son los presupuestos exaltados
por el populismo en su reclamacion —y, muchas veces, victoria— electoral. De un
lado, el elitismo de una tecnocracia, tan cientifica, ldgica y mercantil, que reduce la
decision politica a una unica solucidén (factible); de otro, la pluralidad de la
sociedad, cada vez mas compleja y heterogénea; y, entre ambas dimensiones y
como presunto empoderamiento ciudadano, la retdrica populista de la voluntad
soberana del pueblo y la mistica de otra politica alternativa también posible, que
revierta el retroceso social y sus crisis (econémicas, institucionales, de valores, de
temerosos o perdedores con la globalizacion, etc.; Vallespin y Bascufan, 2017:
120, 130-133, 138-139)".

En el Estado pluralista de partidos —vigente tras la derrota del
fascismo/nazismo— la busqueda de la homogeneidad nacional no se articulaba
como identidad gobernantes-gobernados, negando a la oposicion categoria y
representacion popular, sino con un sistema parlamentario que simbolizaba esa
unidad y donde el valor de la pluralidad politica lo representaban todos y cada uno
de los partidos, salvo aquellos que no respeten los principios democraticos y sean
proscritos como inconstitucionales'®. Contra este modelo, los populismos, en
cuanto investidos de una autoreferencial identificacion con la voluntad popular,
subliman la soberania para cimentar sus propias decisiones como unicas
legitimamente populares o, en todo caso, la mejor manera de construir pueblo. Pero
si, tal y como nos advirtié Kelsen, la democracia moderna solo puede plasmarse
como Estado de partidos, la paulatina desintegracion de su sistema no es ningun
detalle empirico menor. El ideal de la soberania popular, como poder ilimitado y

" Vid., “TABLE LI International standards for elections” Norris (2015: 6-7), también, “declive y redefinicion
de los partidos”, en Rosanvallon (2015: 27-30).

Cabe cuantificar el grado de populismo desde la separacion total entre los auténticos componentes del pueblo
y el resto de la poblacion privada de toda legitimidad popular (identidad resultante: populistas=pueblo como
unidad), frente a la pluralidad més disgregadora que imposibilita toda formacion politica/estatal, al concebir el
pueblo desde cada uno de los individuos, pero sin definir su integracion colectiva (el bienvenidos “a la
republica independiente de mi casa”, que IKEA hizo felpudo). Y, entre tanto, el seismo institucional,
territorial y del sistema de partidos en Espaiia, con el nacimiento europeo de Podemos (2015), la deriva
unilateral del nacional-populismo en Catalufia (2017, con la DUI) o la irrupcion parlamentaria de Vox (2018,
en las elecciones andaluzas; 2019, en su metastasis discursiva y como disyuntiva electoral polarizada), son
buenos ejemplos de una “singularidad” hispana tan conectada internacionalmente como para dejar de serlo y,
por ello, resultar, mas bien, paradigmatica de la inflexion populista a nivel mundial (Brexit, América de
Trump, Brasil de Bolsonaro, etc.).

En la ordenacién espafiola la Exposicion de Motivos de la Ley Orgdnica 6/2002, de Partidos Politicos
prescribe el “procedimiento judicial de ilegalizacion de un partido por dar apoyo real y efectivo a la violencia
o el terrorismo”, con el objetivo de “garantizar el funcionamiento del sistema democrético y las libertades
esenciales de los ciudadanos”.
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sin frenos, no podia contar con la confianza, en la Europa posfascista, de los
artifices de un orden constitucional que sabian del ascenso de Hitler al poder desde
la propia legalidad de Weimar. Los limites al poder, especialmente con los
tribunales constitucionales ideados por Kelsen, no rompen con toda la retérica de la
soberania popular, aunque si coadyuvan a su control, bajo la égida de la
Constitucion. La democracia se convierte, como hemos dicho, en —mas o menos
— militante, es decir, en su definicién también defensiva y con asuncion de
clausulas (expresas o implicitas) de intangibilidad y, en todo caso, como marco de
valores materiales, a respetar y desarrollar, que no puede poner en peligro ni
siquiera una mayoria, incluso abrumadora, con su votacion o refrendo. De ahi la
inconsistencia de la doctrina del TC espafiol, al intentar encauzar el “proceso de
ruptura” de los soberanistas catalanes, cayendo en el error de concebir la
democracia constitucional como mero marco a respetar pero abierto a la revision de
todos sus preceptos, cuando la democracia —independientemente de quién sea el
soberano'’—, o se define también como limite al poder y asuncion de valores
intangibles, o, con su indefension, ampara su propia destruccion'®.

Precisamente lo que el populismo radical del siglo XXI invalida es la férmula
ideada para contener los intentos totalizadores de los extremos ideoldgicos —
fascismo y comunismo— enfrentados en el siglo XX: la democracia militante en
valores y derecho(s) y su clausula pétrea o de intangibilidad. Esta clausula —
expresa o implicita— estara siempre latente en el texto constitucional vy,
concretamente, en el modelo espafiol se reconduce, procedimentalmente, al minimo
normativo de sujecion del Art. 9.1 (con el sometimiento de todos —ciudadanos,
poderes publicos y pueblo(s)— bajo la norma suprema), y, materialmente, a la base
axioldgica (Art. 10.1) del fundamento politico (Art. 2): la dignidad de la persona y
sus derechos inviolables como sustrato sustantivo de la propia unidad de la nacion
espafiola y garante del derecho al autogobierno' de sus nacionalidades y regiones.

5. De la paradoja democratica a la democracia constitucional

Ahora no se trata de contraponer racionalidad e irracionalidad, como rasgos
significantes de lo politico, ni liberalismo con republicanismo o comunitarismo, en
la construccion institucional de sujetos colectivos y ciudadania, sino de ser
consecuentes con la complejidad humana/popular en su insercion juridica. Por ello,
debemos definir una democracia que, sin olvidar a todas las personas, haga mas
reconocible y participativo al gobierno del pueblo. No sirve de mucho santificar el
desplazamiento de lo politico hacia lo ético, tal y como preconiza Mouffe (2013a:

7" Tan univoco, divinizado y singular, como presupuesto y mutante en una realizacion plural y ciudadana

(Preambulo, Arts. 2 y 1.2 desde el 9.1, 11.1 y 23.1 CE) que, de facto, diluye la separacion entre derecho
publico y privado y, en una primera lectura juridica, encamina la democracia, subjetivamente, a la regulacion
de la nacionalidad en su Cédigo Civil.

De nuevo, Arts. 9.1, 10.1 y 27.2, como fundamentaciones irrenunciables que amparan una hermenéutica
constitucional sustantiva contraria a la monolitica interpretacion literal/gramatical del Art. 168.1 CE —y, por
ello, descontextualizada y asistematica—, tan utilizada por el TC y por sus exégetas en la doctrina
mayoritaria, cuando acogen, incluso, “la revision total de la Constituciéon”, como si a través de la reforma
pudiéramos suprimir no ya el poder constituyente (Art. 2; algo, si se quiere, debatible), sino destruir la propia
democracia constitucional: procedimental, pero, sobre todo, de valores y defensa de derechos (sin discusion
legitimada materialmente; Sanz, 2018: 138-140; 2019: 357-361; Tajadura, 2018: 67-75).

Es decir, autodeterminacion interna, que no secesionismo unilateral.
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16). Pero cabe preguntarse, con la mediacion del derecho, cual es la democracia
constitucional, descubriendo la relacidon del ordenamiento juridico con sus valores
superiores (libertad e igualdad, pero también justicia y pluralismo, Art. 1.1),
rechazando cualquier fundamentacién absoluta en una unidad volitiva y ontologica
(tan mitica como ficticia, Art. 2) y, sin desdefar la forma pueblo (o, incluso,
nacion, Art.1.2.), subrayar los contenidos y fines hacia los que tender (Arts.10 y 9;
Sanz, 2019: 348-357). Sin embargo, para Mouffe, lo que caracteriza a la politica
democratica es la confrontacién entre proyectos que quieren ser hegemonicos.
Llamar a esto el “momento de lo politico” (2013a: 17-18), en cuanto
reconocimiento del cardcter constitutivo e insuperable de la divisién social, o
hablar “in the Name of the People”®, es tanto como radicalizarlo desde el conflicto
disociativo y la dualidad inclusion/exclusion. Y el final —doctrinal e historico—
ya parece testado. Subsuncion de todos en uno: los poderes, que emanan del
pueblo, los encarnara el lider que actfia en su nombre.

Con todo, el debate de si el populist moment culminara en una populist age, que
agote la democracia (Mounk, 2018: 3), no podemos ignorarlo. Pero la
imposibilidad de identificacion entre el pueblo y sus representantes no se corrige
con una definicion meramente popular de la democracia que radicalice la
representacion mas extrema. Y aunque desde la arrogancia de Occidente no cabe
imponer nada, como tedricos politicos o como juristas, es nuestro deber investigar
cual es la mejor democracia, independientemente del tiempo y lugar de su
desarrollo. Por eso seguimos alabando la Atenas de Pericles por sus virtudes
civicas y, sin embargo, lamentamos sus muchas desviaciones antidemocraticas
(mujeres, metecos/as, esclavos/as, etc.). Y lo dicho para la Grecia clasica o la
Roma republicana nos sirve para analizar el resto de formas politicas,
independientemente de la contingencia espacio-temporal o de quién detente la
jefatura del Estado. Desde la democracia, en su construccidon y engarce juridico
(Ferrajoli, 2011: 80-84), tenemos que descubrir cuanto los sistemas se ajustan a
nuestra idea y en qué se alejan de ella. Con pureza en las formas, una metodologia
analoga fue la empleada por Kelsen para definir el derecho, pero su problema fue
que, al buscar una ciencia juridica también autéonoma, concibi6 al propio derecho
como orden jerarquico, coherente y pleno, separandose de la politica, del ser
humano y sus valores intangibles, y, asi, confundié el Estado con el Derecho, y
pudo calificar como Estado de Derecho a toda autocracia coercitiva y efectiva,
independientemente de su injusticia. Esa fue su grandeza (positivista e impoluta) v,
a la postre, su perdicion (desgajar lo juridico de sus valores y derechos,
identificando la mera legalidad con la legitimidad, a partir de unos instrumentos
punitivos ajenos a la democratizacion material del poder).

Pero, a pesar de lo recogido en una jurisprudencia del TC que ya hemos
desechado, hay que rebasar toda identificacion procedimental puramente aritmética
de la democracia, apostando por su definicion también sustantiva. El Estado de
Derecho debe unirse a la democracia y solo con esta vinculacion podremos hallar
una nueva legitimidad que, por encima de las descritas por el Weber mas conocido
—tradicional, carismatica y legal-racional—, lo observe, no en su mera
delimitacion formal (medio instrumental que pretende ejercer el monopolio

2 Titulo del libro de Mouffe con Iiiigo Errejon, en su version inglesa (2016).
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legitimo de la violencia), sino también como fundamentacion axiologica y
desarrollo sustantivo de sus valores democraticos (Sanz, 2019: 349).

Como nos ilustra Ferrajoli (2017), también en su revision a Kelsen, es hora de
vencer las aporias de la democracia y repensar su relacion con la expresion
soberania popular: si la soberania se define como potestas legibus soluta, su
contradiccion con la ordenacion constitucional es tan flagrante que disuelve la
misma idea de democracia (2011: 13-16). Frente a esto, el pluralismo social, que
presenta Mouffe (2013a: 40), no puede llevarnos a suponer que toda cultura, modo
de vida o régimen politico permite realizar la democracia, como tampoco cabe
asumir que la embestida del populismo de derechas solo podra pararse con el
triunfo del populismo de izquierdas (Mouffe, 2018; De la Torre, 2017: 158-159).
El pluriverso estatal del que nos habla la politéloga belga, recordando a Schmitt,
no disuelve otros vinculos de unificacion e identificacion: por un lado, el universo
(la totalidad del planeta Tierra como unidad integrada); y, por otro, cada ser
humano (con su dignidad y derechos a respetar y desarrollar, tanto a nivel estatal
como, en su caso, en el marco de una ordenacion internacional vinculante y a
perfeccionar). El mundo multipolar por el que aboga Mouffe podrd tener su
sentido, pero lo que no lo tiene es que, por la existencia de diferentes regimenes
politicos, tuviéramos que plegarnos a valorar de igual forma los que son
democraticos de los que no lo son, desde un relativismo axioldgico que proyecta
una idea de democracia tan contingente y cambiante —en tiempos y espacios—
como vacia de todo valor y, sin embargo, demasiado plagada de sombras
autoritarias y lideres mesianicos.

La articulacién populista se desmorona al confundir la definicién popular, como
creacion de una voluntad comun, con el “nosotros” frente al “ellos”. El pueblo
necesita un nosotros frente a los que quedan fuera, pero ese nosotros se expresa
desde una construccion plural de las voluntades estatales, todas imputables al
pueblo en democracia®'. No sirve de nada afirmar que se estd pensando en una
forma de identidad que respeta la diversidad y no anula las diferencias (Mouffe,
2013a: 74-75) para, acto seguido, admitir que la construccién de la voluntad
colectiva requiere designar al adversario”. En una democracia pluralista, el
adversario politico también es parte del nosotros y, por tanto, pieza fundamental en

*! Evidentemente incluyendo las sentencias judiciales como emanacion popular de la justicia (Art. 117.1) y,

siempre, en su dialogo y convergencia internacional: Luxemburgo, Estrasburgo, La Haya, etc. (Art. 10.2 CE,
Tratados y ius cogens). Desde aqui, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia constitucionalizan la integracion de
nuestro modelo juridico en una ordenacion global imposible de interpretar con el recurso a una soberania
estatal ilimitada: ius preceptivum, que garantiza la proteccion (nacional y universal) de los derechos humanos.
La propuesta de Mouffe de superacion del antagonismo (lucha entre enemigos) por el “agonismo” (lucha entre
adversarios) es poco convincente, cuando se parte de una deriva “disociativa” de lo politico, sujeta
irremediablemente a un antagonismo presto a resucitar (2013a; 2018: 87-93). La distincion entre antagonismo
versus agonismo, a pesar de sus explicaciones, no permite salvar —en la consolidacion del orden democratico
— ese caracter no eliminable del antagonismo. La fachada agonista de lucha por la hegemonia entre
adversarios que se reconocen leales al orden democratico, liberal y pluralista no oculta las contradicciones del
modelo de Mouffe desde una concepcion discursiva también de la democracia que nos conduce a la
irracionalidad y a la disolucién del todos (pueblo) en uno (el lider que nos presenta y personaliza
politicamente). Si la dimension antagonista de la politica estd siempre latente, pero se puede manifestar —
dentro de la democracia pluralista-liberal— como confrontacion agonistica entre adversarios que aceptan las
reglas de juego, ;quién y coémo asegurar que dichos adversarios queden dentro y respeten las normas
procedimentales y los valores intangibles del orden constitucional? La fusion constitucional con la democracia
es la unica respuesta: limites al poder, derechos y autodeterminacion (personal y popular) dentro de un
universo también juridico que debe proteger a los seres humanos y a la tierra de todos desde la tierra nuestra.



532 Sanz Moreno, J.A. Polit. Soc. (Madr.) 56(2) 2019: 515-535

“la formacion y manifestacion de la voluntad popular”, tal y como reza
textualmente el Articulo 6 CE, con su definicion de los partidos. Asi el “nosotros”
se integra tanto por los ganadores como por los perdedores en las contiendas
electorales y todos (no solo la parte mayoritaria —aunque con mas posibilidades de
imponer su decision, dado el principio de mayoria en la formacion de la voluntad
parlamentaria—) podran contribuir a la construccion de las decisiones
institucionales que se sefialan como voluntad popular.

Por todo lo dicho, la descripcion de la historia europea moderna como
articulacion de dos tradiciones irreconciliables —liberalismo y su énfasis en la
libertad individual y los derechos universales; y democracia y su prelacion de la
idea de igualdad y su soberania popular—, tantas veces repetida por Mouffe
(2013a: 29; 2018: 15), debe definitivamente-desestimarse®. Mas aun, tenemos que
enterrar bajo siete llaves la paradoja politica que también endosé a la democracia
(2000, 2011): su reminiscencia schmittiana como identidad entre ciudadanos
iguales se plasmaria —en el mejor de los casos— como exclusion de los individuos
diferentes®. Por muy nacionalizada que se presente, la democracia comienza por el
ser humano (autodeterminacién individual) y, desde aqui, tiene que conciliar la
mayor participacion popular con la mejor libertad en igualdad (autodeterminacion
colectiva), pero sabiendo que solo el limite al poder, solo el respeto a la pluralidad
y las garantias de los derechos a las minorias y a los individuos pueden hacer
compatible la politica (expresion de un poder siempre personalizado y subjetivo)
con el derecho (su determinacién prescriptiva y comprension objetivada, y, en
democracia, siempre control de gobernantes, pacificacion de conflictos y
redistribucion efectiva de la justicia). O, dicho constitucionalmente®, a pesar de
subrayar la sujecion de ciudadanos y poderes publicos “a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico” y la integracidon internacional del Estado, por mucho
voltaje de soberania popular u ontologia fundante en la indisoluble unidad de la
Naciodn, sin la autodeterminacion en libertad del ser humano, es decir, sin “la
dignidad de la persona”, “los derechos inviolables” y “el respeto a la ley y a los
derechos de los demas”, no cabe hallar ningtin “fundamento del orden politico y de
la paz social”*.

#  La contradiccion entre la 16gica liberal de la diferencia y la democratica de la equivalencia, tanto a Laclau

como a Mouffe (Torfing, 1999: 252), reinventa la historia europea como lucha contingente de dos tradiciones
enfrentadas a un enemigo comun, el monarca absoluto. Pero esta combinacion irresoluble ni describe la
realidad historica ni nos sirve como construccion doctrinal. Frente a la antinomia mayoritarismo democratico
versus pluralismo liberal, Rummens describe dos corrientes “cooriginales e inseparables”, en una afirmacion
no historicista (el liberalismo precede a la democracia), sino conceptual (2017: 555-556). Ademas, el tiempo
populista claro que es un sintoma de la debilidad del modelo demo-liberal para afrontar el futuro, pero esto no
significa que tenga que ser su correctivo: “Los populistas seguirdan cuestionando los déficits de las
democracias. (...). Sin embargo, nociones del pueblo como uno, y del lider como figura extraordinaria que
interpreta y aun encarna los deseos de ruptura y democratizacion terminan”, cuando menos, deformando
nuestras democracias (De la Torre: 2019: 48) y, cuanto mas, eliminandolas por completo y, segin la cancion,

“despacito”.

No se trata, parafraseando a la propia Mouffe, “to work with Schmitt, against Schmitt” (2013b: 228), sino de

trabajar contra Schmitt y contra su recuperacion populista.

Y, como interpretacion de los preceptos constitucionales y de todas las normas, también en “relacién con el

contexto” y la “realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas”, tal y como recoge el Art. 3.1 del

Codigo Civil.

% Predmbulo, Arts. 1, 2, 9.1, 10, 93-96 CE. Desde €l We The People no sé si la busqueda de la felicidad es uno
de los derechos inalienables de la humanidad, tal y como proclama la Declaracion de independencia de los
Estados Unidos y nos recordaba Niebuhr en su [rony of American History, al tiempo que aseguraba que, en
Occidente, la democracia no solo es un sistema politico, sino “a way of life” (1952, 2008: 43, 123). Aunque
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En definitiva, si se debilita el orden constitucional y la salvaguarda de derechos
y se reniega de la incorporacion estatal en ordenaciones —infra e internacionales—
que limitan y comparten soberanias y, al unisono, se acentua la nocién monista del
pueblo como poder total, la democracia, mas pronto que tarde, desaparecera. Desde
aqui, contraviniendo el grito de la modernidad, pronunciado por Alberico Gentili
(silete theologi in munere alieno), la verdad absoluta de la nueva teologia politica
hara callar a politdlogos y juristas e incapacitara nuestras ciencias. Y, sin embargo
—por mucha voluntad soberana que proclamen los nuevos mesias que dicen
encarnar a “sus” pueblos—, todo se mueve y no gira alrededor de ningun astro, ni
rey.
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