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«El contenido de la democracia no radica en que el pue-
blo constituya la fuente histérica o ideal del poder, sino en
que tenga el poder. Y no sélo en que tenga el poder cons-
tituyente, sino también en que a él correspondan los pode-
res constituidos; no en que tenga la nudo soberania (que
préicticamente no es nada), sino el ejercicio de la soberania
(que précticamente lo es todo).»

C. Esposito

I. INTRODUCCION

Cada vez con mayor frecuencia el estudio de las normas electorales se
plantea en términos esencialmente técnicos, con clara derivacién hacia anali-
sis bien de ciencia o sociologia politicas, bien juridico-administrativos, sobre
problemas concretos que pueda presentar aquella regulacién. Sin duda, la
creciente complejidad de los sistemas electorales, unida a la escasa atencién
que hoy dia se presta al principio de la soberania nacional, favorece la ausen-
cia de una critica ideoldgica de los conceptos juridicos elaborados por la doc-
trina a lo largo de los afios, y que, actualmente, tanto la teoria del Derecho
constitucional como la ciencia y sociologia politicas los aceptan sin apenas
discusidn.,
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Sin embargo, si se desea un examen riguroso del entramado juridico de!
sistema electoral, es preciso recuperar la ratio de las consultas populares, y
para ello no es suficiente una mera alusién tangencial a las exigencias que
impone el establecimiento de un Estado democratico de Derecho. Para poder
razonar en toda su amplitud el sentido que tiene el que unos ciudadanos con-
formen a través de su voto la composicién de érganos del Estado y la vo-
luntad del propio ente estatal y el sentido politico que se da a dicha partici-
pacién, hay que ahondar en los presupuestos filoséficos e ideolégicos que sos-
tienen al Estado democratico de Derecho. Dificilmente se puede comprender
este sentido y desarrollar aquella critica conceptual si no se tiene en cuenta
la relacién del Estado de Derecho en general, y del Estado democratico de
Derecho en particular, con la soberania, la atribucién de su titularidad al
pueblo y la regulacién de su ejercicio.

Las palabras del eminente tratadista italiano que encabezan este trabajo
ilustran con claridad los términos en los que ha de plantearse desde una pers-
pectiva juridico-constitucional el estudio de las normas electorales. ¢ Por qué
el contenido de la democracia no radica en que el pueblo constituya la fuente
histérica o ideal de! poder, sino en que tenga el poder, el ejercicio de la so-
berania?

II. LA SOBERANIA NACIONAL COMO SUPUESTO LOGICO
DE UN CONCRETO PUNTO DE PARTIDA IDEOLOGICO:
LA LIBERTAD INDIVIDUAL EN LA SOCIEDAD CIVIL

La Constitucién espafiola vigente (CE) proclama, en su articulo 1.2, que
«la soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan todos los
poderes del Estado». Esta formulacidon, semejante a la establecida en las
Constituciones francesas de 1946 y 1958, expresa una composicién hibrida
del sujeto de la soberania, que presenta a la «Nacién» y al «pueblo» como
entes distintos. Pero este caracter mixto es sdlo aparente. En primer lugar,
porque la intencién del constituyente espafiol, que se deduce con facilidad
de los debates parlamentarios sobre el articulo 1.2 CE, no apuntaba hacia
una diferenciacién entre ambos conceptos, sino entre la «Nacién espafola»,
Gnico sujeto de la soberania, y las «nacionalidades» (y regiones) de Espafia
(art. 3 CE); asimismo, pretendia dejar claro que la soberania nacional recae
Unica y exclusivamente en el «pueblo espafiol», no en los «pueblos de Espa-
fia» (Predmbulo CE). Y, en segundo lugar, pero mds importante desde el
punto de vista tedrico, porque nacién y pueblo necesariamente son en este
articulo 1.2 CE conceptos idénticos (y otro tanto sucede en los articulos co-
rrespondientes de las Constituciones francesas mencionadas). Por mis que
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se escriba «Nacién espafiola» con maytscula (Predmbulo y art. 2 CE) y
«pueblo espafiol» con mindscula (arts. 1.2, 66.1 y 117.1 CE), no se puede
concluir que en el articulo 1.2 CE se establece una distribucién o fraccio-
namiento de la soberania nacional entre el pueblo o suma individualizada de
ciudadanos; por el contrario, se trata de una atribucién redundante de la so-
berania al pueblo o Nacién, concebidos como sujeto tnico que sustancia,
entifica y trasciende a la propia suma de ciudadanos. De no ser asi, habria
que hablar de una soberania popular en su sentido mas radical, como sobe-
ranfa fraccionada, pero entonces no se podria explicar por qué, siendo todos
y cada uno de los ciudadanos titulares de la soberania, carecen de la posibili-
dad de su libre ejercicio, ya que ésta ha de realizarse en la forma y limites
de la Constitucién, ni cudl es el fundamento de la obligatoriedad de las nor-
mas no creadas por la voluntad undnime de todos los ciudadanos, ni, en
definitiva, la existencia del Derecho o del Estado.

(Qué es, pues, «la Nacién», «el pueblo»? (Cémo y por qué no es lo
mismo el pueblo-sujeto unitario que el pueblo suma individualizada de ciu-
dadanos? (Por qué se atribuye la soberania a la Nacién-pueblo y en qué se
traduce esa asignacién? ¢Es el pueblo-Nacién quien ejerce la soberania? (En
qué se concreta el ejercicio de ésta? Como tuve oportunidad de explicar en
un reciente curso en el Centro de Estudios Constitucionales, una vez que Ia
conciencia juridica de la sociedad evoluciona, hasta privar al Derecho de su
fundamentacién tradicional (consistente en la adecuacién de éste a principios
iusnaturalistas y religiosos), el Estado, en cuanto personificacién del ordena-
miento juridico, apoya su existencia en la posibilidad, dentro de un 4mbito
territorial y personal determinado, de crear ilimitadamente normas juridicas,
es decir, se fundamenta en su positividad, en la afirmacién de su soberania.
El Estado-ordenamiento es soberano porque su capacidad de producir nor-
mas y de someter a sus preceptos a los individuos que se hallen en su dmbito
personal de vigencia no estd condicionada por ningdn poder superior de crea-
cién juridica ni por ningln principio o valor al que deba acomodarse su
ejercicio para ser vilido. Generalmente, esta cualidad se atribuye a un sujeto,
y se suele decir que el Estado-ordenamiento es soberano en cuanto receptor
de esa propiedad «insuflada» por aquél. Sin embargo, ningtin sujeto puede
arrogarse tal cualidad ni concederla al Estado-ordenamiento, ya que, en ese
caso, aquél y no éste seria el soberano. Pero si tal aconteciese, habria que
preguntarse qué norma habilita a dicho sujeto para ostentar este titulo y, en
buena légica, se tendria que concluir que soberana es la norma habilitante
y no el sujeto habilitado para ello (Ross). Este razonamiento se resume en la
idea de «Constitucién sin soberano» (Kriele). Desde un punto de vista juri-
dico, la Nacién no es un sujeto autonormativo; recuérdese que, para Hobbes,
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la multitud atomizada de individuos se convierte en una sola persona, en
pueblo, en virtud del pacto que cada hombre suscribe con cada hombre para
crear un poder soberano ajeno que les unifique y reconduzca a unidad. Casi
trescientos afios después, con distintas palabras, pero igual sentido, Kelsen
sostendrd que «la unidad del pueblo es sélo una realidad juridica [...] un
sistema de actos individuales regidos por la ordenacién juridica del Estado».
En definitiva, desde aquel punto de vista, el pueblo o Nacién es un producto
artificial creado por el ordenamiento juridico; es el objeto de la soberania,
no su sujeto preexistente. Por todo ello, la atribucién de la cualidad soberana
al Estado, la consideracién de un conjunto de normas como ordenamiento
juridico completo, sélo puede surgir de una suposicién légica de tal cualidad
y consideracién (suposicién que Hobbes configura en el Pacto de sociedad
y Kelsen cifra en la Norma hipotética fundamental),

Esta conclusién parece perder de vista la posibilidad de ofrecer una res-
puesta satisfactoria a los dltimos interrogantes, ya que, lejos de explicar qué
es la soberania de la Nacién-pueblo, acaba por negarla de modo explicito. Sin
embargo, al entender que, en puridad, la soberania sdlo se ha de predicar del
ordenamiento juridico completo (que, hoy por hoy, es el estatal), se consigue
desplazar el andlisis del problema hacia el terreno adecuado. Un terreno que
no es estrictamente juridico, a pesar de las implicaciones que de esta natura-
leza pueda entrafiar la proclamacién constitucional de la soberania de la
Nacién-pueblo.

En efecto, la cuestién debatida no se resuelve en una dialéctica que ponga
frente a frente a Estado-ordenamiento y Nacidn, porque la posicién légica
entre ambos (creador y objeto creado) la hace inviable. Por el contrario, la
discusién cobra pleno sentido si dentro del Estado se plantea la cuestién de
quién encarna la soberania (0 poder ilimitado de crear normas juridicas).
Aqui, ad intra, el asunto se dilucida entre «sujetos» (Nacién, monarca, etc.),
que, ad extra, en relacién con el ordenamiento juridico, son «objetos» de ésta.
En consecuencia, el razonamiento que conduzca a la atribucién de la sobera-
nia a este o a aquel «sujeto» no deriva de ningin determinismo ontolégico
y natural, sino de la previa eleccién politica de un especifico punto de par-
tida. La atribucién de la soberania es una funcién de esta eleccién, no un
principio categdrico. La apuesta en favor de la «Nacién» contenida en el ar-
ticulo 3 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
1789 («Toda soberania reside esencialmente en la Nacién. Ninguna corpo-
racién ni individuo puede ejercer autoridad que no emane de ella expresa-
mente»), no se podria entender si se ignorase su fundamento politico: «Los
hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos» (art. 1 de la citada
Declaracion).
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La hipétesis de que los hombres nacen libres y que desean seguir siendo
libres en sociedad (en una sociedad surgida justo para hacer posible este
anhelo, pero en la que no hay ya limites de Derecho natural, sino que es
creada y organizada por un poder ilimitado de ordenacién juridica), nece-
sariamente implica que no puede atribuirse la titularidad de ese poder a nin-
gun individuo o grupo concreto y real porque no habria garantia de que cum-
pliesen la finalidad para la que se instituye dicho poder absoluto ilimitado
e irresistible. La asignacidn de la soberania sélo podrd recaer, asi, en la co-
lectividad ideal, Nacién/pueblo, en cuanto encarnacidn racional del deseo
general de todos (voluntad general). Al confiarse la titularidad de la sobera-
nia a una persona supuesta (Nacién/pueblo), es preciso que el ejercicio de
aquélla se realice por personas determinadas, que nunca podrén ser confun-
didas con el sujeto ficticio de la soberania; actuardn por cuenta de la Nacidn,
como «representantes» suyos, y, al no ser soberanas, sus actos estardn some-
tidos a la forma y limites establecidos en el ordenamiento juridico. De esta
manera se hace posible alcanzar en sociedad aquellos fines, manteniendo in-
célume el poder ilimitado propio de la soberania, pero sin el riesgo de un
ejercicio ilimitado del mismo. En suma, el «pueblo» en el que reside la sobe-
rania nacional (art. 1.2 CE) no es igual al formado por «todos los ciudadanos»
(9.1 CE), y aunque todos y cada uno de los ciudadanos participasen en el
ejercicio de la soberania, no se podria sostener que han actuado en ejercicio
de su soberania, sino en el de la soberania de la Nacién/pueblo (colectividad
moral o abstracta). Precisamente por la necesidad de esta diferenciacién en-
tre titularidad de la soberania y su ejercicio, la representacién es un artificio
consustancial a la idea de soberania nacional/popular.

Devanada la madeja de la soberania nacional, se comprueba que el ovillo
no envuelve y amordaza al Estado-ordenamiento, sino que, dentro de éste,
sirve para atar las funciones y competencias de los distintos érganos encar-
gados de ejercer el poder de ordenacién juridica. La trama que resulta de
organizar el ejercicio de la soberania nacional/popular es una especifica es-
tructuracion del Estado para el cumplimiento de determinados fines. De ahi
que la soberania sea, ad extra, una cuestién de «Estado» (es decir, de ser o
no ser calificable un ordenamiento como juridico-positivo completo) y que,
por el contrario, ad intra, su atribucién a uno u otro sujeto sea una cuestién
de «Estado de Derecho», en el sentido de opcidn por una concreta estructura-
cién del Estado, tanto de su aparato orgdnico como del ordenamiento juridico
general, que él personifica y en el que se establece la relacién entre el Estado
y la sociedad. Por tanto, el Estado de Derecho (art. 1.1 CE) es una conse-
cuencia del principio de la soberania colectiva; pero la articulacién de este
principio, desde un punto de vista juridico, s6lo puede realizarse en el marco
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de aquél, en el que queda diluido como presuncién légica que se establece
tras elegir la Constitucién como «valores superiores del ordenamiento juridi-
€o..., la libertad, 1a justicia, la igualdad y el pluralismo politico» (art. 1.1 CE).
No deja de ser significativo que el primer principio que proclama la CE sea
el de «Estado democratico de Derecho» (art. 1.1) y no el de soberania nacio-
nal (art. 1.2).

III. LIBERTAD, DEMOCRACIA Y EJERCICIO DE LA SOBERANIA.
PARTICIPACION POLITICA Y ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

En relacién con la soberania, la democracia se ha entendido, en esencia,
de dos maneras distintas y contrapuestas: como autodeterminacién de todos
y cada uno de los ciudadanos y como principio de participacién general de
los ciudadanos en los asuntos pablicos. En el primer sentido, la democracia
tiene un cardcter radical; se identifica con la doctrina de la soberania popu-
lar fraccionada e implica la negacién del Estado constitucional, y expresa un
determinado modo de ejercerla que consiste en facilitar al mayor nimero po-
sible de individuos los medios legales para concurrir directa e indirectamente,
a través de representantes, a la creacién del ordenamiento juridico. El Estado
democrdtico de Derecho se inscribe en esta tltima idea, ya que su sustancia
estatal impide que se pueda concebir su principio democritico como criterio
organizador de la soberania fraccionada. El Estado democratico de Derecho
es, se acaba de decir, una consecuencia de la atribucién de la soberania a la
Nacién/pueblo y una consecuencia especifica en cuanto Estado «democra-
tico» de Derecho. Justo en este contexto, y a partir de esta especificidad, es
cuando cabe hacer distingos entre la proclamacién constitucional de la so-
berania nacional y la que se refiere a la soberania popular.

En efecto, en una y otra doctrina, el sujeto de la soberania es unitario y
abstracto (Nacién/pueblo), y la asignacién de la titularidad de la soberania
se establece dentro del Estado y opera como supuesto 18gico de una forma
bésica de estructuracién del ordenamiento destinada a salvaguardar la libertad
de los individuos. Asimismo, en ambos casos, la idea genérica de que todos
nacen libres e iguales en derechos es la hipétesis politica que provoca el
planteamiento de aquel supuesto ldgico. La diferencia capital estriba en el
distinto concepto de libertad e igualdad que se pretende garantizar en socie-
dad, lo cual condiciona de manera decisiva la forma concreta en que ha de
organizarse juridicamente la comunidad para poder alcanzar tal objetivo. En
otras palabras: lo que separa a una y otra concepcién no es la cuestion de la
titularidad de la soberania, sino el modo especifico de su ejercicio o, si se
prefiere, el distinto método de organizar el Estado de Derecho, y ello debido
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a una diferente idea del hombre y de su libertad. Dentro de este marco, la
doctrina de la soberania nacional (Estado liberal de Derecho) entiende la li-
bertad del individuo como libertad negativa, como dmbito de independencia
del individuo frente al aparato del Estado. El lema que preconiza es «silentium
legis, libertas civium», y la ley tiene su razén de ser en cuanto instrumento
dirigido a eliminar los peligros que impidan o dificulten €l normal desarrollo
de aquella esfera «natural» de independencia de cada individuo. La hipdtesis
politica (ideoldégica) de la que se parte consiste en la sublimacidn, bajo la
apariencia de «estado de naturaleza», de un concreto orden econdmico, el
capitalista, fundado en el «derecho tnico y originario de la libertad indivi-
dual» (Kant), cuyo méximo exponente es el «derecho sagrado de propiedad
privada» (art. 17 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano). El ordenamiento juridico se estructura en Estado liberal de Derecho
con ¢l fin de «conservar» la mdxima libertad individual (art. 2 de la men-
cionada Declaracidn).

La libertad esencial es, asi, la libertad civil (libertad negativa). La libertad
politica o de participacién en los asuntos piblicos (libertad positiva) es sélo
un instrumento de aquélla y sirve para asegurar que el contenido material
de la ley responda a la razén de ser de ésta. Debido a esta posicidn secundaria
de la libertad politica, la participacién del ciudadano en la vida piblica no
se considera fundamental. Para conseguir el efecto garantista que se persigue
basta la actuacién de unos representantes, que obrarén por cuenta de la Na-
cién y que no tienen que ser necesariamente elegidos por sufragio universal
para ostentar tal condicién. Recuérdese que, para B. Constant, «ya no es po-
sible disfrutar de la libertad de los antiguos, que se basaba en la participa-
cién activa y constante en el poder colectivo. Nuestra libertad debe fundarse
en el pacifico goce de la independencia privada». Para ello es preciso un sis-
tema representativo, «una organizacién mediante la cual una Nacién pone
sobre los hombros de unos cuantos individuos lo que no puede o no quiere
hacer directamente». Por consiguiente, la doctrina de la soberania nacional
propugna la representacién no sélo por imperativos 16gicos de una soberania
atribuida a la colectividad ideal o por imperativos geograficos y demograficos
derivados del tamafio de los Estados; también, y muy especialmente, por im-
perativos politicos nacidos de la idea de libertad que se pretende mantener.
En suma, la libertad de los modernos consiste en «hacerse representar»
(B. Constant), no en participar activamente en los asuntos pablicos.

La doctrina de la soberania popular, en cuanto teoria especifica del ejer-
cicio de la soberania colectiva (Estado democritico de Derecho), defiende un
concepto de libertad que difiere del sostenido por la tesis liberal de la sobe-
rania nacional. Pese a tratarse de una doctrina muy alejada del dogma de la
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soberania popular fraccionada, postula una ordenacién del Estado cuyo prin-
cipio informador se asienta en una idea de libertad que entronca en ciertos
aspectos de su fundamento con la proclamada en dicha teoria democrética
radical.

Generalmente se suele afirmar que la diferencia sustancial entre liberalis-
mo y democracia estriba en que aquél pone el acento en la «libertad» y ésta
en la «igualdad». Sin embargo, si se profundiza en los principios de uno y
otra, se puede llegar a la conclusién de que el problema que late en ambas
doctrinas es la libertad, pero un concepto distinto de libertad. Si la democra-
cia tiene por objeto la igualdad, se debe a que la incorpora a su idea de li-
bertad, como condicién esencial de su definicién. La clave de tal incorpora-
cién se halla en la hipétesis de la que arranca el discurso democratico, que
hace abstraccién de cuanto rodea al hombre, no sélo de las situaciones con-
cretas de cada uno, sino también del orden econdmico y social en el que éstas
se producen. Despojado de cualquier atadura o condicionamiento, el ser hu-
mano sélo es plenamente libre cuando es duefio de su destino, esto es, cuando
no depende de ninguna voluntad ajena, y ello significa, en relacién con los
demds, que es libre porque todos son iguales y que es igual porque todos son
libres. Esta es una de las diferencias importantes que separan a liberalismo
y democracia y que provocan un modo diferente de ejercicio de la soberania.

En efecto, segiin queda dicho, el liberalismo no hace abstraccién del or-
den econémico y social ni de las libertades implicitas en él; al contrario, con-
sidera que son el mdximo valor a «conservar». De ahi que la libertad sea
libertad «negativa» y que la existencia y la actuacién del Estado se justifiquen
como garantia de la esfera de independencia «natural» del particular. En este
coniexto, la igualdad es igualdad ante la ley, o sea, el criterio de reconoci-
miento de igualdad no es la comparacién con el «otro», sino la ley, pero no
el contenido material de la ley (igualdad en la ley), sino la posicién formal
de cada uno ante ella (igualdad en la aplicacidn de la ley). Asi, aunque «la
méxima libertad de los sujetos depende del silencio de la ley» (Hobbes), la
intervenci6n estatal, si es legitima, lejos de constituir un instrumento politico
de igualacidn, es el medio de reafirmar la libertad individual. Su objeto es
remover los obstaculos que pongan en peligro el libre juego de la autonomia
de la voluntad privada, y ante esa injerencia todos son igualmente tratados,
con lo que se asegura que nadie pierda un dpice mds que otro en su posicién
anterior a la intervencién y, en cambio, se facilita el que aquellos que estaban
en una buena situacién la mejoren merced al resultado de la actuacién legal.
En definitiva, para el liberalismo la igualdad no es consustancial a la libertad,
sino a su limitacién juridica, y, en este caso, la igualdad de los individuos es
mera equiparacién a efectos legales, lo que no es poco en relacién al prin-
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cipio de professio iuris de la sociedad estamental, pero insuficiente en rela-
cién con el principio democrético.

La abstraccién total de condiciones econdémicas y sociales, individuales
y colectivas, que establece el principio democratico para definir la libertad
impide afirmar la pre-existencia de un 4rea de autonomia de los particulares
y, por tanto, priva de fundamento a la idea de «conservar» algo que en esta
hipdtesis no existe. En consecuencia, no tiene sentido que la libertad demo-
critica se conciba como libertad negativa. La preocupacién que anima a cele-
brar el contrato social no es garantizar un espacio natural de libertad indivi-
dual amenazado. Rousseau, en su célebre planteamiento del problema, apunta
en otra direccién: «Cémo encontrar una forma de asociacién que defienda
y proteja, con la fuerza comin, la persona y los bienes de cada asociado, y
por la cual cada uno, uniéndose a todos los demds, no obedezca mds que a
si mismo y permanezca, por tanto, tan libre como antes.» Si la libertad con-
siste en obedecerse a si mismo, mantener esta condicion dentro de la socie-
dad requiere que cada sujeto tenga la posibilidad de participar por igual en
aquel poder capaz de exigir obediencia a sus mandatos, esto es, en el poder
ptblico. Para que todos los individuos sigan siendo libres en sociedad es
necesario que todos se identifiquen con el poder piblico y que las decisiones
de éste sean adoptadas por «todos los sujetos a €l sujetos». Frente a este
ejercicio del poder no se puede esgrimir una pretendida inviolabilidad de
parcelas de libertad individual, porque la libertad politica no se concibe ya
como instrumento ni garantia de esta libertad. Al no estar disociados los
principios de libertad e igualdad, el criterio democrético de reconocimiento
de ésta es el mismo que el de aquélla, y consiste en la necesaria identificacién
de todos con el contenido de la ley, no en el sometimiento igual de los indi-
viduos a ella. De aprobarse la ley sin que se hubiese producido esa identifica-
cién, no se podria afirmar que todos son libres (ni, por supuesto, iguales).

Esta es la contraposicién entre liberalismo y democracia y la que les hace,
en esta posicién filoséfica de principlo, irreductibles. Por eso, aunque ambos
tienen como preocupacién fundamental la libertad, no se puede sostener que
se trata sélo de dos perspectivas distintas, negativa y positiva, de una misma
idea de libertad. Una y otra enfocan objetos diferentes; la primera, el indi-
viduo y su libertad; la segunda, la sociedad y su libertad, la de todos y cada
uno de sus miembros. El liberalismo busca la proteccién de la libertad indivi-
dual e instrumenta la libertad de participacién como medio de asegurarla.
La democracia busca la libertad de todos, por lo que convierte la libertad de
participacién en la méxima libertad del ciudadano. La igualdad constituye
también objeto de la democracia, pero en cuanto cualidad inherente a su
concepto de libertad.
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Hecha esta apresurada diseccién entre liberalismo y democracia, conviene
matizar en qué sentido el Estado democratico de Derecho se construye sobre
el concepto de libertad democratica que se acaba de describir. Ya se ha dicho
que este concepto entrafia la afirmacién de la soberania fraccionada, el ejer-
cicio continuo de la misma por sus titulares y, en definitiva, la inexistencia
del Estado, porque no habria otro poder distinto del poder constituyente.
Ademds, la sociedad tendria que regirse por el principio de unanimidad, Gni-
ca forma de que los gobernados sean a la vez gobernantes y se identifiquen
de manera plena y constante con sus decisiones. En tal planteamiento, la
asignacién de la titularidad de la soberania a cada uno de los individuos no
se entiende como una ficcién derivada de una hipétesis politica determinada;
por el contrario, serfa el substrato real de la hipédtesis politica de la que se
parte. En puridad, sélo podria recibir el calificativo de «democracia» aquella
sociedad que fuese reflejo exacto de esa realidad, configurada por el perma-
nente ejercicio de cada ciudadano de su fraccién de soberania. Es evidente
que el Estado democratico de Derecho no se edifica sobre esta nocién de so-
beranfa y de democracia. Ante todo es «Estado de Derecho», y ésta es una
nota esencial que lo aproxima al Estado liberal de Derecho, lo pone en su
misma 6rbita juridica y lo separa y aleja de la teoria democrética radical. Sin
embargo, aun dentro del Estado, el principio democritico de participacién
conserva la entidad suficiente como para servir de germen inspirador de una
concreta forma de estructuracién del ordenamiento juridico, diferente de la
que se configura a partir del principio liberal y cualitativametne distinta de
la que resulta de una mera prolongacidn de éste. Cierto que en el Estado de
Derecho la idea de libertad democritica pierde su sentido originario y se rela-
tiviza, pero no por ello se identifica con la «libertad de los modernos», ni se
construye sobre un divorcio entre libertad civil y libertad politica, ni concibe
a ésta en funcién de aquélla. La libertad de todos se torna en la de los «més
posibles» y el principio de unanimidad o identidad deja paso a los de «ma-
yoria» y «proporcionalidad». La libertad primaria sigue siendo la libertad
positiva o de participacién de los miembros de Ia sociedad en los asuntos del
Estado, en la creacién del ordenamiento juridico, y éste serd tanto més demo-
critico cuanto mds vertebrados se hallen los cauces procesales para esa par-
ticipacién y cuanto mayor sea el niimero de individuos con capacidad juridica
para ejercerla. La representacién deja de ser, asi, la encarnacién exclusiva
de la libertad politica, y no sélo eso. Junto a la aparicién de instituciones de
participacién directa (referéndum, iniciativa popular, Jurado, Concejo abier-
to, etc.) como instrumentos iddneos para realizar aquella libertad, la repre-
sentacion se ve privada, desde un punto de vista filoséfico-politico —no desde
una perspectiva juridica—, del sentido de «artificio necesario» que le da el
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liberalismo, y se concibe como instrumento més bien «inevitable» y con ten-
dencia a mudar su caricter «sustitutivo» de la voluntad de los ciudadanos
por el de representacién «vinculada» a los valores, creencias e intereses de
los electores (exigencia de sufragio universal, férmulas proporcionales de
eleccidn, relieve constitucional de los partidos politicos en cuanto instrumen-
tos fundamentales de participacién politica, etc.).

En definitiva, igual que no es posible asimilar la democracia como méto-
do de ejercicio de la soberania popular dentro del Estado de Derecho a la
democracia como realizacién de la- soberania popular fraccionada ni equipa-
rar el perfeccionamiento de aquélla a la consecucién de ésta, tampoco es po-
sible sostener sin més que dicho método democritico es el perfeccionamiento
del método liberal, porque uno y otro se fundamentan en principios diferen-
tes de organizacién del ejercicio de la soberania. (Cosa distinta es que, his-
téricamente, el Estado liberal se haya «democratizado» a medida que su
punto de partida se hace més volatil y que no se pone freno al desarrollo de
las consecuencias que el principio de igualdad puede desplegar.)

Ahora se podrén comprender mejor las palabras de Esposito, ya citadas:
«El contenido de la democracia no radica en que el pueblo tenga la titulari-
dad de la soberania, que préicticamente no es nada, sino su ejercicio, que
préacticamente lo es todo.» Si la soberania es la capacidad de crear y modifi-
car ilimitadamente normas juridicas y si su titularidad dentro del Estado se
hace recaer, por las razones ya expuestas, en un ente colectivo ideal (Na-
cion/pueblo), adquiere enorme importancia estar en condiciones de poder
ejercer dicha capacidad. Tal ejercicio puede organizarse de muy diferentes
maneras, y la democracia es el principio politico que impulsa hacia una orga-
nizacién especifica del mismo y el método juridico que hace posible su ar-
ticulacién legal, que consiste en regular la méxima participacién ciudadana
en los asuntos publicos. Principio y método democraticos que, cierto es, no
tienen un desarrollo pleno y coherente por el hecho de que el Estado demo-
crtitico de Derecho que hoy conocemos es, en realidad, un Estado liberal-
democrdtico, en el que se manifiestan de forma contradictoria las tensiones
que provoca la afirmacién al unisono de ambos principios en aquello que
tienen de irreductibles, y esto se percibe con claridad en materias fundamen-
tales del ordenamiento juridico y, muy particularmente, en el derecho elec-
toral.
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IV. ELECCIONES Y EJERCICIO DE LA SOBERANIA.
CONCRECION LEGAL Y LEGITIMACION DEL ESTADO DEMOCRATICO
DE DERECHO

La Constitucién francesa de 1946 es, quiz4, el texto juridico que de ma-
nera més didfana expresa en qué cuaja lo que a lo largo de la historia cons-
titucional liberal-democratica se ha entendido como la esencia del ejercicio
de la soberania nacional/popular, En su articulo 3 establece: «La soberanfa
nacional pertenece al pueblo francés. El pueblo la ejercita, en materia cons-
titucional, por el voto de sus representantes o por referéndum. En las demds
materias las ejercita a través de sus diputados a la Asamblea Nacional, elegi-
dos por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto.» La practica de la
soberania se realiza, pues, a través de dos métodos, uno indirecto, que con-
siste en la actuacién de representantes previamente elegidos, y otro directo,
que halla en el referéndum su més clara, aunque no tnica, expresién.

Dejando a un lado la polémica sobre si las elecciones son, por definicién,
un procedimiento incapaz de dar cuerpo al principio democratico «por ser
un fetiche que hace creer al pueblo que es libre cuando, en realidad, vive
encadenado» (Rousseau), porque su planteamiento sobrepasa el marco del
Estado de Derecho y se instala en el campo de la denominada democracia
radical, ya estudiado, lo que ahora interesa destacar es que las elecciones no
sdlo son un procedimiento mas del que se vale el Estado para reclutar a los
titulares de sus &rganos (Jellinek). Ademds, y sobre todo, son un medio ra-
cional de legitimar la organizacién y la accidn estatales (M. Weber), y esto
vale también, por supuesto, para el Estado democrético de Derecho. (Cuestién
distinta es cémo han de concebirse las elecciones en un Estado democritico
de Derecho para que cumplan esa funcién legitimadora.)

La importancia que este cardcter legitimador tiene para el estudio de la
regulacién juridica de las elecciones se resume en tres razones fundamentales.
En primer lugar, enlaza la eleccién con las ideas de ejercicio de la soberania
y Estado democrético de Derecho, lo cual ubica al derecho electoral general
en el marco del Derecho constitucional. En segundo lugar, explica el sentido
politico de la presuncién juridica que se establece al proclamar la Constitu-
cién como titular del ejercicio de la soberania a un sujeto (pueblo) que no
se corresponde con el que juridicamente se delimita en las normas electorales
(composicién del cuerpo electoral). El examen de esta ficcién permitird des-
cubrir hasta qué punto dichas normas distorsionan en un Estado democréatico
de Derecho el principio democrético, fundamento de su legitimacién. Y en
tercer lugar, aunque la presuncién juridica mencionada oculte esta distorsién,
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sirve para impedir que aquella no correspondencia se legitime al amparo de
un hipotético cumplimiento de otros valores y principios no declarados en
la Constitucién. Veamos con mayor detalle estas dos tiltimas razones, pues
la primera requiere un tratamiento que sobrepasa los limites de esta colabo-
racién y serd objeto de un trabajo ya en curso.

En el precepto de la Constitucién francesa antes citado se puede apreciar
el encadenamiento de presunciones juridicas que encubren la enorme distan-
cia que media entre lo absoluto y abstracto de tales ficciones y lo relativo,
restrictivo y concreto de las normas e¢lectorales. La primera ficcién se ins-
cribe en el plano de la dialéctica entre titularidad de la soberania y titularidad
de su ejercicio. Pese a que la ambigua redaccién del mencionado articulo 3
separa sintacticamente ambos elementos del plano, conceptualmente los pre-
senta unidos. El pueblo (en el sentido de «todos y cada uno de los indivi-
duos»), que «elige a representantes» y «vota en referéndum», no aparece
diferenciado del pueblo «al que pertenece la soberania» (ente colectivo moral
o ideal). Aunque el destino del precepto en cuestién es formular un principio
fundamental del Estado de Derecho, su contenido apunta de modo subrep-
ticio hacia una idea que nace de una dialéctica mas profunda, ya analizada:
la que considera al pueblo como ente preestatal soberano y al Estado como
fruto del ejercicio de su soberania. En otras palabras: lo que, desde un punto
de vista légico, es objeto de la soberania, figura en este texto constitucional
como sujeto de la misma.

La segunda ficcién se enmarca en un plano distinto al de la primera y se
refiere al modo concreto de organizar el Estado de Derecho. Aqui es preciso
distinguir entre Estado liberal y Estado democrdtico de Derecho. En el pri-
mero la presuncién es coherente con el fundamento filoséfico del que se
parte (la separacién tajante entre Estado y sociedad), y las elecciones se con-
ciben como el instrumento idéneo para perpetuar de manera racional esa
separacién (pueblo-electores/representantes del pueblo elegidos por el cuerpo
electoral). Por el contrario, en el Estado democrético de Derecho las ficciones
o presunciones juridicas en cuestin, en la medida en que son puras ficciones,
lejos de plasmar el principio democrético, sirven para encubrir la deficiente
proyeccién de dicho principio en la organizacién juridica de la participacién
politica de los ciudadanos.

Interpretada desde la perspectiva del Estado democréatico de Derecho, la
disposicioén objeto de comentario presenta al Estado francés, fundado en la
Constitucién de 1946, como la mas elevada expresién de la democracia, ya
que generaliza la titularidad del ejercicio de la soberania y la atribuye al pue-
blo en sentido socioldgico, ya que es éste el que, segln el repetido precepto,
se pronuncia mediante el ejercicio del sufragio en las elecciones y en refe-
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réndum. No obstante, sin necesidad de cuestionar otros pormenores de la
legislacién electoral restrictivos de la autonomia o libertad de decisién poli-
tica de las personas, es facil constatar que no todos los sometidos a la Cons-
titucién tienen derecho de sufragio; como minimo han de cumplir los requi-
sitos de nacionalidad, mayoria de edad y no estar privado de los derechos
politicos. (La propia calificacién del sufragio como «universal» —incluso
cuando las mujeres no podian votar— refleja hasta qué extremo pueden lle-
gar las ficciones juridicas y su sentido legitimador.)

Si se unen las dos ficciones o presunciones resulta que, de acuerdo con
el texto constitucional, ni los representantes son elegidos ni el referéndum
es votado por un 6rgano del Estado, el cuerpo electoral, ni éste se compone
de un nimero de personas inferior al del conjunto de individuos sujetos al
ordenamiento juridico. Por el contrario, son los ciudadanos (pueblo) los que,
en ejercicio de su soberania y desde su condicién de miembros de la sociedad
y no de un Srgano estatal, eligen el Parlamento y aprueban o no determinadas
normas en referéndum, lo cual, evidentemente, no se corresponde con la rea-
lidad juridica y menos atin con la realidad social.

Nuestra norma fundamental vigente no establece de modo explicito estas
presunciones, pero son deducibles de su articulado, en el que se contienen
numerosas generalizaciones, que ofrecen una imagen incierta de lo que es la
organizacién juridica concreta del Estado democratico de Derecho proclamado
en el articulo 1.1 CE. Expresiones como «la soberania nacional reside en el
pueblo espaiiol» (art. 1.2); «Las Cortes Generales representan al pueblo es-
paifiol» (art. 66.1); «Las poblaciones de Ceuta y Melilla elegirdn cada una de
ellas dos senadores» (art. 69.4); «los ciudadanos tienen derecho a participar
en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libre-
mente elegidos en elecciones peridédicas por sufragio universal» (art. 23.1);
«las decisiones de especial trascendencia podrdn ser sometidas a referéndum
consultivo de todos los ciudadanos» (art. 92.1), etc., son ejemplos de tales
abstracciones que se convierten en presunciones iures et de iure de indudable
finalidad politica legitimadora.

Por tanto, para una investigacién rigurosa del Estado democritico de
Derecho es imprescindible un analisis detallado de la ordenacién legal de las
elecciones. No es suficiente saber que el ejercicio de la soberania nacional se
realiza primordialmente a través de las elecciones o que la Constitucién de-
clara que uno de los principios esenciales del ordenamiento es la libertad
democritica. Es necesario indagar si la regulacién de esas elecciones (y de las
libertades adyacentes) articula correctamente la libertad o autonomia politica
de los individuos sujetos a la Constitucién. Esto implica averiguar no ya des-
de una perspeciva sociolégica, sino desde el interior del propio ordenamiento
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juridico, quiénes pueden ser electores y elegibles, qué condiciones de igual-
dad se establecen para ambos colectivos, cudles son las garantfas del proce-
dimiento electoral, cuél es la libertad de decisién del elector, en qué medida
€l instrumento de la representacién se organiza al servicio de la representa-
tividad (valores, creencias e intereses) manifestada en las urnas y en qué pel-
dafios del ordenamiento juridico se prevé la participacién electoral ciudadana.
El resultado permitird concluir hasta qué punto las elecciones son un medio
de realizar la autonomia politica del individuo o, por el contrario, un medio
para limitarla, hasta qué punto las condiciones y efectos juridicos de la re-
presentacién parlamentaria sirven, mds que para el desarrollo 16gico de la
idea democética, para corregir sus consecuencias; en fin, en qué medida la
articulacién legal de las elecciones y de la representacién hace verdad la afir-
macién de Nietzsche: «El Estado es el méas glacial de los monstruos. Miente
friamente y de su boca sale esta falacia. Yo, el Estado, soy el pueblo», o,
por contra, se aproxima al principio de identidad expresado por Lincoln de
«gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo».

Asi como es importante analizar la organizacién juridica del sistema elec-
toral para calibrar la intensidad democratica del Estado de Derecho, conviene
también, a la hora de emprender aguel anilisis, no olvidar el principio que
debe inspirar dicha organizacién en un Estado democrdtico de Derecho. De
no actuar asi se corre el riesgo de que, a través de una investigacién en apa-
riencia técnico-juridica, se plantee el estudio de las normas electorales desde
una perspectiva liberal y no a partir de la obligada confrontacién con el pos-
tulado democritico proclamado en el articulo 1.1 CE. Desde la 6ptica liberal,
las elecciones son un procedimiento para designar los «representantes de la
Nacién», y la representacién obra como medio de «sustitucién» de la volun-
tad colectiva (mandato representativo); unas y otras son instituciones para
garantizar la separacién entre Estado y sociedad, fundamento del Estado
liberal. En consecuencia, la regulacién juridica de aquéllas se centra en as-
pectos formales y garantistas de la funcién de elegir, que no tiene por qué
estar ligada a un derecho de participacién de todos y cada uno de los ciu-
dadanos. La filosofia liberal permite la extensién del sufragio, la proporcio-
nalidad de la relacién votos/escafios, etc., pero estos criterios no son con-
sustanciales a ella ni los promueve. Por el contrario, para el Estado democra-
tico de Derecho, que hace de la participacién politica el fulcro sobre el que
ha de girar la organizacién del Estado y el instrumento juridico que posibi-
lita el acercamiento de todos los ciudadanos a su autodeterminacién social y
politica, aquella éptica es insuficiente. El principio democrético exige que el
procedimiento electoral estructure la participacién politica de modo tal, que
la futura voluntad popular, la que se imputa al Estado a través de los drga-
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nos representativos, sea lo mas fiel posible a la voluntad de los ciudadanos
manifestada en las urnas. El contenido de la funcién garantista del procedi-
miento electoral consistird ahora en asegurar que el resultado de la eleccién
se asemeje lo mds posible al de la votacién y que los elegidos respondan a lo
elegido por los miembros de la sociedad.

Aunque el Estado liberal puede tener una organizacién juridica de las
elecciones igual a la del Estado democrdtico, siempre existird la insalvable
diferencia del distinto punto de partida, que aflora cuando se restringen los
ambitos y cauces de participacién politica, se muda el sistema electoral por
uno menos 0 no proporcional, se aumentan los requisitos del electorado ac-
tivo y pasivo, etc. Mientras que estos cambios no afectan de manera esencial
al Estado liberal de Derecho, porque su esencia radica en la separacién entre
Estado y sociedad y las elecciones y la institucién de la representacién son
instrumentos al servicio de esa separacién, el Estado democratico padece con
el establecimiento de cualquier circunstancia sustancialmente modificativa de
la relacién voluntad de los ciudadanos/voluntad del Estado-Nacién formada
por los representantes. Ademds, desde un punto de vista juridico, tales res-
tricciones de cardcter politico pueden ser constitucionales en un ordenamiento
liberal, pero no en uno puramente democritico, en la medida en que contra-
digan su principio bésico y se desvien de la especifica estructuracién del Es-
tado que en él potencialmente se encierra. Obviamente, no opinan lo mismo
aquellos que, como Kriele, sostienen que el Estado democritico es la prolon-
gacién o «democratizacién» del Estado liberal. Sin embargo, el desarrollo
histérico del Estado liberal y su evolucién hacia el Estado liberal-democrético
actual no pueden ocultar que, si en éste prevalece el principio democrdtico,
tal desarrollo y evolucién no es un mero despliegue del Estado liberal. Es
una transformacién del mismo que impide, desde el punto de vista consti-
tucional, y no sélo politico, un replieque hacia los presupuestos originales.
La tesis de Kriele s6lo es aceptable desde esta caracterizacién. En la medida
en que se considere aquella evolucién un transito sin solucién de continuidad,
el Estado liberal-democrdtico no serd mds que una concrecion del Estado
liberal, en la que el principio democritico, por importante que sea su funcién
estructurante, no dejard de concebirse en la interpretacién constitucional
como adjetivo y eventual.

Anteriormente se dijo que habia una tercera razén que aconsejaba tener
presente el cardcter legitimador de las elecciones y el principio que ha de
inspirarlo. El objeto de este trabajo no es investigar las funciones que pueda
cumplir el derecho electoral espaiiol en el seno del sistema politico, pero es
necesario no perder de vista los valores y las funciones genéricas que la
Constitucién impone a las normas electorales, y ello no sélo porque tales va-
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lores sean pardmetros de la constitucionalidad de estas normas y, asi, se pue-
da comprobar en qué grado se realiza el principio democrético del Estado
de Derecho o en qué intensidad éste no es mas que una ficcién tras la que se
parapeta una realidad juridica electoral no democratica. La necesidad viene
dada también por los intentos de subvertir los valores constitucionales y re-
interpretarlos a partir de otros nacidos de una concreta aplicacién del sistema
constitucional, a la que se considera la tinica posible y legitima. No hace falta
resaltar que la incidencia de esta mutacién en la regulacién juridica es enor-
me, por cuanto tiende a modificar el pardmetro de constitucionalidad al que
deben atender el legislador y el intérprete de las normas electorales.

Sabido es que, a mediados del siglo xx, el progresivo apaciguamiento de
la polémica en torno al dogma de la soberania nacional y paulatino afian-
zamiento politico de los valores auspiciados por el liberalismo favorecen la
positivacién de la legitimidad constitucional, esto es, que la legalidad se con-
vierta en fuente de legitimacién (Gierke, Laband). Al obtenerse ésta por el
cumplimiento del proceso de elaboracién de las normas previsto en el orde-
namiento juridico [legitimacién a través del proceso (Luhmann)], la forma
juridica se autonomiza de su contenido y la racionalidad del sistema consti-
tucional se fundamenta en la no transgresién de sus limites formales de vali-
dez y no en el ajustamiento a una especifica funcién o contenido posibles,
pero no unicos, del sistema. Pues bien: ¢l Estado democrdtico de Derecho
lleva esta abstraccién hasta sus dltimas consecuencias. A primera vista, la in-
clusion del principio democratico podria interpretarse como una quiebra de la
autonomia de la forma juridica, por la penetracién de un elemento aparente-
mente axiolégico. Sin embargo, en cuanto que se trata de un elemento cuyo
contenido estriba en imponer un determinado modo de organizar la participa-
cién de los individuos en la creacién del Derecho, al que han de sujetar sus
actos, la legitimidad constitucional sigue siendo, en esencia, una legitimidad
formal o procedimental. En otras palabras: aunque el principio democratico
vincula la legitimidad constitucional a contenidos juridicos conctretos, formu-
lados tanto en sentido positivo (méximos cauces de participacién ciudadana
en los asuntos publicos, habilitacién general de todos los individuos some-
tidos al ordenamiento para poder participar en su creacién) como negativo
(establecimiento de limites por debajo de los cuales no se podria considerar
la regulacién como democrdtica), al ser estos contenidos de naturaleza pro-
cedimental y no sustancial o material, 1a legitimidad constitucional continuara
radicada en el 4mbito de las normas adjetivas que regulan la produccién de
normas. Esto quiere decir que, en un Estado democritico de Derecho, las
normas electorales han de ser reglas juridicas que organicen con la mayor fi-
delidad posible la idea procedimental insita en el principio democréitica, y

131



FRANCISCO J. BASTIDA FREIJEDO

que tiene un alto sentido politico: la autonomia o libre decisién de los indi-
viduos se garantiza cuando el ordenamiento juridico los sitiia a todos en con-
diciones de decidir, y de decidir el mayor niimero posible de asuntos, no
cuando condiciona o limita las hipotéticas orientaciones que pueda adoptar
su decisidn,

El principio procedimental implica una abstraccién material o de conte-
nido de las decisiones que a su través puedan tomarse. Esto no significa, y
conviene puntualizarlo en evitacién de equivocos, que la abstraccién alcance
a aquellas materias que afecten a derechos y libertades necesarios para la rea-
lizacién de la idea procedimental de la democracia. Esta comporta el recono-
cimiento de derechos sustantivos como los de libre expresién de las ideas,
reunién, asociacién, etc., sin cuya garantia no podria hablarse de método o
procedimiento «democraticos»; en ello reside béasicamente el «valor» o con-
tenido axiolégico de la democracia como proceso, cuyas derivaciones son la
funcién de arbitraje, el valor de la tolerancia, etc. Pero, hecha esta salvedad,
ha de afirmarse, @ comtrario sensu, que la abstraccién que conlleva la idea
procedimental de la democracia alcanza a cualquier materia, valor o funcién
no vinculados a la realizacién del proceso, y no es licito que se establezcan
especiales condicionamientos en Ja organizacién de ese proceso para predetet-
minar la consecucién de concretos resultados. En otras palabras: la desvincu-
lacién de las normas procedimentales (p. €j., las electorales) respecto de valo-
res o funciones perseguibles a su través provoca {a variabilidad de contenidos,
y, precisamente por ello, cuando se desea reducir el espectro de la mutabili-
dad, se tiende a una valoracién funcional del procedimiento que rompe aque-
lla abstraccién o desvinculacién.

Este cambio de una legitimidad formal (propia de una concepcién proce-
dimental de la democracia) a una material se justifica desde una posicién
cuyo argumento se resume, de manera muy lineal, en el siguiente juicio: el
principio democrético es un principio estructurador del sistema constitucio-
nal [y, por tanto, presupone la existencia del Estado de Derecho (Kriele)]. Sin
embargo, ¢l mantenimiento del sistema exige una cierta estabilidad frente a
la variabilidad de un medio cada vez més complejo. En consecuencia, la ra-
cionalidad més primaria del sistema constitucional consistird en reducir y
dominar esa complejidad y garantizar asi la identidad o permanencia del
mismo. Su legitimidad descansard en aquellos valores y funciones que con-
duzcan a esa racionalidad (Smend). E! principio democratico, para su articu-
lacién dentro del sistema constitucional, ha de ser reinterpretado con arreglo
a estos valores, que, lejos de ser considerados antidemocraticos, se les califica
como valedores del principio democrético (Mortati).

Ahora bien: una cosa es que el sistema constitucional democratico posi-
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bilite diversos érdenes politicos concretos y que, a su amparo, las elecciones
puedan regularse de diversos modos y propiciar diferentes efectos y funciones
[integracidn del pluralismo social y construccién de una voluntad comin
politicamente activa (Smend), transferencia de confianza a personas y parti-
dos (Sternberger), programacién de decisiones sobre la direccién del gobierno
(Schumpeter), seleccién del indirizzo politico (Mortati), etc.], y otra, muy
diferente, es que se adopte una de estas funciones como pumto de partida
para reinterpretar bajo su particular prisma el principio constitucional de-
mocréitico y que se le atribuya la misma fuerza normativa, de suerte que la
regulacién juridica de las elecciones, para ser democréatica y «constitucional»,
tenga que inspirarse en esa funcién-valor. Una vez aceptada esta dltima
tesis, ya no serd preciso apoyar la legitimidad en ficciones juridicas que ocul-
ten las distorsiones que pueda producir la normativa electoral en la realiza-
cién del principio democratico. Bastara con sostener que el funcionamiento
del sistema o su estabilidad exigen esa determinada regulacién, que, mds que
restrictiva de la libertad de decisién del individuo —se dird&— es reductora
de la complejidad del medio frente al cual tiene el sistema que reafirmar
sus sefias de identidad. Condiciones especiales de capacidad electoral activa
y pasiva, despiece peculiar de circunscripciones, tipo de voto «absoluto»,
barrera legal, férmulas correctoras de la proporcionalidad en la asignacion
de escafios, métodos de distribucién de espacios de propaganda electoral en
medios de comunicacién social del Estado y criterios de financiacién piblica
de las campaiias electorales que no ofrecen un trato igual a todos los candi-
datos, etc., son ejemplos de esta «racionalizacién» del principio democratico,
a los que podrian afiadirse los instrumentos de «defensa de la Constitucién»
y «de la democracia», derivados de la Ley Fundamental de Bonn y de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional federal aleman, como muestra pal-
pable de adénde puede conducir la bisqueda de «estabilidad» del Estado
democrdtico de Derecho. Su justificacién ya no seria constitucionalmente
necesaria porque no se presentan como «limites» al principio democratico
proclamado en la norma fundamental, sino como elementos «delimitadores»
o definidores del mismo, o sea, como «comprensién» constitucional de dicho
principio.

Quede claro, una vez més, que estas observaciones no se hacen desde la
perspectiva de un enfrentamiento o contraposicién entre el principio de iden-
tidad (entre gobernantes y gobernados), propio de la teoria de la soberania
democrética, y el principio de representacion del sistema constitucional de-
mocréatico, propio de la teorfa del Estado de Derecho, porque, se ha comen-
tado ya, uno y otro se desenvuelven en campos distintos e imposibles de co-
municar. Por el contrario, tales observaciones parten de la necesidad de afir-
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mar el principio de identidad o permanencia del Estado democrdtico de Dere-
cho, su esencia democrdtica, y tienen el sentido de preguntarse hasta qué
extremo ¢l argumento de que el principio democrético es instrumental res-
pecto del Estado de Derecho —de que, como sostiene con razén Kriele, «pa-
sado cierto limite de identidad entre gobernantes y gobernados, m4ds identidad
ya no significa mds democracia, sino la supresién de su presupuesto, el Estado
de Derecho»— no se utiliza como pretexto para afirmar que éste sigue siendo
democritico, a pesar de las restricciones que sufra la democracia como mé-
todo especifico de organizacién del sistema constitucional. Los adjetivos «mi-
litante», «racional», «integral», «orgdnica», etc., con los que se tific a la
democracia ponen al descubierto el peligro de ignorar dénde radica la «esen-
cia y valor de la democracia».
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