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CAPITULO 9

LA IDENTIFICACION DE LA VOLUNTAD
DEL PUEBLO Y SU IMPROBABILIDAD

1. LALEY COMO VOLUNTAD DEL PUEBLO

Volvamos ahora al art. 1 del Cédigo Civil:

La ley es una declaracién de la voluntad soberana que, manifestada en la
forma prescrita por la constitucidn, manda, prohibe o permite.

Una manera de continuar nuestro andlisis es preguntarse por la relacién
entre las dos propiedades que el art. 1 usa para caracterizar la ley: es a) una
declaracién de la voluntad soberana, y ») manifestada en la forma prescrita
por la constitucién.

La idea de que la ley es una declaracién de voluntad del soberano, junto
a la tesis adicional de que la soberan{a la detenta el pueblo, estd en el centro
de la teoria democrética. Desde el punto de vista de esta tradicién, el primer
elemento de la definicién del art. 1 entiende que es una declaracién de vo-
luntad del pueblo. Nétese que el paso de una comprensién de la ley como
voluntad del soberano a una comprensién de clla como voluntad del pueblo
(es decir, la idea democrética de la soberania popular) no es arbitrario: por
la misma razén que el derecho pre-moderno no podia entenderse como dar
a cada uno lo suyo de acuerdo a la voluntad del que decidia el caso, una vez
que el derecho es entendido como voluntad, esa voluntad no puede ser sino
la de todos.

Por eso la idea moderna de que la ley es voluntad y la idea democratica
de que es la voluntad del puebio no son dos ideas independientes entre si: la
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segunda es la consumacién de la primera'. Pero pareciera que entender que
el derecho es la voluntad de alguien no necesariamente prejuzga quién es ese
alguien. Pero esto asume que «el pueblo» es un agente mds, a la misma altura
que, digamos, el monarca o «la oligarquia», etc. En su momento veremos que
esto es una comprension inaceptable de la idea de pueblo. Por ahora podemos
observar que la idea de MARX ya mencionada («la democracia es la verdad
de la monarquia») implica que aquello que hay de verdadero en la monarquia
(que la ley es la voluntad del soberano), pero que en la monarquia aparece en
segundo plano, es lo que en la democracia es realizado. Y la manera de enten-
der esto es ilustrada por un dificil pasaje de HOBBES en De Cive:

Es un gran obstéculo al gobierno civil especialmente monarquico, que los
hombres no distinguen entre un pueblo [a People] y una multitud [a Multitu-
de]. El pueblo gobierna en todos los gobiernos, porque incluso en la monarquia
el pueblo manda; porque el pueblo quiere a través del querer de un hombre,
pero la multitud son ciudadanos, esto es, stbditos. En una democracia, y en
una aristocracia, los ciudadanos son la multitud, pero la Corte es el pueblo. Y
en una monarquia, los sibditos son la multitud y (aunque parezca una parado-
ja) el rey es el pueblo (HoBBES: 12.8).

Como veremos en detalle en la tercera parte, es un error (aunque un error
cuya identificacién es extraordinariamente instructiva) pensar que la proposi-
cidn «la ley es la voluntad del pueblo» puede ser analizada del mismo modo
que las adscripciones de voluntad que hacemos habitualmente en el habla co-
rriente. En este dltimo sentido, tener una voluntad es algo, por asi decir, que

' Esto puede resultar implausible porque parece en principio posible separar la cuestién («concep-
tual») de si el derecho es o no voluntad de la cuestién («politica») de quién es aquel cuya voluntad es el
derecho. Del mismo modo (es el mismo problema), parece razonable distinguir entre la cuestién («con-
ceptual») de qué es el poder constituyente de la pregunta («politica») de quién es el que lo tiene. Esta
apariencia llevo, en 1815, a la afirmacién de un principio contrario al principio democrético (conforme
al cual el poder constituyente es del pueblo), denominado «principio mondrquico». La afirmacién del
principio mondrquico en 1814 (y después) demostraria que es posible distinguir la cuestién del poder
constituyente de la cuestién de su titularidad. Asi lo interpreta, de hecho, R. CRisTI, en la discusién
sobre el proceso constituyente chileno (véase R. CRISTI et al., 2014: 170). Quizds esto es en parte por-
que CRISTI no discute a SCHMITT buscando entender en su mejor version la teorfa de la constitucién de
SCHMITT, sino encontrar resabios del «pacto con el diablo» que SCHMITT habria firmado en su Teorfa de
la Constitucion (ibid.: 148). En todo caso, es un error entender que la afirmacién en 1815 del «principio
monarquico» implica que el poder constituyente puede ser detentado por el puebtanto como por el rey.
La razén la ha explicado perceptivamente BOCKENFORDE: «[El concepto de poder constituyente] era
algo incompatible con el poder que correspondia a los monarcas, ya que su posicién de dominio, inclu-
so al sostener su soberania hacia el exterior, se movia en un nexo de fundamentacién completamente
distinto. No obstante, en la época que sigue a 1815, en la confrontacién entre monarquia y soberania
del pueblo como dos principios politicos formales, también los monarcas pretendieron asumir el poder
constituyente. Ahora bien, este hecho solo da fe de hasta qué punto los nuevos principios de ordenacién
que surgieron en la Revolucién francesa se habfan convertido ya en algo indiscutible. La posicién del
monarca ya no se podia defender de forma plausible més que adoptando los conceptos y las posiciones
juridicas fundamentales desarrolladas a partir del principio de la soberanfa del pueblo e intentando
reclamarlas para el monarca. Y objetivamente esto no podia resultar [...]. De acuerdo con todo ello, a la
hora de sefialar quién es el titular (sujeto) del poder constituyente, solo puede entrar en consideracién
el pueblo. El poder constituyente es conceptualmente poder constituyente del pueblo» (BOCKENFORDE,
2000a: 164-165).
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solo puede predicarse de un agente en un segundo momento: el sujeto debe
primero existir. Pero para el pueblo existir y expresar su voluntad, actuar, son
el mismo momento, porque, como dice HOBBES, lo que hace al pueblo pueblo
es el hecho de que tenga una voluntad?. Esta idea solo podré ser entendida en
sus radicales consecuencias habiendo dado el paso a la teologia politica (lo
que haremos en la tercera parte), porque solo el lenguaje de la teologia politica
(su «modo de significacién») nos permitird hablar del pueblo evitando toda
naturalizacién. Pero, por ahora, basta ver que si el derecho es la voluntad del
soberano (el pueblo) y el pueblo es tal por tener voluntad, la pregunta obvia es
cémo puede atribuirse al soberano (al pueblo) una voluntad.

La primera objecién a la idea de que el soberano (el pueblo) puede tener
una voluntad es bastante obvia: en términos estrictamente naturalistas, es cla-
ro que el pueblo no es el tipo de entidad susceptible de tener estados mentales.
Quizas, podria uno pensar, el problema no surge en la monarquia, en que el
rey es un individuo, y por eso el recurso a «Rex» [como el de HART, 1994: 52-
61 (65-77)] es una simplificacién exagerada, que distorsiona el explanandum,
como lo ha notado Jeremy WALDRON [WALDRON, 1999b: 33-42 (43-54)]. Esto
no es correcto. Es interna a la idea de monarquia la idea de «los dos cuerpos
del rey» (KANTOROWICZ, 1957), y habiendo hecho esta distincidn la pregunta
serd cémo y cuindo del hecho de que un cuerpo exprese una voluntad —ha-
blando, por ejemplo— puede imputarse esa voluntad al otro cuerpo?.

Ahora bien, este no es un problema demasiado grave, aunque es grave en
sus consecuencias ignorarlo. No es grave porque para €l derecho, después de
todo, imputar voluntades a entidades que en sentido natural son incapaces de
tener estados mentales es bastante trivial: basta con lo que podriamos llamar
«reglas (secundarias) de imputacién», que precisamente especifican las con-
diciones bajo las cuales puede imputarse un estado mental (una intencidn, o
creencia, o deseo, etc.) a una entidad incapaz de tener, en sentido «natural»,
estados mentales. Qué es 1o que una corporacién o una sociedad «quiere» es
algo que se resuelve mediante la aplicacién de reglas de imputacién a deter-
minados hechos*.

% Por eso Eric VOEGELIN nota, refiriéndose al surgimiento de los pueblos de Europa occidental,
que «desde el siglo v hasta el siglo vul la existencia histérica de una sociedad politica era consistente-
mente descrita en términos de la adquisicién, posesién o pérdida del rex, del representante real. Estar
articulado para actuar significaba tener un rey; perder el rey significaba perder la capacidad de actuar»
(VOEGELIN, 1952: 47).

3 Y la cuestién es mds complicada, porque esto asume algo que, aunque parezca plausible, no es
correcto: que la nocién de identidad personal es trivial tratdndose de miembros de la especie humana y
problemdtica tratdndose de agentes colectivos. Esto tiene considerables consecuencias para lo politico,
en la medida en que implica que la agencia politica debe explicarse por referencia a la agencia indivi-
dual. Cuando es examinada con cuidado, sin embargo, la cuestién se invierte: es laidentidad colectiva la
que permite explicar la identidad individual, y la individual no es menos problemdtica que la colectiva.
Al respecto, véase RUBENFELD, 2001. )

4 En la (dtil) terminologfa introducida por Joseph RAz, entonces, la imputacién de voluntad a una
entidad naturalmente incapaz de tener estados mentales es un enunciado jurfdico aplicado (es decir, un
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Esa es la funcién de la segunda parte del art. 1 del Cédigo Civil: cuenta
como declaracién de la voluntad del pueblo lo que sea manifestado en la for-
ma prescrita por la Constitucién. Las reglas constitucionales que fijan el pro-
cedimiento legislativo, entonces, cumplen esa funcién: son el equivalente de
las reglas que permiten imputar una voluntad a una corporacién o fundacién;
son reglas de imputacion de una voluntad al pueblo.

Abora bien, tratindose de una corporacién o fundacién, podemos detener-
nos aqui, porque esas reglas de imputacién no valen porque sean voluntad de
la corporacién o fundacién. Es al contrario: la corporacién o fundacién puede
tener una voluntad solo porque las reglas de imputacién existen antes de la
corporacién o fundacién y valen con independencia de la voluntad de esta.
Pero tratdndose del pueblo, esto no es el caso. Las reglas (constitucionales) de
imputacion son también voluntad del pueblo. Y esto nos deja enfrentados a un
problema, lo que puede llamarse «la paradoja fundamental del derecho cons-
titucional» (CHRISTODOULIDIS): jc6mo imputar al pueblo las reglas de impu-
tacién? ;Cémo se manifiesta —y en consecuencia se identifica— la voluntad
del puebio cuando se trata de imputar las reglas de imputacién?

Nétese el camino que hemos seguido y el punto en el que nos encontra-
mos: habiendo identificado una determinada estructura (la ley como el resul-
tado de un determinado procedimiento, «la forma prevista por la Constitu-
cién»), hemos identificado su funcién (imputar una voluntad al pueblo). Hacer
inteligible la estructura es entender que ella hace probable el desempefio de
esa funcidn, lo que nos obliga a preguntarnos por qué la mediacién de la es-
tructura es necesaria, es decir, por qué el desempefio de la funcién sin media-
cién institucional es improbable. Como nos estamos ahora preguntando por
la ley, nuestra pregunta debe ser: ;por qué es problemdtico (= improbable)
imputar una voluntad al pueblo sin mediacién institucional? O, lo que es lo
mismo, ;cémo imputar las reglas de imputacién al pueblo?

2. LA IDENTIFICACION NO MEDIADA DE LA VOLUNTAD
DEL PUEBLO

Esta pregunta irrumpe en el momento de excepcion, que se caracteriza por
la interrupcién del derecho?. La interrupcién del derecho significa que no hay

eenunciado cuya verdad depende de la validez de ciertas reglas juridicas y la ocurrencia de ciertos he-
chos). RAz distingue enunciados juridicos aplicados de enunciados juridicos puros, cuya verdad depen-
de de la validez de ciertas reglas solamente: véase el «Postscriptum» a Raz, 1980: 216-219 (259-262).
Nétese que lo anterior no prejuzga respecto de la caracterizacién de los enunciados que imputan estados
mentales a entidades naturalmente capaces de tener estados mentales.

5 Sobre la idea de «interrupcién» del derecho, una expresién que pretende no prejuzgar entre
«suspensién» (=dictadura) y «destruccién» (=tiranfa) del derecho, véase ATRIA, 2007c.
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reglas de imputacidén. Por eso discutir e} momento de la excepcidn es discutir
la respuesta a la pregunta con la que terminaba la seccién anterior®.

Respecto de la declaracién de la interrupcion del derecho, entonces, se
puede plantear nuestra pregunta sobre la identificacién inmediata de la vo-
luntad del pueblo. ;Fue el golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973, en
el que las fuerzas armadas derrocaron al gobierno constitucional de Salva-
dor Allende, voluntad del pueblo chileno? ;Puede imputarse al pueblo esa
decisién?’

Lo que interesa aqui es destacar que toda respuesta a esta pregunta es par-
tisana. Los militares golpistas la respondieron en el bando nim. 5, dictado el
mismo 11 de septiembre:

Las Fuerzas Armadas han asumido el deber moral que la Patria les impone
de destruir al gobierno que aunque inicialmente legitimo ha caido en la ilegi-
timidad flagrante, asumiendo el poder por el solo lapso en que las circunstan-
cias lo exijan, apoyado en la evidencia del sentir de la gran mayoria nacional
(nim. 13).

Es decir, aunque conforme a las reglas institucionales de imputacion exis-
tentes en 1970 habia sido la voluntad del pueblo chileno que Salvador Allende
fuera presidente (= estaba orgénico-personalmente legitimado para eso, por
haber ganado las elecciones de septiembre de 1970 y haber sido ratificado por
el Congreso Nacional en conformidad al art. 64 de la Constitucién de 1925),
su ejercicio del cargo lo habia hecho incurrir en «ilegitimidad flagrantes, por
lo que la voluntad institucionalmente imputada al pueblo ya no era, en sep-
tiembre de 1973, la verdadera voluntad del pueblo. La pretensién de los mili-
tares (al menos la pretension original) fue que las circunstancias exigfan una
dictadura comisaria. Lo que define a una dictadura comisaria es la suspensién
transitoria del derecho, cuando la sujecién al derecho constituye, en las cir-
cunstancias, un riesgo para la ciudad. El paradigma de dictadura comisaria
es la dictadura romana que, desde luego, suponia que la agresién externa o la
conmocién interna exigia suspender el derecho. En la justificacién del golpe
contenida en el bando nim. 5, el derecho debia ser suspendido porque mante-
ner su vigencia ponia en riesgo a la nacién: la aplicacién normal de las reglas
de imputacién (el hecho de que el gobierno de Allende haya sido «inicialmen-
te legitimo») negaba su funcidn, porque el gobierno las habia subvertido, de
modo que lo que de acuerdo a ellas era la voluntad del pueblo no era sino la
voluntad de facciones, de «comités y directivas y grupos politicos» (ndim. 8)
de modo que el gobierno era ya «ilegitimo, inmoral, y no representativo del

¢ Por eso SCHMITT afirmé que «soberano es aquel que decide sobre el estado de excepcién»
(ScuMmITT, 1998c: 13). Pero, como veremos, el problema es precisamente quién es el que interrumpe
el derecho.

7 Para una discusién monogréfica de este asunto, véase ATRIA, 2007c.
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gran sentir nacional» (nim. 12). Como las reglas de imputacién de voluntad
habfan sido de este modo subvertidas, las Fuerzas Armadas se vieron en la
obligacién de «asumir su deber moral» y actuar en representacion directa e
inmediata del pueblo (o, en sus términos, «apoyado en la evidencia del sentir
de la gran mayoria nacional»).

Esta es, por supuesto, solo la manera en que los golpistas interpretaron su
accién. La interpretacién de Salvador Allende fue distinta:

Tienen la fuerza, podrén avasallarnos, pero no se detienen los procesos
sociales ni con el crimen ni con la fuerza. La historia es nuestra y la hacen los
pueblos. Trabajadores de mi Patria: quiero agradecerles la lealtad que siempre
tuvieron, la confianza que depositaron en un hombre que solo fue intérprete
de grandes anhelos de justicia, que empeiié su palabra en que respetaria la
Constitucién y la ley, y asi lo hizo. En este momento definitivo, el Gltimo en
que yo pueda dirigirme a ustedes, quiero que aprovechen la leccidn: el capital
for4neo, el imperialismo, unidos a la reaccién, cred el clima para que las Fuer-
zas Armadas rompieran su tradicidn, la que les enseiiara el general Schneider
y reafirmara el comandante Araya, victimas del mismo sector social que hoy
estard en sus casa esperando con mano ajena reconquistar €l poder para seguir
defendiendo sus granjerias y sus privilegios®.

La apelacién hecha por los golpistas a la «flagrante ilegitimidad», y su
pretension de interpretar directa e inmediatamente (es decir, sin mediacién
institucional) el «sentir de la gran mayoria nacional» no era sino una manera
de ocultar lo que en realidad estaban haciendo. Ellos, los militares, estaban
actuando no a nombre del pueblo, sino a nombre de la oligarquia, el mis-
mo sector social que el 11 de septiembre estuvo en sus casas, esperando con
mano ajena reconquistar el poder para seguir defendiendo sus granjerias y
sus privilegios. El golpe no manifestd, entonces, la voluntad del pueblo, sino
de una faccién: la voluntad del capital fordneo y el imperialismo, unidos a la
reaccion.

En algtin sentido, ambas pretensiones son perfectamente simétricas: am-
bas reclaman actuar a nombre del pueblo; que la pretensién propia es genuina,
y la del otro una mera pantalla para voluntades facciosas.

Lo que esto muestra no es que no pueda decirse de una de ellas que sea fal-
sa y que otra sea la verdadera. Aqui, de hecho, la verdad estaba con Allende.
Pero politicamente hablando, con esto solo estoy diciendo que yo estoy con
Allende. Este es el punto importante. El conflicto aqui es puramente sustan-
tivo, y no puede ser solucionado por procedimiento alguno, porque aqui que
el procedimiento lleve a la decisién correcta se ha transformado en criterio

8 El discurso de ALLENDE en La Moneda el 11 de septiembre de 1973 esté disponible en diversas
fuentes. Véase, entre tantas otras, ALLENDE, 2013: 161-162. Est4 también, por supuesto, disponible
ampliamente en internet (por ejemplo, en Marxists.org).
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de validez del procedimiento. Por consiguiente, aqui no hay diferencia entre
expresar una opinién acerca de lo que el pueblo «verdaderamente» quiere y
tomar partido. Serfa estrictamente contradictorio pertenecer a la Unidad Po-
pular y aceptar el reclamo de Pinochet de estar actuando a nombre del pueblo
chileno. O apoyar el golpe de Estado pero reconocer como correcta la inter-
pretacién de Allende.

Al intentar entender el 11 de septiembre, entonces, aparece en su forma
no institucionalmente mediada la funcién que las instituciones desempefian
en condiciones de normalidad, la de imputar una voluntad al pueblo. Decir
«el pueblo quiere x» es lo mismo que decir «lo que conviene al pueblo es x»,
que a su vez es lo mismo que decir «x va en el interés de todos» 1o que, por
ultimo, es decir «yo apoyo x». Ahora vemos por qué, tratdndose de la ley,
la funcién necesita ser estructuralmente mediada. Cuando no hay mediacién
institucional, y la voluntad del pueblo debe ser determinada por apelacién
a la pura sustancia, el conflicto politico no tiene forma de resolverse sino
alcanzando su grado maximo de intensidad, el de la distincién amigo/ene-
migo, distincién que «recibe su significado real precisamente porque hace
referencia a la posibilidad real de matar fisicamente» (SCHMITT, 1998a: 33).
En esas condiciones, la deliberacidn es imposible porque no hay un lenguaje
comiin:

Todos los conceptos, ideas y palabras [politicos] poseen un sentido po-
Iémico; se formulan con vistas a un antagonismo concreto, estdn vinculados
a una situacién concreta cuya consecuencia dltima es una agrupacién segin
amigos y enemigos (que se manifiesta en guerra o revolucion), y se convierten
en abstracciones vacias y fantasmales en cuanto pierde vigencia esa situacién
(ScumITT, 1998a: 60).

En otras palabras: politicamente hablando, la tinica manera de identificar
la voluntad del pueblo si esta no es institucionalmente mediada es partisana,
tomando partido. Y entonces lo que para uno es la voluntad del pueblo es
para el otro la voluntad de una faccién. La forma normal de resolucién del
conflicto politico cuando este no es institucionalmente mediado, es y ha sido
(y en esto la leccidn del siglo xx fue reiterada una y otra vez) la violencia, el
terror.

Lo que es improbable, entonces, es que la controversia politica se resuelva
sin recurrir al tradicional recurso de matar al otro. Porque ese es el sentido de
la forma, de la estructura legislativa: permitir la identificacién no-partisana de
la voluntad del pueblo. Cuando hay formas institucionales que operan normal-
mente, es posible identificar la voluntad del pueblo por referencia a lo que el
art. 1 del Cédigo Civil llama «la forma establecida en la Constitucién». En los
hechos, es todavia mas facil que eso. En Chile para saber cudl es la voluntad
del pueblo basta con leer un ejemplar del Diario Oficial, donde ella es publi-
cada cada dfa.
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3. LA IMPLICACION RECIPROCA DE FUNCION Y ESTRUCTURA

La conclusién més importante que se sigue de las consideraciones anterio-
res es que la distincién entre conceptos «materiales» y «formales» de entida-
des como «ley», «sentencia judicial», etc., es problemética. Problemaética no
porque carezca de sentido; al contrario, la distincién entre funcién y estructura
permite al mismo tiempo hacer esta distincién y disolverla: una ley «en senti-
do material» es algo funcionalmente identificable como ley, y una «en sentido
formal» es algo estructuralmente identificable como ley. El argumento hasta
aqui permite hacer esta distincion, porque la opacidad operativa de la estruc-
tura implica que habré siempre, en principio, espacio para algo que cuenta en
sentido estructural (formal), pero no en sentido funcional (material). Pero al
mismo tiempo la disuelve, porque la forma es la manera en que la sustancia se
hace politicamente presente.

Una posicién como la de MOORE, que entiende que si el concepto x es
funcional la identificacién de instancias de x debe ser igualmente funcional
(porque la funcién, tratdindose de conceptos funcionales, responde inmediata-
mente tanto la pregunta «ontoldgica» como la «de individuacién»), mira solo
a lo primero e ignora lo segundo; ignora, en otras palabras, el hecho de que
la apelacién no mediada a la sustancia, como criterio de individuacidn, no es
sino apelacion a la voluntad del que hace la apelacion (porque es partisana,
polémica). Lo que caracteriza en general a las posiciones (como la de MOORE)
que devaldan los conceptos estructurales (formales) es que creen que la rela-
cién entre forma y sustancia es puramente arbitraria. Una vez corregido este
supuesto resulta evidente que no puede oponerse estructura a funcién.

Aqui puede resultar clarificador expandir ligeramente este punto, porque
es una de las formas mas comunes pero objetables en que los autores neo-
constitucionalistas devaldan los mecanismos democréticos de produccién de
normas. Luigi FERRAJOLI, por ejemplo, identifica la comprensién de la de-
mocracia en contra de la cual se alza el neo-constitucionalismo como una en
la que

la fuente de legitimacién democratica de los poderes piblicos [consiste] en el
hecho [...] de que las decisiones sean tomadas, directa o indirectamente, por los
mismos destinatarios, o0 mis exactamente, por la mayoria de ellos y sean, por
eso, expresion de la «voluntad» y de la «soberanfa popular». Podriamos llamar
formal o procedimental a esta nocién de democracia. En efecto, ella identifica
a la democracia simplemente sobre la base de las formasy de los procedimien-
tos dirigidos a garantizar que las decisiones resultantes sean expresion, directa
o indirecta, de la voluntad popular. La identifica, en otras palabras, en base al
quién (el pueblo y sus representantes) y al cémo (la regla de la mayorfa) de
las decisiones, independientemente de los contenidos, es decir, de qué cosa se
decida, aun si tales contenidos son antiliberales, antisociales e incluso antide-
mocréticos (FERRAIOLI, 2006: 16-17).
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FERRAJOLI cree que una comprensién como esta de la democracia, en tanto
descansa en la imputacién de una voluntad al pueblo, es «en tltimo anélisis,
fascista» (FERRAJOLI, 2006: 19). La cuestién del sentido de la regla de mayo-
rfa y su relacién con la verdad serd discutida en la tercera parte. Ahora nos
interesa solamente la idea de que lo que FERRAJOLT ha identificado en el pasaje
transcrito es una concepcién «formal» de la democracia, que es enteramente
independiente del contenido de lo decidido. Pero la posibilidad de formular
una nocidén unilateralmente «formal o procedimental» de democracia sugiere
inmediatamente una posibilidad simétrica de formular una nocién unilateral-
mente sustantiva o material. Y sin embargo, tal cosa resulta imposible:

Digo desde ya que es indudable que la dimensién formal de la democracia,
como poder fundado sobre la voluntad popular, expresa un rasgo absoluta-
mente necesario: una conditio sine qua non, en ausencia de la cual no se puede
hablar de «democracia» en modo alguno (FERRAIOLI, 2006: 17).

Esta es una extrafia asimetria: no hay un concepto puramente sustantivo
de democracia, uno que no haga referencia a forma alguna, que sea anterior
a toda forma, pero si hay uno puramente formal, uno que no hace referen-
cia a contenido alguno. FERRAJOLI, demasiado apurado por preguntar si esta
dimensién formal es algo mas que una condicién necesaria, no se detiene a
reflexionar sobre lo que esto significa®. Porque, en rigor, construir un con-
cepto puramente sustantivo de democracia, a partir de su caracterizacién for-
mal, pareceria bastante sencillo: si el concepto formal mira solo «al quién» y
«al cémo» de las decisiones politicas, un concepto sustantivo mirara solo «al
qué». ;Y cudl seria «el qué» que definiria sustantivamente a la democracia?
La respuesta mds obvia es: que las decisiones politicas sean las decisiones
que el pueblo quiera. Pero esto todavia no es suficientemente sustantivo: ;no
podria acaso el pueblo querer contenidos anti-liberales o anti-sociales? (en
la tercera parte, pero solo entonces, veremos que la respuesta a esta pregunta
es negativa). Ya hemos visto c6mo salir de este atolladero: «lo que el pueblo
quiere» en sentido sustantivo se disuelve en «lo que conviene al pueblo» y
esto a su vez en «Jo que va en el interés de todos».

Pero si de lo que se trata es de identificar 1o que va en el interés de todos,
(qué justifica la concesién de FERRAJOLL que ve en la dimensién formal de
la democracia una conditio sine qua non? ;Por qué reconocerle tamafia im-

® Es diffcil no recordar aquf la aguda observaci6n de [HERING: «La ausencia de formas [...] aparece
a priori como principio normal, porque responde a la relacidn natural que existe entre la forma y el
contenido; y el formalismo, a causa de su separacién de ese conjunto, representa la excepcién [...]. El
derecho positivo en el problema de la forma ve abrirse tres soluciones diferentes, que son: la combina-
cién de ambos principios, la ausencia completa de formas y el reinado exclusivo del formalismo. Luego
si se afirma que de esas tres soluciones hay dos que no se han realizado nunca, nadie dudaré que las no
cumplidas sean las dos primeras y grande serd el asombro al conocer que la segunda no se encuentra
aceptada en ninguna parte, mientras que la tercera esté perfectamente realizada en la historia» (IHERING,
1998: 641).
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portancia? El error fundamental de FERRAJOLI es creer que las dimensiones
«materiales» (funcionales) y «formales» (estructurales) pueden ser separadas
o unidas a voluntad: la separa cuando quiere fundar la insuficiencia de la de-
mocracia «formal», que queda entonces reducida a cuestiones aparentemente
marginales (el «quién» y el «cOmo», pero no el «qué»); pero después las une,
y resulta que esta cuestidn que antes era marginal deviene conditio sine qua
non. Pero si aqui uno se pregunta qué justifica este estatus tan importante de la
forma, el argumento de FERRAJOLI no puede sino descansar en una inesperada
mitificacién de la forma.

Es una paradéjica «mitificacién» de las formas, porque la idea de que la
forma responde (solo) el «quién» y el «cémo», sin que eso implique nada
acerca del «qué» implica que es posible preguntarse separadamente por cada
una de estas cosas. Y si esto es posible, entonces FERRAJOLI deja radicalmente
sin explicacién su concesidn anterior: que la forma es conditio sine qua non de
la democracia. Irénicamente, las criticas de FERRAJOLI se le vuelven en contra:
es ella (i. e. la critica a 1a «democracia formal» que nota que ella intenta iden-
tificar el quién y el cémo, y no el qué), y no la nocién de democracia «formal»,
la que es, «en ltimo término», fascista, porque la pretensién de decidir por
apelacion inmediata a la sustancia tiene el sentido politico de no ser sino una
apelacion a la voluntad del que lo hace. Como lo nota SCHMITT,

PUFENDOREF cita aprobatoriamente la afirmacién de BACON de que determina-
dos pueblos «estdn proscritos por la propia naturaleza», por ejemplo los indios
de América, porque comen carne humana. Y en efecto, los indios norteameri-
canos fueron aniquilados (SCHMITT, 1998a: 89, n. 19).

Incomprensiblemente, FERRAJOLI cree que lo que llama «democracia for-
mal» descansa en una comprensién del pueblo como «una suerte de organis-
mo, un macro-sujeto dotado de una propia voluntad homogénea» (FERRAJOLI,
2006: 19), pero esto carece de sentido: en la medida en que la democracia
es auténticamente «formal», no hay espacio para hacer siquiera inteligible la
pretensién de que hay una voluntad «orgénica» del pueblo, una que no sea la
que corresponde conforme a las reglas de imputacidn aplicables (si el pueblo
fuera un «organismo», un macro-sujeto, no serfan necesarias reglas formales
de imputacién. Bastaria preguntarle qué quiere). Y en la excepcion, cuando
las reglas de imputacién son cuestionadas, la cuestién, como estd insinuado
mds arriba, no es de identificacién de una voluntad «orgdnica», sino de atro-
gacidn de la representacion del pueblo.

Dejando de lado la mitificacién formalista de FERRAJOLI, debe decirse: si
las formas institucionales de la democracia son las condiciones en las cuales
es probable que lo que se decide sea lo que va en el interés de todos, las dos
formulaciones son co-extensivas: el quién 'y como, por un lado, y el qué, por
otro, tienden a identificarse. Esto no quiere decir que se identifiquen, y por
eso la formulacién «hacer probable» y no «hacer necesario», que constituiria
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una condicién demasiado estricta. Por eso FERRAIOLI tiene desde luego razén
al decir que los procedimientos formales de formacién de la voluntad politica
pueden conducir a decisiones anti-liberales, anti-sociales o anti-democréaticas.
En el lenguaje utilizado m4s arriba, tendriamos que decir: el hecho de que la
estructura no sea inmediatamente reducible a la funcién, por lo quc la funcién
carece de relevancia individuatoria, crea (necesariamente) espacio para deci-
siones estructuralmente legales pero funcionalmente facciosas. Si hoy esto no
es solo posible, sino adicionalmente probable, entonces de 1o que se trata es
de modificar esas estructuras institucionales, de reemplazar un procedimiento
por otro. Lo que no tiene sentido es la pretensién de que frente a los proce-
dimientos (es decir, frente a instituciones) puede apelarse directamente a la
sustancia, al «qué», sin que esa apelacion tenga el significado politico de una
pura apelacion a la voluntad politicamente arbitraria del que la hace.

Este argumento constituye, a mi juicio, la objecién méis poderosa en con-
tra del neo-constitucionalismo (su elaboracién completa serd el tema de los
capitulos 12-18). No cabe duda de que el neo-con tiene razén cuando observa
que nuestras formas legislativas realmente existentes no son completamente
exitosas en filtrar intereses privados, facciosos, para distinguirlos del interés
de todos. Habiendo hecho esta constatacidn, el neo-con desespera de esos pro-
cedimientos y, acusdndolos de «formalistas», reclama... jotros procedimien-
tos! (acciones de proteccién o amparo ante tribunales constitucionales, etc.)
No nota que, como no hay sino procedimientos, los problemas que observa
en los procedimientos de formacién de voluntad politica no tienen por qué
no reproducirse en los nuevos procedimientos que propone (eso es, como ob-
servaremos en el capitulo 15, lo que efectivamente ha ocurrido). El proble-
ma es que el neo-constitucionalista no tiene paciencia para volver sobre los
procedimientos legislativos y formular la pregunta propiamente institucional:
;qué hay en ellos que no hacen (suficientemente) probable lo improbable? Al
ignorar esta cuestion, el neo-constitucionalista no nos ofrece razén alguna en
virtud de las cuales las patologias anti-liberales, anti-sociales y anti-democra-
ticas que detecta en los procedimientos legislativos no vayan a reproducirse en
los procedimientos que en su reemplazo nos invita a adoptar, con el agravante
adicional de que ha hecho en primer lugar plausible su programa defendiendo
una forma no formal de democracia (o al menos una cuya defensa incluye la
devaluacién de los procedimientos, que en definitiva serfan jfascistas!), que
no solo es estrictamente imposible, sino que ademas devalda todas las institu-
ciones, en la medida en que supone que la sustancia no es improbable.
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