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Introduccion

La teoria del Poder Constituyente nace en 1789, durante el auge de la Revolucion
francesa. Fue una elaboracion tedrica del abate Sieyes, quien mediante su
panfleto ¢Qué es el Tercer Estado?!, pretendia reafirmar la legitimidad de la
nacion frente al tradicional poderio de la monarquia. En éste corto ensayo Sieyes
enuncia la diferencia entre el poder constituido y el poder constituyente, principio
politico que desde entonces ha sido fundamental en la formacion juridico-politica
de todo Estado. A través de ésta teoria el pueblo francés convalida su aparicion
en la escena politica, tomando en sus manos las riendas de su destino y de su

existencia politica.

Desde entonces la teoria del Poder Constituyente se convirti6 en un tema
obligado por todos los tedricos de la ciencia constitucional; este concepto fue
asumido como la piedra angular encargada de fundar todo ordenamiento juridico,
asi como de validarlo y legitimarlo. La logica circular que comprende en un primer
momento a la gestacion de la revolucion y en un segundo momento al triunfo de la
misma y a la conformacion de un orden constituido, terminé por enmarcar tanto
los libros de derecho constitucional y por convertirse en un paso obligado a la
hora de conformar un nuevo esquema politico en un determinado Estado. Esta
idea nunca pacifica (por tratar precisamente del concepto limite del ordenamiento,
ubicado entre lo tangible —las normas juridicas y el orden constituido— y lo
intangible —los principios y maximas superiores, razén de ser y estructura de todo
ordenamiento—), de la conformaciéon de un orden politico se vio sacudida por la
interpretacion que Carl Schmitt® hizo de la misma, bajo la cual el poder
constituyente era mera voluntad politica, de manera independiente del sujeto que

la ostentase, contemplando asi la polémica posibilidad de que el mismo no

! (Sieyes, Qué es el Tercer Estado, [1789] - 1994).
2 (Schmitt, Teoria de la Constitucion, [1928]-2011).



estuviese necesariamente en manos del pueblo. Ello causé grandes revuelos en
el ambito constitucional, el que siempre ha procurado que todos sus
planteamientos se encuentren siempre enmarcados bajo una esfera netamente

democrética.

Muchas de las criticas hechas a esta teoria radican en que se trata de un
concepto confuso e inasible, que no cuenta con fundamentos juridicos solidos.
Pero ahora que el tiempo corre y se respira cada vez mas los aires del nuevo
siglo surgen una gran cantidad de dudas y criticas nuevas. Cada vez se va
volviendo mas evidente que la soberania y la distribucion del poder no se
encuentran hoy dia repartidas de igual manera que hace doscientos afios, a pesar
de que, en el discurso, se siga conservando el mismo relato politico que aquella

época trajo consigo.

Ahora han surgido una cantidad de discursos alternos —pero no por esto menos
importantes—, que han terminado por desviar casi que por completo la atencién
de la ciencia constitucional, la que ha acabado por descuidar el estudio, el analisis
y la descripcion tedrica de aquellos fendmenos juridico-politicos que afectan hoy
por hoy a los Estados y que modifican muchas de las condiciones politicas que se
han tenido como sdlidas e inequivocas hasta ahora. Descuido que ha hecho que
la ciencia constitucional no tenga a su mano las respuestas y herramientas
necesarias para hacer frente a los planteamientos politicos que se presentan en la
actualidad, sobre ello dira el autor Jose Asensi Sabater “El discurso constitucional
habla una lengua muerta, una lengua de simulacros, carente de distancia critica”
(Asensi Sabater, 2012, pag. 22), con lo que pretende enunciar como el discurso
constitucional ha quedado suspendido en el siglo XVIII, usando el mismo relato
politico que aparecié en aquel entonces, en plena época moderna, junto con
autores como Emmanuel Sieyes, Jean-Jacques Rousseau, Locke y Montesquieu,

y que se compadece cada vez menos con la realidad.



Pero a pesar de esto poco se habla de un paradigma posmoderno o de transicion,
frente a lo que afirma este mismo autor: “Nada tiene de particular este rechazo si
consideramos que la lectura habitual de lo posmoderno, en cualquiera de sus
manifestaciones, esta condicionada por una optica que lo vincula a una fase de
extrema de mercantilizacién de todos los aspectos significativos de la cultura,
incluida la cultura juridica” (Asensi Sabater, 2012, pag. 25). Es quizas por esto
gue el pensamiento juridico-constitucional continla edificandose desde los
paradigmas modernos y evadiendo una reflexién exhaustiva sobre las fendmenos
actuales en los que el mercado, y un inmenso y confuso tejido politico, van
cobrando cada vez mayor protagonismo, desdibujando cada vez mas aquellas

instituciones creadas siglos atras.

Lo que se pretende pues en este escrito es analizar el concepto de Poder
Constituyente, eje fundamental de la teoria constitucional, el origen del mismo,
como esta teoria ha sido abordada por determinados tedricos de la ciencia
juridico-constitucional, para terminar con un breve analisis en el que se expone de
manera sucinta el panorama politico contemporaneo y se reflexiona un poco
sobre el papel que viene desempefando este concepto actualmente en el
discurso juridico y si su garantia trasciende el plano de lo tedrico o se encuentra

atrapado dentro del mismo.



Capitulo | “La aparicion de la teoria del poder constituyente en la

modernidad”

La aparicion del concepto del Poder Constituyente se remonta a la Revolucién
Francesa, por lo tanto puede considerarse un simbolo de la modernidad politica.
Los ideales que enmarca la Revolucién: “Legalidad, fraternidad e igualdad”, estan
atados a ella y a una idea de cambio y de esperanza que todavia hoy ronda la
cabeza de la generalidad de las personas cuando ésta es mencionada. Los
ideales burgueses, instalados ahora férreamente en la sociedad, marcaron en sus
origenes un cambio en el paradigma politico que imperaba hasta entonces, donde
el rey era el Unico gobernante y con su sola voluntad bastaba en términos
politicos. La Revolucion Francesa es considerada como una de las conquistas
mas grandes de la humanidad. En ella se propicié una fuerte lucha, la cual, méas
gue entre dos bandos, se dio entre dos épocas, pues mientras el antiguo régimen
luchaba por sostenerse en pie, la burguesia representada en el Tercer Estado,
propugnaba por un cambio transversal en el entramado politico de la época,

donde esta ultima termin6 por declararse vencedora.

El triunfo de la burguesia reposa en las bases mismas del liberalismo, en la
victoria de las consignas y premisas liberales frente al absolutismo del antiguo
régimen. Es precisamente entre estas bases que se instala la teoria del Poder
Constituyente, la cual aparece en el seno mismo de la revolucion, formulada por
el abate Emmanuel Sieyes, quién a pesar de su condicién de clérigo terminé por
unirse y propulsar la causa del Tercer Estado, convirtiéndose en un fuerte
representante del mismo. Este clérigo publica para 1789 un pequefio panfleto al
que titula “Qué es el Tercer Estado” —donde aparece la teoria del Poder
Constituyente—, en este deja claro como la nacion es la Unica y verdadera
encarnacion de la voluntad general y antecede a todo otro poder, por lo cual, solo

a ella le compete crear y reformar la constitucion, potestad que ejercera



justamente a través de ese Poder Constituyente, mediante el cual los hombres
voluntariamente asociados o mas concretamente, la nacion, de manera soberana
deciden sobre cual es la forma que han de adoptar todos los demas poderes,
siendo la Constitucién de una nacion el resultado de este ejercicio. A partir de
entonces la Constitucion —norma de normas donde estd plasmada la manera en
la cual el poder esta distribuido en un Estado determinado y todas las
formalidades a las que ha de cehirse ese poder—, es fundada mediante la
manifestacion del Poder Constituyente que no es mas que el pueblo expresando

su voluntad y actuando politicamente.

La filosofia que abanderd la Revolucion fue la culminacion y concrecion de los
ideales liberales que para entonces estaban siendo divulgados; el caso de Francia
resulta entonces especial y paradigmatico en la medida en que durante la
Revolucién no se gestd un cambio transversal en la forma en que estaba

constituido el sistema politico—juridico francés.

En palabras de Schmitt: “Sieyes formuld la teoria del pouvoir constituant de la
nacion. El designo, con acierto, como un acto de la Revolucion, el que ya se
planteara en sus comienzos la distincion entre poder constituyente y constituido. A
pesar del gran influjo operado por el modelo americano, el afio 1789 significa el
comienzo de este nuevo principio politico [...] Aqui no surgia una nueva formacion
politica, un nuevo Estado. El Estado francés existia antes y seguia existiendo.
Aqui se trataba por virtud de una decisidon consciente, el modo y forma de su
propia existencia politica. Cuando se suscitdé ahi conscientemente y fue
contestada, la cuestién del poder constituyente, aparecia mucho mas clara la
fundamental novedad de tal fendmeno. Un pueblo tomaba en sus manos, con
plena conciencia, su propio destino y adoptaba una libre decision sobre el modo y
forma de su existencia politica” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 126).



I.  Franciay lavictoria del Tercer Estado

En visperas de la Revolucién, Francia seguia contando con una estructura social
aristocratica: “[...] conservaba el caracter de su origen, de la época en que la
tierra constituia la Unica forma de riqueza social, y por lo tanto, conferia a quienes
la poseian el poder sobre quienes la cultivaban” (Soboul, 1981, pag. 11). Era un
reino que fielmente acogia la religién catdlica, profesada de manera conjunta por
todos sus habitantes; se contaba entonces con una clara distincién entre el poder
temporal y de cierta manera politico, y aquella autoridad espiritual, aunque entre
ambas existia una sélida y saludable unién. Concurria ademas una situacion
econdmica bastante precaria, “[...] Las deudas y el empobrecimiento de la nacién,
que siguieron a las guerras de Luis XIV, fueron en aumento con el despilfarro de
la Corte y las suntuosas construcciones de Luis XV. A pesar de la buena voluntad
y los ahorros de Luis XVI, la crisis se siguié agudizando” (Saenz, 2007, pag. 112).
Desde los siglos X y Xl, habia comenzado a aparecer una nueva forma de riqueza
gue no estaba ligada al poder, era esta la rigueza mobiliaria, la cual habia
aparecido gracias a la expansion y al renacimiento del comercio junto con el alto
desarrollo que habia alcanzado la produccion artesanal; que habian dado lugar a
gue emergiese una nueva clase social, la burguesia, la cual hasta entonces no

habia gozado de protagonismo politico alguno.

El pueblo veia con buenos ojos a sus reyes, los gobernantes, quienes tenian una
cantidad considerable de limitaciones a su poder “[...] las leyes divinas, las del
derecho natural, las leyes fundamentales del Reino, los fueros locales, los pactos,
las costumbres, los privilegios de los cuerpos sociales, que cada rey juraba
mantener el dia de su consagraciéon” (Saenz, 2007, pag. 113). De este modo la
sociedad francesa del Antiguo Régimen podria describirse asi “[...] era una
verdadera sociedad; no una yuxtaposicion de individuos, sino un conjunto

armonico de familias, de cuerpos intermedios y de oficios. La nobleza y el clero no
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se distinguian solo por sus privilegios, sino también por sus ideales y géneros de
vida. Los tres estamentos de la sociedad, el clero, la nobleza y el tercer estado, se
regian por una jerarquia interna. Cada familia, cada profesion, cada oficio, cada
posicién social tenia su propia dignidad” (Saenz, 2007).

Luis XVI, rey de la época, asumié el trono siendo bastante joven e inexperto con
tan solo diecinueve afios de edad. Era un hombre educado, muy piadoso y con
las mejores intenciones, pero segun concuerdan los historiadores, le faltaba
caracter a la hora de tomar decisiones. Nunca recibié una formacién militar, al
contrario sus tutores le dieron una formacion ilustrada: “El modelo que se le
propuso al futuro rey tenia asi dos caras: ante todo debia ser imagen de Dios,
vicario de Dios, y luego, rey bondadoso, que busca la felicidad material de su
pueblo. Apenas si se le exhorta a ser un jefe, un caudillo de sus subditos. Fuera
de ello no se le dio ninguna formacién politica” (Sdenz, 2007, pag. 20).

En esta época la educacion ya no era un monopolio exclusivo del clero, existian
muchos filosofos y humanistas, la sociedad francesa ostentaba una primacia
intelectual y artistica entre sus vecinos europeos, el terreno del pensamiento
gozaba de muchisima variedad, el racionalismo ocupaba un lugar epicéntrico y la
ciencia cada vez tomaba mas impulso: “[...] La “filosofia” tenia ganada la partida:
el “rey” Voltaire habia muerto en plena apoteosis en 1778 y la influencia de
Rousseau, muerto el mismo afio, era mas profunda aun” (Lefebvre, [1950]-1960,

pag. 23).

Para entonces, el derecho de la época distinguia entre tres 6rdenes, también
denominados Estados o estamentos, cada uno de los cuales designaba a un
estrato social y econémico, estos eran: el clero, la nobleza y el Tercer Estado.
Este ultimo orden presentaba una particularidad, ya que abarcaba a todo el
colectivo social que no poseia privilegios, ya fuese por no hacer parte de la élite
religiosa o por no tener ascendencia de alta alcurnia, superando en cantidad y

fuerza politica a los otros dos Estamentos, como los anales de la revolucion
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terminarian luego por dar cuenta. Es importante anotar que durante esta época la
Constitucion representaba la unidad normativa y absoluta, se trataba de una
codificacion cerrada tal como aclara Schmitt ([1928]-2011, pag. 45): “En Francia
domino en 1789 esta fe racionalista en la sabiduria de un legislador y se confiaba

en formular un plan consciente y completo de la vida politica y social”.

El Tercer Estado encarnaba para entonces a una clase social: la burguesia, la
cual no encontraba su sustento en el poder y sus beneficios —como si les
sucedia a los privilegiados—, sino en las actividades econdmicas; pretendian no
sélo un tratamiento igual al que para entonces recibia la aristocracia, sino también
la libertad: “[...] era la libertad lo que reclamaba la burguesia: la libertad politica,
si, pero mas aun la libertad econémica, la de la libertad de empresa y el beneficio.
El capitalismo exigia la libertad porque la necesitaba para asegurar su desarrollo.
La libertad en todas sus formas: libertad de la persona, condicién del asalariado,
libertad de los bienes, condicién de su movilidad, libertad de la mente, condicion
de la investigacion y de los descubrimientos técnicos y cientificos” (Soboul, 1981,

pag. 14).

Como ya se dijo, Francia atravesaba por entonces premuras en la parte
econdémica, y no porque existiese una carencia absoluta de recursos o dinero,
sino mas bien porque tanto los recursos como el dinero gozaban de una pésima
reparticion entre sus habitantes: “Desde luego, si Francia era prospera como
comunidad, las ganancias beneficiaban desigualmente a sus habitantes: mientras
gue los granos habian aumentado un 60 por ciento, el precio del arriendo habia
subido un 95 en provecho de los terratenientes, los cuales gozaban sin embargo
en su mayoria de privilegios fiscales, y en cambio los salarios so6lo habian subido
un 22 por ciento. El incremento del comercio exterior se debia mucho menos al
aumento de la produccién nacional que al sistema colonial, y beneficiaba sobre
todo a los negociantes y a los duefios de plantaciones” (Lefebvre, [1950]-1960,

pag. 21).
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Después vinieron los afios 1788 y 1789 donde como muchos temian, la economia
se derrumbd. Francia padecidé una serie de complicaciones y dificultades
climaticas, cuyos estragos desembocaron en una gran hambruna y en un caos
civilb, como lo presenta Saenz, “[...] en las provincias la gente asaltaba
panaderias, graneros y castillos. Las revueltas se extendieron a Paris” (2007, pag.
25). Todos estos disturbios eran la muestra latente del malestar y la confusiéon

animica que identificaba para entonces a la sociedad francesa.

Con el fin de dar una solucion pronta y efectiva a la problematica econdémica que
se presentaba en el reino, el rey convocé entonces a la Asamblea de los Notables
el 12 de Febrero de 1788, siendo estos los encargados de representar a la
aristocracia francesa y a sus intereses. Pero esta Asamblea fue declarada vana y
la sesion fue cerrada el 25 de Mayo de ese mismo afio, luego de lo cual el asunto
fue llevado frente a los Parlamentos —“‘que en aquellos tiempos no eran
asambleas legislativas sino tribunales de justicia ordinaria” (Sédenz, 2007, pag.
28)—, donde tampoco hubo consenso alguno y terminaron por estallar entre
protestas y disturbios. Al final, con la intencién de dar fin a todas las revueltas que
se estaban generando y con la intencion de conjurar la crisis econémica, Luis XVI
aconsejado por sus ministros, termind por convocar a los Estados Generales, los
cuales tenian por funcion “aconsejar al rey cuando este juzgaba oportuno
reunirlos” (Saenz, 2007, pag. 28). “Luis XVI, al aceptar la sugerencia de sus
ministros, dejo bien claro el objetivo de la medida: no los llamaba para que
compartiesen su poder sino sélo para consultarlos, para pedirles su opinién en
orden a resolver la crisis financiera por la que atravesaba el Reino” (Saenz, 2007,

pag. 28).

La orden fue contundente, el rey citaba entonces a los representantes de todos
los Estamentos de la sociedad con la intencion de recibir su consejo para hacer
frente a la crisis econdmica que el reino atravesaba: “[...] los Estados Generales
(...) debian estar, como en 1614, constituidos en tres ordenes, iguales en numero,

deliberar separadamente y tener cada uno de ellos derecho de voto. No se podria
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pues emprender nada contra los privilegios sin el consentimiento de la aristocracia
y, al disponer de dos votos de cada tres, ésta se consideraba capaz de imponer al
rey sus condiciones. En todo caso, la monarquia habia implicitamente cesado de
ser absoluta (...)” (Lefebvre, [1950]-1960, pag. 43). Ante esto, la reaccion de la
burguesia se tornd sutil pero determinante; ésta se limitd a exigir que ellos, el
Tercero de los o6rdenes, contasen con la presencia de tantos diputados como los
gue tenian entonces el clero y la nobleza juntos, ademas de que el voto se
contase por cabeza. La primera peticion, a pesar de los revuelos e
inconformidades que suscitd, termind por ser aceptada por el Consejo del Rey,
pero la segunda resultaba mas polémica aun en la medida que llevaba consigo a
la victoria implicita de las decisiones tomadas por el Tercer Estado. Este Ultimo,
por decision propia, terminé revistiéndose a si mismo de soberania “[...] e invit6 a
los otros dos Ordenes a unirsele, lo cual excedia ampliamente el sentido
consultivo de la convocatoria, que era resolver el problema financiero. Se
abocarian asi a la tarea de reformar el Estado, arrogandose el derecho de
promulgar las leyes que en adelante no serian sino la expresion de la voluntad
general. [...] Asi se anunciaba el propédsito de los dirigentes de la revuelta:
pretenderse no un estamento sino la nacion misma” (Saenz, 2007, pag. 32).

Esta autoatribucion de soberania por parte del Tercer Estado sent6 firmemente la
posicion de este Estamento, la cual constituia una verdadera rebelién contra el
orden politico hasta entonces constituido; se desafiaba de manera frontal la
jerarquia y el poder no solo del rey sino de los demas Estamentos. “[...] Un
monarca decidido hubiera disuelto enseguida los Estados Generales. Pero no fue
lo que hizo Luis. “;Asi, pues no quieren marcharse? —le dijo a uno de sus
consejeros—. Bien; pues habra que dejarlos ahi. No quiero que perezca un solo
hombre por mi causa”. Mas aun, cediendo al atropello, ordend, con gran desdoro
de su autoridad real, que todos se uniesen con el Estado llano, de modo que
deliberasen en comidn y no ya por Estamentos. Para el 17 de Junio, el Tercer
Estado se asigna a si mismo la unidad y la soberania de la nacién, dandose
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entonces el nombre de Asamblea Nacional. Todas las deliberaciones que
siguieron a estos hechos, asi como las pasiones y batallas que las mismas
suscitaron, fueron esa Revolucién que tanto anheld y propulsé la burguesia en el
siglo XIX. Bien lo dirhd Soboul: “La historia de la Revoluciéon Francesa plantea,
pues, dos series de problemas. Problemas de tipo general: los relativos a la ley
histérica de la transicion del feudalismo al capitalismo moderno. Problemas de
tipo concreto: los que se refieren a la estructura especifica de la sociedad al final
del Antiguo Régimen y que dan cuenta de los caracteres propios de la Revolucion
Francesa en comparacién con los distintos tipos de «revolucion burguesa»” (1981,
pags. 9-10)

. Laobrade Sieyesy lateoriadel Poder Constituyente

Emmanuel Sieyes, religioso que abanderaba al Tercer Estado, dejo constancia de
sus ideas revolucionarias, en su célebre panfleto “; Qué es el Tercer Estado?”,
publicado en el afio 1789, en pleno apogeo de la Revolucién. Este clérigo, nacido
en Fréjus, Provenza, y proveniente de una familia de clase media y baja
profundamente religiosa, fue todo un “hombre de Estado” que a través de sus
discursos e intervenciones politicas logré hacerse un lugar en la historia de la
Revolucién francesa. A pesar de sus multiples escritos e intervenciones, su
pensamiento de manera concreta lo desarrollé en tan solo tres obras, las cuales
se publicaron una tras otra en el corto lapso de dos meses y gozaron de una
influencia abrumadora entre toda la sociedad francesa, como bien lo indica Blanco
Valdés: “Dos largos afios de devastes en la camara debieron servir, muy
probablemente, para que las concepciones expresadas por Sieyes se fueran
generalizando y acabaran convirtiéendose, en el momento en que se inicia la
discusion del proyecto de Constitucion de 1791 —en la sesion de 8 de Agosto de
ese afno—, en patrimonio ideoldgico comun de los constituyente liberales” (Blanco

Valdés, 1994, pags. 250-251); los escritos que le valieron a Sieyes un lugar entre

15



los representantes del Tercer Estado en la reunion de los Estados Generales

fueron: ¢ Qué es el Tercer Estado? y el Ensayo sobre los privilegios.

En el panfleto “;Qué es el Tercer Estado?” Sieyés se encarga de nombrar y
rotular a aquellas funciones publicas que ostentan privilegios: la Espada, la Toga,
la Iglesia y la Corona; para diferenciarlas del Tercer Estado, el Unico orden o
estamento que no goza de ningun tipo de indultos, por lo que personifica y
encarna a los ciudadanos del comuan, a los que identifica y diferencia de esta
manera de las clases privilegiadas: “[...] el Tercer Estado constituye los
diecinueve vigésimos de las mismas, con la diferencia de que esta encargado de
todas las tareas penosas, de todas las ocupaciones que el orden privilegiado se
niega a cumplir’ (Sieyes, [1789] - 1994, pag. 87). A esta agrupacion de
ciudadanos conglomerados en el Ultimo estamento terminard por denominarsele
burguesia, nueva clase social que ira emergiendo gradualmente en el relato
politico, suscitando a su alrededor tanto entre sus miembros como entre sus
detractores, la firme idea de que conformaba, mas que una clase social, un todo
unitario, una nacion, la cual estaba, segun el relato politico que narra la
revolucién, por encima de todas las demas fuerzas politicas (incluido el rey y su
gobierno) y sera precisamente la conciencia de esta idea la que terminara por

legitimar politicamente a la burguesia.

El abate de Fréjus colma de poder a ésta clase social a través de su discurso:
afirma que al Tiers état puede considerarsele desde dos aspectos, y mientras bajo
el primero de ellos, el Tercero no es mas que un orden o Estamento, al que lo
unico que lo diferencia de esos otros érdenes es la nula influencia que ejerce
sobre los mismos; bajo la segunda vision, por su parte, el Tercero es la Nacion
misma; sus representantes son aquellos que conforman la Asamblea Nacional y
ostentan el poder que ésta, en pleno uso de sus facultades les ha concedido.
Reclaman la abolicion de los privilegios de los demas estamentos, considerando
injusto que la generalidad del pueblo haya sido excluida de las exenciones e

indultos de los que gozan los otros, exigiendo asi la restitucion de un derecho: el
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de la igualdad, para que queden abolidos todos esos impuestos y erogaciones

gue solo afectan al Tercero de los 6rdenes.

Lo que pide Sieyés en su panfleto es que toda la sociedad francesa se acoja, viva
y juzgue dentro de los limites del contrato social, para lo cual hace el autor tres
peticiones, que mas que su anhelo individual, plasmaban la voluntad de todos
aguellos que no hacian parte del grupo de privilegiados a la hora de la
conformacion de los Estados generales: La primera de ellas solicitando que los
representantes del Tercer Estado sean elegidos entre los ciudadanos que
realmente pertenecen a éste y no entre los privilegiados, para poder asi gozar de
una participacion real y efectiva; la segunda peticién requeria que los diputados
del Tercero fueran iguales en cantidad al doble de los otros dos érdenes y la
Ultima peticion que dentro de los Estados generales las votaciones fueran por
cabeza y no por ordenes. Se trataba entonces de un asunto de representacion
politica, pues la verdadera intencion del Tercer Estado, indicarda Sieyes en éste
escrito, no era otra sino que la burguesia pudiera ejercer dentro de los Estados

Generales la misma influencia que hasta entonces ejercian los privilegiados.

El abate considera que hay varios momentos en la formacion de toda sociedad
politica que indica de la siguiente manera: En primer lugar es necesario concebir
a un numero determinado de individuos que desean agruparse, con esa mera
intencion ya estan formando una nacion, gozan de todos los derechos y del
privilegio de ejercerlos, lo mas importante de este primer estadio es la existencia
de una multitud de voluntades individualmente consideradas que proceden a
agruparse, siendo ésta asociacion su obra y el origen de todo poder.
En un segundo momento, esos asociados de los que habla el autor, pretenden
darle consistencia a su union y cumplir unos fines comunes, acordando entre si
unas necesidades compartidas y por tanto publicas; la comunidad delega el
ejercicio y solucion de las mismas a determinadas personas, pero sin despojarse
entonces de su derecho inalienable de asociacion y de todos los demas que se le

han derivado; estos delegados no gozan entonces de un poder absoluto, sino tan
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sélo la fraccidn necesaria para mantener el orden y cumplir los fines comunes, no
pueden en ningln momento alterar ni traspasar los limites del poder que se les ha
confiado. Para el abate de Fréjus toda nacién debe ser libre y toda nacién que asi
lo sea, sblo cuenta con una manera de terminar con las diferencias que se
generan en razon a la Constitucion y no es acudiendo al rey ni a los notables
donde apareceran las soluciones: “[...] si carecemos de constitucién hay que
hacer una; sélo la nacién tiene derecho a ella” (Sieyes, [1789]-1945, pag. 105).
En el tercer y ultimo estadio de los que habla el autor ya no se trata de una
voluntad comun, real y tangible, sino de una voluntad comun representativa —que
resulta cuando se eligen a unos delegados entre aquellos que conforman ésa
voluntad general—, en donde esos representantes no ejercen “la voluntad comun
nacional” como un derecho propio sino como un derecho de otros, de esos otros
gue conformando la nacion les han encargado el ejercicio de la voluntad comdn,
“para la conservacion y el buen orden de la comunidad” (Sieyes, [1789] - 1994,
pag. 147).

Surge entonces la pregunta de a que se refiere el autor cuando habla de la
nacién, concepto del que hace uso en reiteradisimas ocasiones, pregunta que
Sieyes responde en su obra: “; Qué es una nacion? Un cuerpo de asociados que
viven bajo una ley comun y representados por una misma legislatura” (Sieyes,
[1789] - 1994, pag. 90). Se trata de una definicion excluyente, pues desde su
punto de vista, s6lo el Tercer Estado cumple con éstas calidades, ya que los
demas estamentos gozan de privilegios que exceden y sobrepasan la ley comdn,
por lo que sus exenciones e indultos los convierten en sujetos ajenos a la nacion:
“[...] Tiene sus propios representantes que no estan encargados en ningun caso
de la procuracion del pueblo. El cuerpo de sus diputados se retne aparte; y aun
cuando se reunieran en una misma sala con los diputados de los simples
ciudadanos, seguiria siendo cierto que su representacion es esencialmente

distinta y aparte: es extrafia a la nacion por su principio, puesto que su mision no
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viene del pueblo, y por su objeto, puesto que consiste en defender no el interés

general sino el interés particular” (Sieyes, [1789] - 1994, pag. 90).

El autor reconoce unos derechos que le son comunes a todos los ciudadanos y
son justo aquellos que la ley busca preservar: “Yo me figuro la ley en el centro de
un globo inmenso; todos los ciudadanos sin excepcién estan a la misma distancia
sobre la circunferencia y ocupan en ella iguales lugares; todos dependen
igualmente de la ley, todos le ofrecen su libertad y su propiedad para que las
proteja; esto es a lo que yo llamo derechos comunes de los ciudadanos, por
donde todos se reunen” (Sieyes, [1789]-1945, pag. 151).

Ademas de esto, para Sieyés resultaba imposible crear un cuerpo politico sin
dotarlo de una forma especifica de organizacion o sin impartirle unas leyes que lo
delimitasen. La forma en la que se organiza ese cuerpo politico la otorga su
Constitucion, imprescindible a la hora de fijar tanto la forma como los
fundamentos politicos de una sociedad determinada. La Constitucién existe
gracias a la voluntad comun representativa que la decreta en nombre del pueblo.
Es por esto que la nacién no se limita en ningdn momento a ser una mera
formalidad constitucional, pues de ser asi, cuando surgiese cualquier diferencia o
inconveniente entre las partes de esa constitucion, por minima que fuera, tal

nacién se desmoronaria.

Pero aquello que hizo memorable a este panfleto y a que junto con su autor,
todavia se trate hoy dia de un tema obligado en la historia juridico-constitucional,
fue la formulacion de la teoria del Poder Constituyente. Al respecto, cabe primero
recordar como Sieyeés consideraba fundamental la necesidad de organizar,
estructurar y fundamentar el cuerpo del gobierno, de atribuirle unas leyes,
controles y procedimientos con el fin de que aquellos delegados de la nacion, a la
hora de representarla, no excediesen sus potestades.
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Es importante enmarcar nuevamente la vital importancia que tiene la nacion para
Sieyes en su constructo teodrico; ésta precede toda otra existencia politica y es el
origen de todas las demas formas politicas. Por encima de ella sélo esta el
Derecho Natural, es este el Unico limitante a la reconocida omnipotencia que se le
atribuye a la voluntad de la nacion. Para este prudente “Hombre de Estado” era
clara la existencia de unas leyes, que no podian emanar sino de la voluntad

general y por ende, nacional.

Se trata precisamente de las leyes constitucionales, que divide entonces en dos:
en unas que regulan la organizacion y las funciones del cuerpo legislativo y en
otras que determinan la organizacion y las funciones de los diferentes cuerpos
politicos activos. Son en todo caso leyes fundamentales: “Las primeras, las que
establecen la legislatura, son fundadas por la voluntad nacional antes de toda
constitucién; suponen su primer grado. Las segundas deben ser establecidas por
una voluntad representativa especial. Asi, todas las partes del gobierno se
remiten y dependen, en ultimo término, de la nacion” (Sieyeés, [1789] - 1994, pag.
146). Por esto se atreve entonces a afirmar Sieyés que la Constitucion no sera
nunca obra del poder constituido, sino del poder constituyente, pues “Ningun tipo
de poder delegado puede cambiar en lo mas minimo las condiciones de su
delegacion” (Sieyes, [1789] - 1994, pag. 145). Obra del poder constituyente son
esas primeras leyes, fundadas por la voluntad nacional; mientras que son obra del
poder constituido las demas, aquellas establecidas por una voluntad
representativa especial; cuya creacién solo depende de manera mediata de la
voluntad nacional; al respecto anota Blanco Valdés: “En suma, la regulacion de la
reforma y su consecuencia, la rigidez constitucional llevaba implicita, pese a todos
los titubeos y contradicciones que hemos subrayado, una concepcidon que
distinguia entre poder constituyente y poderes constituidos y, por tanto, entre la
Constitucién, como producto normativo del primero y la ley como emanacioén del
poder constituido” (1994, pag. 125).
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Sieyes plasmaba de ésta manera otra preocupacion colectiva, la del abuso del
poder, que pretendia contrarrestar, sometiendo al gobierno —es decir, a ésos
representantes que la nacion habia asignado para que cumpliesen los fines
publicos— a ciertas formalidades y procedimientos con el fin de que el mismo no

se desviase en ningun momento del fin para el cual ese poder les fue confiado.

Esta es la rigidez constitucional a la que se refiri6 Blanco Valdés. Los
representantes gozaran de la calidad de ordinarios o extraordinarios: los primeros
serdn los encargados de ejercer las formas constitucionales que la voluntad
comun considera necesaria para el mantenimiento de una buena administracion;
mientras que los representantes extraordinarios gozaran de un poder especial en
caso de que la nacidon considere oportuno otorgarselos. Este segundo cuerpo se
encarga de suplir a la asamblea de la nacion, cuenta con la plena voluntad del
conglomerado social, para actuar solo necesita un poder especial y solo se
conformara en casos extraordinarios. En ese caso, las precauciones que se
toman frente al abuso del poder son mas reducidas, en parte porque se trata de
unos representantes que solo deciden un asunto concreto, de manera temporal y
por otro lado porque en la medida en que van a decidir sobre las formas de un
determinado gobierno, no podran estar supeditados a unas formalidades
especificas y predeterminadas; esta forma de representacion se conforma sin

atender a la diferenciacion de los 6rdenes o estamentos.

La nacién, no esta sometida a ningun tipo de Constitucion ni requisitos, y en
ningln momento ni bajo ninguna circunstancia puede encontrarse sometida a
éstas, pues es de su naturaleza la insubordinacion, en palabras del autor “Aun
cuando pudiera una naciéon no debe encerrarse en las trabas de una forma
positiva. Ello seria exponerse a perder su libertad definitivamente [...]" (Sieyes,
[1789] - 1994, pag. 148). Luego de esto pasa Sieyes a resolver dos problematicas
gue presenta su concepto de nacién: en un primer lugar se pregunta ¢en donde
encontrarla?, a lo que se responde que justo donde esta, retomando sus palabras

“[...] en las cuarenta mil parroquias que incluyen todo el territorio, a todos los
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habitantes y a todos los tributarios de la cosa publica (...)" (Sieyes, [1789] - 1994,
pags. 153-154). En un segundo momento la pregunta versa sobre quién ha de ser
la persona que ha de interrogarla y convocarla, a lo cual la respuesta no varia “Es
el deber sagrado de todos los que pueden hacer algo” (Sieyes, [1789] - 1994, pag.
157); pero poco después afirma que mayor motivo para convocar tiene el poder
ejecutivo en la medida que goza de mayor capacidad que los ciudadanos del
comun o el principe, pero en calidad de primer ciudadano y no con un status

especial.

Como ya se vio, cuando el Tercer Estado encarna a la nacién, sus representantes
son los encargados de conformar la Asamblea Nacional y gozan de todos los
poderes que la nacion les atribuye, pues son entonces los Unicos depositarios de
la voluntad general; esta Asamblea no se ocupara de los asuntos particulares de
un individuo o de una pequefia agrupacion de los mismos, sino tan soélo del
interés comuan, el Unico capaz de agrupar una diversidad de individualidades,
pues para €l no se puede concebir una asociacion legitima de individuos que no
tenga entre sus fines la seguridad comun, la libertad y la res publica. Sieyes
pretende con esto apersonar entonces a la nacion, a ese Tercer Estado de esos

derechos politicos que tan poco habia ejercido hasta antes de la Revolucion.

Asi fue entonces como mediante su panfleto politico ¢Qué es el Tercer Estado?,
el abate Sieyes dio origen a la teoria del Poder Constituyente la cual continuaria
desarrollando en los escritos y discursos que siguieron a la publicacién de este
panfleto, como relata Blanco Valdés, quien en su texto “El valor de la constitucion”
narra algunos de los episodios que se vivieron en ese entonces en la Francia
Revolucionaria “[...] Apenas unas semanas después, y en sus varias veces
referido discurso sobre el veto, el abate de Fréjus reafirmard vehementemente la
concepcion antes expuesta: «Nosotros tenemos por principio fundamental y
constitucional que la legislatura ordinaria no podrd nunca ejercer el poder
constituyente [...] la Asamblea Nacional ordinaria no sera mas que una Asamblea

legislativa a la que estara prohibido tocar jamas ninguna parte de la Constitucion.
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Cuando sea necesario revisarla y reformar cualquier parte de ella —concluia el
diputado— sera por medio de una convencidn expresa, y limitada a este Unico
objeto, como la nacién decretara los cambios que le parezca hacer en su
constitucién»”. Cada vez eran mas y mas los adeptos de esta ideologia; el paso
de los dias y los sucesos que acontecian permeaban profundamente al pueblo
francés y a sus delegados en las ideas de la unidad nacional y del poder
constituyente. Otro claro ejemplo fue el de Antoine Barnave, diputado del Tercer
Estado y el principal orador de los inicios de la revolucion; sus discursos eran
multitudinariamente acogidos y celebrados quien también terminé por adaptar las
ideas de Sieyes a su discurso: “[...] «La verdadera representacién soberana,
general, indefinida, que es una alienacibn momentanea de la soberania, no existe
ni puede existir mas que en el cuerpo constituyente: no es de ella de la que se
trata en la Constitucion y no es ella la que se delega en el Rey conjuntamente con
el cuerpo legislativo»” (Blanco Valdés, 1994, pag. 151).

Sieyes habia hecho bien la tarea. Habia logrado no sdlo delimitar con fina
exactitud la diferencia del Poder Constituyente —el cual habria logrado dotar de
una superioridad genérica— frente al poder constituido (pues el producto del
primero es la Constitucién, mientras que el producto del segundo son las leyes),
donde el poder constituido cuenta para su ejecucion con unos representantes
ordinarios y funciona como un mero delegado de ese Poder Constituyente el cual,
por su parte, contara con unos delegados extraordinarios que han de manifestar
la voluntad general —y por ende a la nacidn—, quienes de manera temporal y en
unos casos especiales deciden los asuntos relacionados con la Constitucion y las
formalidades fundamentales de un Estado. Ademas de esto, habia logrado anular
los poderes de los privilegiados, contra quienes siempre arremetid en sus
escritos, logrando invalidar y desprestigiar su poder a través de su discurso,
completamente liberalista y precursor del poder absoluto de la burguesia, pues
éste no dejaba cabida a esos privilegiados, ya que esa nacidén que tanto defiende

Sieyes, buscaba el bien comun y no sélo el de unos cuantos como pretendian los
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gue ostentaban privilegios. Pero es inteligente Sieyés y no por esto les niega la
posibilidad de que entren a hacer parte de la nacién, condicionandolos, eso si, a
gue renuncien a sus privilegios y se sumerjan en la busqueda del bien comun, de
la cosa publica; en otras palabras, que entren a hacer parte de ésa logica y ése
discurso que propende el liberalismo pregonado por él y sus congéneres
revolucionarios. Exquisitamente lo explico Blanco Valdés: “«[...] No pudiendo el
cuerpo constituyente sujetarse a otras reglas que las adoptadas por él mismo, la
Asamblea no tiene nada que prescribir a tal efecto. Aquél encontrara todo en la
divisa que ésta le transmite: «igualdad, vivir libre o morir». Una vez mas, y como
en repetidas ocasiones hemos visto en el discurso revolucionario liberal, la
retérica pura y simplemente, sustituye la aportacion de solucion a los problemas”
(1994, pag. 256).

lll.  Lamodernidad y el relato politico liberal

Se dice que la época denominada como moderna inicia con el descubrimiento de
América y el reconocimiento del territorio africano, los que representaron para
Europa unos grandes descubrimientos geograficos, ademas que forjaron los

inicios del colonialismo politico®.

Se conoce como modernidad a ese “[...] periodo de la ilustracién o de las luces,
en el que el mundo europeo creyd haber alcanzado lo que en términos kantianos
se podria denominar “la mayoria de edad”. El corazén de este periodo historico
estd basado en una fe ciega en la facultad humana de la razon, facultad que
habilitaria al hombre para resolver todos los problemas que hasta entonces le
habian atormentado” (Suarez Molano, 2007, pag. 191).

% Ver, Capella (2008).
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Para entonces, los mercados fueron apareciendo de manera gradual, el mercado
de los granos fue el primero de ellos, se trataba entonces de un fenédmeno fisico,
pues éstos mercados se ubicaban en un lugar especifico y aparecian en
determinadas épocas, y alli surgia el intercambio de bienes. Tiempo después
surgio el intercambio de tierras y luego, para que “7[...] finalmente surgiera el
mercado decisivo, el mercado de fuerza de trabajo, el mercado en que la gente
vende su capacidad para trabajar a un empleador, multitud de familias hubieron
de ser expulsadas, por aparceros, arrendatarios y propietarios, de los campos que
venian trabajando inmemorablemente para autoabastecerse; fue necesaria la
formacion de una masa de seres humanos vagabundos y mendigos, sin tierras,
gue dependiera, para subsistir, de la venta de su propia capacidad para el trabajo
por un tiempo determinado” (Capella, 2008, pag. 127). Fue asi como comenzé por
emerger el capitalismo mercantil, que iba dejando cada vez mas relegado el modo

de produccién feudalista, basado en la produccion agricola.

Paralelo a estos novedosos modos de produccion de capital, se fue gestando el
Renacimiento, movimiento de las ideas que fue deshaciendo poco a poco la
representacion socio-cultural del mundo de aquella época feudal. Posterior a éste
aparecera un segundo movimiento, la ilustracién, que implantar4 una hegemonia
cultural: la de la burguesia. Asi afirma Suarez Molano: “Agreguemos que el
concepto central de la modernidad filoséfica ha estado encarnado en el empleo y
centralidad de la idea de “razén” como una facultad humana universal que habria
de guiar tanto las conductas publicas como privadas de los hombres” (2007, pég.
71). Se contaba para entonces, con una pluralidad de modos de entender a Dios y
a las religiones, lo que termind por convertirse en algo sumamente novedoso y
problematico, pues impedia que la fe 0 mas precisamente la religion, cumpliera
entonces la funcién politico-social que habia desempefiado durante la época
feudal, pues ésta ya no bastaba para legitimar a la autoridad politica. Lo que llevé
a la separacion entre la religion y el poder. La encargada de construir una

legitimacion laica del poder, sera también la razon.
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Todos éstos movimientos del Renacimiento y la llustracion habian llevado a que
se asumiese al ser humano como un ser dotado de capacidad de raciocinio y
epicentro del universo. En palabras de (Capella, 2008): “Este relato o discurso de
la modernidad juridico-politica, este conjunto de ideas —aparecidas primero en
los libros de los escritores y pensadores ilustrados— tuvo importantes
consecuencias en la nueva configuracion del estado y del derecho, asi como
también en la manera de verse a si mismas las personas. Sus consecuencias
todavia nos alcanzan a nosotros, pese a que el mundo estd cambiando de un

modo que vuelve obsoleto ese discurso”.

El relato politico de la modernidad sera el liberalismo, el cual “[...] aparecié en el
horizonte de la cultura occidental basicamente como una teoria de los derechos
naturales fundada sobre una idea antropoldgica individualista. De hecho,
entonces, el liberalismo es una teoria donde el individuo aislado y sus derechos
se ha convertido en la referencia explicita y a la vez él mismo es la entidad
legitimadora tanto para la moral como para la politica” (Suarez Molano, 2007, pag.
192).

Este relato tiene como punto de partida a los individuos, quienes ya no son
considerados como meros cristianos, sino que son concebidos como seres
egoistas en busca de su propio bienestar. Individuo que se desenvuelve dentro
del Estado de Naturaleza, la funcién de éste en el relato politico moderno consiste
en “[...] presentar como naturales, por tanto, la propiedad privada, el trabajo
asalariado, la acumulacion privada de propiedades y los pactos entre desiguales.
Como consecuencia de ello también aparecerda naturalizado el mercado
capitalista. Siendo naturales, el artificial poder politico no estara legitimado para
interferirse entre ellos” (Capella, 2008, pag. 140). El encargado de preservar y
mantener estos derechos que son tomados como naturales, gracias a ésa ficcion
teorética (estado de naturaleza) sera el Estado, quien debera garantizarle a los

individuos que podran disfrutar de sus derechos. Las relaciones sociales deben
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encajar o en la esfera privada si sélo conciernen a individuos particulares o en la
esfera publica si se trata de asuntos que conciernen a la colectividad y al interés
social; estas esferas resultan excluyentes entre si y ninguna puede —dentro del

discurso politico moderno— inmiscuirse en los asuntos de la otra.

Existe en este discurso, un concepto politico pre-moderno que surgié durante la
época feudal pero que tuvo su mayor acogida durante la modernidad; se trata del
concepto de soberania, la cual se usara para referir dos rasgos del poder: la
supremacia y la legitimidad. Resulta necesario enfatizar que durante la época
moderna la soberania solo podra atribuirsele a la esfera publica, en la medida en
gue solo sobre ésta recae el aspecto politico del poder; el poder econémico por el
contrario esta relegado a la esfera privada, por lo cual carece de soberania y esta
supeditado a la misma. Con soberania se hace referencia a la supremacia e

independencia de un Estado frente a los demas.

Dentro de la esfera publica también es de resaltar el concepto de ciudadanos,
bajo el cual los seres humanos estan revestidos de ciertos derechos, que son los
mismos tratandose de todos y cada uno de ellos, lo que hara que se encuentren
bajo un plano de igualdad. Siguiendo el lineamiento discursivo del relato politico
moderno, tener un derecho significara entonces que su titular podra exigir de los
demas el cumplimiento de un deber respectivo: el deber de no interferir en el
cumplimiento de esos derechos. Principalmente el Estado cumplird entonces con
esta mision de no-interferencia, para garantizar asi el pleno ejercicio de los

derechos politicos o derechos de los ciudadanos.

Existe ademas dentro de éste discurso un concepto que resulta fundamental, no
s6lo para hilar todo este discurso politico, sino porque precisamente en él se
gesta primariamente la teoria del Poder Constituyente. Se trata del concepto de
pueblo, que busca determinar y agrupar dentro de si al “[...] conjunto de esos
entes abstractos que son los ciudadanos” (Capella, 2008, pag. 148). Este pueblo

se considera a partir de la época moderna como el legitimo titular del poder,

27



ostentador de la soberania, que ejerce en la medida en que elige a unos
delegados a los que les confia el pleno ejercicio de estas potestades y los cuales
son elegidos mediante votacién para representar a ese conglomerado social ya
denominado pueblo.

El dltimo eslabdn que termina de atar los cabos sueltos dentro de este relato es el
pacto politico hipotético: es mediante éste que el hombre “logra salir’ del estado
de naturaleza en el que se encuentra per se y logra ingresar a la sociedad, en
términos politicos. Es también un concepto hipotético, necesario en el relato
moderno para que el hombre pueda conformarse como conjunto politico y social.
Bien afirma (De Sousa Santos, 2003) como “el contrato social es la metafora
fundadora de la racionalidad social y politica de la modernidad occidental. Sus
criterios de inclusién/exclusion fundamentan la legitimidad de la contractualizacion
de las interacciones economicas, politicas, sociales y culturales” (De Sousa
Santos, 2003, pag. 272).

Ademéas de estos elementos, el liberalismo conté con una peculiaridad, en la
medida en que éste discurso politico cuenta con una pretension de universalidad,;
este relato politico se auto-atribuye y ejerce la potestad de inclusion o exclusion
sobre todos los agentes sociales, politicos, culturales o econdmicos en la medida
gue legitimara como validos a aquellos que comulguen con su proyecto politico e
invisibilizara o satanizara, por el contrario, a aquellos que no concuerden con las

mismas 0 que se presenten como un riesgo ante el mismo.

Todos estos elementos fueron las bases que conformaron lo que para entonces
se denomindé como modernidad politica, en donde el Estado garantizaba a los
ciudadanos la proteccion de sus derechos y estos, mediante el voto, se
encargaban de nombrar a aquellos que serian sus representantes, aquellos que
velaran por la satisfaccion de los mismos como delegados del pueblo. Se
concluird afirmando que los tres rasgos politicos esenciales de la época seran la

aparicion de la idea de la soberania, el surgimiento de unos derechos subjetivos
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tanto individuales como colectivos atribuibles a los ciudadanos, y por ultimo la
aparicion de la idea de nacion, que termind representando un criterio politico y

juridico que establece los limites y potestades del Estado”.

* Ver Suarez Molano (2007).
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Capitulo Il “Desarrollo teérico del concepto Poder Constituyente”

La teoria del Poder Constituyente planteada por Emmanuel Sieyes, al momento
de su creacion fue la respuesta perfecta —y en su momento necesaria— para
combatir la legitimidad politica de la que tan solo gozaba el monarca junto con su
séquito de privilegiados. El concepto de Poder Constituyente esta intimamente
ligado al de Constitucién, como dira Javier Pérez Royo: “Tanto desde un punto de
vista légico como historico el Poder Constituyente es una necesidad para la
Constitucion escrita (...) La Constitucion no hubiera podido imponerse
histéricamente sin la afirmacién practica a finales del siglo XVIII del Poder

Constituyente” (Pérez Royo, 2007, pag. 99).

La teoria del Poder Constituyente se ha convertido en un tema obligatorio en la
disciplina juridico-constitucional, la cual no puede prescindir de este concepto a la
hora de explicar sus propios fundamentos, pues desde su creacion terminé por
convertirse en la piedra angular que sustenta a todos los 6rdenes constituidos, en
la medida en que es el presupuesto necesario para la formacion de toda

Constitucion.

A partir de alli es donde comienzan todas las discusiones al respecto, pues el
Poder Constituyente, que cuenta con la obligacion de colmar de legitimacion y
validez al ordenamiento juridico, asi como de organizar las formas juridicas en las
que se ejerce el poder, ostenta una naturaleza hibrida y dificil de definir
Buenahora Febres-Cordero explica de manera fascinante éste dilema: “Se
encuentra justamente en el punto de interseccion entre la politica y el derecho,
entre la turbulencia de las fuerzas sociales y la serenidad de los procedimientos,
entre el aparente desorden revolucionario y el orden de los regimenes seguros de

si mismos” (Buenahora Febres-Cordero, 1991, pag. 216).

Un primer problema que se encuentra en el mismo es el de su validez, pues como

bien cabe recordar “Una norma juridica (positiva) es valida en tanto en cuanto
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haya sido elaborada de la forma y por el 6rgano que prescriba otra norma superior
del ordenamiento juridico. Asi la ley sera valida, si ha sido dictada, en relacion de
subordinacion formal con otra norma superior del ordenamiento y por el 6rgano
que otra norma superior determine como encargado de esa tarea’ (Alvarez
Gardiol, 1975, pag. 90).

Y es entonces donde empiezan a aparecer las dudas y las inconsistencias, pues
al Poder Constituyente no lo elabora ningun érgano constituido que esté por
encima de él, pues encima de éste la piramide juridica estd vacia, su creacion
esta supeditada a la voluntad de su titular y no a un conjunto férreo y determinado
de procedimientos, por lo que ademas carece de una formalidad o estructura
concreta y determinada. En la medida en que no esta subordinada a ninguna otra
norma podria pensarse, siguiendo a (Capella, 2006) que se trata de una norma-
origen, es decir, una norma “cuya «garantia de cumplimiento» (...) no puede ser
juridica sino politica”, la validez de éstas normas-origen —siguiendo el
planteamiento de Capella—, ya no dependera entonces de su posible
subordinacion a otras normas, sino del reconocimiento en las mismas de una
auténtica autoridad, es decir, la validez del mismo pasard a depender de quien

sea su titular.

El Poder Constituyente —en los términos en que fue formulado por Sieyés—,
ocupa asi un lugar fundamental dentro del ordenamiento juridico, éste es el
guarda de la constitucion y actia siempre de manera autbnoma, nunca estara
supeditado a ningun tipo de normas positivas ni tendra limite alguno a su ejercicio
mas alla de la voluntad nacional. Su caracteristica principal es la insubordinacion
a cualquier tipo de formalidad, pues es el resultante de una asociacion de
voluntades con el fin de lograr un cuerpo juridico-politico comin del que quedaréa
constancia escrita mediante la positivizacion de la Constitucion, la cual es el
resultado de ese ejercicio constituyente. Como otra de sus caracteristicas, cabe

anotar que se trata de un poder inicial, pues éste es el encargado de dar origen a
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todas las normas y formalidades de todo orden juridico; en su origen se hallan

pues condicionados todos los otros origenes de las demas formas juridicas.

La otra gran problematica del Poder Constituyente recae sobre la titularidad del
mismo, en palabras de Pérez Royo (2007, pag. 104) éste “[...] esta
indisociablemente unido a una determinada concepcion de la soberania, sin la
cual no puede existir. Hasta que no se ha dado respuesta a la cuestion de dénde
reside el poder, no se puede obtener una respuesta a la cuestion del poder
constituyente”. Lo que muestra la insospechada interconexion existente entre el
Poder Constituyente y el concepto de Soberania, es el hecho de que una nacién
sea soberana, lo que hace que disponga de un Poder Constituyente. Pero del
concepto de soberania no nos ocuparemos en este trabajo dado a que pertenece
a la ciencia politica y es en ella donde se pueden encontrar las preguntas y
respuestas sobre la misma. El titular de este poder sera en todo caso, aquel que
se encuentre legitimado para ejercerlo, quien cuente con la potestad para asumir

Su ejercicio.

Ha sido enorme la polémica que ha suscitado este concepto en el mundo juridico,
donde han surgido todo tipo de opiniones al respecto. Con el paso del tiempo las
circunstancias y el tipo de sociedad que dieron lugar a la creacion de la teoria del
Poder Constituyente han variado, indubitablemente; pero esta teoria en nada ha
cambiado, prosigue incélume ante el paso del tiempo. Es entonces cuando surge
la pregunta de si, a pesar del cambio de circunstancias politicas, sociales y
culturales que se han suscitado en la actualidad, esta teoria continda siendo
valida y efectiva para definir los cambios politicos que ocurren dentro de un
Estado y para legitimar a los propulsores de tales cambios, pregunta que ha
originado entonces cantidad no sélo de veredictos al respecto, sino también de
defensores y detractores.

Asi como hay quienes aseguran que el Poder Constituyente continda siendo el

epicentro del panorama juridico-constitucional en el cual reposa la legitimidad y la
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validez de todo orden juridico, hay quienes advierten en esta teoria algo mas, algo
diferente que al parecer habia pasado desapercibido; se trata de quienes aquellos
gue ven en el Poder Constituyente el argumento univoco sobre la legitimacion
politica contemplado por el discurso y la logica liberal. De esta manera siempre se
estara en presencia o de una normalidad politica o de una revolucién y la una
siempre resulta excluyente de la otra: la revolucion excluye la normalidad politica
y la normalidad politica sepulta los ideales de la revolucion. Lo cual termina a fin
de cuentas por resaltar lo excluyente que se torna el discurso liberal, donde la
aceptacion de una categoria, excluye la aceptacion y validacién de la demas, de

ahi su univocidad.

Realizar una recopilacion completa y exhaustiva de todos los autores que han
hablado y estudiado el fendmeno del Poder Constituyente resultaria a todas horas
desproporcionado para esta monografia de pregrado. Se precis6 mas bien por
elaborar una breve recopilacibn de aquello que, para ciertos juristas y
pensadores, es 0 debe ser el Poder Constituyente. La eleccion de estos autores
se realizé de manera discrecional, con miras a exponer no solamente aquellas
caracteristicas y funciones del Poder Constituyente, sino principalmente para
mostrar aquellos matices y problemas que hoy por hoy suscita este concepto en

la teoria juridico-constitucional.
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l. Ernst Wolfgang Bockenforde

Para éste autor Aleman, la teoria del Poder Constituyente ocupa un lugar
fundamental en el mundo juridico. De esta teoria deriva para él la pretension de
validez y las cualidades especificas que ostenta toda Constitucion; esas
cualidades que remiten al fundamento, a la fuerza y a la legitimidad de la misma,
llevan al autor a afirmar que esta cuestion rebasa al ambito del derecho positivo
sin dejar de ostentar “su significado juridico constitucional” (Bockenférde, 2000,
pag. 160).

En su reflexién sobre el Poder Constituyente, no deja de lado el autor el origen del
concepto: aquel desarrollo tedrico elaborado por Sieyés y sus intenciones de
oponer el poder politico al monarca y a sus instituciones, para transferirselo al
pueblo, pueblo que para Bockenférde goza de un tinte esencialmente politico,
entendido como nacion: “[...] esto es, de un grupo de hombres que se delimita y
se relne politicamente, que es consciente de si mismo como magnitud politica y

que entra en la historia actuando como tal” (Bockenfoérde, 2000, pag. 165).

En su obra, el Poder Constituyente, siempre estara encuadrado dentro de una
teoria juridica en la cual la democracia es la forma exclusiva de gobierno, de ahi
que defina este concepto como una “[...] magnitud politica real que fundamenta la
validez normativa de la Constitucion” (Béckenférde, 2000, pag. 163); descartando
entonces que el mismo sea entendido como una norma fundamental hipotética ni
como una norma fundamental del Derecho Natural. La definicibn dada por
Bockenforde deja claro como para él se trata de un concepto dotado de un
contenido netamente democratico y revolucionario, en la medida en que
concierne a un gran entramado politico que entra en consenso para dotar,
justificar y crear una Constitucion, todo un orden juridico: “La Constitucion no
obtiene su firmeza normativa y su fuerza reguladora de una norma juridica

superior a ella o de una sancioén especial, que no entra dentro de lo posible, sino
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de una idea de orden que se hace firme normativamente a través de una decision
de la voluntad politica, sustentada por el pueblo o por los grupos y fuerzas
determinantes en la sociedad. La fuerza que hace surgir y legitima la constitucion
tiene que representarse por lo tanto, o al menos también, como una magnitud
politica” (Bockenforde, 2000, pag. 162). En su teoria no hay lugar para ninguna
fuerza arbitraria en la medida que al Poder Constituyente lo determina la voluntad
de la Constitucion, es decir, la voluntad de la organizacion juridica del poder
politico Estatal, lo que lleva al autor a presuponer que siempre habra en este
concepto una dosis de constitucionalidad, la cual se contrapone al uso
parcializado del poder; también refuerza el tinte democratico de la teoria del
Poder Constituyente cuando afirma como desde sus origenes, el significante de
este concepto venia asociado con la conciencia conjunta del pueblo, que se ha

vuelto consciente de si mismo como sujeto politico.

Este jurista, preocupado por la necesidad de limitar y canalizar el poder
constituyente sin  desconectarlo, propone una serie de alternativas:
La primera de ellas, distinguirlo y delimitarlo de los poderes constituidos, pues en
la medida que estos sean delimitados se reforzara la validez de la Constitucion
como norma de normas, se reconocera la necesidad y existencia de un poder
supremo legitimador y se restringira la capacidad del mismo para intervenir a su
antojo en su creacion: la Constitucién. La segunda alternativa consiste en el
desarrollo y en la practica de procedimientos democraticos que sirvan para
configurar efectivamente las decisiones del poder constituyente, tales como la
creacion de una Asamblea Nacional Constituyente para promulgar y definir la
Constitucion, la eleccibn democratica de una Convencion o asamblea para
elaborar el proyecto Constitucional, la votacion del pueblo sobre la reforma
constitucional y la votacién del pueblo para decidir sobre un nuevo orden juridico-
politico. La tercera alternativa tiene un caracter mas civico, se trata de asumir
como el pueblo no organizado, goza de la potestad de influenciar el proceso

constitucional.
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Para Bockenforde, el concepto de Poder Constituyente tiene una doble acepcidn,
pues afirma que en el campo del Derecho del Estado este concepto “[...] se
presenta por un lado, como referido a la legitimacién, a la justificacion normativa
de la Constitucion —mas alla de la explicacién de su aparicion— vy, por el otro,
como un concepto dogmatico constructivo, cuyo objetivo consiste en estabilizar
esa validez” (Bockenforde, 2000, pags. 161-162). Asi pues, en su teoria, mientras
de una parte este concepto sirve para justificar y fundamentar a la Constitucion,
desde otra perspectiva se trata de un concepto juridico que resulta necesario para

reforzar la validez de tal Constitucion.

Entre sus caracteristicas el autor afirma como el Poder Constituyente “Tiene un
caracter originario, inmediato e incluso elemental, por lo cual él mismo es capaz
de crear y buscar sus propias formas de manifestarse, como la magnitud politica
que representa” (Bockenférde, 2000, pag. 167). Como se trata de una magnitud
politica, el Poder Constituyente ostenta la fuerza, no sélo a la hora de legitimar la
Constitucion juridica, sino también a la hora de detener esa legitimacion ya sea de

manera gradual y sucesiva o de manera inmediata y abrupta.

Se trata de un poder que no tiene ningun limite juridico previo y su titular no se
encuentra sometido a ninguna vinculacion externa. A pesar de esto el autor se
refiere a ciertas probleméticas juridico-politicas que se han vuelto constantes en
estos tiempos: “[...] situaciones de degeneracion de la soberania, o incluso de
casos de degradacion de los soberanos democréticos, y, junto a ello, la
disminucién de la confianza en unas concepciones comunes e indubitables...”
(Bockenforde, 2000, pag. 177), situaciones que han dado lugar a interrogantes
gue intentan definir si, debido a estas mutaciones, es necesario imponer unos
limites o trazarle unas vinculaciones juridicas externas a este poder para limitar a
esa libertad creadora y —a veces, destructora— que trae consigo la potestad
constituyente. El autor afirma cémo el reconocimiento de los derechos humanos
pretenden ser aquella vinculacion juridica impuesta como limite al Poder

Constituyente, designandolos entonces como principios juridicos suprapositivos,
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es decir, principios que no hacen parte del derecho positivo pues lo preceden vy le
presentan al mismo, la legitimacion que necesita: “Tienen su lugar en la
conciencia ética y moral de la sociedad (de los ciudadanos). Y a partir de ahi
actian como fuentes y como orientacién del derecho positivo, pero sin ser por eso
parte de él” (Bockenforde, 2000, pag. 179).

Pero los derechos humanos y a su vez los principios juridicos suprapositivos,
necesitan al igual que todo proyecto politico, de una magnitud politica e histérica
que se apropie de ellos y los abandere: “Lo que importa es que cuando el pueblo
entre en accion como poder constituyente haya en él una conciencia juridica viva”
(Bockenforde, 2000, pag. 180). Como lograr tal abanderamiento es un asunto que
no concierne para el autor a la teoria juridica, pues en la actualidad donde la
concepcidn univoca y divina del universo se ha sustituido por una pluralidad de
concepciones en las que ninguna es exclusiva, correr a sustentar los valores
como epicentro de la fuerza constituyente no genera entonces para el autor y su
concepcion formalista y positivista del derecho ninguna estabilidad; en la medida
en que aunque estos son una categoria propia de “lo que vale”, estos tan solo
indican de manera etérea que existe un consenso, sin poder fundamentarlo por si

mismos.

. Genaro Carrio

Este jurista argentino, promueve en su literatura (Carrié, 1973) la erradicacion del
concepto de Poder Constituyente; tildandolo de confuso e inasible, afirma que se
trata de un concepto sin fundamentos. Afirma que el poder constituyente no es
mas que una simbologia vacia, llena de inconsistencias teéricas que al ser
llevadas a la practica terminan dando lugar a todo tipo de sinsentidos pues es
precisamente ese caracter de ilimitado que intenta imprimirsele el que termina

dando lugar a todo tipo de extralimitaciones.
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El autor comienza por denunciar como el Poder Constituyente no es mas que la
mera analogia juridica de un viejo concepto metafisico: el concepto spinoziano de
Dios. Develando entonces que no se trata de un concepto original y novedoso,
como siempre ha sido presentado y abordado en el campo juridico, sino que por
el contrario no es mas que la mera extrapolacion al campo juridico de un asunto
metafisico. Spinoza entiende por substancia “Aquello que es en si y se entiende
por si”, sin necesidad de ningun otro concepto para formarse, y —siguiendo a
Spinoza— solamente Dios se encuentra en esta condicion. Por lo que, si Dios es
esa substancia, autosuficiente y dadora de ser, todo ser se reduce a él
naturalmente, Dios hace parte de todo y todo hace parte de El (Panteismo). “Prop.
XXV: Dios no es solo causa eficiente de la existencia de las cosas, sino también
de su esencia” (Spinoza, [1677]-2011, pag. 28).

Se torna entonces sorprendente la similitud con la que encaja este concepto
metafisico de Dios con el concepto ya juridico de Poder Constituyente, del cual
emana no solo la voluntad politica, sino también, todos los demas dérganos
politico-juridicos que terminan por ser meros atributos o manifestaciones del
mismo. Equiparando pues la fuerza legitimadora del poder constituyente con la
fuerza legitimadora que deviene al evocar a la voluntad divina; es facil concluir
cdmo en ambos casos se esta frente a la presencia y manifestacion de una

sustancia Unica, infinita, ilimitada, intangible y omnipresente.

Es a través de esta relacion conceptual que comienzan a surgir las preguntas,
pues si en el pensamiento filosoéfico, desde hace mucho tiempo, fue destronado y
desvirtuado el concepto de Dios sugerido por Spinoza, como es posible que en la
teoria juridica, su equivalente siga ocupando un lugar epicéntrico, precursor y
fundador de todo ordenamiento juridico existente, y se siga acudiendo al mismo
‘con la pretension de elucidar cuestiones que preocupan a los teoricos del
derecho y con la pretensién de justificar prescripciones que afectan a vastas

comunidades de seres humanos” (Carri6, 1973, pag. 46).
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Prosigue el autor resaltando como otra problematica del Poder Constituyente su
ambigiedad conceptual. Es un concepto bastante hibrido, fundado en la
imprecision de significados, relacionados en este caso con la palabra poder, pues
el concepto de poder constituyente es usado a veces para referirse a una
potestad, pero muchas otras para referirse a una fuerza o dominio.
Caricaturizando esta imprecision teorica, el autor lo denomina “un concepto Jekyll
— Hyde” (Carri6, 1973, pag. 50). Aunque Carrié no se detiene detalladamente en
su ilustracién, no es dificil adivinar cuales eran justamente las caras de la moneda
que pretendia mostrar. por un lado, a un Dr. Jekyll bajo el cual el poder
constituyente revela su lado positivo, mostrandose como la potestad creadora,
necesaria a la hora de constituir y fundamentar a todo ordenamiento juridico; y es
justo entonces donde sutiimente empieza a develarse y a esbozarse el lado
oscuro de Mr. Hyde, cuando ese poder constituyente que goza de la potestad de
permitir, no solo la constitucion, sino fundamentalmente la permanencia de ese
orden juridico ya constituido, pasando pues de ser una fuerza emancipatoria,
creadora de derecho, a la potestad abanderada de mantener el statu quo politico
en un ordenamiento juridico determinado. Es a través de esta referencia literaria
como el autor explicita la falta de univocidad conceptual del poder constituyente:
“[...] el poder constituyente no tiene el “rostro unico” que las recordadas letanias
describen y exaltan, sino que tiene por lo menos dos: uno que se asemeja a la
fisonomia noble y animosa del doctor Jekyll y otro que recuerda la faz torva y
amenazadora de mister Hyde” (Carrid, 1973, pag. 42).

Es una ambigtedad peligrosa, con la cual se pretenden superponer ambas
acepciones, para que con el concepto de Poder Constituyente se pueda aislar e
identificar a una entidad que goza de atribuciones ilimitadas a la hora de proferir
mandatos imperativos y a la hora de hacerlos cumplir; esta ambivalencia
conceptual conlleva a afirmar falazmente como el poder constituyente tiene las
atribuciones para proferir normas en la medida en que dispone de la fuerza para

hacerlas cumplir, como si afirmar que tener determinadas atribuciones fuese lo
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mismo que decir que se tiene la fuerza o el dominio sobre las mismas y sobre su

cabal cumplimiento.

Carrié evoca a Hume y a su falacia naturalista, la cual “consiste en derivar una
prescripcién de unas premisas puramente descriptivas” (Carri6, 1973, pag. 78),
para encajar a la teoria del poder constituyente como toda una falacia, en la
medida en que del ser politico, representado en el pueblo y en su voluntad,
termina por derivarse una prescripcion o deber juridico, encargado de determinar
y crear todo un ordenamiento juridico: una norma que prescribe como si una
revolucién lograra revocar a un gobierno constituido, aquellos que llegaron de
facto al poder deberan de considerarse entonces como el nuevo gobierno y todas
sus ordenes han de ser acatadas, como justas y legitimas. Es aqui donde reside
otro error ya mencionado, pues del hecho de que un grupo politico logre derrocar
a un gobierno ya establecido, no da lugar a admitir que tal grupo politico contaba
con las atribuciones para derrocar al régimen anterior, asi como tampoco da lugar
a pensar que en el futuro ellos puedan tener las mismas atribuciones de ése
régimen derrocado. Y se encuentra aqui una segunda paradoja: el Poder
Constituyente al parecer solo puede ser calificado ex-post, en la medida en que
para saber si este realmente ejercidé sus atribuciones hay que esperar a que se
consume la revolucion, pues en caso de que no lo logre no se hablaria de poder
constituyente sino de una conducta tipificada en el codigo penal; la linea que
separa al Poder Constituyente de la ilegalidad se torna pues fragil e indiscernible,
llevando a que toda una cuestion juridico-normativa pase a depender meramente
de una situacion de facto, quebrantando entonces la pretension sistémica del
ordenamiento juridico y llevando a que se derive una prescripcion de unas
premisas puramente descriptivas. A partir de esto, el autor deja expuesta una
inquietud que toca el asunto de la validez del ordenamiento, lo cual explica
citando a Hart en El concepto de Derecho: “Se puede decir que una persona que
hace un enunciado interno referente a la validez de una regla particular de un

sistema, presupone la verdad del enunciado factico externo de que el sistema es

40



generalmente eficaz. Porque el uso normal de enunciados internos tiene lugar en
tal contexto de eficacia general” (Carrio, 1973, pags. 76-77). Ha de entenderse
por enunciado interno a aquellos que versan sobre asuntos juridicos domésticos
y por enunciados externos a aquellos que tocan asuntos mas etéreos relacionado
con los limites y fundamentos del sistema juridico. Esto con la intencion de
formular una pregunta que continua sin respuesta ¢ Cuales son esas cuestiones
presupuestas? ¢ Cual es su verdadero caracter?, ¢ De verdad se sigue tratando de

un asunto que sélo inmiscuye al Derecho?

Es de anotar también lo sospechoso y quizas también lo incongruente de la
permisibilidad que presupone el Poder Constituyente. ¢ COmo es posible que un
sistema juridico confiera atribuciones para ser derrocado y sustituido por la fuerza,
en contra de su voluntad misma?. Como es esto posible en una época en la cual
todo sistema de orden y poder lo que busca precisamente es reforzar y concentrar
para si la mayor cantidad de poder, fuerza y dominacién que esté a su alcance,
blindandose de todo riesgo de fuga, lo que ha dado lugar precisamente a
sociedades panopticas en las cuales la vigilancia, el control y la correccion dan
lugar a una inmovilizacion de las fluctuaciones de poder, para que sea cada vez
mas improbable que el mismo cambie de titularidad, si es precisamente este
cambio de titular por lo que propende el concepto de Poder Constituyente, el cual
se va tornando obsoleto si se busca su aplicacion a sociedades como las
actuales, en las que los laberintos que se han tejido para confinar al poder y a sus

titulares son cada vez mas enmarafiados y confusos”.

Carrié define el lenguaje normativo como “el lenguaje que usamos para realizar
actos tales como prohibir, autorizar, ejercer criticas de ciertos tipos, excusar,
justificar; atribuir o reconocer derechos” (Carrid, 1973, pag. 19) y afirma que
resulta condenable todo intento de llevar el lenguaje por fuera de los limites

“dentro de los cuales puede funcionar significativamente” (Carrié, 1973, pag. 49).

® Ver, Foucault, La verdad y las formas juridicas. (1998).
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Aunque no queda muy claro en su discurso cuales ni como se delimitan aquellos
limites insondables en los que el lenguaje funciona de manera significativa o
“correcta”, si es posible afirmar a través de sus enunciados cOmo existe una
nocion generalmente aceptada segun la cual hay un espacio delimitado bajo el
cual el lenguaje cumple su funcion descriptiva y permite llegar a un consenso
epistémico. Pero si se usa por fuera de esos margenes inasibles tan solo servira
para enunciar sinsentidos: “Cuando para justificar o convalidar una reforma de la
Constitucién impuesta por la fuerza se habla de la “competencia inicial e ilimitada”
del titular del poder constituyente llamado “originario” se dice algo que carece de
sentido. Un sujeto juridico dotado de una competencia total e ilimitada es tan
inconcebible como un objeto que tuviera todas las propiedades posibles” (Carrio,
1973, péags. 48-49). En esta cita queda claro como el concepto de Poder
Constituyente no solo abusa de ese “margen comun de entendimiento que brinda
el lenguaje”, sino que ademas —y volviendo un poco a la relacién ya esbozada
con el concepto spinoziano de Dios—, permite a la imaginacion concebir posible
la existencia de una realidad superior, la cual hace posible la existencia de todas
las demas realidades; lo que lleva al autor a concluir como todas estas conjeturas
sobre el poder constituyente responden “a una tendencia irreprimible de la razon:
la busqueda de lo incondicionado” (Carrio, 1973, pag. 57), o mas que de lo
incondicionado es una de esas fallidas tentativas humanas que pretenden abarcar
lo inabarcable, explicar lo inexplicable; se trata en este caso del fallido intento
positivista por lograr una vez mas la plenitud hermética del orden juridico, en la

cual se pueda alinear de manera sistematica y sin fisuras todo el orden juridico.

Se trata pues de un desborde linglistico, en el cual a través del uso de un
lenguaje pseudonormativo —en la medida que no encaja dentro de la definicion
propuesta por Carrio— se propenda por la legitimacién de determinados
fendmenos, para el caso de la revolucion, maquillandola como el preciso

resultado de las competencias atribuidas por un conjunto normativo, dando como
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consecuencia una aberrante transgresion del lenguaje dotada de potestades

absolutas.

Connatural a este concepto aparece como caracteristica del mismo la
insubordinacion que se usa para legitimar y justificar una revolucion y el cambio
politico y normativo que esta siempre trae consigo. Para Carrié se trata de un
poder “esencialmente juridico” (Carrio, 1973, pag. 39), que como tal esta
destinado a producir efectos juridicos; lo que lo lleva a cuestionarse porque el
lenguaje de la teoria juridica sobre el cual descansa la estabilidad de toda
sociedad permite transgresiones de este tipo, que conllevan a que sobre un
concepto vacio se dé lugar a todo tipo de arbitrariedades, en la medida que su
sola mencion esta impregnada de una fuerte carga emotiva, que moviliza masas e
ideales abstractos, intangibles, indeterminados y muchas veces vacios. Luego de
su impecable analisis el autor termina por proponer la erradicacién de este
concepto de la teoria juridica “(...) Una vez que el principio del gobierno de la
mayoria se complementa con los dispositivos apropiados para tutelar a las
minorias y a los derechos fundamentales de los seres humanos individualmente
considerados, la ideologia resultante de aquel principio y del principio paralelo que
reclama la adopcion de tales dispositivos, puede ser adecuadamente defendida y
difundida sin necesidad de echar mano de una nocion tan confusa e inasible

como el concepto de poder constituyente originario” (Carrio, 1973, pag. 58).

[l. Karl Loewenstein

Para este jurista aleman, el poder es una fuerza enigmética y toda preparacion
|6gico-racional sera siempre insuficiente para penetrar y entender su esencia. La
soberania por su parte “no es mas y tampoco menos que la racionalizacion
juridica del factor poder, constituyendo éste el elemento irracional de la politica.

Segun esto, soberano es aquel que esta legalmente autorizado, en la sociedad
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estatal, para ejercer el poder politico, 0 aquel que en ultimo término lo ejerce”
(Loewenstein, 1976, pag. 24). En su pensamiento, el constitucionalismo es
producto del pensamiento humano racional de los siglos XVII y XVIII, una
revolucién de una clase social emergente contra el poder divino y mistificado que
hasta entonces estaba bajo el control monarquico: “De acuerdo con el clima
intelectual en la que se incubd, la teoria tradicional se vio obligada a aceptar que
el poder, elemento irracional de la dinamica politica, podria ser totalmente
eliminado, o por lo menos neutralizado por medio de instituciones racionales para

su ejercicio y control” (Loewenstein, 1976, pag. 25).

El autor en su Teoria de la Constitucidén (1976), elabora un minucioso estudio de
la politica y del derecho constitucional, desde sus origenes hasta la actualidad, a
pesar de lo cual no realiza un constructo tedrico-conceptual exhaustivo, pues a
diferencia de Carl Schmitt, su contemporaneo, en el que cada concepto tiene un
contenido predeterminado, Loewenstein se limita a usar estos conceptos sin
ninguna predisposicion para describir las situaciones de facto que permean la

realidad politica.

En este autor, mas que el Poder Constituyente, ocupa un lugar central la
determinacién de la Decision Politica Fundamental: “[...] consiste en la eleccion
de una, entre varias posibilidades politicas fundamentales frente a las que se
encuentra la comunidad. Como decisiones politicas fundamentales deben
considerarse aquellas resoluciones de la sociedad que son decisivas Yy
determinantes en el presente y frecuentemente en el futuro, para la conformacion
de dicha comunidad” (Loewenstein, 1976, pag. 63). La decision mas importante
gue confronta la nacion es la eleccion del régimen politico al que se sometera.
Todas las constituciones, a su parecer, presentan una Decision Politica
Fundamental: “[...] si la nacion desea adoptar la monarquia constitucional o la
republica, el parlamentarismo o el presidencialismo. Sin embargo, estas
oportunidades para el ejercicio del poder constituyente se suelen dar raramente”

(Loewenstein, 1976, pag. 63), dejando claro entonces como en realidad muy
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pocas veces se presenta la posibilidad de decir sobre el orden juridico y politico

gue ha de regir un Estado determinado.

Este autor mas que teorizar sobre el Derecho Constitucional se esmera por
describir sus efectos politicos, afirma coémo de manera general, la masa
poblacional, destinataria directa del poder, suele estar excluida de las iniciativas
gue conllevan a la toma de la Decision Politica Fundamental, aunque terminara
por ser necesaria su participacion posterior, en una funcién confirmadora de tal

decision.

Para Loewenstein, el ejercicio de este Poder Constituyente, segun la teoria
democratica que lo abandera “[...] yace en determinados principios inalienables:
el sufragio universal como fundamento del poder publico, la responsabilidad del
gobierno frente al parlamento, la independencia de los tribunales, el
mantenimiento de su funcion como defensores de los derechos fundamentales”
(Loewenstein, 1976, pags. 116-117).

El autor reivindica el fenomeno de la Constitucion escrita, casi que indispensable
en los Estados contemporaneos, aunque hace una cruda afirmacién: “[...] En
nuestros dias la constitucion escrita se ha convertido frecuentemente en la
tapadera para el ejercicio de un nudo poder” (Loewenstein, 1976, pag. 161). Para
él la problematica de la teoria del Poder Constituyente, en la actualidad, reside en
gue el verdadero soberano es aquél que decide sobre la reforma constitucional,
mientras que la participacion del pueblo en el Poder Constituyente, en la creacion
de todo un orden politico cada vez se limita mas y mas, lo que ha hecho que la
participacion politica del pueblo este cada vez mas relegada, pues ahora su papel
consiste en ratificar la Constitucién y sus cambios, otorgando a esta un mayor aire
de legitimidad. Legitimidad que valdria poner en entredicho en la medida en que
la misma sélo aparece en el momento de ratificar la Constitucion y no como se

esperaria en el momento mismo de su creacion.
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V. Ulrich K. Preuss

Este jurista aleman elabora su teoria partiendo al igual que Boéckenférde del
supuesto que el Poder Constituyente es un concepto que se inserta Unicamente
dentro los lineamientos de un ambiente democratico. Afirma convincentemente
que: “[...] esencialmente el Poder Constituyente es el poder de un cuerpo
colectivo, que por el mero acto de promulgar una Constitucién ejerce su derecho
al autogobierno. ElI Poder Constituyente de la nacién presupone la idea de una
totalidad dematica de individuos —el conjunto de la ciudadania—, totalidad que se
origina en éste mismo acto de crear unas leyes y un cuerpo representativo

comunes” (Preuss, 2000).

Para él la importancia de la obra de Emmanuel Sieyés reside en la elaboracion

“

que éste hizo en su célebre panfleto “;Qué es el Tercer Estado?” de distinguir
tedricamente al Poder Constituyente del poder constituido; para Preuss, las ideas
expresadas en este panfleto siguen vigentes a pesar de los afios, en la medida en
gue en el mismo se dejé constancia de como por una parte, la Constituciéon no
depende ni encuentra su razon de ser en la tradicién, la historia o la religion, sino
gue su origen proviene de una fuerza de voluntad secular y por otra parte, este
concepto de Poder Constituyente implica que el titular del mismo es el pueblo y no
el monarca o la aristocracia como habia sido hasta entonces: “La voluntad de la
nacion es la fuente preconstitucional de la Constitucion, y ésta es la

institucionalizacion de dicha voluntad” (Preuss, 2000, pag. 38).

El Poder Constituyente es entonces el poder de un determinado cuerpo colectivo
el cual, por el mero acto de promulgar la constitucién que lo regira, se encuentra
ejerciendo su derecho al autogobierno. La elaboracién de una Constitucion para el
autor “implica la idea de una autoridad y un autor cuya fuerza de voluntad es la

causa ultima del orden politico o polis” (Preuss, 2000, pag. 32). Este ademas

46



sienta su opinién, en la que sostiene que esta Ultima afirmacion solo puede darse
dentro de una teoria juridica iusnaturalista, en el supuesto en que los hombres
son libres por naturaleza y es justamente la libertad de los hombres la que da

lugar a que estos se sujeten a determinado ordenamiento.

Se ocupa de precisar con mucho esmero ese concepto de nacion, que resulta
vital e imprescindible a la hora de ubicar al Poder Constituyente en un margen
netamente democratico. Comienza por exponer las diferencias entre este
concepto y el de Estado: “La nacion es una entidad pre estatal, pre politica,
existencial y casi eterna, mientras que el Estado es un fendmeno cuasi accidental
y efimero que sustenta la supervivencia de la nacion en la historia, pero no es
realmente la encarnacion de la esencia de la nacion” (Preuss, 2000, pag. 40).
Para éste autor la nacion la constituyen todos los habitantes de un territorio
determinado, quienes adquieren el estatus de ciudadanos en la medida en que se
asocian y se supeditan a ciertas leyes comunes, conformando ademas una

entidad politica.

La nacion sera entonces para Preuss la totalidad de éstos ciudadanos, es decir,
una comunidad constituida por una variedad de elementos en comudn como lo son
la raza, el idioma, la cultura, la religion y los origenes por mencionar algunos de
ellos; volviendo asi a diferenciarse del concepto de Estado-nacion, pues este lo
gue hace es incorporarle un tinte de organizacion politica a estos elementos que
conforman la nacion, lo que muestra como su existencia es independiente de la
existencia de un Estado, pero encuentra en éste su existencia y composicion

politica.

Es entonces una concepcion etnicista de la nacion la que propone este autor, y en
el marco de la misma “[...] el poder constituyente de ésta no necesariamente
coincide con el principio de soberania democratica (tal como la autodeterminacion
nacional no es lo mismo que la libertad democratica)” (Preuss, 2000, pag. 41).

Para Preuss, el Poder Constituyente siempre estd marcado por la influencia de
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elementos étnicos y demoticos, pero la tarea a la hora de una construccion
constitucional ha de ser la de evitar que estos elementos se infundan en las
estructuras politicas constituidas. Toda nueva constitucion se instituye
empiricamente sobre las ruinas de un orden que ha colapsado luego de una
revolucion; para él “en términos modernos, “constitucion” significa la hechura
activa de un nuevo orden” (Preuss, 2000, pag. 32). Esto en la medida en que toda
Constitucion libera ciertas fuerzas sociales y politicas que habian estado
suprimidas o escondidas en el régimen anterior (como ejemplo puede tomarse
una vez mas, a la Revolucion Francesa, en la cual salié a flote la fuerza politica
de la burguesia, la que hasta entonces habia permanecido oculta); pero también
termina por generar unas pre condiciones politicas, sociales e institucionales que
terminaran por estimular la creacién de ciertos sujetos politicos inéditos hasta
entonces (organizaciones mundiales como la ONU, no tendrian cabida en el
panorama politico actual si durante la Revolucion Francesa no se hubieran
gestado la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano y el Estado
como division politica y territorial, pues alli aparecieron el status de «ciudadano»
para los habitantes de un territorio determinado y el Estado como forma de
division territorial, pilares de esta organizacion que propende por una interrelacion

estatal con miras a garantizar siempre los derechos humanos).

Este jurista aleman también se detiene a explicar la paradoja que trae consigo el
Poder Constituyente, aquella que dicta que justo, en el acto de elaborar la
Constitucioén, las fuerzas revolucionarias a su vez estan cavando su propia tumba,
pues ésta es el acto con el cual culmina toda Revolucion. En eso consiste la idea
gue lleva a transformar el unitario e indivisible poder constituyente en la diversidad
de poderes constituidos que resultan de su metamorfosis, en palabras del autor:
“El propio significado de la expresion “poder constituyente” es la transmutacion del
poder creativo, desorganizado e indomito de la revolucién en los poderes
constituidos de un régimen politico particular. Esta definicién implica que después

de que el poder constituyente ha creado la Constitucion todo poder que pretenda
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legitimidad politica ha quedado sujeto a aquél; no hay lugar para ninguna clase de
poder extra-constitucional” (Preuss, 2000, pags. 33-34), demostrando entonces
como en su teoria, las Constituciones no son en si la solucion de los problemas
gue afronta un determinado cuerpo politico, sino mas bien un instrumento racional

e institucional que posibilita la resolucién de estos problemas.

Retomando entonces, resulta claro como la elaboracién de la Constitucion implica
entonces la autoliquidacién de la Revolucion y afirma que, basandose en la
experiencia europea, hay un rasgo que resulta comun a todas las revoluciones
modernas, que es la escision de las fuerzas revolucionarias entre aquellas que
desean usar su Poder Constituyente para conformar un nuevo orden politico y
aguellas que previenen su anulacion politica mediante una revolucién permanente
‘o al menos de un dispositivo institucional que garantice el gobierno permanente

de las élites revolucionarias” (Preuss, 2000, pag. 34).

Partiendo de aquellos que desean usar su Poder Constituyente para la creaciéon
de un nuevo régimen Preuss diferencia dos interpretaciones: La primera de ellas
es un modelo democratico-radical, bajo la cual el fin de la Constitucion es
perpetuar los logros de la revolucién e incorporar las promesas sociales de la
misma, la Constitucion se convierte en la reivindicacion de las acciones
revolucionarias. El segundo es un modelo institucionalista, el cual aprovecha el
espiritu civico y revolucionario para retomar la normalidad politica, se basa en la
confianza por las instituciones y los mecanismos sociales relegando un poco la

fuerza de la voluntad popular.

Para este autor aleman, la teoria del Poder Constituyente goza entonces de total
validez en los ambientes politicos democraticos, diferenciando entonces el
concepto de nacién del concepto de Estado; no niega en ningin momento la
paradoja que trae consigo el aceptar la teoria del Poder Constituyente bajo la cual

crear la Constitucion es la Ultima instancia de toda revolucién, la cual con ésta
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terminara siendo sepultada, pero no ve en esto un obstaculo sino una situacion

connatural a tal poder.

V. Gustavo Zagrebelsky

Para este gran jurista italiano, el Derecho Constitucional atraviesa una época de
crisis en la medida que el mismo se ha dedicado a elaborar soluciones dirigidas al
pasado, inconsecuentes con la época actual y sus probleméticas. En su texto
Historia y Constitucion (2005) el autor plantea darle a la historia un lugar mas
relevante dentro del Derecho, afirmando que en la misma pueden encontrarse

soluciones a la crisis constitucional que se afronta en la actualidad.

El Poder Constituyente ocupa en su obra un lugar central. El autor lo presenta
como una de las mayores novedades politico-constitucionales de la época
moderna, para luego afirmar que la inconciabilidad del mismo con la historia
constitucional es evidente. Se remite para esto a las revoluciones de Francia e
Inglaterra, donde sus precursores aseguraban estar cosidos a una “obra
sobrehumana”. En el caso de los revolucionarios franceses, estos suponian que
dandose una constitucion estaban ejerciendo la mas plena y pura libertad politica;
mientras a sus espaldas, sus detractores los culpaban de ser los fanaticos
irresponsables de un proyecto de magnitudes inconmensurables que los
sobrepasaba. Su incompatibilidad con la legitimidad de la monarquia deviene de
su naturaleza, en la medida que lo afirma como un concepto propio de la teologia

politica secularizado.

Ese Poder Constituyente que se arrojaban a si mismos los revolucionarios
franceses procuraba entonces la eternidad de su obra: “[...] En la constituyente
francesa hubo quien pensaba que la reforma constitucional no solamente no
debia ser admitida sino incluso prohibida con amenaza de muerte. En efecto, la

imposibilidad del cambio del derecho es coherente con la pretension del
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legislador, sobre todo del legislador constituyente, de haber creado una ley
coincidente con la de la naturaleza” (Zagrebelsky, 2005, pag. 38). Con esto
pretende mostrar el autor como el Poder Constituyente desde sus origenes gozé
de una rigida naturaleza, en la medida que da lugar a una Constituciéon que se
presenta como férrea e inamovible; se trata de un poder absoluto y legitimado que

pretende a su vez la inmortalidad de su obra.

Para Zagrebelsky la historia constitucional es sinénimo de cambio y contingencia
politica, en la medida que relaciona al pasado con el presente y el futuro, “[...] por
el contrario, el poder constituyente es fijacién, es absolutizacion de valores
politicos, es puro deber ser, es comienzo ex novo, es elision del pasado y
reduccion de todo futuro al presente, es inicialmente aceleracion historica
inesperada y sucesivamente detencién del movimiento, es expresion de un solo
proyecto politico, individualizado e incondicionado y por ello soberano, es
predeterminacion de los problemas y planificacion de soluciones” (Zagrebelsky,
2005, pags. 36-37). Queda en evidencia que para este autor el Poder
Constituyente es un concepto problematico y peligroso, en la medida que
comienza imponiendo un cambio abrupto y transversal, pero luego termina por
asentarse y establecerse como un imperativo mandato politico, férreo y
excluyente, que no otorga a si mismo flexibles posibilidades de cambio, pues

pretende establecerse para la eternidad.

Es contra esta rigidez constitucional que arremete: “Ninguna ley y ninguna
constitucién son tan sagradas como para no poder ser cambiadas. Ya que toda
generacion es independiente de la que la precede, cada una puede utilizar como
mejor crea, durante su propio «usufructo», los bienes de este mundo y, entre
ellos, también las leyes y la constitucién” (Zagrebelsky, 2005, pag. 41). Es una
posicion bastante paraddjica, la Constitucién, obra del Poder Constituyente, se
muestra como la solucion perfecta y efectiva para el momento presente, pero no
lo sera en la misma medida para el indescifrable futuro, futuro que termina siendo

burlado, engafiado por un presente inmediato que lo sepulta.
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Rechaza entonces el autor firmemente la ambigledad del Poder Constituyente,
afirmandolo como el mero bastidor entre revolucion y Constitucion: “Esta doble
aspiracion a la estabilidad y al cambio era tal que determinaba dificultades
probablemente irremontables, en un contexto en el que hubiera existido el
reconocimiento de un «poder constituyente». Incluso, quiz4, justamente este
ultimo se revela incompatible con las aspiraciones del constitucionalismo a la

limitacién y al control del poder” (Zagrebelsky, 2005, pag. 48).

A favor de ese constitucionalismo, propone el autor recurrir a la historia: “La
historia que interesa es la que se podria llamar historia filogenética, que sigue al
nacimiento, las transformaciones e incluso la muerte de los organismos juridicos y
sus normas. Esta presupone que para conocer realidades sometidas a la fuerza
del tiempo no interesa la metafisica de las esencias, como creian los
revolucionarios, sino como se han producido en el estado en el que las
conocemos. Y, a través de este conocimiento que nos dice como las realidades
son y no podrian no ser, conseguimos ademas darnos una razén, en el plano

moral, de la realidad” (Zagrebelsky, 2005, pag. 66).

Pero la historia constitucional se ve claramente amenazada por el Poder
Constituyente, en la medida que este pretende eliminar el cambio, o incluso peor,
afirmar que la Unica posibilidad de cambio Constitucional existente esta
firmemente ligada a este Poder: “[...] En el primer caso no hay historia; en el
segundo, no hay historia constitucional sino so6lo, como ya se ha apuntado,
historia de las constituciones (es decir, historia del poder constituyente). La
«productividad» constitucional de la historia es objeto de una grandiosa
expropiacion. En el primer caso, la expropiacion es para anularla; en el segundo,
para reservarla al poder constituyente y ponerla en funcionamiento en los
momentos oportunos, segun los intervalos y en las épocas que seran fijados

intermitentemente por «nuevas» constituciones” (Zagrebelsky, 2005, pags. 36-37).
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Es de esta logica circular en la que esta inmiscuido el discurso constitucional de la
gue el autor busca escapar, usando a la historia como herramienta emancipatoria.
Para él la verdadera razon del cambio constitucional esta contenida en la caida de
la soberania y es este derrumbe el que arrastré consigo al Poder Constituyente:
“El motor constituyente, como se ha dicho acertadamente, se ha detenido. Pero
no por ello se ha anulado la exigencia de constitucion. Sélo que no puede ya ser
considerada, como en un tiempo lo fue, el punto de partida del que irradia una
fuerza univoca e incondicionada, ya que se ha convertido mas bien en un campo
de gravitacién, un punto de llegada y de convergencia del pluralismo politico y
social” (Zagrebelsky, 2005, pags. 81-82).

VI. Antonio Negri

Para entender a este autor, hay que entender un poco sobre su vida y su
ideologia. Negri es un filésofo y pensador italiano, de ideologia postmarxista y con
una activa vida politica, detractor de varios gobiernos de turno de su pais,
militante de partidos politicos con ideologias marxistas y gran productor intelectual
de escritos precursores de esta misma ideologia en periédicos y ambitos
académicos. La férrea defensa a su ideologia le trajo varios sinsabores; debido a
esto paso un tiempo en la céarcel y otro en el exilio. Su obra esta permeada por su

ideologia politica.

En opinién del autor el poder es una constante pugna: “[...] el poder no se define
por si mismo, sino porque tiene siempre delante de si un adversario, un
antagonista” (Negri, [1989]-1992, pag. 38). Pero ahora el poder esta cada vez
mas dilatado, hay diferentes poderes esparcidos y una multitud de sujetos
destinatarios y ostentadores del mismo: “[...] ahora la fragil artificialidad del poder
se confronta con la sdlida constructividad de la cooperacion” (Negri, [1989]-1992,
pag. 119).
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Para construir su teoria del Poder Constituyente, Negri parte de la premisa de que
este ostentaba ya de por si un significado dentro de la democracia, al tratarse de
un poder originario, autbnomo e insurgente que llegaba a quebrantar el orden
juridico preexistente; era la posibilidad de existencia y conformacion de diferentes
fuerzas sociales, nulas hasta entonces, para refundar el pacto social. Este sera
para el autor el sujeto absoluto de la democracia, encarnado en el pueblo,
refiriéndonos con pueblo al conglomerado social de aquellos que no hacen parte
de la clase politica dominadora, en sus palabras, los que no hacen parte de la
élite capitalista, los explotados: “[...] como «poder constituyente», nosotros somos
lo social y lo politico. (...) De nosotros proviene el trabajo vivo que forma el
mundo, su tiempo y las relaciones sociales y politicas de todas innovacion” (Negri,
[1989]-1992, pag. 158). Pero este Poder Constituyente tiene un aspecto que
resulta probleméatico para el autor: en la medida que este concepto se torna
juridico se restringe y limita su potencialidad, pues el derecho siempre lo
considera como un elemento externo a si mismo, lo que lo hace incapaz de fundar
un orden juridico, por ser ajeno al mismo. El problema como tal no es el Poder
Constituyente, son los poderes constituidos, el orden establecido por el derecho y

preestablecido por la Constitucion, la rigidez y fijeza que estos contraen.

El Poder Constituyente para Negri es ademas el proceso de identidad entre el
sujeto productivo y la organizacion social que lo produce, vista asi desde el
comunismo. Para él, este concepto debe asumirse en estrecha relacién con el
comunismo, buscando cuestionar la forma en que las sociedades
contemporaneas asumen el derecho: “El derecho es la declaracion de los
derechos sin el poder que los hace reales y deviene necesariamente, siempre,
incluso en las mas altas expresiones que ha hallado en la historia, un bloqueo y
una limitacion de la potencia humana. Poder constituyente hacia comunismo
significaria, entonces, reapertura y ensanchamiento del derecho existente, o
mejor, su refundacién dinamica, procedimental, siempre abierta” (Negri, [1989]-

1992, pag. 160). El derecho actual es entonces una formula sin potencia, que
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necesita un cambio, ese cambio en su teoria es el Poder Constituyente orientado
hacia el comunismo para lograr cambiar la percepcion y el uso del mismo, como
herramienta social: “[...] {Qué es el poder constituyente en esta situacion?
Evidentemente, es algo que debe comenzar a expresar lo que somos, es algo que
se tiene que producir en conjunto a través de las varias identidades que hemos
expresado, que pueden ser: la del trabajo, la de hombres o mujeres en el trabajo,
la de campesinos en el trabajo, la de mujeres en cuanto mujeres, la de los

indigenas en cuanto indigenas” (Negri, T. 1994, pag. 110).

Negri afirma luego como las grandes revoluciones son siempre expresion del
Poder Constituyente; en la historia del pensamiento politico y en las revoluciones
de masas éste siempre ha sido reconocido: “Pero también percibimos el
consolidarse del poder, el afirmarse de su prepotente inercia. Toda revolucion
culmina en un termidor. El pensamiento politico de la burguesia es siempre y sélo
pensamiento de termidor: «Cémo concluir la revolucién». En la sintesis de
comunismo y de poder constituyente esta estulta vicisitud no podra mas que
concluir. El derecho y la revolucion seran la misma cosa, siempre propuesta de
nuevo, siempre renovada” (Negri, [1989]-1992, pags. 160-161). Pareciera quedar
acé planteada, con otras palabras la misma inquietud de su compatriota Gustavo
Zagrebelsky, para quien la paradoja entre revolucidbn y orden constituido
(Constitucion) también resulta ser un engafioso callejon sin salida, una logica sin
posibilidades de fuga, pues el momento constituyente siempre resultara definido
por el orden constituido.

Para Negri la solucidn esta entonces en el comunismo “La concepcién del sujeto
social proletario, tal como la hemos aprehendido, es la concepcion realista de esta
relacion. El poder constituyente de la fuerza de trabajo intelectual y cooperativo
quiere un ordenamiento social, en el que la innovacion sustituya a la inercia,
donde sea imposible la superposicion de las reglas de la trascendentalidad a las
del movimiento productivo de la multitud, donde la expresion de los deseos sea

codificada y continuamente renovada” (Negri, [1989]-1992, pags. 160-161); ese
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comunismo en el que el Poder Constituyente encuentra su valor de uso, pues es
en el sujeto social proletario sobre el que recae la posibilidad de producciéon y

reproduccion del mundo.

VII. Carl Schmitt

Este tedrico aleman en su Teoria de la Constitucion ([1928]-2011), comienza por
fijar unos conceptos, los cuales seran necesarios para el entendimiento de su
obra. Algunos de esos conceptos, necesarios para entender un poco mas la teoria

schmittiana del Poder Constituyente seran explicados a continuacion.

En primer lugar, es necesario afirmar que para el autor el Estado representa la
‘unidad politica” y el término Constitucidén siempre debe entenderse como
Constitucion del Estado, significando entonces “la situacion total de la unidad y
ordenacion politicas”. Pero Constitucion, también puede significar una regulacion
legal fundamental, un sistema de normas supremas Yy ultimas, caso en el cual
sera necesario diferenciarla del concepto Ley Constitucional, la cual no es mas
que la fijacibn de las caracteristicas formales que emana la Constitucion,
diferenciacion que es necesaria pues la esencia de la Constitucion no se
encuentra dentro de ninguna norma, sino en la decision politica emanada del
titular del Poder Constituyente. Schmitt lo indica asi: “[...] una Constitucién es
valida cuando emana de un poder (es decir, fuerza o autoridad) constituyente y se
establece por su voluntad” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 42), introduciendo asi a su

teoria el concepto del Poder Constituyente.

El Pacto o contrato social tampoco es lo mismo que el Poder Constituyente.
Cuando el sujeto del Poder Constituyente es el Pueblo, es presupuesto necesario
que exista ya el pacto social, el cual es indispensable para la fundacién y
construccion de la unidad politica, que ejercera luego su decision mediante acto

constituyente. Es justo a través de un acto del Poder Constituyente que surge la

56



Constitucion: “El acto constituyente no contiene como tal unas normaciones
cualesquiera, sino, y precisamente por un unico momento de decision, la totalidad
de la unidad politica considerada en su particular forma de existencia” (Schmitt,
[1928]-2011, pag. 58). La unidad politica, mediante el titular del poder
constituyente, se asigna a si misma una decisidbn consciente y consentida: la

Constitucion.

El Poder Constituyente es entonces, voluntad politica: “Poder constituyente es la
voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decision
de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica, determinando asi
la existencia de la unidad politica como un todo” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 124).
Una Constitucion no se apoya en una norma con caracter de justicia para tenerse
como valida, se apoya por lo contrario, en una decisién politica que emana de un
ser politico, es la voluntad el fundamento central de la validez de toda

Constitucion.

Pero con la mera emision de la Constitucion no se agota ni se consume el Poder
Constituyente; la decision politica plasmada en la Constituciéon no puede irse en
contra de su sujeto creador ni destruirle su existencia politica, pues la legitimidad
de la Constitucion proviene de la aceptacion de esa fuerza constituyente: “Una
Constitucion es legitima —esto es, reconocida, no s6lo como situacién de hecho,
sino también como ordenacién juridica— cuando la fuerza y autoridad del poder
constituyente en que descansa su decision es reconocida. La decision politica
adoptada sobre el modo y forma de la existencia estatal, que integra la sustancia
de la Constitucion, es valida, porque la unidad politica de cuya Constitucién se
trata existe y el sujeto del poder constituyente puede fijar el modo y forma de
existencia” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 137). Lo que se relaciona intrinsecamente
con lo afirmado por el jurista Juan Ramon Capella quien a la hora de fundamentar
la existencia de toda norma juridica —y no necesariamente a la Constitucion,
norma fundante del ordenamiento—, indica lo siguiente: “Lo que convierte una

proposicion normativa en una efectiva norma, capaz de prescribir conductas es
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gue la dicte una autoridad juridica o que sea reconocida como tal por una
autoridad juridica. S6lo en éste caso se puede decir que la norma como tal existe”
(Capella, 2006, pag. 80).

A la hora de enumerar las caracteristicas de este Poder, Schmitt afirma que éste
es unitario e indivisible, abarca en si a todos los demas poderes y sobre el mismo
reposan todas las facultades y competencias constituidas en la Constitucion; éste
ademas no estd supeditado a formas juridicas ni a ninguna clase de
procedimientos, bien dice Schmitt que “estd «siempre en estado de naturaleza»”
(Schmitt, [1928]-2011, pag. 128).

La forma de ejercerlo es mediante el acto de la decision politica fundamental: “La
ejecucion y formulacion de ésta puede abandonarse a encargados especiales, por
ejemplo, a una llamada Asamblea nacional constituyente. (...) No es susceptible
de traspaso, enajenacion, absorcion o consuncion. Le queda siempre la
posibilidad de seguir existiendo, y se encuentra al mismo tiempo, y por encima de
toda Constitucion, derivada de él, y de toda determinacion legal-constitucional,
valida en el marco de esta Constitucion” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 143).

El sujeto del Poder Constituyente hace referencia a sobre quien reposa la
titularidad del mismo. En la concepcién medieval Dios ostentaba tal calidad, asi lo
enunciaba el postulado de la época: “Todo poder viene de Dios”. En la época de
la ilustracion estas ideas seguian gozando de fuerza y vigencia, pero la
Revolucion francesa y la declaracion americana de Independencia son las
encargadas de marcar el comienzo de una nueva época: durante la Revolucion
francesa Sieyes elabor6 la teoria del pueblo —de la Nacién para mayor rigor
terminolégico— como sujeto del poder constituyente; por su parte, en la
Declaracion americana de Independencia también se tenia esta nocion, aunque la

misma no pueda reconocerse con mucha claridad conceptual.
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En el caso del Poder Constituyente del pueblo, este “manifiesta su poder
mediante cualquier expresion recognoscible de su inmediata voluntad de conjunto
dirigida hacia una decision sobre modo y forma de anuencia de la unidad politica”
(Schmitt, [1928]-2011, pag. 131). La Constitucion surge entonces a través de un
acto del pueblo politicamente capacitado. Ese pueblo tiene que existir y afirmarse
como unidad politica, ha de estar exento y estar por encima de cualquier clase de
regulacion constitucional o normativa para ser sujeto del Poder Constituyente. Es
también necesario afirmar como “[...] pueblo es un concepto que sblo adquiere
existencia en la esfera de lo publico. El pueblo se manifiesta sélo en lo publico;
incluso lo produce. Pueblo y cosa publica existen juntos; no se dan el uno sin la
otra” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 314). Para Schmitt, la legitimidad democratica
encuentra su fundamento en la idea de que el Estado es la unidad politica de un

pueblo.

En el discurso de este autor la fuerza y la debilidad del pueblo como sujeto
constituyente radican en que no se trata de una instancia formada ni constituida
por unas formalidades determinadas y con unas competencias delegadas, cuando
el pueblo goza de existencia politica insitamente se vuelve superior a toda
formalidad y no puede disolverse en la medida en que no se trata de una entidad
formalmente organizada, pero alli mismo, encuentra este autor la debilidad de ése
pueblo, ya que, debido a su falta de estructuracion pueden “desconocerse,
interpretarse mal o falsearse sus manifestaciones de voluntad” (Schmitt, [1928]-
2011, péag. 132).

La monarquia a través del rey, también puede ser sujeto del Poder Constituyente
en la teoria schmittiana: “El rey manifiesta su poder constituyente emitiendo,
desde la plenitud de su poder, una Constitucion, otorgada por acto unilateral”
(Schmitt, [1928]-2011, pag. 131). La legitimidad en el caso de la monarquia,
reposa sobre la autoridad del monarca y encuentra en si misma su regulacion en
la medida en que ésta es una institucion establecida y como tal, regulada. Schmitt

anota al respecto: “[...] Durante la Restauracion monarquica, 1815-1830, el rey se
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convirtié en sujeto del poder constituyente. Por virtud del «principio monarquico»
permanece en él la plenitud del poder del Estado, incluso cuando se vincula, con
vistas al ejercicio de ciertos derechos, en volumen limitado, a la cooperacion de
los estamentos. La teoria del poder constituyente del rey fue sostenida
ocasionalmente y sin éxito en la Asamblea constituyente de 1789 (Redslob, pag.
69). Pero durante la época de la Restauracion fue teoréticamente necesario
contraponer un poder constituyente del rey al poder constituyente del pueblo
—que habia sido afirmado como clara tesis de la Revolucién francesa” (Schmitt,
[1928]-2011, pag. 129). Esto muestra como al afirmar la monarquia como sujeto
del Poder Constituyente, se buscaba principalmente usarla como contrapeso

politico del Poder Constituyente del pueblo.

El altimo sujeto del Poder Constituyente que enuncia Schmitt es el de la minoria
politica: “También la organizacion de una «minoria» puede ser sujeto del poder
constituyente. Entonces el Estado tiene la forma de aristocracia u oligarquia”
(Schmitt, [1928]-2011, pag. 130).

Schmitt afirma que con la Revolucion francesa no surgia ninguna nueva formacion
politica, lo que para él sucedia es que los hombres, el pueblo, de manera
consciente fijjaban el modo y la forma en que iban a existir politicamente: “Un
pueblo tomaba en sus manos, con plena conciencia, su propio destino, y
adoptaba un libre decisién sobre el modo y forma de su existencia politica”
(Schmitt, [1928]-2011, pag. 126). Con esta doctrina aparece la nacion como titular
del poder constituyente y Schmitt hace la diferenciacion entre pueblo y nacién:
“Con frecuencia se consideran como de igual significacion los conceptos de
nacion y pueblo, pero la palabra «nacion» es mas expresiva e induce menos a
error. Designa al pueblo como unidad politica con capacidad de obrar y con la
conciencia de su singularidad politica y la voluntad de existencia politica, mientras
gue el pueblo que no existe como nacion es una asociaciéon de hombres unidos
en alguna manera de coincidencia étnica o cultural, pero no necesariamente

politica” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 127). En la Revolucion francesa la burguesia
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claramente se podia apropiar de la idea de nacion, pues esta representaba a
todos aquellos que no hacia parte de los privilegiados y por lo tanto, que no
gozaban de participacion politica efectiva, pero con el paso del tiempo, esta
termind por convertirse en la clase dominadora del Estado, para Schmitt, quienes
ahora ostentan la posicién de pueblo, es el proletariado la parte de la poblacion
que “no participa de la plusvalia producida ni encuentra un puesto en la
ordenacion existente” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 314).

Al inicio de este capitulo se expuso a Carrid, quien denuncia que el Poder
Constituyente no es mas que la analogia a un concepto metafisico, el concepto
spinoziano de Dios: “[...] hay que separar la doctrina positiva del poder
constituyente que corresponde a toda teoria constitucional, de aquella metafisica
panteista; en modo alguno son idénticas. La metafisica de la potestas constituens
como analogon de la natura naturans pertenece a la doctrina de la teologia
politica” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 128), siendo esta ultima el estudio que se
hace de como determinados conceptos religiosos subyacen, en este caso, en el

discurso juridico.

Sobre este planteamiento, algunos autores como Juan Pablo Bohérquez®,
advierten que “Schmitt plante6é que el gran problema de la democracia, aquél que
puede detener su desarrollo y puede igualmente llevar a su desaparicion, son sus
relaciones con la ideologia liberal” (2006), en la medida en que el liberalismo
‘vacia a la democracia de pueblo”; ya mas arriba se explicé aquello que para
Schmitt consistia en la debilidad del pueblo como tal, su falta de organizacion y de
una estructura concreta, lo hacen fragil ante un posible falseo o invisibilizacion del
mismo. La solucion que propone Schmitt es volver a darle sustancia a la
democracia, para lo cual elabora todo un constructo teérico en el cual formula una

identidad total entre Estado y pueblo, como afirma Celestino Pardo’ “[...] En

® El Poder Constituyente, fundamento de la de democracia: Carl Schmitt (2006).
7 Ver Prologo de (Schmitt, El valor del Estado y el significado del individuo, [1917]-2011)
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efecto el poder constituyente del pueblo, subyacente a todo orden democratico,
garantiza la continuidad y por tanto la superioridad del Estado sobre la forma o
régimen que pasajeramente adopte porque, como forma informe, maleable por
ello, carece de un significado o contenido preciso”. La intencion de Schmitt
entonces, a la hora de hablar de democracia es vaciarla de su contenido liberal en
la medida que para él “...] el resultado de la acciéon del liberalismo es la
“‘democracia sin demos, sin pueblo, sin Volk”. En pocas palabras, una democracia

sin sustancia” (Bohdérquez Montoya, 2006, pag. 549).

Ricardo Sanin, autor del que se hablara un poco mas en las paginas siguientes,
sigue muy de cerca el pensamiento de este insigne autor aleman y de cierta
manera complementa su idea cuando afirma como “La definicién paradigmatica
de Schmitt segun la cual, el soberano es aquel que decide sobre la excepcion,
plantea la paradoja fundamental de la politica. La obligacién implicita e ineludible
de alguien que crea en la democracia, consiste en ponderar por encima de todo,
que el pueblo “es” el soberano que decide sobre la excepcion, la democracia es el
gobierno del pueblo, que todo el poder politico proviene del pueblo y toda la
organizacion juridica es creada por el pueblo. Que el acto abismal de la
constituciéon del poder solamente puede tener un autor: el pueblo. Cualquier otro
elemento adicional es una representacion afladida o de segundo grado: los frenos
y contrapesos, la democracia representativa, la libertad de expresion, son todos
los elementos subsidiarios y tangenciales, pues si se toma la democracia en serio,
en su valor constitutivo y fundamental ella significa el poder del pueblo” (Sanin
Restrepo, 2009, pag. 69).

Mucho mas se ha dicho y se ha escrito por este autor, que ha despertado en el
mundo de la academia y en el de la politica cantidades de detractores y de
seguidores, pero aqui lo mas relevante tiene que ver con dos cuestiones que puso
a la vista: la primera de ellas relacionada precisamente con el papel del
liberalismo en la democracia y esencialmente en el pueblo, en la medida que

afirma que el titular del poder constituyente ha de ser precisamente el pueblo y no

62



otro, pero subrayando como el concepto de pueblo es un concepto cambiante,
gue no hace referencia exclusiva a un sector social sino a toda ese conglomerado
de la sociedad que no cuenta con beneficios ni influencias en la ordenacion
politica vigente; hace doscientos afios el liberalismo lo asocio con la burguesia y
aun hoy persiste en hacerlo, lo cual Schmitt contradice afirmando como —al
momento en que escribid su (Teoria de la Constitucion, [1928]-2011) — el
proletariado se habia convertido en el pueblo. Afirmar hoy por hoy quien hace las
veces de pueblo o quienes son ahora los sujetos titulares del Poder
Constituyente, o si siguen vigentes los enunciados por el autor (el pueblo y la
monarquia), son preguntas abiertas, el debate sobre las mismas continua vigente,
pues el interrogante sobre quien ostenta la unidad politica en estos tiempos,

continua irresuelto.

VIII. Ricardo Sanin

Para abordar a éste autor y sus planteamientos sobre el Poder Constituyente, es
necesario precisar como a través de su teoria Sanin procura afirmar y demostrar
como el liberalismo ha permeado todo el panorama juridico y politico mediante un
discurso hegemonico y totalizante, bajo el cual, todo aquello que no encaje en su
paradigma, termina por ser invisibilizado o estigmatizado. En ésta medida, el autor
afirma que existen ciertos conceptos e instituciones de los que se sirve ése
discurso, en los cuales el liberalismo encuentra su sustento y lo refuerza. El
principal de ellos, dentro de su teoria, es el fundamental concepto de democracia,
en sus palabras “Lo que se percibe ya, en grandes oleadas, es que la democracia
es el disfraz perfecto que permite legitimar el liberalismo y ocultar su verdadero

credo” (Sanin Restrepo, 2009, pag. 70).

Pero el Poder Constituyente no se queda atras, se trata para Sanin de un extravio
juridico que le permite al liberalismo sostener en pie la idea segun la cual dentro

del ordenamiento existe una perfecta consistencia juridica que lleva a que éste
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goce de una plenitud hermética; pues si se desvirtuara tal coherencia, se irian
abajo los fundamentos que legitiman y justifican a ése ordenamiento, ya que
aunque éste puede resultar a primera vista incomprensible y exorbitante, da lugar
a la formulacion del poder constituido, concepto que encaja arménicamente
dentro de la logica interna de los ordenes juridicos, en la medida en que es el
propio reflejo de ellos, por lo cual, ésta transmutacion resulta a todas luces

confortable para la fundamentacion de todo orden juridico.

Para este autor colombiano el Poder Constituyente “escapa a toda posibilidad de
ser entendido dentro de las formas normales del ordenamiento juridico; su forma
es incongruente con el orden y, en la medida que establece él mismo el orden, no
puede ser comprendido dentro del orden mismo” (Sanin Restrepo, Por qué no
Habermas: del engafio liberal a la democracia radical, 2012, pag. 82). Con esto
deja claro como, en su opinion se trata de un concepto meta-juridico, que no
encaja en el ordenamiento juridico por tratarse de su creador. De alli es que
derivan para Sanin todos los demas problemas relacionados a este concepto; alli
comienza la confusion entre poder constituyente y poder constituido, donde
aparece la incertidumbre de saber en qué punto empieza lo juridico y termina lo
politico, de saber cual es el punto exacto en el que ese maremagnum de fuerzas
politicas indiscernibles que forman el Poder Constituyente se canalizan en el

cauce de un orden juridico concreto.

Todo el discurso de Sanin propende por un cambio transversal en la manera de
concebir la democracia, “[...] si creo urgente someter a una profunda critica el
modelo tedrico imperante de la democracia, que es la democracia como un
proceso deliberativo” (Sanin Restrepo, Por qué no Habermas: del engafio liberal a
la democracia radical, 2012, pag. 69). De igual manera que otros autores como
Negri y Zagrebelsky, este autor también ve a través de la teoria del Poder
Constituyente un indicio de algo que no anda muy bien en lo concerniente a los
fundamentos tedrico-juridicos de todo ordenamiento: “En el poder constituyente

esta implicita la idea de que el pasado ya no puede explicar el presente y que

64



solamente el futuro lo podra hacer; el poder constituyente posee una relaciéon
singular con el tiempo, pues crea su propia temporalidad, su propia historia y
lenguaje” (Sanin Restrepo, Por qué no Habermas: del engafio liberal a la
democracia radical, 2012, pags. 83-84). El Poder Constituyente es también para
Sanin un concepto bastante ambiguo, que ocupa un punto critico en la teoria
juridica, un punto en el cual éste converge junto con el poder constituido y se
arroja una inexorable conclusién, que versa sobre la imposibilidad de sintesis

entre ambos conceptos.

Sanin se ocupa ademas en este escrito, La democracia en tu cara (2009), de
reivindicar las posturas sostenidas por Carl Schmitt; acé se resaltara tan sélo una
de ellas, donde éste gran académico colombiano se encarga de reafirmar como la
teoria de Schmitt no es antidemocratica, tal y como ha sido tildada en muchos
claustros académicos: “Schmitt enfatiza que el «acto de voluntad del pueblo» crea
un tipo de unidad politica cuya existencia precede a la constitucién. La
constitucion ni ordena, ni une al pueblo, el pueblo ordena su unidad politica a
través de la constitucion. La constitucidbn no es el origen del poder, sino su
consecuencia. Ello implica que la verdadera constitucion, como fenémeno politico

«es» el pueblo” (Sanin Restrepo, 2009, pag. 72).

Por ultimo, es de anotar como en su texto Por qué no Habermas: del engafo
liberal a la democracia radical (2012), el autor se ocupa por negar la teoria
dialégica habermasiana y de paso se encarga de despuntar una idea esencial,
bajo la cual el liberalismo mediante su poder estigmatizador logra encuadrar el
momento de decision politica en un ambiente racional sacando asi la revolucion y
el maremagnum que contrae consigo el Poder Constituyente de su “habitat
natural”. Esta teoria de Habermas pretende visualizar a la democracia como “un
proceso deliberativo dentro de una comunidad dialégica que concreta un
consenso racional” (Sanin Restrepo, 2012, pag. 70), en la medida que a su modo

de entendimiento se trata de un proyecto invisibilizador, en el cual el ser racional y
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el consenso se acoplan dentro de unos parametros predeterminados y por lo tanto
excluyentes. De ahi que denuncie que a través de la teoria dialdgica se configura
“[...] una usurpacién del poder constituyente y, por tanto, un borramiento de la
democracia cuando la teoria dialégica afirma que la objetividad social es neutra,
gue es consecuencia logica del cumplimiento de un proceso racional que conduce
a un consenso. Si la democracia en su sustrato mas radical es el poder del pueblo
para decidir sobre el poder mismo, hay en la teoria dialégica una substraccion
evidente de este poder, pues no soélo lo despolitiza, sino que lo traslada a otro
momento cuya configuracion no es democratica: el momento de decision sobre
gué cuenta como discurso ideal y qué cuenta como principios que deben conducir

dicho discurso es una decision politica” (Sanin Restrepo, 2012, pag. 75).
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Capitulo Il “Sobre la teoria del Poder Constituyente y la época

actual”

l. Evacuando la modernidad y su liberalismo

En este siglo XXI, cada vez menos nuevo, sigue reinando el modelo politico
instaurado en la modernidad. El liberalismo que aun se pregona con diversas
mutaciones sigue siendo el producto de las teorias surgidas en el siglo XVIII y
segun estos lineamientos tedrico-politicos, el discurso de los derechos humanos y
aquella discusion tanto ética como politica que alrededor de los mismos se suscita

conforman el horizonte univoco que debe ocupar a la ciencia constitucional.

Pero aunque muchos de los discursos politicos y de las construcciones
dogmaticas sigan enmarcando a los derechos humanos como el epicentro del
derecho constitucional, gradualmente comienzan a develarse los matices de ésta
firme creencia y comienza a abrirse un espacio dentro del universo constitucional
en el que comienza por hablarse y referirse a toda una diversidad de fendmenos y
acontecimientos politicos y juridicos, que hasta entonces habian sido
invisibilizados por el discurso liberal, intimidado y rezagado ante la evidencia de
tales acontecimientos y fenémenos, bajo los cuales, ese relato politico moderno
no resulta ni satisfactorio ni conciliador a la hora de explicar, fundamentar o
describir las situaciones y problemas que afronta hoy por hoy el derecho
constitucional. De manera intuitiva afirma Garzon Valdés (2006) al respecto:
“Vivimos en tiempos en los que no pocos consideran que se requieren
competencias del Estado que ya «no tienen cabida dentro de los principios del

derecho»”.

Criticas mas fuertes y mas precisas al respecto aparecen entre grandes teoricos

de esta disciplina. Quizas fue a partir de las crisis desencadenadas en esta
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primera década del siglo que afecto a toda la poblacién, donde las insuficiencias
tedricas de la ciencia constitucional se comenzaron a explicitar®, y donde
comenz6é a verse la necesidad de replantear el discurso politico que hasta
entonces se habia abanderado.

“El discurso constitucional habla una lengua muerta, una lengua de simulacros,
carente de distancia critica” (2012), afirma el catedratico espafiol Jose Asensi
Sabater, pretendiendo significar con esto el vacio constitucional a la hora de dar
respuesta a problemas como la pérdida de la soberania de los Estados-Nacion, la
internacionalizacién y el intempestivo e ilimitado crecimiento politico de grupos o
corporaciones econOmicas, que van gestando consigo otras formas de
organizacion y distribucion del poder que van poniendo en en entredicho el
discurso liberal y su divulgada forma de distribucion politica. En palabras de éste
mismo autor “[...] la teoria social heredada de y concretada en los paradigmas del
siglo XX ha perdido dos de sus notas caracteristicas: la capacidad de explicacion
y de prevision. De explicacion, porque ha renunciado a adentrarse en las
complejidades del presente. De prediccion, porque esta inerme ante el
desbordamiento de los acontecimientos que la impugnan” (Asensi Sabater, 2012,

pag. 11).

Este constitucionalismo, que de cierta manera no deja de ser un campo juridico
relativamente reciente, emergido en el dltimo cuarto del siglo XVIII, inspirado en
aquellas revoluciones que por entonces se aclamaron, y que en el siglo XX
encontré el punto maximo de apogeo®, parece haber renunciado ‘[...] a sus

principales tareas. En vez de intentar sintesis histérico-culturales de la época

8 ver al respecto (Asensi Sabater, 2012), texto en el cual el autor explicita la crisis que afronta la teoria
constitucional intentado demostrar “Las carencias de una Teoria Constitucional, que desde hace tiempo ha
dejado de suministrar argumentos y criterios para evaluar el Derecho Constitucional vigente, se ponen de
manifiesto con mas agudeza a resultas de la crisis econédmica que afecta a muchos paises del viejo

continente, el lugar donde arraig6 el modelo de Estado social y democratico de Derecho.” Pag. 9.

9 Ver (Grimm) en (Dobner & Loughlin, 2012).
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constitucional presente, como base de elaboraciones abiertas al porvenir, su
maxima aspiracion es proponerse como prontuario de soluciones inevitablemente

dirigidas al pasado” (Zagrebelsky, 2005, pag. 27).

Lo que pretenden los tedricos con sus denuncias no es otra cosa sino que la
Teoria Constitucional recupere el campo de vision de los fendmenos que pretende
abarcar; que no existan callejones sin salida en los asuntos que a esta le
conciernen ni asuntos invisibilizados como ha sucedido hasta ahora: “Se podria
decir simplificadamente que la idea del derecho que el actual Estado
constitucional implica no ha entrado plenamente en el aire que respiran los
juristas” (Zagrebelsky, 1999, pag. 10). Esto ha hecho que el derecho
constitucional en los ultimos tiempos se haya configurado como una busqueda
continua de medios de emergencia y como instrumento politizado a merced de los
poderosos para legitimar mediante el mismo sus discursos y objetivos. La
legitimidad constitucional no deberd entonces reposar sobre quienes la han
creado ni sobre quienes se han valido de ella sino de la capacidad de toda
constitucion para otorgar respuestas adecuadas a las problematicas que se
afrontan en los tiempos actuales, pues es precisamente a través de la realidad
que se debe de observar y analizar el discurso constitucional, y no al contrario,

como hasta entonces se habia pretendido.

Es por esto que hoy en dia se exige que la teoria constitucional realice un estudio
mucho mas interdisciplinario, pues el discurso juridico per se, se queda corto para
explicar, fundamentar y tratar de resolver los fenémenos que lo permean®® y
autores como Zagrebelsky, promueven reevaluar la forma en que la ciencia
constitucional ha sido asumida hasta ahora: “La dogmatica constitucional debe ser
como el liquido donde las sustancias que se vierten —los conceptos— mantienen
su individualidad y coexisten sin choques destructivos, aunque con ciertos

movimientos de oscilacion, y, en todo caso, sin que jamas un solo componente

10 respecto ver: Asensi Sabater (2012), Sanin Restrepo (2009), Garzén Valdés (2006).
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pueda imponerse o eliminar a los demas [...] la formulaciéon de una dogmatica

rigida no puede ser el objetivo de la ciencia constitucional” (Zagrebelsky, 1999,

pag. 17).

En la actualidad se vive una época de cambio en donde “Lo que caracteriza
fundamentalmente a esta nueva forma de civilizacion es su capacidad de
acumular y controlar energia e informacion, y sus consiguientes diferencias, en
cuanto bases del dominio tecnoldgico, econémico y politico” (Cazorla Pérez,
1997, pag. 430) y donde el poder se encuentra cada vez mas fragmentado y
encuentra sus limites, no en el derecho como el mundo académico no se ha
cansado de pregonar hasta ahora, sino en la economia politica, en el mercado y
sus fluctuaciones, que se han vuelto determinantes en la vida de todos los seres
humanos. Hablando especificamente de la recesién econémica que se vive en la
actualidad y desde hace unos afos es preciso exponer que: “La recesiéon actual
afiade a estos dos ingredientes otro novedoso e inquietante: la alteracién de los
fundamentos constitucionales de los sistemas democraticos, 0 que equivale a
decir la quiebra de la sustancia misma de la constitucion, poniendo al descubierto
que la voluntad de los ciudadanos no cuenta en absoluto” (Asensi Sabater, 2012,
pag. 14). La ciudadania, el pueblo como sujeto politico, parece estar cada vez
mas desdibujados del entramado politico, pues el sistema econémico no necesita
de ese pueblo para funcionar, es una estructura sistémica, que por lo tanto, se
regula a si misma sin necesidad de impulsos ni supeditada a controles

democraticos.

Ernesto Garzon Valdés, a la hora de pensar en las instituciones politicas ahora
vigentes, todas éstas herencia de la tradicion moderna, afirma que: “en el ambito
internacional asistimos a un proceso de erosién institucional que, en parte, es
similar al producido a nivel nacional” (Garzén Valdés, 2006, pag. 17). Por su parte
autores como Sandoval y Gutiérrez explican ésta crisis afirmando como “La
democracia moderna en todo el mundo, adolece de problemas graves, uno de

ellos es la crisis de la representacion que se expresa en los elevados indices de
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abstencién y fraude, ilegitimidad de los gobiernos, dependencia politica y
econdmica, concentracion del poder y violacion de la soberania econémica en
acuerdos bilaterales lesivos a los intereses nacionales”. Dando cuenta asi, que se
atraviesa un momento critico en el cual las instituciones y el poder estatal estan
perdiendo protagonismo, se trata entonces de un desplazamiento del poder, que
ha llevado de manera sutil a la emergencia de “...] una nueva forma de
organizacion politica mas amplia que el Estado: un conjunto hibrido de flujos,
organizaciones y redes donde se combinan y solapan elementos estatales y no
estatales, nacionales y globales. El Estado es el articulador de este conjunto” (De
Sousa Santos, 2003, pag. 298).

Esa consigna tedrica que afirma al Estado como el Unico detentador del
monopolio de la fuerza y el derecho, empieza a desvanecerse en el aire. La
aparicion de una gran variedad de fendmenos politicos han terminado por
transformar las concepciones tradicionales de poder y de soberania que
permanecieron intactas durante muchisimos afos, la aparicion y posterior apogeo
de una gran variedad de fendmenos y actores politicos, entre los cuales podrian

incluirse los grupos de presion!, el corporativismo', el pluralismo®® y muy

1 «A diferencia de los partidos [politicos], los grupos de presion no se proponen dominar al gobierno entero
mediante el control de sus miembros, sino ejercer influencia sobre el mismo para que adopte una politica
favorable a los objetivos que defienden o aspiran conseguir”, asi (Jerez, 1997).

12 «g corporatismo es, mas que un modelo peculiar de articulacion de intereses, un modelo institucionalizado
de formacion de politicas en el cual grandes organizaciones de intereses cooperan entre si y con las
autoridades gubernamentales, no solo en la articulacion e intermediacién de intereses, sino incluso en la
asignacion autoritaria de valores y en el desarrollo y ejecucion de tales politicas” En (Oliet Pala, 1997, pag.
330).

13 Oliet Pala citando a Schmitter“«Un sistema de representacion de intereses en el cual las unidades que lo
constituyen estan organizadas en un namero indefinido de mdltiples categorias, voluntarias, competitivas, no
ordenadas jerarquicamente y auto determinadas, que no son especialmente otorgadas, reconocidas,
financiadas, creadas o por otros medios, controladas en la seleccion de lideres o en la articulaciéon de
intereses por el Estado y que no ejercen una actividad de monopolio representativo dentro de sus respectivas

categorias» (Schmitter, 1974, 96)” en (Oliet Pala, 1997).
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especialmente el mercado y el capitalismo, es decir, la esfera econdmico que

termino por ostentar el protagonismo politico.

En palabras de Fiss (2007, pag. 112) “[...] el mercado, incluso el que funcione
perfectamente, es en si mismo una estructura restrictiva”. Privilegia a grupos
selectos, a aquellos que cuentan con el capital y con los medios, ya sea para
ejercer influencia dentro del mismo mercado o para entrar en su dinAmica a través
de la adquisicion de medios y productos. Pero como bien dird el mismo autor unas
lineas mas adelante “[...] ser un consumidor, incluso uno soberano, no es ser un
ciudadano” (Fiss, 2007, pag. 112). Denuncia que a su vez es compartida por De
Sousa Santos (2003, pag. 54) “La economia de mercado, el ultimo seudénimo del
capitalismo, se transformg, en las ultimas décadas, en el nuevo contrato social, en
la base o raiz econdmica universal que empuja a la mayoria de los paises hacia
opciones draméticas y radicales y, para muchos de éstos a elegir entre el caos de
la exclusidn y el caos de la inclusion”. Lo que demuestra como la élite capitalista
es a su vez élite politica, y como de aquella tension que siempre ha existido entre
el Estado y el mercado (o por decirlo de otra manera, entre el capitalismo y la
democracia), de la que siempre se pregonaba al Estado como ganador, hoy en
dia puede pensarse lo contrario. Dira Asensi Sabater (2012, pag. 33) al respecto
“La crisis ha resuelto la paradoja: ha quedado claro que el Derecho en las
actuales circunstancias es sirviente de la Economia o mejor dicho, de un modelo

econdmico que impone no obstante su ley”.

Ahora el Estado no es la unica forma de dominacion existente, existen una
multiplicidad de poderes econdmicos y a su vez politicos, en palabras de Negri
([1989]-1992, pag. 119) “El poder vive ya, y sufre, una especie de estado de
dilacion que lo vacia, que corrompe su solidez”. Se trata de un conjunto
heterogéneo de instituciones y actores politicos, de una mezcla constante e
inconclusa de relaciones de poder, en donde la idea del pueblo como soberano se
ha ido evaporando de la realidad politica mundial, sin hacerlo de su discurso. “El

motor constituyente, como se ha dicho acertadamente se ha detenido. Pero no
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por ello se ha anulado la exigencia de constitucion. So6lo que no puede ya ser
considerada como en un tiempo lo fue, el punto de partida de que irradia una
fuerza univoca e incondicionada, ya que se ha convertido mas bien en un campo
de gravitacién, un punto de llegada y de convergencia del pluralismo politico y
social” (Zagrebelsky, 2005, pags. 81-82).

Foucault** denuncio un fenémeno que se sigue presentando hasta ahora con
mucha naturalidad, bajo el cual la relacién entre el derecho y la verdad encuentra
su manifestacion privilegiada a través del discurso. Desde el siglo XVIII y sus
revoluciones, en occidente se ha empleado de manera continua y constante un
discurso que goza de una terminologia especifica, que varios autores han
denominado universales: “Para el liberalismo los universales explican el sistema,
el sistema es el todo de la vida social, que a la vez es toda posibilidad de
conocimiento y el limite del lenguaje [...]” (Sanin Restrepo, 2009, pag. 34). Es a
través de ellos que la doctrina liberal logra una hegemonia en el discurso y en el
imaginario social: “el sentido mismo del universal no existe por fuera del lenguaje,
no es posible hasta que un particular tome su lugar, se apropie de su espacio
vacio y lo llene desde un mudo que ya ha sido vivido a partir de la contingencia y
finitud de un particular que ha triunfado en una macabra e inacabada lucha por el
lenguaje” (Sanin Restrepo, 2009, pag. 36). El relato politico liberal se vale de
estos universales, se remite a ellos como si se tratase de un lugar comun dentro
del imaginario colectivo para lograr un consenso racional sobre los mismos. El
principal de ellos sera el contrato social, sobre el que al parecer se asientan los
criterios de inclusién y exclusiéon del modelo liberal. “El contrato social es el
metarrelato sobre el que se asienta la moderna obligacién politica” (De Sousa
Santos, 2003, pag. 271). Asi también Sanin Restrepo (2012) sostiene que “[...] el
contractualismo en sus diversas versiones se funda en una aspiracion comun: ser
la respuesta al caos que reinaria en una sociedad libre”. Dice este autor y junto

con él, otros que intentan eliminar la venda del discurso liberal, que es en el

4 Foucault, Nacimiento de la biopolitica (2007, pag. 53).
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contrato social donde reposa el epicentro de la teoria liberal, en la medida en que
el mismo representa la firme conviccion y garantia que se abandona el primitivo
estado de naturaleza para conformar una sociedad civil, racional y pacifica, la cual
garantiza efectivamente los derechos de los ciudadanos.

I. Sobre el Poder Constituyente

Uno de estos universales usado por el discurso liberal, es precisamente el Poder
Constituyente. Concepto creado en el seno de la méxima revolucion liberal, que
sirvié entonces para legitimar a los detractores del gobierno monarquico, quienes
se abanderaron como los representantes del pueblo, encargados de velar y luchar
por sus derechos y reciprocamente, deslegitimar a la monarquia. Esta teoria se
ha usado desde entonces para dotar de legitimidad y principalmente de validez
—concepto fundamental en el relato juridico moderno, del cual dependera la
inclusion o exclusién de una norma dentro del ordenamiento— a todas las demas
normas del ordenamiento juridico, es la norma-origen® que establece la validez

de todas las deméas normas del ordenamiento juridico.

Pero en pleno siglo XXI, en el cual el papel que desempefan en el panorama
politico tanto la soberania como el Estado, se van tornando cada vez mas difusos,
resulta aun mas complicado afirmar que la teoria juridica del Poder Constituyente
logre explicar en momento fundacional de un orden juridico. No sélo por el hecho
de que no resida en el pueblo la soberania, pues acorde con lo explicado por Carl
Schmitt el sujeto titular de ese poder constituyente no necesariamente ha de ser
el pueblo, incluso dentro de su teoria da lugar a que ese sujeto pueda ser el
monarca; sino porque este concepto, en la medida en que se enmarca dentro de

la logica del liberalismo propone una légica circular y repetitiva que es

15 Ver (Capella, 2006).
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precisamente de la que es necesario escapar para poder resignificar la realidad

politica actual.

Muchos de los autores que se expusieron en el segundo capitulo enmarcan la
teoria del Poder Constituyente dentro de un ambiente democratico permeado por
los conceptos modernos y no encuentran en este problematica alguna. Otros
exigen que el mismo vuelva a recobrar su motor vital; propenden por una
oxigenacion de la teoria del Poder Constituyente del pueblo en la cual este
recupere aquel poder del que se revistio alguna vez para despojar al monarca y a
su séquito del poder y para otros es un concepto que solo hace referencia a quien

toma una decisién que en ningln momento ostenta una naturaleza juridica.

Para estos ultimos el poder constituyente no es producto de una revolucién, como
se ha hecho creer en la teoria democratica imperante, sino tan sélo de una
decision, que queda en manos de la persona legitimada para ello. Es producto asi
de una medida racional y no de un conjunto de luchas y batallas a grandes
pulsos, en los que una colectividad y sus intereses resultan excluidos, abatidos
por los de otro grupo social que se encarga de imponer sus politicas y opiniones.
El orden légico de revolucion hacia orden constituido y viceversa; es rechazado a
favor de una ldgica en la que una decisién verdaderamente racional se ocupe de
conformar aquel orden constituido, I6gica que resulta a todas horas, mucho mas

acorde con la época que se vive en la actualidad.

Pero yendo més all4 de lo anterior, afirma Zagrebelsky (Historia y Constitucion,
2005) como dentro de la teoria constitucional el concepto de Poder Constituyente
lo Unico que logra es eliminar el cambio, pues todo cambio no seria un verdadero
cambio juridico-politico, sino tan solo un cambio de la voluntad constituyente. No
podria entonces hablarse de una verdadera historia constitucional sino de una
historia de las constituciones, en la cual, la historia solo se haga a partir del
cambio de sujetos que ostenten la voluntad constituyente. Para este autor el

poder constituyente es un universal que simboliza la absolutizacion de
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determinados valores politicos “[...] es elisiéon del pasado y reduccion de todo
futuro al presente, es inicialmente aceleracion historica inesperada Yy
sucesivamente detencién del movimiento, es expresion de un solo proyecto
politico individualizado e incondicionado y por ello soberano, es predeterminacion
de los problemas y planificacion de soluciones” (Zagrebelsky, 2005, pag. 36). Es
un universal que mediante un insinuante cambio politico termina por asentar a un
orden politico-juridico como soberano, es un concepto que termina por fijar y
absolutizar unas normas, principios y valores. Y es precisamente esto lo que en
tiempos como éstos no puede permitirse. Ahora que la ciencia constitucional
afronta problemas inéditos, en los que las soluciones convencionales no han
servido de nada para conjurar la crisis, resulta completamente necesario que el
derecho sea una herramienta versétil pues la rigidez constitucional conducira a
caminos ya explorados y agotados; reiterando con Zagrebelsky que “La
dogmatica constitucional debe ser como el liqguido donde las sustancias que se
vierten —os conceptos— mantienen su individualidad y coexisten sin choques
destructivos, aunque con ciertos movimientos de oscilacion, y, en todo caso, sin
gue jamas un solo componente pueda imponerse o eliminar a los demas” (1999,

pag. 17).

Ser4 entonces posible pensar que muchos conceptos y sus respectivos
significantes habrian de ser replanteados con el fin de elaborar una teoria
constitucional que verse y describa las problematicas que actualmente afronta
esta ciencia y logre dar unas pautas y herramientas para reflexionar sobre la
misma y empezar a pensar en posibles alternativas y soluciones, que evadan en
todo momento volver sobre aquellas propuestas que se formularon algunos siglos
atrds y que en este momento no resultan efectivas a la hora de describir, definir o

dar luces sobre el panorama politico contemporaneo.

El concepto de Poder Constituyente resulta incrustado en el medio de este dilema
filoséfico-juridico, en la medida en que ya no es la razon de ser de todo

ordenamiento pero sigue ostentando este lugar en el discurso juridico. Autores
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como Zagrebelsky, recurriendo a la pregunta de si en realidad sigue existiendo el
statu quo que imperd hace doscientos afios, afirman que de continuar con este
tipo de teorias se est4 condenando a la historia constitucional a depender del
Poder Constituyente para existir; o autores como Carrid, quien a través del
impecable razonamiento l6gico del que se dio cuenta en el segundo capitulo,
exigen la eliminacion de este concepto del discurso juridico, afirmando como en la
medida en que puedan tutelarse los derechos fundamentales prescindiéndose del
mismo, debera de prescindirse de este concepto, el cual le resulta sumamente

confuso e inasible™®.

Quizas resulte un poco extremo pedir, que en un momento como este en el que
apenas comienzan a develarse las falacias del discurso liberal y las fallas que el
sistema politico moderno trajo consigo, se propenda por la abolicion de un
concepto que a todas luces a resulta indispensable para la explicacion y
fundamentacién de los érdenes juridicos de los ultimos doscientos afios, y el cual
logra suscitar en las personas todavia nociones de esperanza y democracia.
Como bien afirma Lutz (2006, pag. 67) “Aquellos que quieran cambiar el lenguaje

necesitan mostrar las ventajas que resultaran”. *'

Lo anterior conduce a demostrar como posible ventaja de toda esta indagacion la
necesidad de un marco mas amplio para entender el panorama constitucional
actual, en el que algunos principios que se creyeron absolutos hace un tiempo
atrds ya no cumplen el papel que para entonces cumplian, lo que hace necesario
sefalarlos y prestarles una especial atencion, para que sobre los mismos puedan
realizarse andlisis de caracter critico que lleven a un refundacion teorica de los
mismos, la cual se compadezca con el papel que desempefian en la época
contemporénea. Es por esto que se afirma que es necesaria una reevaluacion de
la teoria del Poder Constituyente, de su significado y sus alcances dentro del

ordenamiento; quizas hay que reflexionar un poco sobre su contenido, pues su

16 Carri6 (1973, pag. 58)
Y Traduccion libre.
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eficacia actual parece ser meramente simbdlica, para que el mismo logre ya sea
trascender el mero discurso juridico donde por ahora, parece ser el Unico lugar en
donde encuentra su fuerza, su vigencia y su legitimidad o evacuar el relato

juridico contemporaneo, en el que pareciese ocupar un lugar secundario.
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Conclusiones

En este siglo XXI que va resultando cada vez menos incipiente, el relato politico
moderno parece no ser suficiente a la hora de describir los fendmenos politicos y
juridicos existentes, pero a pesar de esto han sido poco difundidos los esfuerzos
tedricos para describir las circunstancias que permean hoy por hoy el panorama
juridico politico. Con un miedo latente a afirmar que se viven tiempos de
transicion, en los que resulta necesario replantear muchos de los conceptos,
principios y teorias que hasta ahora se han tenido como validos y univocos, los
tedricos han preferido desviar el discurso constitucional a otros asuntos
sumamente validos, evitdndose asi la cada vez mas necesaria reflexion sobre los
tiempos actuales. Afirma el catedratico Asensi Sabater que ese rechazo [...]
tiene que ver con la imposibilidad de integrar en las categorias propiamente
juridicas heredadas de la tradicion moderna —sobre las que se fundan las
estructuras constitucionales del modelo social y democratico de derecho— las
operaciones de demolicion o deconstruccidn que acompafan a las nuevas
concepciones introducidas por el debate posmoderno”, delatando asi el momento
tan complejo que afronta la ciencia constitucional: por un lado sabe que el relato
moderno se ha quedado corto a la hora de describir los fenbmenos objeto de su
estudio, pero la imposibilidad de ajustar a éste las nuevas concepciones juridicas
gue estos nuevos tiempos traen consigo lo ha hecho permanecer intacto frente a

estos acontecimientos.

Uno de esos conceptos objeto de estudio del derecho constitucional es
precisamente el Poder Constituyente, bajo el cual se han fundamentado desde el
siglo XVIII, todos los ordenamientos juridicos que han existido. Segun esta teoria,
tal y como fue concebida, es el pueblo como nacién su verdadero titular quien se
manifestara a través de unos representantes para expresar su voluntad y
conformarse politicamente de acuerdo a sus deseos. Desde entonces esa logica

segun la cual de toda revolucion surge un orden constituido y se establece una
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determinada forma politica, ha terminado por imponerse como la Unica forma

democratica posible para que un gobierno quede legitimado.

Esta logica hace parte del discurso liberal y es frente a ella sobre la que resulta
necesario reflexionar. Carl Schmitt, en pleno apogeo del siglo XX en su Teoria de
la Constitucion ([1928]-2011), afirma cdémo el sujeto titular de ese Poder
Constituyente no ha de ser necesariamente el pueblo, sino aquel actor del
entramado politico sobre el que repose la unidad politica, idea que aunque en su
momento parecid0 ostentar un tinte sumamente antidemocratico parece
compadecerse cada vez mas con la realidad. El mismo Schmitt afirma que el
Poder Constituyente es aquella “voluntad politica cuya fuerza o autoridad es
capaz de adoptar la concreta decision sobre el modo y forma de la propia
existencia politica” (Schmitt, [1928]-2011, pag. 124), enfocandolo no como el
resultado de un pueblo que se agrupa en su conjunto para triunfar con una
revolucién sino como el resultado de una decisién politica tomada por el sujeto
legitimado para ello. Observaciones de vital importancia justo ahora que las
circunstancias exigen la reevaluacion y resignificacion de los conceptos

estudiados por la ciencia constitucional.

Gustavo Zagrebelsky, quien afirma que en tiempos como estos el derecho debe
ser ductil para poder adaptarse a las circunstancias actuales y servir de
herramienta ante las mismas, en su texto Historia y Constitucion (2005), va mucho
mas all4 de sugerir un replanteamiento de la teoria del Poder Constituyente y
propone inclusive su abolicion. Para él, el Poder Constituyente es aquel engranaje
del discurso liberal, encargado de fijar y perpetuar unos determinados valores
politicos, siempre atados a un proyecto politico determinado que excluye asi el
cambio el pluralismo politico, por lo que considera necesario escapar de su légica
bajo la cual como regla general no hay cambio politico y si éste llega a existir sera
reducido a un cambio en la voluntad constituyente, o que trae consigo que la
historia constitucional se vea reducida a la mera historia de las constituciones en

las que se enuncie tan solo el cambio en la voluntad constituyente. Es bajo este
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impecable razonamiento que Zagrebelsky deja en firme su posicién de rechazo
ante este histérico concepto del derecho constitucional. A lo mejor tenga razén y
la abolicion del mismo sea necesaria para la elaboracién de un nuevo relato
politco que se compadezca mucho mas con la realidad del mundo
contemporaneo; pero por ahora, mientras la idea de la necesidad de un
replanteamiento y reevaluacion de los conceptos y discursos abordados por el
derecho constitucional termina de calar entre la generalidad de estudiosos de esta
ciencia, no podra prescindirse del mismo, dando eso si, un primer paso bajo el
cual el Poder Constituyente sea entendido conforme a lo propuesto a cabeza fria
por Carl Schmitt, tedrico de la ciencia constitucional y no conforme a lo dictado
por Emmanuel Sieyes, hace mas de doscientos afios y en pleno apogeo de una

revolucion con el fin de legitimar a la misma.

81



Bibliografia

Alvarez Gardiol, A. (1975). Introduccion a una teoria general del derecho. Buenos

Aires: Astrea.

Angarita Baron, C. (s.f.). Soberania del pueblo y poder constituyente. Folleto
Escuela de liderazgo democractico. Colombia: Corporacion S.0.S. Colombia -

Viva la ciudadania.

Asensi Sabater, J. (2012). Crisis teorica, transiciones constitucionales. Derecho
del Estado, 9-35.

Blanco Valdés, R. L. (1994). La Revolucion francesa y la "afirmacion” de la
supremacia de la ley. En R. L. Blanco Valdés, El valor de la Constitucion (pags.
249-293). Madrid: Alianza.

Bockenforde, E. W. (2000). El poder constituyente del pueblo. Un concepto limite
del derecho constitucional. En E. W. Bockenforde, Estudios sobre el Estado de

Derecho y la democracia (pags. 159-180). Madrid: Trotta.

Bohorquez Montoya, J. P. (2006). ElI Poder Constituyente, fundamento de la
democracia: Carl Schmitt. Papel politico, 525-555.

Buenahora Febres-Cordero, J. (1991). Filosofia e historia del Poder

Constituyente. Javeriana, 209-223.
Capella, J. R. (2006). Elementos de analisis juridico. Madrid: Trotta.
Capella, J. R. (2008). Fruta prohibida. Madrid: Trotta.

Carrié, G. R. (1973). Sobre los limites del lenguaje normativo. Buenos Aires,

Argentina: Astrea.

82



Cazorla Pérez, J. (1997). Transiciones y cambio politico. En R. del Aguila

Tejerina, Manual de Ciencia Politica (pag. 514). Madrid: Trotta.

De Sousa Santos, B. (2003). La caida del Angelus Novus: Mas alla de la ecuacion
moderna entre raices y opciones. En B. Sousa Santos, & C. A. Rodriguez (Ed.),
La caida del Angelus Novus. Ensayos para una nueva teoria social y una nueva

practica politica (G. Salazar, Trad., pags. 43-68). Bogota: ILSA.

De Sousa Santos, B. (2003). Los modos de produccién del poder, del derecho y
del sentido comun. En B. Sousa Santos, Critica de la razon indolente (pags. 297-

374). Bilbao: Desclée de Brower.

De Sousa Santos, B. (2003). Reinventar la democracia. En B. Sousa Santos, & C.
A. Rodriguez (Ed.), La caida del Angelus Novus: Ensayos para una nueva teoria

social y una nueva practica politica (pags. 273-305). Bogota: ILSA.

Dobner, P., & Loughlin, M. (2012). The Twilight of Constitucionalism? Great
Britain: Oxford.

Ferrajoli, L. (2008). La esfera de lo indecidible y la division de los poderes.
Estudios constitucionales, 337-343.

Fiss, O. (2007). ¢Por qué el Estado? En M. Carbonell (Ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. (pags. 105-119). Madrid, Espafa:
Trotta.

Foucault, M. (2007). Nacimiento de la biopolitica. Buenos Aires: Fondo de Cultura

Econdmica.

Gardbaum, S. (2009). Human Rights and International Constitucionalism. En J. L.
Dunoff, & J. P. Trachtman, Ruling the world. Constitucionalism, International law

and Global Governance (pags. 233-258). New York: Cambridge University Press.

83



Garzon Valdés, E. (2006). 30 minutos de filosofia del derecho: Viejos y nuevos
problemas. Anuario de Filosofia Juridica y Social de la Sociedad Chilena de

Filosofia Juridica y Social, (pags. 7-25). Valparaiso.

Grimm, D. (2010). The achievements of constitucionalism and its prospects in a
changed world. En P. Dobner, & M. Loughlin, The Twilight of constitucionalism

(pags. 3-22). New York: Oxford University Press.

Hirschberger, J. (1975). Spinoza - Filosofia de la identidad. En J. Hirschberger,
Historia de la filosofia Il (L. Martinez Gémez, Trad., pags. 61-74). Barcelona:

Herder.

Jerez, M. (1997). Los Grupos de Presién. En R. del Aguila, Manual de Ciencia
Politica (pags. 291 - 317). Madrid: Trotta.

Krisch, N. (2010). Beyond Constitucionalism: The pluralist structure of postnational

law. Great Britain: Oxfor University Press.

Kumm, M. (2009). The cosmopolitan turn in Constitucionalism: On the
Relationship between Constitucionalism in and beyond the state. En J. L. Dunoff,
& J. P. Trachtman, Ruling the world. Constitucionalism, international law and

global governance. (pags. 258-324). New York: Cambridge University Press.

Kymlicka, W. (2002). Citizenship theory. En W. Kymlicka, Contemporary Political
Philosophy (pags. 284-326). Great Britain: Oxford University Press.

Lefebvre, G. ([1950]-1960). Francia en visperas de la revolucion. En G. Lefebvre,
La Revolucion Francesa y el Imperio (pags. 7-39). México: Fondo de Cultura

Econdmica.

Loewenstein, K. (1976). Teoria de la Constitucidon. (A. Gallego Anabitarte, Trad.)

Barcelona: Ariel.

84



Lutz, D. S. (2006). Popular Sovereignty. En D. S. Lutz, Principles of constitucional
design (pags. 67-108). New York: Cambridge University Press.

Nanz, P. (2006). Democratic legitimacy and Constitutionalisation of transnational
Trade Governance: A View from Political Theory. En C. Joerges, & E.-U.
Petersmann, Constitucionalism, Multilevel Trade Governance and Social
Regulation (pags. 59-82). Portland: Hart Publishing.

Negri, T. ([1989]-1992). Fin de siglo - The politics of Subversion (Primera ed., Vol.
). (M. Cubi, Ed., & P. Aragon Rincon, Trad.) Barcelona, Espafia: Ediciones

Paidos.

Negri, T. (2003). Del retorno, Abecedario biopolitico. (Primera ed., Vol. I). (l.

Bértolo, Trad.) Buenos Aires, Argentina: Debate.

Oliet Pala, A. (1997). Corporativismo y neocorporativismo. En R. d. Aguila, Manual

de ciencia politica (pags. 319 - 347). Madrid: Trotta.

Pérez Royo, J. (2007). El Poder Constituyente. En J. Pérez Royo, Curso de
Derecho Constitucional (pags. 99-107). Madrid: Marcial Pons.

Preuss, U. K. (2000). La construccion del poder constitucional para la nueva polis.
Metapolitica, 4, 32 — 51.

Saenz, A. (2007). La revolucion francesa, segunda parte: la revolucion desatada.
En A. S4enz, La nave y las tempestades (pags. 17-68). Buenos Aires: Ediciones
Gladius.

Sandoval, L., & Gutierrez, O. (2008.). Colombia: Poder constituyente. Fuerza

social que es preciso liberar. Revista socio juridica Derecho y realidad.

85



Sanin Restrepo, R. (2009). La democracia en tu cara. En R. Sanin Restrepo,
Teoria Critica Constitucional: Rescatando la democracia del liberalismo (pags. 31-

92). Bogota: Grupo Editorial Ibafiez.

Sanin Restrepo, R. (2012). Por qué no Habermas: del engafio liberal a la

democracia radical. Critica y emancipacion, 67-90.

Schmitt, C. ([1917]-2011). EIl valor del Estado y el significado del individuo. (C.

Pardo, Trad.) Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales.
Schmitt, C. ([1928]-2011). Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza.

Sieyes, E. ([1789] - 1994). Qué es el Tercer Estado (Segunda Edicién ed.). (M.
Lorente Sarimefa, & L. Vasquez Jiménez, Trads.) Madrid, Espafa: Alianza.

Sieyes, E. ([1789]-1945). ¢ Qué es el Tercer Estado? Buenos Aires: Americalee.
Soboul, A. (1981). La Revolucion Francesa. Getafe: Globus.

Spinoza, B. ([1677]-2011). Etica (Demostrada segin el orden geométrico). En B.
Spinoza, Spinoza (O. Cohan, Trad., pags. 1-283). Madrid: Gredos.

Steffek, J., & Kissling, C. (2006). Why Co-operate? Civil Society participation at
the WTO. En C. Joerges, & E.-U. Petersmann, Constitucionalism, Multilevel Trade

Governance and Social Regulation (pags. 135-155). Portland: Hart Publishing.

Suarez Molano, J. O. (2007). Syllabus sobre filosofia politica. Medellin:

Universidad Pontificia Bolivariana.

Zagrebelsky, G. (1999). Los caracteres generales del derecho constitucional

actual. En G. Zagrebelsky, El derecho ductil (pags. 9-20). Valladolid: Trotta.

Zagrebelsky, G. (2005). Historia y Constitucion. Madrid, Colombia: Trotta.

86



87



