Justicia, memoria, integracion
Debates teoricos y experiencias

en el marco de las instituciones sociales

COLECCION DE
INVESTIGACIONES

EN DERECHO Adriana Maria Ruiz Gutiérrez, Adriana Valderrama Lopez
& Alfonso Galindo Hervas (compiladores)

e . ol %i
P ey

l-‘.' -
e o

Universidad UNIVERSIDAD DE
anuﬁCla MURCIA
Bolivariana

Grupo de Investigacion sobre Estudios Criticos
Escuela de Derecho y Ciencias Politicas




341.73
R934

Ruiz Gutiérrez, Adriana Maria, compilador

Justicia, memoria, integracion. Debates tedricos y experiencias en el marco de las
instituciones sociales / Compiladores Adriana Ruiz Gutiérrez, Adriana Valderrama
Lépez y Alfonso Galindo Hervas -- 1 edicién -- Medellin: UPB, 2020.

338 paginas: 17 x 24 cm. -- (Coleccioén Investigaciones en Derecho, 17)

ISBN: 978-958-764-817-1 / ISBN: 978-958-764-818-8 (version web)

1. Conflicto armado — Colombia -- 2. Integracién social -- 3. Inclusién social --
|. Valderrama Lépez, Adriana, compilador — II. Galindo Hervas, Alfonso, compilador —
III. Titulo (Serie)

CO-MdUPB / spa / RDA
SCDD 21/ Cutter-Sanborn

© Andrés Felipe Duque Pedroza © Juan David Villa Gémez

© Henry Roberto Solano Vélez © Ledis Bohorquez Farfan

© Jesus-Maria Silva Sanchez © Polina Golovatina-Mora

© Julian Sauquillo Gonzalez © Raul Alberto Mora

© Enrique Ujaldon Benitez © Santiago Rodas

© Miguel Cardina © Hernando Blandén-Gémez

© Beatriz Elena Mejia Restrepo

© Alfonso Galindo Hervas (Autor compilador)
© Adriana Maria Ruiz Gutiérrez (Compilador)
© Adriana Valderrama Lopez (Compilador)
© Universidad de Murcia

© Editorial Universidad Pontificia Bolivariana
Vigilada Mineducacioén

Justicia, memoria, integracion

Debates tedricos y experiencias en el marco de las instituciones sociales

ISBN: 978-958-764-817-1

ISBN: 978-958-764-818-8 (version web)

DOI: http://doi.org/10.18566/978-958-764-818-8

Primera edicion, 2020

Escuela de Derecho y Ciencias Politicas.

CIDI. Grupo de investigacién sobre Estudios Criticos. Proyecto: Modelo actual de reintegracion: giros y
continuidades del discurso securitario, atendiendo a la prevencion del delito mediante la superacion de
las condiciones de vulnerabilidad de las personas en proceso de reintegraciéon del Grupo territorial Paz y
Reconciliacién de Medellin” (radicado 108C-05/18-77), suscrito por la Universidad Pontificia Bolivariana,
la Universidad de Murcia y la Universidad de Navarra.

Gran Canciller UPB y Arzobispo de Medellin: Mons. Ricardo Tobén Restrepo
Rector General: Pbro. Julio Jairo Ceballos Sepulveda

Vicerrector Académico: Alvaro Gémez Fernandez

Decano Escuela de Derecho y Ciencias Politicas: Jorge Octavio Ramirez Ramirez
Editor: Juan Carlos Rodas Montoya

Coordinacién de Produccion: Ana Milena Gémez Correa

Diagramacién: Geovany Snehider Serna Velasquez

Correccion de Estilo: Santiago Gallego y Juan Pablo Rangel

Fotografias: © Sergio Gémez Z. - www.sergiogomez.rocks

Direccion Editorial:

Editorial Universidad Pontificia Bolivariana, 2020
Correo electrénico: editorial@upb.edu.co
www.upb.edu.co

Telefax: (57)(4) 354 4565

A.A. 56006 - Medellin - Colombia

Radicado: 1910-30-09-19

Prohibida la reproduccién total o parcial, en cualquier medio o para cualquier propdsito, sin la
autorizacion escrita de la Editorial Universidad Pontificia Bolivariana.



Transicion y reforma
constitucional

en las experiencias juridicas
colombiana y espaiiola*

- Julidn Sauquillo Gonzdlez

(Universidad Autonoma de Madrid, Espafia)

[...] para que un proceso de paz pueda considerarse
exitoso, todas las partes deben quedar levemente des-
contentas, aunque no desesperadas. Tiene que haber
concesiones molestas a un lado y a otro. [...]. Con el
acuerdo sobre justicia transicional es evidente que no
habra una justicia plena que deje contento a todo el
mundo, y menos a las victimas que pretendan una re-
paracion completa por las vias ordinarias. De eso se
trata con la justicia transicional, y no hay otro camino
para lograr la paz, si no hay vencedores ni vencidos.
[...] tengo la impresion de que la mayoria de quienes
hemos sufrido penas inmensas en estos largos afos de
conflicto, consideramos, en palabras de Séneca, que
“es preferible una paz injusta a una guerra justa”

Héctor Abad Faciolince, Los detalles del diablo (El
Pais, 4/X/15)

* III Seminario Internacional sobre Estudios Criticos: jus-
ticia, memoria e integraciéon (Universidad Pontificia Boli-
variana, Museo Casa de la Memoria, Universidad de Mur-
cia, Medellin, 21 y 22 de agosto de 2018).
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1. Experiencias juridicas y teoria constitucional

Como saben, en Espafia existe un debate particular sobre la Transicion del
78, gracias al cual toda la agenda politica esta mediatizada por el problema
de la independencia catalana. El soberanismo de Catalufa, con su mono-
tonia y tenacidad, suscitd una reaccion espanolista acentuada. No me pa-
rece que la demanda independentista se apacigiie con el fulgor patridtico.
Suscribo una opinion que alerta sobre la inflacion nacionalista de los par-
ticipantes en el descrédito de nuestra transicion. Un analisis institucional
de aquella transicion subraya los logros, siempre parciales, por supuesto,
de aquella clase politica que se sentd a negociar un texto constitucional
base del Estado social y democratico de derecho, hace ahora cuarenta afios
(mientras que unas posiciones politicas alentadas por los nacionalismos in-
dependentista y espafiolista aboca a ver solo las limitaciones en la construc-
cion de un modelo territorial autonémico en Espafia). Avanzo que, si tengo
que elegir nacionalismo, prefiero el espafolista, pero no es este el problema.
José Maria Ridao identificé certeramente dos bloques de desmorali-
zados por las debilidades del sistema politico construido en la transicion
espafola. Uno agrupa a sectores de la izquierda y del independentismo que
verian concesiones a los franquistas nunca desalojados del poder desde en-
tonces, y el otro retine a grupos de la izquierda y la derecha, integramente,
partidarios de la idea segtin la cual se dio un débil disefio institucional del
poder territorial, inadecuado para asegurar la unidad de Espafia. Se debe
tener en cuenta que Espafia pasé de organizarse como un Estado centrali-
zado a ser un Estado autonémico con una descentralizacion acusada, seme-
jante a un Estado federal. Una vez que se desenmascara el independentismo
catalan, la derecha culpabiliza a la izquierda de no haber contribuido a de-
fender inequivocamente la unidad de Esparia, de haber suscrito una lealtad
antifranquista con los nacionalistas. La diatriba cruzada de unos con otros
esta empanando cualquier valoracion positiva de la Transicion del 78.
Frente a esto, una de las mejores estrategias argumentales para salir
del atolladero de las invocaciones catalanistas o espaiiolistas es considerar
la nacién, del tipo que sea, como una fabula peligrosa. El independentismo
alenté mitos segregacionistas y racistas sin parar, pero es equivocado res-
ponder con la milenaria nacién espaiola, vertebrada por Séneca, Viriato,
don Pelayo, Isabel la Catdlica y las gestas imperiales. La batalla nacionalista
alienta el nacionalismo catalan en vez de desincentivarlo. Deberiamos, mas
bien, centrarnos en la defensa del Estado democratico y abrir el debate so-
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bre la profundizaciéon de los derechos sociales en Espana (Ridao, 9 de junio
de 2018). El abandono y la refutacion de las fabulas de todo tipo abren una
discusion productiva sobre los avances logrados por aquella clase politica
frente al franquismo y sobre cual es el proceso constitucional que, después
de cuarenta afos de la Constitucion del 78, se debe proseguir. Se trata de
superar el estéril e insidioso debate de los mitos politicos nacionalistas en
provecho de la vision de la Constituciéon como un proceso en marcha.

Por esto, se propone una reflexion sobre el valor constituyente de la
participacion ciudadana y cudles deben ser sus limites, y también sobre el
valor de la rigidez constitucional, sin perder de vista que esta puede llegar
a convertirse en un lastre para la dindmica institucional. Estas dos cues-
tiones son claves en un momento politico excepcional para Colombia y
Espaiia, donde ciertos acuerdos politicos dados o esperables deberian tener
un reflejo constitucional propio de las transiciones politicas de cada pais
(Santos, 2017). Colombia reflejé constitucionalmente los acuerdos de La
Habana de crear una Justicia Especial de Paz —justicia y reparacion a las
victimas de los grupos armados— tras superar las dilaciones constitucio-
nales del denominado “Plan Tortuga” en el Congreso —donde 72 de los
102 diputados votaron a favor de la reforma constitucional— y en el Sena-
do. Nosotros deberiamos, en un sentido politico y juridico tan relevante
como el de Colombia con su transicién, incluir un modelo decididamente
federal en nuestra Constitucion.

La Constitucion del 78 cred el marco normativo de las libertades po-
liticas y de los derechos sociales en Espafia, un logro que siempre cabe pro-
fundizar en el tiempo. Pero ni pudo ni debid propiciar una radical inversiéon
histdrica. La historia siempre es un proceso presente, mezcla de pasado y
proyeccion futura. Ya es hora de subrayar que la visién deseada por cierta
izquierda de la Transicion del 78 como una ruptura con el pasado no es
sino un espejismo y una deformacién que no es deseable. Hay dos ejemplos
de transiciones revolucionarias aleccionantes; la primera es la Revolucion
francesa, con una secuencia posterior de violencia mecanizada. Tocqueville
se empled en subrayar que la Revolucién produjo un cambio al eliminar
los cuerpos intermedios entre el Estado y los individuos y acabar con las
estructuras estamentales feudales. Sin embargo, reconocidos estos dos lo-
gros, no borro las continuidades entre el Antiguo Régimen y la Revolucion.
Existe un continuo subterrdneo autoritario bajo la guillotina entre el predo-
minio privilegiado de la nobleza y la dominaciéon napolednica y la Restau-
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racion; la centralizacion administrativa mondrquica asegurd la continuidad
con el Estado burgués (Tocqueville, 1856).

Weber (1922) apuntal6 este diagndstico sobre las continuidades his-
tdricas al senalar que el Estado francés se habia mantenido en sus cons-
tantes desde el Primer Imperio francés. De forma mas arrojada, subrayd el
peso indeleble de la administracion burocratica del zarismo al leninismo,
enfatizando que cuando Trotsky construy? el Ejército Rojo no improvisé
militares revolucionarios, sino que empled a generales zaristas. El deseo de
cambio drastico en la historia ni es posible ni trajo los mejores resultados
para los ciudadanos. Un desenvolvimiento del presente hacia el futuro sin
determinacion alguna del pasado es aliento decisionista, huella politica de
Jinger, Schmitt y Heidegger (Graf, 2017). Hugo Ball (2011) describi6 al
nacionalismo aleman con el deseo de novedad y su version protestante con
la “busqueda del éxito a cualquier precio” En este sentido, la experiencia
europea del pasado siglo ratifica que este deseo de novedad trae unos re-
sultados mas que truculentos. Hemos de impedir repetir la historia mas
tragica de aquella Europa en guerra.

La historia reciente revalua la inscripcion de la Constitucion en el pro-
ceso histdrico de la sociedad y desecha muchas de las experiencias revolu-
cionarias vividas en el tiempo reciente. Las transiciones politicas concretas
inscriben las constituciones en un proceso historico, mezcla de idiosin-
crasia nacional y definicion presente y futura de nuestras instituciones. La
actual Constitucion colombiana establecida en agosto del 91 lleva veintio-
cho afos de vigencia, en los cuales tuvo, al menos, cuarenta y una mo-
dificaciones. Eso significa que Colombia tuvo en promedio dos reformas
por afio, mientras que la anterior Constitucion politica colombiana de 1886
tuvo setenta reformas en ciento cinco anos. En contraste, la Constitucion
espafiola del 78 tuvo solo dos reformas en cuarenta afios y se caracteri-
za, asi, por las muy escasas reformas en un periodo ya largo de tiempo.
Pero esto no es asi porque la Constitucion espaiola pueda arrogarse ser la
obra inmutable de la razén ilustrada que abri6 el siglo x1x, ya que todas las
constituciones son fruto de pactos y negociaciones en momentos criticos.
La aprobacidén de las constituciones en momentos convulsos de la vida de
las comunidades politicas les confirié una nota de “normas de crisis”. Son
establecidas, en este sentido, cuando las turbulencias econdmicas, politicas
y sociales colapsan el régimen politico. Paradéjicamente, en momentos de
agitacion politica deben cerrarse periodos constituyentes necesariamente
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breves, que den un marco politico de divisién de poderes y proteccion de
los derechos fundamentales (Tajadura, 2018).

El procedimiento publico de actuacidn, la utilizacion de modelos
constitucionales modernos contrastados con el disefio constitucional, la
existencia de un modelo econémico y de administraciéon desarrollados,
contar con élites opositoras formadas, y la desapariciéon de la Asamblea
constituyente una vez que ha aprobado y sometido a referéndum el texto
constitucional, son algunas de las cautelas y los medios mas reconocidos
frente a la arbitrariedad del constituyente. En las transiciones en los paises
de Europa central y del este no siempre se han dado propiamente asam-
bleas constituyentes, sino que han sido sustituidas por “mesas de didlogo”
(Round Table Talks) y asambleas ordinarias (como es el caso de Polonia,
Bulgaria, Rumania y Checoslovaquia) (Offe, 1996). Los modelos consti-
tucionales suponian una auténtica importacion y las élites politicamente
formadas eran una auténtica excepcion, como en el caso particular de Po-
lonia (Offe, 2004). Es una ficcion suponer una situacion racional donde
se delinean, sin estrategias, los consensos constitucionales ideales para la
ciudadania. Razonar asi, como si esos consensos se hubieran producido
en situacion de absoluta imparcialidad (Moreso, 2007), tiene importantes
efectos normativos en la vida politica y ante los tribunales. Posiblemente, la
labor de las constituyentes sea mucho mas parecida a la obtencién ardua de
un “statu quo’, un equilibrio tolerante entre intereses diversos. Las consti-
tuciones no representan un consenso constitucional que haya superado los
intereses particulares. No reflejan el modelo de Rawls: la culminacién de
un consenso racional, en vez de un acuerdo estratégico, mediante el pro-
cedimiento, definido en Una teoria de la justicia (1971), del “velo de la ig-
norancia” y la “posicion original”. No hay una construccién constitucional
racional de nueva planta que cree efectos normativos inéditos.

La asamblea constituyente puede dirigir con guias las ramas crecidas
de la historia nacional, pero no podarlas. La metafora que mejor ilustra el
trabajo de la constituyente, en términos mas reales, es imaginar un jardi-
nero que dirige los elementos naturales y que se encuentra en el perimetro
de un jardin hacia una direccidn correcta. Menos grafica de este trabajo de
disefio constitucional es la imagen de un ingeniero que funda una consti-
tucion politica absolutamente nueva (Elster, 2009). Las transiciones ponen
de manifiesto, en términos descriptivos, una negociacién en lugar de un
consenso colectivo. Nunca hay una tabula rasa, sefialan tanto Offe como
Elster. Pero tampoco se crean o se reforman constituciones con consensos
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generales. De aqui que el proceso constituyente deje abiertos problemas
constituyentes derivados de la negociacion entre fuerzas e intereses del pa-
sado y fuerzas constituyentes que desean una ruptura.

Otras veces, el consenso constitucional posterga la resoluciéon de
aspectos constitucionales a un momento posterior a su aprobacion. Por
ejemplo, nuestra Constitucion convirtié el modelo de Estado centralizado
franquista en un modelo descentralizado distinto —prueba de la ruptura
pactada que se dio en nuestro pais—, pero el constituyente dejé en manos
de los sujetos legitimados en el territorio la determinaciéon del nimero de
comunidades auténomas y sus competencias en el modelo de descentrali-
zacion politica que impulsé (VV. AA., 2006). Esta es una de las asignaturas
pendientes que requiere reforma constitucional para delimitar de manera
clara el modelo de financiacién autondémica y la delimitacion de las com-
petencias autondmicas y centrales para un correcto funcionamiento del Es-
tado espafiol (Peces & Martinez, 2004). El Consejo de Estado admite que,
en torno al disefio de la organizacion territorial del Estado, tras la entrada
en vigor de la Constituciéon hubo un “proceso de prolongacion del poder
constituyente en la ordenacion territorial del Estado” (VV. AA., 2006, pp.
42-43). La reforma del Senado por la via del articulo 168 de la Constitucion
espanola, una de las iniciativas de reforma que quedaron paralizadas en el
pasado, es valorada por Rubio como una manera de acercar los poderes
constituidos a la “estructura del poder constituyente” (1991, p. 58).

Existen “puntos constituyentes” en la historia donde se les da forma
constitucional a las fuerzas y los intereses confrontados a través de una
“constitucion justa” (Foucault, 1976, p. 176). Los periodos constituyentes
de elaboraciéon de una Constitucion son excepcionales si se les compara con
los momentos histéricos donde se afronta una reforma constitucional. Las
asambleas constituyentes de creacion constitucional actiian en momentos
criticos, con premuras temporales y modelos limitados de actuacion. En ese
sentido, la preocupacion de los constituyentes de 1848 de dar una composi-
cién mas numerosa a la asamblea constituyente que a la asamblea ordinaria
responde al deseo de mostrar al pueblo el caracter extraordinario de sus
poderes (Tocqueville, 1856). De manera semejante, lo primero que hacen
los constituyentes franceses es dotarse de poderes extraordinarios mediante
la ruptura con sus mandatos imperativos. En circunstancias de urgencia o
inmadurez del sistema politico, es facil que las preguntas formuladas acerca
de quién convoca la asamblea constituyente o quién selecciona a los cons-
tituyentes arrojen dudas sobre la legitimidad, el gran problema a solventar
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por parte de estas asambleas excepcionales. El momento de convocatoria de
la asamblea constituyente no se caracteriza por la serenidad y la pondera-
cidn racional querida para el sistema politico que se quiere construir.

En esa linea argumentativa, Elster cuestiona el constitucionalismo
como consenso para subrayar las advertencias y amenazas que se cruzan
entre los constituyentes. Los miembros parecen imparciales y disimulan sus
intereses como generales, disfrazan pasiones y prejuicios de imparcialidad
o presentan las amenazas como advertencias; el desinterés y la racionalidad
de los constituyentes no se dan sino como ideal y la creacién constitucional
no esta exenta de las mismas negociaciones de la politica comun en la legis-
lacion ordinaria (Elster, 2000). No cabe duda de la aportacion del constitu-
cionalismo a la racionalidad fria de los debates con mayorias cualificadas
y procedimientos ralentizados, y de la necesidad de dividir los poderes del
Estado, pero algunos de estos logros y consecuencias beneficiosas aparecen
en el modelo de la negociacion constituyente como consecuencias de pac-
tos y no de un consenso, salvo que este se entienda en un sentido muy laxo.
El poder constituyente —democratico o no— refleja intereses, pasiones,
emociones, dinamicas de conflicto o de cooperacion sociales que emergen
en contextos de vida diversos y se encarnan en diferentes actores sociales.
Van de la legitima aspiracion de restitucion moral a la condena retroac-
tiva de comportamientos tenidos en el anterior sistema politico, pasando
por el deseo de venganza en momentos —como sefiala Elster— de especial
turbulencia politica. Dificilmente, cabe interponer entre los constituyentes
y el resultado de su creaciéon un “velo de la ignorancia” que les permita
emplear solamente argumentos racionales (Elster, 2004). La necesidad y la
premura marcan un calendario donde la negociacion y las presiones son
instrumentos cotidianos del constituyente (Elster, 1998). La apelacion de
Offe a la “lealtad” o a la “confianza” como elementos de la estabilidad de
los ordenamientos constitucionales o el analisis de los mecanismos sociales
por Elster como elementos de una psicologia politica pretenden explicar
estos aspectos en la mecanica del poder constituyente en los periodos de
transicion politica. En ese sentido, razones, intereses y pasiones son ele-
mentos constantes en el trabajo de las constituyentes (Elster, 1998).

Colombia y Espaia tienen un nimero desigual de reformas consti-
tucionales y habria que indagar cudl es la causa de esta diferencia. Asi es
porque si observamos cualitativamente el modelo ejemplar representado
por la Ley Fundamental de Bonn (1949), no deberia ser objetable realizar
numerosas reformas si atendemos a que pasé por cerca de setenta refor-
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mas en sesenta y nueve anos. En ese sentido, la causa mas evidente de las
diferencias numéricas puede ser la mayor o menor rigidez de los textos
constitucionales. La Constitucion colombiana puede ser definida como una
constitucion flexible, ya que sus articulos de reforma constitucional (arts.
374-380) prevén la reforma mediante el Congreso, una asamblea constitu-
yente y el referéndum popular. En contraste, la Constitucion espaiiola es
hiperrigida, de un excesivo endurecimiento, fijado fundamentalmente en
los articulos 167 y 168. Ambos son articulos con procedimientos agravados
de reforma. El 167 permite que tres quintas partes del Congreso y Sena-
do aprueben un proyecto de reforma. Si no se da este acuerdo, cabe que
una comision paritaria de diputados y senadores elaboren un texto para
su votacidn en el Congreso y Senado. Si este texto no obtiene tres quintas
partes de votos en ambas camaras, el Congreso puede aprobar la reforma
si lo aprueban dos tercios de sus miembros, siempre que ya fuera aprobada
por la mayoria absoluta del Senado. Ademas, solo si una décima parte de
los miembros del Congreso o el Senado lo solicitan, en los quince dias si-
guientes se someterd a ratificacion de referéndum para su aprobacion. Las
dos reformas realizadas en Espafia —del 13.2 y del 135— se han realizado
por este procedimiento. De acuerdo con el articulo 168, existen materias
protegidas solo reformables mediante una asamblea constituyente, cortes
generales de Congreso y Senado elegidas expresamente para esta labor.
Ademas, no existen clausulas de intangibilidad: todo es reformable y solo
existen limitaciones no positivas, limitaciones de l6gica entre unas normas
constitucionales y otras, o de légica funcional dentro del Estado. En Espa-
fia no existe control jurisdiccional del Tribunal Constitucional previo a la
reforma constitucional (Requejo, 1998b). Es decir, esta asamblea es la tinica
competente para reformar elementos organicos del Estado o derechos fun-
damentales del Estado espafiol. No existe esta experiencia juridica en Espa-
fa. E1 168 regula la revision total de la Constitucion o una parcial que afecte
al titulo preliminar, al capitulo II, a la seccion primera del titulo I o al titulo
II. El principio de revision debe ser aprobado por dos terceras partes de
cada camara. Una vez aprobado, se diluyen ambas camaras y se eligen dos
camaras constituyentes, correspondientes a Congreso y Senado, que estu-
diaran el nuevo texto y lo aprobaran, en su caso, por mayoria de dos tercios
de sus respectivas composiciones. Aprobado por las cortes generales, ex
profesas para esta mision, se someterd siempre a referéndum de ratificacion.

Es debido a este procedimiento que la Constitucion espaiiola es hipe-
rrigida: requiere unas mayorias muy cualificadas para la reforma. La extre-
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ma dificultad encerrada en el articulo 168 es valorada como “clausula de in-
tangibilidad encubierta”. Su tramitacién no tendria por qué contar con mas
obstaculos que el 167. Se quiso dificultar su reforma total, concebida como
revision de mas de la mitad de los articulos constitucionales o de un titulo
completo. En realidad, bajo pretexto de impedir una circunstancia juridica
revolucionaria, equivoca e imposible, se blindo, hasta hacer intocable, un
nucleo duro de normas fijadas en el 168 como “protegidas™. Ademads, la
iniciativa de reforma constitucional que se da en Espaiia es mucho mas
restringida que en Colombia y es la prevista en los apartados 1y 2 del arti-
culo 87, segtin lo regula el articulo 166. La iniciativa de reforma se restringe
al Gobierno, el Congreso, el Senado y las Asambleas de las Comunidades
Auténomas que insten al Gobierno.

La iniciativa y los procedimientos de reforma constitucional en Co-
lombia son mas abiertos y propios de una Constitucién flexible. Existe una
iniciativa ciudadana de reforma a partir del cinco por ciento del censo elec-
toral y bastan diez miembros del Congreso o el veinte por ciento de los con-
cejales municipales o de los diputados departamentales para que se active
institucionalmente la reforma (art. 375). Las mayorias que se requieren en
las cdmaras para reformar no son cualificadas de dos terceras o tres quintas
partes del total de sus miembros. Ademas, la mayoria del Congreso puede
facilitar que el pueblo decida mediante solicitud de una tercera parte del
censo electoral si se elige una asamblea constituyente para la reforma cons-
titucional con competencia, periodo y composicion que la ley ordinaria de-
termine elaborando un reglamento para esta ocasion. Una vez elegida esta
asamblea extraordinaria, el Congreso queda en suspenso para reformar la
Constitucion durante el tiempo sefialado para la competencia exclusiva de
aquella (art. 376). Basta la peticion de un cinco por ciento de los ciudadanos
que componen el censo para que se dé referéndum cuando la reforma afecta
a un nucleo protegido de derechos y a una parte organica del Estado y la
participacion civica. La mayoria de los sufragantes puede derogar la reforma
de este nicleo reforzado de la Constitucién colombiana si participa la cuarta
parte del censo electoral (art. 377). El Congreso puede someter a referén-
dum un proyecto de reforma que llevé a cabo y queda establecido que la
consulta garantizara la aprobacion o desaprobacion de unas y otras materias

! Tajadura (1978, pp. 112-115) recoge similares pronunciamientos previos de Pe-

dro de Vega y Javier Pérez Royo.
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selectivas del trabajo realizado por el Congreso. En caso tal de que la refor-
ma se someta a referéndum, su aprobacion requiere mas de la mitad de los
sufragantes y que estos sean mas de la cuarta parte de los censados (art. 387).

El modelo colombiano de reforma garantiza cauces para que el cons-
tituyente permanezca vivo entre reforma y reforma constitucional, en com-
paracion con las escasas dos reformas espaiolas de 1992y 2011; la primera
fue para completar la posible condicién de elector del extranjero comuni-
tario con la de elegible en elecciones municipales segtn reciprocidad regu-
lada en tratados y convenios, y en la segunda se anadi6 el sufragio pasivo
al sufragio activo en el articulo 13.2 para fijar un control institucional del
techo de gasto publico en el articulo 135, en plena crisis econémica, con
una prima de riesgo desorbitada y unos mercados financieros soberanos y
desconfiados. Esa fue la ocasion para introducir a la Unién Europea como
la entidad regional juridica y politica a la que Espafa pertenece. Ambas han
sido valoradas como una muestra de vivacidad del constituyente y una sa-
cudida del miedo que bloquea la reforma constitucional en Espafia (Pérez,
2018). Surgieron, muy avaladas por el Consejo de Estado espailol, cuatro
iniciativas de reforma constitucional —conversién del Senado en camara
territorial, denominacién de las diecisiete comunidades autonémicas y dos
ciudades autonomicas, igualdad de la sucesion de la mujer en la Corona
respecto del hombre y clausula europea de regulacion del encaje del dere-
cho externo con el interno (VV. AA., 2006)—, pero la agenda de posibles
reformas se ha incrementado: financiacién autonémica dentro de una or-
ganizacion territorial federal nueva, igualdad de la mujer, fortalecimiento
del Estado social, reduccion de los aforamientos, redisefio del Consejo de
Estado, modificacion de la regulacion electoral...

2. ;Proceso constituyente o poder constituyente?

Al contrastar dos disefios constitucionales de reforma tan diferentes como
el colombiano y el espaiol, llama la atencién que ambos encierran dife-
rentes formas de reparto de poder. Esto es asi por mds que se obvie que la
reforma constitucional es poder de reforma tras la expresién mas invoca-
da de “proceso constituyente’, en vez de “poder constituyente”. El vocablo
“proceso” representa un movimiento hacia adelante en el tiempo que puede
referirse tanto a un fenémeno natural como a una operacion artificial. Pro-
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ceso se refiere tanto al “proceso de deshiele” que acaece todos los afios con
la subida de la temperatura, sin que la acciéon humana deba impulsar nada,
como al “proceso judicial” que prosigue ineluctablemente sus fases con una
intervencién de los individuos segtin unos procedimientos determinados,
unos tiempos, unas garantias y una autoridad institucionalizada que asegu-
ran la resolucién del caso por més que haya que esperar y nos contrarie la
demora. Observar la creacion de algo como un proceso cierto impide ver
que, muchas veces, el cambio se bloquea y no se da. Por ello, sera mejor
no acudir a lo que esconden las palabras, para referirse mas claramente a
un “poder de reforma constitucional” (Pérez, 2018). Se trata de un poder
activo hasta la compulsion o pasivo hasta el hieratismo. Un poder que ha
sido constitucionalmente repartido —como muestran la Constitucién co-
lombiana y espafola de forma muy diversa— y puede ser numerosamente
accionado o dificultado en exceso. Se trata de un poder constituyente con
sujetos —como pone de manifiesto la Constitucién colombiana—, aun-
que sujetados por normas constitucionales como lo manifiesta, después de
todo, la misma etimologia de “sujeto” (del castellano antiguo “sujeto”, deri-
vado del latin “subjectum”, “puesto debajo”).

La concepcion ilustrada del poder constituyente entendié que actuaba
por fases de dinamismo y descanso. El poder constituyente se despereza en
los momentos revolucionarios de creacion constitucional para pasar a esta-
do de hibernacién temporal hasta que vuelva a despertarse en un momento
critico (Maiz, 2007). Desde sus origenes, el poder constituyente es visto
como un poder creador inexcusable, pero del que no debe abusarse por
hombres malintencionados. Una vez elaborada la Constitucion, esa hidra
creadora debe partirse en tres poderes separados para estabilizar la situa-
cion politica (Clermont-Tonnerre, 1875). Y esta concepcion de la Consti-
tucion estable, desde entonces hasta hoy, es tanto en pro de la proteccion
de los derechos fundamentales como en aras de una posiciéon de poder
desigual, netamente “poder constituido”. La labor principal del poder cons-
tituyente es crear un demos identificado por derechos y, sobre todo, por
obligaciones. Los grandes juristas de la monarquia absoluta concibieron
un poder constituyente del rey capaz de configurar una comunidad politi-
ca unitaria. Hobbes no concibe vida humana alguna fuera del cuerpo del
Leviatdn, situacion que se ve representada en el grabado que acompan¢ al
texto, donde todos forman parte de su torso y de sus brazos. El abigarrado
cuerpo del soberano real guarda a hombres y mujeres y se remata en una
villa, por su falda, sin vida humana, solo identificable por sus casas, fuen-
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tes y monumentos. Por otro lado, Bodin concibi6 a la comunidad politica
a través de los vinculos de sangre de los subditos con el monarca como
si de un gran padre se tratase, con similar unitarismo politico. El mero
pensamiento de atentar contra el monarca era crimen de lesa majestad. El
poder constituyente posterior a las revoluciones burguesas se define por el
mismo unitarismo en la construccion del demos. La division de poderes
y el reconocimiento de los derechos humanos es, politicamente, posterior
a la delimitacion del demos, a la construccion de una comunidad politica
unitaria. El reino, el pueblo y la nacién son mitos necesarios para gobernar
comunidades politicas en la historia. Al poder soberano le da plurisecu-
lar pavor la existencia de una agregacion prepolitica de individuos. En ese
sentido, Spinoza sefiald que la multitud resulta temible a los que mandan.

Este poder constituyente ha sido analizado desde muy diversos pun-
tos de vista. En primer lugar, hay un rechazo inicial de la filosofia analitica
al estudio del “poder constituyente originario” que tiene como origen la
obra de Carrié. El gran maestro argentino considera que el “poder cons-
tituyente” esta fuera del lenguaje normativo. El poder constituyente esta
en los limites externos del lenguaje normativo ya que es de orden factico.
Esto es propio de los gobiernos de facto, de los golpes de Estado. Nunca se
puede encontrar, por tanto, justificacién a su actuar constituyente en las
normas. Solo el poder constituido tiene justificaciéon normativa. El poder
constituyente solo es excusable por un afan de accion compulsiva de indole
real. A las compulsiones puede encontrarseles excusa patoldgica fuera del
ordenamiento, pero no justificaciéon normativa. El caso paradigmatico de
esta patologia “ajuridica” seria la identificacion del poder constituyente con
la “Natura naturans” o Ser supremo spinoziano del que hicieron acopio
primero Sieyes y después Schmitt (Carrio, 1972).

En segundo lugar, se ha subrayado que nunca hay un momento ori-
ginario de creacién constitucional, sino que hay una continuidad del orde-
namiento bajo la apariencia de constitucion nueva. El poder constituyente
esta limitado por otras normas anteriores a la Constitucion que acaban in-
tegrandose en aquella: normas habilitadoras, normas de derecho interna-
cional, normas que regulan la Corona en el caso espafol... no se explica
esta coexistencia de sistemas de normas mediante la cadena de validez kel-
seniana. En vez de a la validez, deberiamos atenernos —en este argumen-
to— a la aplicabilidad de unas u otras normas por las autoridades tutelares
de esta coexistencia de normas de diferente origen. Considerar que existe
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una voluntad constituyente concede un origen mitico a las normas, como
si un Génesis las creara (Requejo, 1998b).

En tercer lugar, otra posicion mds centrada en su valor moral conside-
ra que el poder constituyente originario no se basa en la fuerza del que se
arroga este poder, sino en su legitimaciéon —procedimientos aceptados de
representacion y proteccion de los derechos individuales basicos—, capaz
de suscitar obediencia o en la ausencia de tal por basarse en la mera fuerza.
Nino le objeta a Carrié que el poder constituyente originario presupone
juicios de caracter moral, argumentando que es equivoco. Es equivoco con-
siderar solo su debilidad para otorgar una justificacién puramente juridica
de actos y decisiones. Su valor tedrico y practico no se salda en el plano
juridico que lo excluye, sino en el plano moral que lo atrae a la argumenta-
cion legitimadora del poder.

En cuarto lugar, Garzén ha evidenciado la paradoja que encierra el
hecho de que un poder soberano originario se autoimponga limitaciones
constitucionales a su poder de reforma. Por ello, Garzén asume las tesis de
Wright en Norm and Action (1963): las limitaciones no son del soberano
originario, sino del soberano subsiguiente, de cara a asegurar la estabilidad
del orden constitucional. Se ha observado que el propio reconocimiento de
las normas por parte de los ciudadanos procura la continuidad o disconti-
nuidad de los parlamentos. No se trata tanto de que la continuidad sea pro-
tegida por una rigidez constitucional que blinda la Constitucién, sino que
son los ciudadanos a los que se dirigen las normas quienes reconocen o no
la continuidad del ordenamiento por su aplicabilidad y no por su validez,
sin que exista, propiamente, una revolucion.

Sin embargo, para que la continuidad o discontinuidad del ordena-
miento no dependa de la conciencia individual, que podria llegar a ser
disgregadora del ordenamiento, existen limitaciones al poder del sobera-
no concebido como deseo revolucionario (Garzon, 1993)2. No se trata de
definir el poder constituyente como una fuerza espontanea, una cupiditas
revolucionaria o fuerza determinante en la formacion de lo social. El poder
constituyente seria, en la vision de Negri, la pasion de la multitud llevada
a su sacralizaciéon como una especie de dios viviente democrdtico. Quien
asi lo manifiesta supone que el poder constituyente crea una nueva figura
del mundo, como sucede en el libro del Génesis. El poder constituyente

2

Véase el desarrollo original de estas tesis por Pérez Trivinio (1996) y Wright (1963).
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es una racionalizacion del sujeto colectivo, es la potencia de la multitud o
potencia de muchos, de las singularidades y diferencias. La contradiccion
poder constituyente/poder constituido seria la amputacién de lo diverso,
de la creatividad de esta multitud. No cabe atribuir este poder colectivo a
un sujeto universal, ideal o formal, pues la multitud es un sujeto inmanente.

En el modelo atlantico, el poder constituyente, de acuerdo con esta
posicion, se neutraliza a partir de una mediacién centralizada, la represen-
tacion, mientras que en el modelo europeo, en la Revolucién francesa y en
la Revolucion socialista, el tiempo en el que se despliega el poder constitu-
yente se pliega como objetivacion de la Constitucion. Hobbes y Weber son
los artifices de este pliegue en la Constitucion. En el plano de los aconteci-
mientos histéricos, la Revolucidn francesa y la Revolucién socialista, con
sus respectivas llamadas a acabar la revolucion o emprender la revolucién
permanente, finalizan en el terror, lo que significa la muerte tltima tanto
del proceso de las revoluciones sociales como del decisionismo schmittia-
no del poder constituyente nacionalsocialista regido por la definicién del
hombre como “ser para la muerte”. El poder constituyente nacionalsocialis-
ta es expulsion de toda vitalidad a través del terror.

Desde este planteamiento, el poder constituyente no puede ser pensa-
do dentro del constitucionalismo porque aqui es calificado como utopico
y es ahogado por el poder constituido y su maquinaria constitucional. El
constitucionalismo pretende preconstituir a esta potencia creadora e inma-
nente de acuerdo con fines que no posee. Muy al contrario, de acuerdo con
la visién revolucionaria, el poder constituyente es una alternativa al poder
constituido. En este sentido, el poder constituyente es sujeto colectivo an-
tagonico a la permanencia estatica y constituida en la vida constitucional,
y seguin esta vision del poder constituyente el sistema politico se constituye
en una fuerza ingobernable.

Aquellas cuatro tesis previas son metodologicas: analizan el posible
encaje de la teoria del poder constituyente originario y del poder consti-
tuyente de reforma o subsidiario en la teoria juridica, y no entran en el es-
tudio de la tensién politica entre Constitucién y democracia existente en
nuestras democracias contemporaneas. El Estado constitucional se basa en
la democracia representativa y en la consideracion de la Constitucion como
ley superior. En realidad, se pretende salvar el principio democratico al man-
tener al pueblo como titular Gnico de la soberania, pero una vez aprobada la
Constitucion a esta representacion revierte la soberania, ya que en el Estado
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constitucional la soberania es del derecho y de la Constitucién mas que del
pueblo.

El debate entre mayoristas y constitucionalistas es sila regla de la mayo-
ria proporciona un procedimiento equitativo para la proteccion de derechos
y libertades como la libertad de expresion y la libertad de conciencia para
elegir religion (o bien para no tenerla). Mientras los primeros sostienen que
la regla de la mayoria depara una legislacion justa y resultados razonables,
los constitucionalistas niegan que la regla de la mayoria sea aceptable como
criterio ultimo de justicia. Para estos ultimos, solo si se aceptan restricciones
constitucionales a la regla de la mayoria las libertades fundamentales estaran
protegidas. Sin embargo, los mayoritaristas argumentan, por el contrario,
que tales restricciones constitucionales son innecesarias y debilitan la de-
mocracia. La discusion entre unos y otros reside en si la democracia es sus-
tancialmente justa (mayoritaristas) o es solo un procedimiento que requiere
limites constitucionales (constitucionalistas). Se trata de una disputa que
gira alrededor de como funcionan efectivamente las instituciones politicas.

La objecion tedrica de Habermas a Rawls ilustra muy bien esta tension
entre democracia y Constitucion. Para el filosofo aleman, la opcion liberal
del fildsofo norteamericano deja al proceso democratico en la sombra. La
teoria de la justicia de Rawls da una fundacién acabada del Estado demo-
cratico de derecho, donde la democracia como proyecto se sacrifica por
el mantenimiento pacifico de la estabilidad. Los derechos y las libertades
recogidos en la Constitucion limitan la autolegislacion democratica. Segtin
Habermas, al interpretar a Rawls, la esfera ptblica y la esfera privada de va-
lores estan separadas, lo que configura, segiin Habermas, la intuicién repu-
blicana de que la soberania popular y los derechos humanos derivan de la
misma raiz. Las objeciones de Habermas a la teoria de la justicia se centran
en que la posicién original no se reinicia en una sociedad ya ordenada de
modo justo. Rawls cierra, segin Habermas, la ignicion del nticleo democra-
tico radical de la posicion original en la vida real de sociedades histéricas vy,
por tanto, cambiantes. Pero Rawls no piensa que los debates sean innecesa-
rios, pues el Estado democratico de derecho no es una estructura acabada.
Un régimen justo es un proyecto impulsado hacia el futuro. Caben ajustes y
revisiones de la Constitucion segun los cambios lo requieran.

Para Rawls, existe una distincion entre politica constitucional y politi-
ca normal. La democracia constitucional es dualista desde Locke: el poder
constituyente del pueblo para formar, ratificar y enmendar una Constitu-
cion es distinto del poder ordinario de los legisladores y gobernantes para
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la politica cotidiana. La ley suprema del pueblo es distinta de la ley or-
dinaria de los cuerpos legislativos. De forma que, para Rawls, rechazar la
supremacia de los cuerpos legislativos es compatible con el reconocimiento
de los momentos innovadores en la historia constitucional. Las libertades
no son leyes naturales y tampoco imponen restricciones previas a la volun-
tad constituyente del pueblo en el planteamiento de Rawls, como objeta
Habermas. Pero para Rawls la legitimidad de un legislador democratico,
que fue elegido mayoritariamente, no garantiza la justicia de sus decisio-
nes. Legitimidad y justicia no estan separadas, pues incurrir en decisiones
injustas repetidamente niega la legitimidad de un gobierno democratico.
Sin embargo, la legitimidad democratica es compatible con la injusticia. La
legitimidad democratica es, para Rawls, un procedimiento para tomar de-
cisiones cuando hay desacuerdos. Pero tal legitimidad, debida a su origen
mayoritario, no es suficiente para garantizar la justicia. El ejercicio del po-
der constituyente de un pueblo, para Rawls, es coherente con la democracia
constitucional, en la consecucion de la justicia, pero requiere unas condi-
ciones especiales (constitucionales) diferentes de la politica normal parla-
mentaria. Solo una concepcién republicana, convencida de la justicia de
todas las decisiones mayoritarias, puede defender una capacidad irrestricta
del pueblo como “poder constituyente originario”. Por tanto, para Rawls no
existen dos soberanias en conflicto, la democrética y la constitucional, sino
unas condiciones constitucionales de ejercicio popular del poder constitu-
yente, pero la proteccion constitucional de la justicia limita la soberania del
pueblo en un sentido neto (Habermas & Rawls, 1998).

El concepto de poder constituyente es valorado mas o menos critica-
mente segun la vision que sostengamos de la Constitucion. Su apreciacion
depende de que partamos de un concepto “racional normativo’, “histdrico
tradicional” o “socioldgico” Indudablemente, un concepto socioldgico de
Constitucion considera la estructura social como un necesario correlato del
texto constitucional, mientras que el concepto normativo tendera a blindar
el texto escrito de la Constitucion a los cambios sociales y las luchas po-
liticas, y en su visién normativa se presenta como una salvaguardia a los
peores efectos de estos fendmenos. La visidn normativa de la Constitucion,
como ley suprema, defiende que el texto constitucional es una garantia de
la perpetuacion del constituyente —la soberania del pueblo— y no su limi-
te (Ruipérez, 2005). En contraste, el concepto tradicional de Constitucion
sostiene que las reformas de la Constitucion son flexibles dada la preceden-
cia de las costumbres cambiantes respecto de la Constitucion y las leyes.

116



Transicion y reforma constitucional en las experiencias juridicas colombiana y espafiola

Los conceptos socioldgico y tradicional de Constituciéon no suponen
su reforzamiento, mientras que el concepto normativo si. El concepto nor-
mativo de Constitucion parte de que la Constitucidon es soberana porque
otorga el poder de dar leyes. Sin embargo, tal como pone de manifiesto
Garcia, esta supremacia de la Constitucion se neutraliza en parte por “cier-
tos elementos voluntaristas referidos a un poder constituyente” (1991, p.
261). Aunque el normativismo subraya que la Constitucion es precisamen-
te la garantia de la soberania del pueblo que se objetiva en su texto, la Cons-
titucion es, meridianamente, el texto que organiza la actuacion politica me-
diante representacion (Ruipérez, 2005).

Los rasgos politicos y sociales de la Constitucion se agudizan mas en
el concepto sociologico de Constitucion vinculado a una realidad social ne-
cesariamente cambiante. La tipologia de Garcia define muy adecuadamente
el concepto socioldgico de “Constitucion”. En primer lugar, la Constitucion
es “forma de ser” y no de “deber ser”. En segundo lugar, la Constitucién
es una construccion de “situaciones y estructuras sociales del presente”
(relaciones econémicas y politicas). En tercer lugar, la Constitucion tiene
una “legalidad” inmanente en la sociedad que no se incluye en la “norma-
tividad”. Es la estructura social del presente lo que impulsa el cambio y la
transformacion de la Constitucion. En cuarto lugar, la Constitucion socio-
légica pone el mayor énfasis en su vigencia. El pensamiento conservador
—Balmes y De Maistre, por ejemplo— hizo acopio de este concepto socio-
légico para reforzar una situacion factica de poder que le era favorable. La
disposicion conservadora arguye la estructura de poder para inmovilizar
la Constitucion frente a los avances que supone el Estado liberal como ga-
rante de derechos individuales. Muy al contrario, tal como Garcia sostiene
en su tipologia de las diferentes constituciones, el argumento socialista —
Ferdinand Lassalle, principalmente— desenmascard la declaracién formal
de las libertades burguesas y la necesidad de profundizar su reconocimien-
to material en el trabajo sobre la estructura socioeconémica. Los factores
reales de poder imperantes en la realidad social definen la Constitucion y
operan su necesaria transformacion en un momento histérico concreto.
La mutacion de la Constitucion surge, para esta vision socioldgica, de la
incongruencia entre el texto y la realidad. De forma que la Constitucion
normativa se adapta a la realidad politica necesariamente, salvo que los po-
liticos practicos lleguen a los acuerdos necesarios para afrontar las refor-
mas (Ruipérez, 2005). No hay soberania abstracta y despersonalizada de la
Constitucion, sino de poderes concretos (Garcia, 1991).
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Recientemente, Ackerman ha defendido la incongruencia del meca-
nismo de reforma constitucional previsto por los fundadores de la Cons-
tituciéon norteamericana con las trasformaciones constitucionales reales
que se han operado en la historia norteamericana. Desde un concepto de
Constitucion viviente (Living Constitution), Ackerman defiende que la
“revolucion de los derechos civiles” ha procurado debates importantes en
materia de aborto y matrimonio de personas del mismo sexo que han sido
una sefal inequivoca para los partidos politicos, los jueces y los presiden-
tes de gobierno en aras de la modificacion constitucional. Los precedentes
judiciales y las leyes fundamentales impulsadas por las exigencias de los
movimientos civiles han generado el cambio constitucional mas alla de la
rigidez de la Constituciéon normativa. Tales cambios normativos reflejan
compromisos constitucionales tangibles, dados en la sociedad, y no se efec-
taan por el dificultoso mecanismo formal de enmienda constitucional. Se
trata de cambios normativos que crean una Constitucion real y existente,
diferente del texto constitucional. La soberania popular no se detiene en el
texto constitucional formal y en lugar de ello lo modifica desde abajo, ge-
neracion tras generacion. Mds que una maquina perfecta, la Constitucion
norteamericana, desde este punto de vista, es un organismo vivo que se
renueva constantemente. Los movimientos civiles recogen las exigencias
de cada generacidn, impactan a los partidos politicos e influyen en los re-
presentantes para que promulguen nueva legislacion decisiva. Y todas estas
nuevas leyes decisivas crean una Constitucion viva que desborda a la Cons-
titucion escrita hace mucho tiempo por los constituyentes. Este punto de
vista estd defendiendo la obsolescencia de la revision constitucional formal
que establecieron los padres fundadores. Esta abundando en un concepto
socioldgico de Constitucion. Para Ackerman (2007), existe una identidad
politica norteamericana que no se expresa mas que de manera incompleta
en la Constituciéon normativa. Mas alla del canon constitucional oficial, el
constitucionalista norteamericano esta pidiendo redefinir la Constitucion
dentro de un canon mas operativo y menos formal.

La supremacia absoluta de la Constitucién coexiste con la posibilidad
de que se vea afectada a mutaciones que obedecen al cambio de la realidad
social. Que las constituciones configuren una “supralegalidad constitucio-
nal” por encima de la legislaciéon ordinaria no quiere decir que no sean
un compromiso también con relaciones de poder politico existentes. Cada
Constitucion es un compromiso politico correspondiente al tiempo de su
promulgacion, que se verd afectada por nuevos compromisos generacion
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tras generacion; sucesivos compromisos la trasforman y su misma perte-
nencia a un sistema juridico empuja las normas constitucionales a verse
alteradas por cambios en las normas juridicas ordinarias. Su condicién de
supralegalidad viene unida a su rigidez, pero las circunstancias sociales
condicionan los cambios aunque su texto permanezca inalterado (Garcia,
1991). Ademas, las constituciones no son puramente neutrales ni son arbi-
tros en ultima instancia de contiendas politicas contaminadas por intereses.
Las constituciones estan unidas a proyectos politicos concretos. Sustraer a
la Constitucion de la discusién democratica es una decision voluntarista y
politica también (Palombella, 2000).

La Constituciéon normativa es espejo del espacio publico y de la rea-
lidad. Haberle (2007) insiste en que el pueblo actua en el punto de partida
de la Constituciéon y en su apertura futura a través de una interpretacion
constitucional que desempefan también los ciudadanos. Haberle esta pro-
poniendo, asi, que los ciudadanos puedan deliberar sobre su Constitucion
con alguna efectividad y no se restrinja la interpretaciéon constitucional al
Tribunal Constitucional. El mas alto tribunal estd afectado también por las
tensiones politicas, el paso del tiempo y los debates sociales concretos. Es
muy importante que el Tribunal Constitucional sea un érgano deliberativo
donde quepa discrepar de la mayoria con un “voto particular” de alguno de
los magistrados. A veces esta opiniéon minoritaria en el mas alto tribunal
pasa con el tiempo a ser opinién mayoritaria. Ni la Constitucién es una ma-
quina perfecta, creada de una vez por todas, ni su mas alto intérprete es un
mecanico racional con unas instrucciones de uso. La Constitucion y el Tri-
bunal Constitucional reflejan las tensiones sociales y politicas de cada mo-
mento historico en una vision socioldgica y dinamica de la Constitucion.

La reforma de la Constitucion como posibilidad y necesidad histérica
refleja una tension social y politica. La reforma constitucional es poder de
reforma. Su sustancia es juridica, politica y social. Se trata de un poder de-
mandable socialmente que se asume o no desde la responsabilidad politica.
Su ejercicio extraordinario no la hace ser menos poder que los tres poderes
habituales: legislativo, ejecutivo y judicial. El poder de reforma constitu-
cional es poder regulado, pero tan poderoso o mas que los otros tres pode-
res. Que se active o no la reforma constitucional, segtin los procedimientos
constitucionales, o se paralice cualquier reforma, tiene en sus bases el po-
der. Se trata de un poder profundamente regulado por su importancia en
la Constitucion. Asi debe ser. Pero el demos social sobre el que descansa la
vigencia de la Constitucion y su reforma no es un elemento pasivo. Ni lo es
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ni debe serlo. Sefalarlo no pone en cuestion el valor de los representantes
y de las instituciones formales y sus procedimientos constitucionales, pero
tampoco renuncia a que la sociedad obtenga un eco a partir de sus llamadas
con los representantes. Deberia haber una presencia de los inputs sociales
en la agenda politica de nuestros representantes.

3. La Constitucion normativa como
compromiso prepolitico

Todo poder constituyente es poder constituido normativamente. La “obje-
tivacion” del poder constituyente en la Constitucién puede ser custodiada
por el Tribunal Constitucional, su supremo intérprete, pero la Constitucién
no puede ser adaptada a las nuevas realidades sociales y a las nuevas nece-
sidades solo mediante la interpretaciéon constitucional. El poder constitu-
yente, también como poder social, debe actuar a través de representantes en
revisiones factibles. Un poder constituyente arraigado en las formas socia-
les de vida abre dinamicas de deliberacion espontanea en continua dsmosis
con sus representantes. El poder constituyente no solo puede participar en
plebiscitos o en el dia de las elecciones. De su vitalidad también depende,
y no solo de sus representantes, la dindmica constitucional. Las apreciacio-
nes de Weber sobre los procesos de modernizacion juridica se refieren mas
al Estado de derecho que a la Constitucion, pese a su compromiso con la
redaccidon de la Constitucion de Weimar, en concreto con la redaccién de
su articulo 41. Pero transcurridos algo mds de cien afos de las dos revolu-
ciones burguesas, el gran maestro de la sociologia comprensiva no duda en
encuadrar el constitucionalismo, la burocracia y las grandes codificaciones
napolednicas bajo el proceso de hiperracionalizacién del mundo moderno.

La fuerza supralegal del iusnaturalismo racionalista revolucionario
que legitimo la modernidad decayd, segin el diagnostico de Weber, bajo el
predominio logico del positivismo juridico en los codigos civiles, penales y
mercantiles. La libertad contractual politica y la libertad de comercio pri-
vado (iusnaturalismo formal) se trasformaron en los diversos modos de ad-
quisicién y el valor trabajo se incorpor6 a la propiedad (iusnaturalismo ma-
terial). El avance incontenido del positivismo juridico supuso una pérdida
imparable de fe en el iusnaturalismo revolucionario. Weber incluyd, entre

120



Transicion y reforma constitucional en las experiencias juridicas colombiana y espafiola

los agentes conservadores del derecho de esta trasformacion del derecho
natural al derecho positivo, a los practicos del derecho tales como los abo-
gados, los politicos y la dogmatica juridica. Indudablemente, era consciente
de la seguridad y estabilidad que supone la modernizacién codificadora,
pero no desconsideraba que en la obediencia al derecho positivo propug-
nada tras las revoluciones burguesas existiera una sumision (acritica) a la
autoridad del derecho positivo (Weber, 1922). Quizas les concedid a estas
revoluciones ser las ultimas, pues supuso que el dominio técnico, burocra-
tico y especializado en el trabajo moderno nos haria dependientes a todos
los individuos contemporaneos de los “especialistas” en los aparatos juridi-
cos y politicos. Previé que no habria sino predominio de estos expertos y
nunca creacion drastica, revolucionaria, de nuevos aparatos politicos y la
consiguiente sustitucion de los antiguos. Las revoluciones serian sustitui-
das por reformas con permanencia inquebrantable de los especialistas en el
aparato politico y juridico, como lo atestiguaba la permanencia del aparato
politico de Francia desde el Primer imperio (1804-1814) y la dependencia
de la Revolucion rusa de los militares profesionales zaristas (Weber, 1922).
La misma seguridad de los traficos econdmicos exigiria una estructura es-
table de instituciones (Elster, 1979). Offe (2004) comparte el juicio weberia-
no acerca de la inexistencia de rupturas en las revoluciones francesa y rusa.

Tras el diagnostico weberiano no deja de haber nostalgia por una li-
bertad subjetiva que se liber6 de las tradiciones premodernas para quedar
pronto encapsulada en la organizacién juridica y politica moderna. Una
nostalgia de la libertad antigua que, luego, vendria ratificada por Adorno y
Horkheimer como sometimiento de la accion social a la racionalidad ins-
trumental, una racionalidad que planifica medios y fines. El predominio de
la libertad econdémica como favorecimiento del bien comtn y la universa-
lizacién de los principios de justicia como exentos de dominacion politica
alguna son el mascardn de proa de la Ilustracion tras las revoluciones bur-
guesas. La travesia de Ulises —en La dialéctica de la Ilustracion (1944)—
muestra graficamente, para Adorno y Horkheimer (1944), este someti-
miento de la libertad por el célculo instrumental valioso a la organizacién
econodmica y juridico-politica moderna. Weber, Adorno y Horkheimer son
algunos de los develadores mas sagaces de que, tras la razén y la racionali-
zacion modernas, se encuentran el poder y la dominacion.

Este mito filosofico ha sido retomado para ilustrar las autoconstric-
ciones que puede imponerse la Asamblea constituyente en la creacién de
la Constitucion. Los temores que Ulises alberga sobre la debilidad de su

121



Julidn Sauquillo Gonzalez

personalidad lo conducen a darse una constitucién como premandato,
a pesar de que puede caer en constricciones que en un momento futuro,
con circunstancias imprevisibles, lo alejen de elegir un rumbo justo (Offe,
1992). Un yo racional y ponderado, en prevision de que vendran tiempos
de maximas turbulencias, se autoimpone reglas fijas que eviten que se deje
llevar por las pasiones. Es el Ulises de Homero que se ata al mastil para
oir a las sirenas sin dejarse llevar a la perdicién por sus canticos e impone
a los esclavos que remen sin cesar a la vez que les evita escuchar su magia
castrando sus sentidos auditivos. Pero también es la conveniencia defen-
dida por Hayek de un “llamamiento del pueblo embriagado al pueblo so-
brio”, cuando se asumen principios constitucionales fijados por la asamblea
constituyente que han de regir la legislacion ordinaria en aras de que las
pasiones se serenen cuando se adopten decisiones publicas. Hayek no ve
el beneficio de estas constricciones solo en situaciones en las que la inteli-
gencia estd perturbada por elementos irracionales. Las autoconstricciones
constitucionales obran también en beneficio de un marco coherente que
puede abaratar los costes de decision. Asi es porque llenan los vacios de la
inteligencia individual ante la prolijidad de la vida humana de cara a tomar
decisiones. También porque, si se careciera de esa coordinacion general que
aportan las normas constitucionales, las consecuencias de la accién serian
imprevisibles. Los principios de justicia de la Constitucion ofrecen guias de
actuacion acordadas por la colectividad y, por ello, mas satisfactorias que
las mayoritarias, menos coincidentes con los intereses de todos y de resulta-
dos indeseados por su incongruencia. Su justificacion de la rigidez consti-
tucional cae entre las exigencias de la racionalizaciéon del mundo moderno
que habia subrayado Weber. El sistema constitucional, para Hayek (1960),
no entrafia una limitacion absoluta de la voluntad del pueblo, sino una li-
mitacion de sus deseos mas inmediatos en beneficio de la consecuciéon de
objetivos que lo benefician a un mas largo plazo.

Hayek justifica los principios del constitucionalismo que van a regir
la accién del legislador en términos de: 1) racionalizacién de medios afines
(aplazamiento de pasiones inmediatas por intereses a largo plazo, benefi-
cios colectivos de la coordinacion de resultados) y 2) reduccion de costes
de informacion del actor (guias de actuacion frente a una realidad prolija
e inabarcable). Al capacitar y constreir a los individuos, las instituciones
ahorran energia social: Offe (1996) sefala que las instituciones, y la Consti-
tucion es la institucion suprema, nos dotan de un marco supraintencional y
abaratan los costes de decision. Esta es la consideracion de la Constitucion
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como un marco prepolitico (Ruiz, 2008). Otra cuestion distinta es sobre
las condiciones en las cuales se elaboran estos marcos de decision publica
cuando se trata de las constituciones. Hayek no analiza qué caracteristicas
retnen los actores que adoptan esos compromisos constitucionales para
los ciudadanos ni en qué condiciones llegan a principios de actuaciéon que
se suponen comunmente aceptados. Los padres fundadores de la Consti-
tucion pueden dificultar mucho los cambios constitucionales para evitar
las tentaciones demagogicas de las generaciones futuras, pero los costes
de estas limitaciones pueden ser caros, como la permanencia de precep-
tos constitucionales que hayan caido en desuso (Elster, 1996). La princi-
pal objecion de Elster a Hayek es que la rigidez constitucional planteada
como un compromiso de un sujeto sobrio al mismo sujeto mareado asume
que la sociedad es como un individuo con diversos estadios que van de la
inconsciencia a la reflexividad. Pero la sociedad no es un individuo, sino
un agregado horizontal de individuos donde no estd justificado que una
parte comprometa el futuro de la otra. En este sentido, Elster supone que
este compromiso nunca puede plantearse como autocompromiso y que tal
actitud es mas propia de una sociedad aristocratica como la que otorgo
poderes a la Convencién federal. Elster ha revisado sus posiciones entre
Ulysses and the sirens (1985) y Ulysses unboad (2000), desde la asuncion de
autoconstricciones a la critica de los compromisos constitucionales como
pactos suicidas de la sociedad que pierde asi su voluntad creadora. Sin em-
bargo, mientras en Ulises y las sirenas Elster (1985) concede que una demo-
cracia directa sin representantes conduce a politicas vacilantes, ineficaces y
volubles (compartiendo aqui la opinion de Hegel acerca de cémo la libertad
ilimitada conduce a la anarquia y prepara el camino al dictador), mas tarde,
en Ulises desatado, guarda serias dudas sobre el hecho de que las limitacio-
nes constitucionales fijadas por los constituyentes a la libertad popular sean
para el bien comun. La rigidez constitucional obraria como un superyo que
se impondria paternalmente sobre el yo (Elster, 2000). La fundamentacién
paternalista de los compromisos no es aqui sino una justificacion autodes-
tructiva, pero ;qué hacer con los efectos autodestructivos del ello?

Las asambleas constituyentes modernas, desde la Convencién fede-
ral norteamericana hasta la Asamblea Nacional francesa, pasando por las
constituciones creadas recientemente en la Europa central y del este, ligan
la Constitucion nacional a la representacion politica, el bicameralismo y
la dilatacion de los plazos para enfriar los debates. La necesidad de crear
mecanismos deliberativos en las constituciones —Ila iniciativa popular de
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reforma constitucional puede ser una— no ensombrece la ineluctabilidad
de la representacion politica por necesaria divisién del trabajo social y por
necesaria division de poderes. Nuestras sociedades no son horizontales en
un sentido neto ni pueden serlo, pues hay imponderables de organizacién
politica que conducen a la representacion politica, aunque puede discutirse
si como “necesidad” o si como “virtud”. Asunto diferente es que la rigidez
constitucional no solo sea un mecanismo de proteccién de los derechos fun-
damentales o de estabilidad del sistema politico, sino también, y netamente,
“poder constituido”. Es decir, que se configure como poder de dominacién
politica en vez de garante de derechos y estabilidad politica para todos.

4. La Constitucion entre el liberalismo
y el republicanismo politico

Hay una eleccién de principio, que comparto, en la teoria de la accion social
de Habermas: ni el liberalismo ni el republicanismo dan una justificacién
completa a la teoria del poder constituyente democratico. Desde posiciones
liberales, muy realistas, se supone que la soberania del pueblo se ejerce epi-
sddicamente en las elecciones y los plebiscitos, para plasmarse, después, en
la vida organica del Estado materializada en el poder legislativo, ejecutivo
y judicial. Mientras que el republicanismo defiende, por el contrario, que
el pueblo es portador de una soberania que no puede delegar: “El poder
constituyente se funda en la practica de la autodeterminacion [...] de los
ciudadanos, no de sus representantes” (Habermas, 1992, p. 377). De una
parte, el liberalismo supone que, creada la Constitucién por el poder cons-
tituyente, este desaparece en la supremacia de la Constituciéon que protege
y garantiza un equilibrio de mayorias y minorias, la estructura del Estado y
un “coto vedado” de derechos. De otra parte, el republicanismo —en el que
puede coincidir todo el arco politico— deja siempre abierto un poder social
autodeterminado que subyace y da continuidad a las mutaciones, reformas
y quiebras de la Constitucion. Mas alla de la funcién de creacién constitu-
cional de la asamblea constituyente y del ejercicio del poder constituyente
originario agotado juridicamente tras la aprobacion de la Constitucion en
referéndum, permanece un poder constituyente, en el nivel de la politica
real y de la opinion publica, que impulsa, mediante reforma constitucional,
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la adaptacion de los poderes constituidos a las demandas del poder consti-
tuyente en un tiempo histérico concreto.

Offe establece una relacion “unilateral” y asimétrica entre, de una par-
te, el nivel mas alto de las identidades y el subsiguiente de las constitucio-
nes, y, de otra parte, el nivel mas bajo de la politica normal. En general,
existe una determinacion de la politica habitual por la Constitucién y solo
excepcionalmente la politica cotidiana se erigird en poder constituyente
para reformar la Constitucion (Offe & Adler, 2004b). Pero los actores de
la sociedad civil pueden invertir la direccién de los circuitos de comunica-
cion en las situaciones de crisis y poner temas nuevos en la agenda de los
organismos estatales y los “viejos partidos” encargados de tomar decisiones
tales como alguna iniciativa de reforma constitucional de acuerdo con su
procedimiento institucional. “Toda Constitucion histérica hace una doble
referencia al tiempo’, sefiala Habermas: como documento historico repre-
senta la memoria del acto de fundacion al que interpreta, lo que marca un
inicio en el tiempo, y a la vez su caracter normativo comporta que la tarea
de interpretacién y configuracion del sistema de los derechos se plantea
de nuevo para cada generaciéon (como proyecto de una sociedad justa, una
Constitucion articula el horizonte de expectativa del futuro que se tiene
en cada caso presente). Bajo este aspecto de un proceso de continua acti-
vidad constituyente, pensado a largo plazo, el procedimiento democratico
de produccioén legitima del derecho cobra una fundamental importancia”
(Habermas, 1992, p. 466). Dificilmente, este planteamiento aceptaria que
las iniciativas de reforma constitucional puedan presentarse, con toda nor-
malidad, como la iniciativa de un presidente de Gobierno o de cualquier
otro 6rgano del Estado. Nuestro disefio constitucional tiene que dar cabida
a formas de participacion espontanea que, reconociendo la legitimidad del
sistema institucional organizado por la Constitucion, permitan una mayor
afeccion a este sistema representativo por la apertura constituyente a las
formas espontaneas de participacion constitucional. En definitiva, nuestra
pertenencia a la unidad politica que posibilita que se nos imputen como
obligatorias las decisiones de nuestros representantes —nuestra pertenen-
cia ala misma asamblea soberana que se articula constitucionalmente como
nacion soberana— no debe impedir las formas de participacion esponta-
neas de la “multitud”, tan temida por Hobbes, y su existencia politica real.

Habermas no asume en términos absolutos una politica liberal cen-
trada unicamente en la actividad de los érganos del Estado, la protecciéon
constitucional del individuo como minoria y su consideraciéon econémi-
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ca como actor en la competencia mercantil; tampoco comparte un repu-
blicanismo de signo holistico que impulsa a un sujeto politico colectivo,
como pueblo soberano, sobre la politica ejercida por el Estado. La politica
deliberativa de Habermas se fundamenta en aspectos pragmaticos del li-
beralismo y discursivos del republicanismo. La concepcién intersubjetiva
de la soberania popular que sostiene se alimenta de fuentes informales y
espontaneas de opinién, anénimamente entrelazadas entre si y no encap-
sulables en una comunidad tomada en su conjunto (Habermas, 1992). A
su vez, la politica deliberativa asume la responsabilidad de las instituciones
democratico-representativas que han de permanecer abiertas —porosas—
a estas demandas sociales expresadas deliberativamente. La politica delibe-
rativa esta conectada a los “contextos del mundo de la vida’, tanto cuando
se forma en los “procedimientos formales de formacion institucionalizada
de la opinién y la voluntad” como cuando se construye en las “redes del
espacio publico-politico” (Habermas, 1992, p. 378). La consideracion de
este mundo de la vida es fundamental en el andlisis del poder constituyente
democratico. También es basica su consideracion en el analisis de la forma-
cidn, consolidacion y declive o quiebra de los ordenamientos juridicos. El
doble plano normativo y factico en que se desenvuelve la teoria de la acciéon
social pretende no solo fundamentar, sino también explicar la complejidad
de la sociedad. ;Esta situado el poder constituyente fuera de los limites
externos del lenguaje normativo? Se trata de la fuerza social que crea la
Constitucion y que es expulsada una vez que es promulgada. Sin embargo,
puede considerarse que los “contextos del mundo de la vida” subyacen a
nuestras instituciones mas importantes —para contribuir a su estabilidad,
impulsar su trasformacion o auspiciar su falta de consolidacion— y a nues-
tros espacios publicos de deliberacion.

Quizés nuestro disefio institucional de la democracia liberal adolezca
—como vienen a poner de manifiesto las concepciones republicanas de Ha-
bermas y Offe— de una divisién hobbesiana, muy drastica, entre la unidad
politica de la asamblea o del cuerpo del rey bajo la ley suprema y soberana
y la multitud. De la parte de la unidad politica del grupo se construye la
representacion y la Constitucion rigida. De la parte de la multitud se expre-
sa una politica de los ciudadanos por si mismos participes en los asuntos
publicos. Aunque esta participacion individual tiene un reconocimiento
constitucional (art. 23 de la Constitucion espafiola), su virtualidad es mini-
ma en nuestro disefio constitucional. Las corrientes republicanas actuales,
como la de Habermas, reconocen tanto la politica institucional, represen-
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tativa, como la politica deliberativa que tiene que influir en la actividad
politica constitucionalmente definida. Los colombianos tienen un diseno
constitucional republicano que, también, pude encontrar experiencias juri-
dicas utiles en la tradicion liberal.

Nuestro disefio constitucional clasico, moderno, se cierra en la unidad
abstracta del cuerpo politico —ya sea la nacion, el pueblo o el soberano—.
El poder constituyente desaparece cuando la Constitucién aprobada en
referéndum organiza los tres poderes, garantiza los derechos humanos y
fija el mecanismo de reforma constitucional. A esta concepcion clasica le
caben dos objeciones. La primera de ellas ya fue apuntada y me parece que
viene reforzada por el resurgir de la multitud no conforme con el cierre
de la existencia politica bajo la unidad de la asamblea representativa. El
republicanismo liberal de Habermas y Offe subraya la necesidad de con-
jugar la participacion politica institucional con otras formas de participa-
cion espontaneas. La multitud resurge bajo el peso de la suprema ley de un
solo cuerpo politico, ya sea el del rey o el de la asamblea representativa. La
multitud reaparece con sus reivindicaciones y no se da por satisfecha con
el cierre constitucional de una asamblea nacional representada. Desde este
punto de vista, el poder constituyente no se disuelve nada mas organizarse
el poder constituido. Hay una ésmosis entre el mundo de la vida y el mun-
do institucional, dice Habermas, o no basta con un hardware: se requiere
un software, senala Offe, para que haya una participacién politica basada
en la tolerancia, la confianza y la solidaridad. Las instituciones formales no
funcionan sin un demos particular, real y presente.

La historia politica refleja tensiones muy fuertes en las retéricas dedi-
cadas a la creacion y la reforma constitucional. Las concepciones clasicas
se refirieron al poder constituyente originario como un acto de creacién
constitucional en un sentido fuerte. Mientras que la asamblea constituyen-
te es una asamblea representativa, democraticamente elegida, la asamblea
constituyente originaria es una asamblea nacional elegida o designada que
sera tanto mas representativa de la unidad politica de la nacién cuanto me-
nos incurra en exclusiones y mas respete los derechos humanos en su pro-
cedimiento de deliberacion (Ollero, 1989), de cara a crear la Constitucion.
Idealmente, en la convencidon constituyente hay inclusion de todos los obli-
gados en el proceso de creaciéon de una nueva Constitucion, pero este no
deja de ser un acto de poder que incluye y excluye, y que, en el mejor de los
casos, opera mediante mayorias, como puso de manifiesto Rubio (1991).
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Pero no hay creacién constitucional que no se inscriba en el pasado a
través de normas habilitadoras de los constituyentes, previstas en el orde-
namiento anterior, para realizar cambios constitucionales por profundos
que sean. De manera todavia mads clara, el poder de revisiéon o poder de
reforma se encuentra regulado en todas las constituciones modernas. Sin
embargo, realmente, el poder constituyente no es un poder inicamente ju-
ridico ni tampoco es estrictamente social. La pretendida despolitizacion
total de la creacion y la revision constitucional es rigurosamente inexacta.
Su activacion como poder de reforma es fruto de la responsabilidad politi-
ca y los propios ciudadanos juegan un papel idealmente importante en su
dindmica. La mirada al pasado ofrece rasgos inmovilistas e impopulares en
la sacralizacion de la Constitucién como obra racional. Tanto el escenario
de la creacién constitucional como el de la revision constitucional se rigen
por la representacion de los miembros de la asamblea —sea constituyente
u ordinaria— que someten el texto aprobado al referéndum mayoritario
del pueblo. Este procedimiento es irrecusable. Pero, en el pasado, también
hubo intentos de las élites intelectuales y politicas de despojar a la sociedad
del mayor grado posible de incidencia en las trasformaciones de las normas
constitucionales. Comparto que el derecho es el instrumento para proteger
al pueblo del pueblo —como afirma la Constituyente de 1848—, pero soy
consciente de las extremas reservas populares de los constituyentes fran-
ceses de la Constitucion de 1791 o de Madison, que consideraron que la
manifestacion del pueblo no era otra cosa que alboroto popular. Enfriar las
pasiones, racionalizar y equilibrar son objetivos loables de la divisién de
poderes, de los procedimientos legislativos y las regulaciones constitucio-
nales. Son objetivos necesarios de la convivencia social en el tiempo, pero
las decisiones politicas indeterminadas por las normas y la Constitucion
tuvieron efectos autoritarios. Somos sujetos historicos venidos del pasado
y con una proyeccion presente hacia el futuro. Desconocerlo abre un hori-
zonte autoritario en el proceso histérico en todos los tiempos.

5. La travesia constitucional

En los momentos histdricos de creacion o revision constitucional no se dan
consensos ideales o cuasi ideales. Siempre se ha dado una “negociaciéon” y
una aprobacion mayoritaria que define un demos conectado a las historias
politicas y sociales compartidas. El demos definido en la Constitucion des-
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de su fundamentaciéon queda vinculado obligatoriamente a las decisiones
adoptadas por sus representantes. Tras cada cambio constitucional, la mayo-
ria, una vez constituido el Estado, determina la obligatoriedad de las normas
del cuerpo politico como unanime. La Constitucién puede ser revisada y se
debera hacer —como Rousseau ya opina— con las formalidades debidas a
su excepcional creacion. Igualmente, caben redefiniciones del demos —asi
lo afirma Vattel—, pero se haran con la unanimidad requerida previamente
para su formacion. Vattel establecid, de manera reveladora, que los pode-
res constituidos no pueden transformar las normas constitucionales que los
capacitan sin seguir los procedimientos establecidos por la propia Consti-
tucion. No puede ser de otra forma: la activacion del poder constituido de
reforma como poder representativo con referéndum es un mecanismo de
proteccion de la vigencia de la propia Constitucion para el transcurso de
una realidad histérica y social cambiante. Asi lo prevé nuestra Constitucion
en sus articulos 167 y 168, principalmente. El Parlament catalan ha vulnera-
do el procedimiento de reforma constitucional de manera extrema, convir-
tiendo a Catalufia en campo de prueba de una excepcionalidad politica no
deseable para el futuro. La via de reforma constitucional alienta un nuevo
camino de ejercicio responsable del poder representativo y social.

La referencia a los grados de rigidez constitucional o a la existencia
de constituciones hiperrigidas (o graniticas) nos pone ante dos lineas de
reflexion. De una parte, sin Constitucion normativa no hay organizaciéon
del Estado, proteccion de los derechos fundamentales ni avance en el re-
conocimiento de los derechos sociales. Tampoco cabe imperio de la ley y
seguridad juridica sin la Constituciéon normativa. Todos ellos son bienes
sociales imprescindibles, por lo que la Constituciéon no puede ser un texto
continuamente abierto. Pero, de otra parte, una tendencia muy dificulto-
sa de reforma de la Constitucién —por mayorias excesivamente cualifica-
das— no deberia imposibilitar la reforma. Los propios representantes poli-
ticos tendrian que propiciar consensos realistas en un marco constitucional
para facilitar los cambios necesarios. Las generaciones futuras, a las que
Jefferson se refiere, deberian contar con procedimientos reglados factibles
de reforma de la Constitucion y politicos responsables de poner en marcha
estas alteraciones del texto constitucional. En ese orden de ideas, la dindmi-
ca de la Constitucion no se deberia cerrar en el tiempo.

Existe una corriente posfrankfurtiana —de Habermas a Offe y Elster—
que pone de manifiesto la ambivalencia —valores positivos y negativos—
del debilitamiento del poder constituyente —de revision y originario— por
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excesiva estdtica de la Constitucion. La estitica de la Constitucion viene
pareja con el imperio de la ley y la seguridad juridica en un proceso de
hiperracionalizacion del mundo moderno que crea confianza y predictibi-
lidad en los comportamientos. En este proceso racionalizador, la diviniza-
cion de la razén incluye todas sus obras metddicas y la Constitucion es una
de ellas, una de las mas fundamentales. Pero esta sacralizacion puede llegar
a ser quizd la mds contraproducente. Rousseau se refiere a Ulises como a
un esclavo que prefiere la razén a la libertad, en su texto Del contrato social.
Este mito ha sido revitalizado en la teoria politica. ;Qué hacer con Ulises
una vez atado a la Constitucién de una nave rodeada de escollos y peligros
maritimos? Unas veces se sostuvo la prudencia de mantenerlo atado y otras
se mantuvo la justicia de desatarlo. Se trata de un genuino dilema, pero no
es una tragedia. Solo sabemos que impedir siempre la navegacion abierta
puede imposibilitar proseguir con la embarcacion y sus aparejos mas tarde.
No hacerse cargo del timdn aboca al naufragio a cada generacion del demos
que ha de recorrer, segun sefiala Habermas, una travesia propia, con todos
dentro, en la misma navegacion constitucional. El diagnéstico weberiano
de la racionalidad moderna —instaurada en el derecho bajo las ideas del
positivismo, en sus formulaciones mas formales— sefiala la ambivalencia,
las ganancias y las pérdidas sociales que se producen en la tensién entre
razén prudencial y libertad. Desde este modelo teérico, no es sostenible
la salvaguardia de la rigidez constitucional, en términos absolutos, si no
va unida a la responsabilidad politica necesaria para adaptar la Constitu-
cion, por rigida que sea, a sus cambios necesarios. La rigidez constitucional
puede ir contrapesada por la voluntad politica necesaria para el cambio
constitucional. No cabe escudarse en la rigidez constitucional para no mo-
dificar nada en la Constitucién. Se debe llegar a las mayorias cualificadas
prescritas en la Constitucion y factibles en la realidad politica presente para
favorecer el cambio constitucional, pero para ello se requiere voluntad poli-
tica. Asi, es posible llegar a una Constitucion actual para los ciudadanos del
presente y del futuro sobre las bases juridicas puestas en el pasado.

El recorrido historiografico por las doctrinas politicas y las urgencias
revolucionarias que constituyeron el modelo de Constitucion rigida ponen
de relieve serias limitaciones a la participacion politica de la sociedad. La
democracia de los ciudadanos requiere la participacion de todos en los mo-
mentos criticos: una reapropiacion de la democracia por los ciudadanos
necesita que no se opaque la voluntad de cada individuo en un debate entre
pueblos, ya que los pueblos no poseen la legitimidad de los ciudadanos. No
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cabe duda de que la soberania nacional reside en el pueblo espanol. Su con-
tenido, ciertamente abstracto, no ha de concretarse con derechos historicos,
sino con una voluntad politica concreta y abierta al futuro... la voluntad co-
lectiva, particular y empirica que retina hoy a todos y cada uno de los ciuda-
danos del demos que, ya en su dia, fue definida por la Constitucion de 1978.

6. El pertinaz catalanismo independentista

Colombia esta compuesta por una sociedad multicultural —mi domicilio
en Espafa siempre estuvo adornado con las molas de los indios cuna que
habitan entre Colombia y Panama— con amplio espectro de culturas. La
mejor solucién a la unidad de la nacién en un contexto social y politico de
diversidad cultural es la propuesta por Gellner (1988), quien dice que el
protocolo de entendimiento multicultural deberia ser una mezcla del uni-
versalismo frio y abstracto de la Ilustracion, el escepticismo relativista y el
calor comunitarista. Las genuinas reivindicaciones indigenas (Moreiras &
Villacafias, 2017) tienen un lugar en el constitucionalismo iberoamerica-
no y la sociedad multicultural debe ser considerada por la Unién Europea
tras la devastacion del colonialismo y del liberalismo global —refugiados,
migrantes, barrios multiculturales, politicas de integracion y desarrollo so-
cial...— en un mundo justo. En ese sentido, persisten retos de equidad im-
portantes. En cambio, en Espaiia existen reivindicaciones identitarias que
rompen con el demos construido con la Constitucion del 78 (en el que par-
ticipan vascos, catalanes, gallegos y demas pueblos de Espaia). No son las
reivindicaciones de las comunidades tradicionalmente olvidadas. Mientras
tanto, ustedes se dirigen hacia el entendimiento, la justicia y la reparacién, y
nosotros resistimos a las reivindicaciones de disimetria fiscal favorable a las
nacionalidades mas ricas y al independentismo mas tenaz y extravagante.
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