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Resumen

El presente articulo expone argumentos en contra de la tesis segin la cual el
poder de creacién de la constitucién debe entenderse como el poder constituyente.
Un andlisis conceptual del poder para sustituir o reformar la constitucién muestra
que este entendimiento es incorrecto. En su lugar, el articulo avanza una concepcién
socioontoldgica del poder para reemplazar o revisar una constitucion escrita como
un poder dedntico limitado, cuyos titulares son los representantes politicos de los
ciudadanos, a quienes la colectividad reconoce intencionalmente el estatus de crea-
dores constitucionales y cuya funcién es institucionalizar el constitucionalismo. Esta
concepcidn ilumina un enfoque mds claro para comprender el poder de creacién de
la constitucién y para evaluar la legitimidad de su ¢jercicio.
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tucién de la constitucién; enmienda constitucional y reforma constitucional.

Abstract

This article makes a case against the wide-spread conception of the constitu-
tion-making power as constituent power. A conceptual analysis of the power to re-
place or revise the constitution shows that this understanding is incorrect. Instead,
the article advances a socio-ontological conception of the power to replace or re-
vise a written constitution, as a limited deontic power of citizens’ political proxy-
agents, who are collectively intentionally recognized as having the status of constitu-
tion-makers for performing the function of institutionalizing constitutionalism. This
conception illuminates a clearer approach to understand the constitution-making
power, and to evaluate the legitimacy of its exercises.
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I.  INTRODUCCION

Algunos doctrinantes y jueces argumentan que el pueblo solo puede sus-
tituir o reformar una constitucién en ejercicio del poder constituyente. A su
vez, definen el poder constituyente como un poder fundacional, legalmente
ilimitado y soberano. Ellos identifican el poder de creacién de la constitucién
con el poder constituyente (Colén-Rios, 2016: 1)* o lo caracterizan como
una de sus manifestaciones (Loughlin, 2014: 231)*.

Este articulo expone argumentos en contra de esta posicién. Para tal
efecto, muestra que la teorfa del poder constituyente es una concepcién del
poder de creacién de constitucional —entre muchas posibles— (Ezcurdia,
1998) y que es incorrecta, porque caracteriza el poder de creacién de la cons-
titucién como ilimitado.

Para justificar tal critica, este articulo efecttia un andlisis conceptual de
un caso nuclear del poder de creacién de la constitucién: el poder de reemplazo o

«El poder constituyente [...] es el poder legalmente ilimitado de crear (y re-crear)
constituciones».

Segin Martin Loughlin, en el pensamiento constitucional, «el poder constituyente
expresa el aspecto generativo de la relacién de poder politico». Asi mismo, indica: «La
creacién de la constitucién es un evento en el que existe una generacién del poder
politico».
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de sustitucién de textos constitucionales. Para este propdsito, mientras reem-
plazo se entenderd como el cambio de un texto constitucional por otro, susti-
tucidn se referird a la modificacién de la estructura bdsica de una constitucién
por medio de uno de los procedimientos de reforma constitucional. El andlisis
de este fenémeno demuestra que el poder de creacién constitucional no puede
ser conceptualmente ilimitado. Por lo tanto, no puede ser entendido segin la
teorfa del poder constituyente. En contraste, este articulo desarrolla una con-
cepcidn alternativa del poder de creacién de la constitucién como un poder
limitado, que se fundamenta en desarrollos recientes que han tenido lugar en
el dmbito de la ontologfa social.

El contenido de este articulo se estructura de la siguiente forma. La sec-
cién II delimita el alcance del andlisis al dmbito de la comprensidn, la natu-
raleza del poder de creacién constitucional. La seccién III explica la teorfa del
poder constituyente, su uso judicial y doctrinal, como un intento para justi-
ficar reemplazos y sustituciones constitucionales, asf como para fundamentar
la creacién de limites sustantivos a las reformas de la constitucién. Luego,
en la seccién IV se ofrece un examen conceptual del poder para reemplazar
o sustituir la constitucién. Este permite argumentar que resulta conceptual-
mente incorrecto concebir el poder de creacién constitucional como ilimitado
o irrestricto en estos casos nucleares. Por su parte, la seccién V avanza en una
concepcién socioontoldgica del poder para reemplazar o revisar una cons-
titucién escrita, esto es, un poder dedntico limitado, cuyos titulares son los
representantes politicos de los ciudadanos, a quienes la colectividad reconoce
intencionalmente el estatus de creadores constitucionales y cuya funcién es
institucionalizar el constitucionalismo. Esta concepcién puede generalizarse
como una comprensién mds adecuada del poder de creacién constitucional.

Il. SOBRE LA NATURALEZA DEL PODER DE CREACION
CONSTITUCIONAL

Las constituciones escritas surgen en virtud de un acto fundacional.
Como explican Loughlin y Walker, ese acto «“pretende establecer una organi-
zacion social, mediante la creacién de un marco de gobierno y la definicién de
la forma esencial del vinculo politico entre las personas (los ciudadanos del Es-
tado) y sus autoridades gubernamentales» (Loughlin y Walker, 2007). Cuan-
do se promulga ex nihilo una constitucién para un nuevo Estado mediante
un acto fundacional, tiene lugar el fenémeno de la creacién constitucional;
mientras que, cuando una constitucién es reemplazada por otra o se sustituye,
se presenta una reforma constitucional.
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La creacién constitucional se estudia desde diferentes perspectivas. Los
historiadores y los polit6logos explican las complejidades de los procesos de
creacién de las constituciones en jurisdicciones especificas (Miller, 2010).
Los filésofos politicos discuten cémo disenar y llevar a cabo estos procesos
(Banks, 2008: 1046; Arato, 2016) y qué resultados se deberfan producir para
lograr legitimidad (Klein y Sajé, 2012: 419 y ss.). Quienes estudian modelos
de disefio constitucional se esfuerzan por descubrir las relaciones tedricas y
empiricas existentes entre los procesos de creacién de la constitucién y sus
resultados (Zachary Elkins y Blount, 2009: 201 y ss.; Eisenstadt ez a/. 2015:
592 y ss.). Por ultimo, los comparatistas analizan diferentes modelos de crea-
cién constitucional y evaltan cudles son las mejores pricticas y cémo seguirlas
(Contiades, 2012).

En contraste, este articulo versa sobre la naturaleza del poder de creacién
constitucional. Su enfoque es conceptual y normativo. En él se lleva a cabo un
andlisis conceptual tanto del reemplazo como de la sustitucién constitucional,
como casos nucleares del concepto poder de creacién constitucional®, con el
propésito de dar cuenta de sus elementos esenciales (Himma, 2007: 4)°. Esta
estrategia es andloga a la elucidacién de la naturaleza del derecho, que tiene
lugar en el interior de la teorfa juridica, y se surte cuando se establece un con-
junto de «proposiciones sobre el derecho que son necesariamente verdaderas»
(Raz, 2005: 324-325) o cuando se afirman «verdades necesarias sobre el Dere-
cho» (Alexy, 2008: 284). Dichas verdades se refieren a un conjunto de propie-
dades que confieren a este su esencia (Raz, 2005: 324-325) o su «identidad»
(Shapiro, 2011). Mutatis mutandis este articulo formula dos interrogantes.
Primero, si la concepcién de poder constituyente tiene éxito al explicar las
propiedades esenciales —o sea, la naturaleza— del poder para reemplazar o
sustituir una constitucién. En caso contrario, en segundo lugar, ;cudl podria
ser una concepcidn alternativa apropiada?

El andlisis conceptual anterior comprende de forma necesaria considera-
ciones normativas. Elucidar la naturaleza del poder de creacién constitucional
para definir si un acto es una manifestacién de tal poder implica justificar o
criticar ese acto o sus efectos (Nino, 1983: 353). Por ejemplo, analizar si una

Este andlisis conceptual es diferente de lo que Mattias Kumm llama el interrogante
«sociologico» (Kumm, 2016: 698). Mientras que una respuesta a la pregunta sociol6-
gica dard cuenta de los hechos de un ejercicio real del poder de creacién constitucio-
nal, la pregunta conceptual indaga acerca de las propiedades esenciales del concepto
de poder de creacién constitucional. Sobre la diferencia entre el andlisis conceptual,
empirico (o sociolégico) y normativo en la teorfa constitucional, véase Alexy, 2002.
Este texto puede revisarse respecto a las caracteristicas metodoldgicas de este tipo de
andlisis conceptual.
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asamblea constitucional que no estd prevista en la constitucién como meca-
nismo de reforma estd investida del poder para crear una nueva constitucién
implica tomar partida por reconocer o no sus resultados como una constitu-
cién. De la misma forma, evaluar si el poder para reformar la constitucién
comprende el poder de alterar su estructura bdsica, es decir, para sustituirla,
lleva consigo adoptar una posicién sobre la justificacién para llevar a cabo
cambios constitucionales estructurales por medio de los procedimientos de
reforma constitucional.

La pregunta de si es posible llevar a cabo un andlisis conceptual que ten-
ga neutralidad normativa es controversial (véase Marmor, 2006, y para una
discusién mds amplia, véase Ferrer Beltrdn, Moreso y Papayannis, 2013). La
adscripcién del poder de creacién constitucional a una autoridad determinada
implica un juicio que comprende no solo elementos conceptuales y empiricos
sino también normativos’. Por lo tanto, en este aspecto resulta relevante la
afirmacién de Dworkin segin la cual la descripcién de cualquier fenémeno
central para definir la naturaleza del derecho no puede ser normativamente
neutral (Dworkin, 2006: 140-141); mds bien implica una «interpretacién»
basada en juicios y creencias morales (Dworkin, 2011: 404).

Una concepcidn generalizada acerca de la naturaleza del poder de crea-
cién constitucional es la teorfa del poder constituyente®. Si bien hay diversas
versiones de esta teorfa (Negri, 1999: 4 y ss.), su elemento comun es la tesis de

Mattias Kumm tiene razén al enfatizar que el objetivo de la teorfa del poder consti-
tuyente es «legitimar cambios juridicos que no pueden ser legitimados con base en las
normas legales existentes». Kumm argumenta: «La funcién del poder constituyente
dentro de la tradicién del constitucionalismo del siglo XVIII es normativa y justifi-
cativa, no sociolégica y explicativa» (Kumm, 2016: 698-699 y 701). Sin embargo, la
afirmacién de Kumm parece demasiado extrema, al descartar la dimensién sociolé-
gica —y tal vez también la conceptual— de la teoria del poder constituyente. Si una
«adscripcién interpretativa ex post» (p. 701) del poder constituyente a una autoridad
estd justificada, es algo que depende de la correccién de las razones normativas y
de la verdad de las proposiciones conceptuales y empiricas que fundamenten dicha
adscripcién. Mientras las proposiciones conceptuales se relacionan con la pregunta
de cudles son las condiciones suficientes y necesarias para que un poder sea una
manifestacién del poder constituyente, las proposiciones empiricas se refieren a si la
autoridad relevante cumple con esas condiciones. El concepto de Nino de «juicios de
adhesién normativa» parece comprender las tres dimensiones: normativa, conceptual
y empirica que aqui resultan relevantes (Nino, 1983: 361).

Hay otras manifestaciones del ejercicio del poder constituyente, ademds de la pro-
mulgacién de una constitucién. Un ejemplo es la autoridad absoluta del Parlamento
inglés para representar al pueblo britdnico. (Loughlin, 2007: 27-48).

Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, 22, pp. 59-99



PRESCINDAMOS DEL PODER CONSTITUYENTE EN LA CREACION CONSTITUCIONAL... 65

que el poder de creacién constitucional es fundacional, juridicamente ilimi-
tado y soberano (Colén-Rios, 2012: 7)°. A esta concepcién me referiré como
«el argumento del poder constituyente».

Los defensores de este argumento sostienen que el poder constituyente es
fundacional, porque es la fuente primigenia de toda autoridad juridica (Lou-
ghlin, 2014: 219). Caracterizacién que intenta romper la circularidad impli-
cita en la fundamentacién de la autoridad juridica: una autoridad es juridica
si y solo si una norma juridica lo autoriza, y una norma es juridica s y solo si
ha sido creada por una autoridad juridica'. En efecto, asumir la existencia del
poder constituyente como autoridad primigenia y prejuridica, que da origen a
una constitucién, rompe dicha circularidad sin implicar una regresién al infi-
nito''. Con este objetivo, Carl Schmitt afirmé que la fuente de la validez de la
constitucién descansa en el poder constituyente (Schmitt, 1970: 22), entendido
como una «decisién» o una «voluntad politica» que define el «tipo y forma» de la
entidad politica en la que el pueblo se constituye (b7d.: 82). Mds atin, del cardcter
fundacional se sigue que todos los poderes constituidos derivan su autoridad
juridica del poder constituyente y, en consecuencia, deben cumplir con las com-
petencias que, de acuerdo con las limitaciones juridicas, formales y materiales,
les han sido atribuidas (Cristi, 1999-2000: 1749).

En segundo lugar, el argumento del poder constituyente sefiala que el
poder de creacién constitucional es ilimitado (Béckenforde, 1991: 90 y ss.).
Sieyés resalté dicha propiedad cuando sostuvo que, dado que es fuente de
toda juridicidad, dicho poder «no estd y no puede ser limitado por la consti-
tucién» (Sieyes, 1839: 132)"2. El poder constituyente no puede estar sujeto a
limitaciones formales ni materiales. Es libre para crear, reemplazar o sustituir
la constitucién mediante cualquier procedimiento y con cualquier contenido.

Por dltimo, el mencionado argumento concibe el poder de creacién
constitucional como un poder soberano, aludiendo a que se trata de la méxi-
ma autoridad para crear normas juridicas (Loughlin, 2013: 45 y 48). Ningu-
na otra autoridad tiene entonces poder para invalidar las decisiones del po-

Aunque el concepto de poder constituyente surgi6 en el derecho inglés del siglo xvi
(Loughlin, 2007: 27 y ss.), la comprensién del poder del pueblo para crear una consti-
tucién como una especie de poder constituyente comenzé con la Revolucién francesa
(Colén-Rios, 2014: 307).

Alf Ross present este problema en distintas oportunidades (Ross, 1959: 80; 1969: 1).
La regla de reconocimiento de H. L. A. Hart intenta jugar el mismo papel (Hart,
1994: 91 y ss).

De acuerdo con Sieyes, la nacién —y no el pueblo— es la titular del poder constitu-
yente.
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der constituyente (Agamben, 1998: 43) 3. Andreas Kalyvas (2005: 225)'* ha
resaltado que esta caracterizacién implica la mutacién del concepto de sobe-
ranfa, tal y como fue propuesto por Juan Bodino, como el «mds alto poder
de emitir érdenes» (Bodin, 1993: 74). Como poder constituyente, la sobera-
nfa del poder de creacién constitucional (Kalyvas, 2018) fundamenta la m4s
alta autoridad de creacién de las demds normas juridicas®.

ll. REEMPLAZO DE LA CONSTITUCION, SUSTITUCION DE LA
CONSTITUCION Y EL ARGUMENTO DEL PODER CONSTITUYENTE

El argumento del poder constituyente ha sido usado para justificar re-
emplazos de la constitucién y sustituciones constitucionales. Los reemplazos
de la constitucién y las sustituciones constitucionales son casos especiales de
cambios formales estructurales de la constitucién. Un cambio constitucional
es una modificacién en el conjunto de las normas constitucionales vélidas.
Este tipo de cambios pueden ser formales o informales. Esta distincién se
explica por la diferencia entre disposiciones y normas constitucionales'®. Las

13 Algunos académicos consideran la falta de limites como un aspecto de la soberania.
Ver, por ejemplo, la referencia a la «dimensién negativa de la soberanfa parlamentaria»
(Venn, 1939: 40).

Sin embargo, en contraste con Sieyés, Kalyvas sugiere que el pueblo solo puede ejercer
el poder constituyente por medio de procedimientos participativos.

La distincién entre una orden y una regla juridica, que estaba en el centro de las criticas
de Hart a la teorfa del derecho de John Austin, ilustra la diferencia entre estas dos con-
cepciones de la soberanfa. Entenderé aqui «regla» como sinénimo de «norma». Austin
mantuvo que el derecho es un conjunto de érdenes. Una orden es la expresién de un
deseo del soberano, en cuanto a que alguien debe hacer o abstenerse de algun acto. Tal
deseo estd respaldado por la amenaza de una sancién en caso de incumplimiento (Aus-
tin, 1995: 21). Por el contrario, segtin Hart, la existencia de una regla implica que la
desviacién del estdndar de conducta que la regla establece da lugar a criticas e imposicién
de sanciones. Asimismo, que esa critica por desviacién e imposicién de sanciones se
considera legitima, justificada o bien hecha. Y por tltimo, el referido aspecto interno de
las reglas, es decir, que los agentes «deben considerar el comportamiento relevante como
un esténdar general que debe seguir la sociedad como un todo» (Hart, 1994: 55-66).
La atribucién de soberania al poder constituyente implica reconocer su capacidad para
establecer normas.

Sobre la distincién entre disposicién y norma en derecho constitucional, véase Cri-
safulli (1964: 165-203). Ademds, dentro del campo de los derechos fundamentales,
Alexy (2002: 32).
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disposiciones constitucionales son los enunciados que integran un texto cons-
titucional. En el caso de las constituciones escritas, las normas constituciona-
les son el conjunto de significados que expresan el sentido de las disposiciones
constitucionales. Dichos significados se articulan en proposiciones prescripti-
vas, que indican que algo estd ordenado, prohibido o permitido por la consti-
tucién, o que esta otorga a alguien una competencia o una inmunidad.

Los cambios constitucionales formales implican una modificacién en
una o mds disposiciones constitucionales, cuyo efecto es la modificacién del
conjunto de normas constitucionales vélidas. La promulgacién de una cons-
titucién, su reemplazo, sustitucién, reforma y derogatoria explicita son clases
de cambios constitucionales formales. En contraste, un cambio constitucional
informal es una reforma en el conjunto de normas constitucionales vélidas
que ocurre sin que se adelante un cambio en el conjunto de disposiciones
constitucionales. La mutacién de la constitucién por interpretacién'’, la mu-
tacién infraconstitucional'® y el desuso constitucional (Albert, 2014: 641) son
tipos de cambios constitucionales informales.

Solo los cambios constitucionales formales son relevantes en este articu-
lo. Las diferencias y relaciones entre los conceptos relacionados con el cambio
constitucional formal, esto es, promulgacién, reemplazo, sustitucién y refor-
ma de la constitucién, son objeto de debate. Por ejemplo, en su estudio em-
pirico de 2009, Zachary Elkins, Tom Ginsburg y James Melton utilizaron una
distincién de tipo procedimental entre la reforma y el reemplazo: mientras
que en la primera «los actores afirman seguir el procedimiento de reforma de
la constitucién existente», en la segunda dichos actores «emprenden una sus-
titucién de la constitucién sin pretender seguir dicho procedimiento» (Elkins,
Ginsburg y Melton, 2009: 55).

Por el contrario, de acuerdo con Richard Albert, mientras «una reforma
debe entenderse como un esfuerzo por continuar el proyecto de creacién de

Este concepto se refiere al caso en que los jueces atribuyen un nuevo significado a una
antigua disposicién constitucional. Con respecto a un contexto no relacionado con
el Estado, Julidn Arato ha mostrado c6mo el cambio constitucional informal puede
tener lugar en cualquier prictica legislativa y politica de interpretacién constitucional,
ademds de la prictica de la interpretacion judicial (Arato, 2013: 304).

Este concepto se refiere al cambio que se produce por la promulgacién de legislacién
ordinaria, la ratificacién de tratados internacionales, la promulgacién de actos admi-
nistrativos o la puesta en escena de précticas politicas que, a pesar de ser inconsistentes
con la constitucién, no son impugnadas en los tribunales o no son judicialmente
declaradas inconstitucionales. Sobre este concepto, Bernal (2014: 495).

Para una discusién esclarecedora sobre las diferencias entre la reforma constitucional
y la sustitucidén constitucional, véase Albert (2017).
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la constitucién que empezé en el momento fundacional», «una sustitucién
debe entenderse como un esfuerzo por deshacer la constitucién mediante la
introduccién de un cambio que es inconsistente con los presupuestos fun-
damentales de dicha constitucién» (Albert, 2017). La Corte Constitucional
colombiana sigue un enfoque funcionalista similar para delinear las diferen-
cias entre reforma y —en la terminologfa de la jurisprudencia constitucional
colombiana— «sustitucién» constitucional. Un caso claro de reforma consti-
tucional implica un cambio menor en uno o mds elementos no esenciales de
la constitucién. Un ejemplo indiscutible de sustitucién constitucional es una
modificacién de «gran trascendencia y magnitud®» en uno o mds elementos
esenciales de la arquitectura* del Estado o la estructura bdsica de la constitu-
cién*. Una reforma constitucional preserva la identidad y continuidad de la
constitucién existente. Por el contrario, una sustitucién constitucional socava
la constitucién existente. Una sustitucién constitucional es, en este sentido,
inconstitucional (Albert, 2009: 10).

Varios doctrinantes también usan el concepto de reemplazo constitucio-
nal para referirse al cambio de todo el texto constitucional, es decir, de todo el
conjunto de disposiciones constitucionales. Segtin Negretto, esto ocurre por lo
general cuando la estructura de gobierno institucionalizada en una constitucién
no logra sus objetivos y los actores politicos carecen de la «capacidad de imple-
mentar cambios por medio de reformas constitucionales o de interpretacién
judicial» (Negretto, 2012: 749). En ese sentido, un reemplazo constitucional
es la derogatoria de la constitucién escrita existente, como consecuencia de

20 Sobre este punto se pueden observar: Corte Constitucional Colombiana, sentencias

C-551/2003 y C-1200/2003. Ademds, véase Ramirez Cleves (2006: 10).

I La tesis de que una modificacién de un elemento esencial de la constitucién es una

sustitucién constitucional, y no una reforma, se encuentra en el nuicleo de la doctri-

na de la sustitucién constitucional de la Corte Constitucional Colombiana. Véanse

las sentencias C-970/2004, C-971/2004, C-1040/2005, C-588/2009, C-141/2010,

C-397/2010, C-574/2011, C-170/2012, C-249/2012, C-288/12, C-317/2012,

C-1056/2012, C-010/2013, C-579/2013, y C-577/2014. En otras oportunidades se

ha hecho una explicacién critica de esta doctrina (véase Bernal, 2013).

2 Desde Kesavananda Bharati v. State of Kerala, AIR 1973 SC 1461, el Tribunal Supre-
mo de la India ha declarado que el poder de reforma de la Constitucién que tiene el
Parlamento no incluye la autorizacién para cambiar la estructura bdsica de la Consti-
tucién. En Minerva Mills Ltd. v. Union of India, AIR 1980 SC 1789, ese Tribunal vin-
culé el concepto de estructura bésica a la identidad de la Constitucién. Una pregunta
cuya respuesta es discutida sigue siendo: ;qué elementos pertenecen a la estructura
bdsica? (Krishnaswamy, 2011: 71 y ss.; Khosla, 2016: 235). Sobre la doctrina de la
estructura bdsica en perspectiva comparada, véase Barak, 2011: 321 y ss.).
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la promulgacién de una nueva. Un reemplazo constitucional podria ser el
resultado del ejercicio de procedimientos que la constitucidn existente prevé
y regula, por ejemplo, una asamblea constituyente o un referéndum. También
podria ser el resultado de estrategias extraconstitucionales (Albert, 2009: 10-
11), a menudo de origen popular (Anderson, 2013: 881)*. Esta estrategia
formal de cambio constitucional es frecuentemente empleada, en particular,
en el Sur global. Durante los dltimos cuarenta afios, solo en América Latina ha
habido sustituciones constitucionales, por diversas razones, en Bolivia (2009),
Brasil (1988), Chile (1980), Colombia (1991), Ecuador (1998 y 2008), Gua-
temala (1985), Honduras (1982), Nicaragua (1987), Panamd (1972), Para-
guay (1992), Perti (1979 y 1993), El Salvador (1983), Reptiblica Dominicana
(2015) y Venezuela (1999). Las razones relevantes incluyen la transicién a la
democracia (en Chile) (Cristi, 1999-2000: 1749)*, los esfuerzos para poner
fin a una situacién de anomia (en Colombia)® y los intentos de presidentes
en ejercicio de promulgar constituciones que les permitieran perpetuarse en el
poder o disminuir los controles politicos y juridicos (en Venezuela, Bolivia y
Ecuador) (Landau, 2013a: 195).

De acuerdo con Albert y Negretto, entenderé que una reforma constitu-
cional implica un cambio menor que no modifica la estructura de una consti-
tucién. Por su parte, una sustitucién constitucional o un reemplazo total de la
constitucién son cambios en la estructura de una constitucién. En ese sentido,
una sustitucién y un reemplazo son dos tipos de cambios estructurales forma-
les de una constitucién. Ambos modifican la estructura de esta y, en palabras
de Albert, intentan «deshacer» la constitucién vélida. Sin embargo, mientras
que un reemplazo implica una modificacién de todo el conjunto de las dis-
posiciones constitucionales, una sustitucién solo implica la modificacién de
algunas de ellas™.

No existe mayor controversia sobre la afirmacién de que los reempla-
zos y las sustituciones constitucionales deberfan exigir una participacién mds

23 La Primavera Arabe ofrece ejemplos de reemplazos constitucionales de génesis popu-

lar. Revisar Parlett (2012). Véase también Turner (2015).

Una narrativa alternativa de la génesis de la Constitucién de Chile de 1980 puede
verse en Atria (2000).

Sobre el concepto de anomia como la falta de normas o la falta de idoneidad de las

24

25

normas existentes para guiar a la sociedad, véase Durkheim (1967). Ademds, sobre la
anomia en las circunstancias de la promulgacién de la Constitucién colombiana de
1991, véase Herndndez (2013: 56).
Un caso relevante de sustitucién constitucional en América Latina es la reforma de
1994 de la Constitucién de Argentina (Natale, 2000). Sobre el debate de la naturaleza
de esta reforma, Shor (2013: 574).

26
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democrdtica que las reformas a la constitucién”. Sin embargo, resulta mds
problemdtico considerar si, a partir de la distincién conceptual entre refor-
ma constitucional, por una parte, y reemplazo y sustitucién constitucional,
por otra, se sigue que mientras la primera es y debe ser limitada, la segunda
no lo es y no deberia serlo. De acuerdo con una versién de la teorfa del po-
der constituyente, solo el poder de reformar la constitucién puede, es y debe
ser limitado, porque el poder de reforma (o el poder constituyente derivado)
es una competencia juridica creada por el poder constituyente (originario).
Dado que cada competencia juridica solo puede ejercerse dentro de los limites
de las acciones autorizadas, si el poder constituyente derivado viola los limites
competenciales para reformar la constitucién, la correspondiente reforma es
inconstitucional (Tushnet, 2015: 646). De acuerdo con el argumento del po-
der constituyente, este no es el caso con respecto de un reemplazo de la cons-
titucién. El poder constituyente originario, que es el autor de los reemplazos
constitucionales, no conoce limites para reemplazar la constitucién.

Durante las dltimas décadas, algunos actores politicos y ciertas institu-
ciones estatales —como algunas altas cortes en América Latina (Soto Barrien-
tos, 2014: 403)— han apelado a esta prerrogativa vinculada al argumento
del poder constituyente, con el fin de justificar asambleas constituyentes ex-
traconstitucionales y, asi, la evasién de los limites asociados a los procedi-
mientos de reforma constitucional establecidos en la constitucién. Algunos
académicos, como Joel Colén-Rios, han apreciado esta linea argumentativa.
Segtin Colén-Rios, permitir que un poder constituyente ilimitado se mani-
fieste ocasionalmente crea la posibilidad de una «reconstitucién democrdticar
de una sociedad en crisis y eso infunde «legitimidad democrdtica» a su régi-
men constitucional (Colén-Rios, 2010; Hutchinson y Colén-Rios, 2011). De
una manera mds débil, Yaniv Roznai ha argumentado que «la imposibilidad
de reformar ciertos aspectos de la constitucién limita el poder de reforma,
pero no puede bloquear al [...] poder constituyente —la “soberanfa detrds
de la Constitucién”— de su capacidad para reformar incluso los principios
bdsicos o la estructura del orden constitucional» (Roznai, 2017). No obstante,
Roznai parece reconocer que hay ciertas limitaciones de procedimiento para
los reemplazos y reformas constitucionales, al aceptar que «la imposibilidad
de reformar ciertos aspectos de la constitucién implica que ciertas reformas
que pretendan establecer una “nueva constitucién” o una nueva “identidad

27 Sobre la discusién de este argumento véanse Bernal (2013: 355 y ss.) y Albert (2017:
1). Una pregunta diferente es si la participacién, en contraste con la representacién, es
la mejor manera de reemplazar y sustituir una constitucién. Sobre este tema complejo,
véanse Contiades y Fotiadou (2017).
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constitucional” no pueden lograrse por medio de los procedimientos ordinarios
de reforma, sino precisan un proceso constituyente especifico» (#bid., 2017).

Sin embargo, tal y como Dixon y Landau han resaltado, los autécratas o
caudillos podrfan emplear ambas vias formales de cambio constitucional —
estructurales y no estructurales— para perseguir fines asociados con el cons-
titucionalismo abusivo, es decir, para perpetuarse en el poder o socavar los
controles al ejercicio de sus competencias (Dixon y Landau, 2015: 862). La
preocupacién mds profunda no es que deterioren la constitucién, sino que,
acudiendo a la reforma, la sustitucién o al reemplazo constitucional, deterio-
ren el constitucionalismo. Ante un escenario de crisis constitucional existe
un riesgo atin mds elevado de ejercicios autoritarios y unilaterales del poder
que deben evitarse (Landau, 2013). Los actores politicos poderosos pueden
manipular las mayorfas populares para deteriorar el constitucionalismo, por
medio de la imposicién de normas fundamentales estructurales, manufactu-
radas a la medida de sus necesidades y disfrazadas de constituciones (Landau,
2011-2012). Por lo tanto, las mismas razones normativas y conceptuales que
justifican la limitacién del poder de reforma constitucional imponen la ne-
cesidad de establecer limites generales al poder de creacién constitucional.
Estos limites también deben imponerse a los reemplazos y a las sustituciones
constitucionales.

Para hacer énfasis en este punto, conviene analizar las sentencias de los
tribunales supremos de Colombia y Venezuela, en las que se justific6 la compe-
tencia de asambleas constituyentes extraconstitucionales, en los procesos que
llevaron a la promulgacién de las constituciones actuales de dichos paises®.
En el caso colombiano, por medio de la Sentencia 138 del 9 de noviembre de
1990, la Corte Suprema de Justicia revisé la constitucionalidad del Decreto
1926/1990, que habilité al pueblo para elegir una asamblea constituyente ex-
traconstitucional, con el fin de remplazar la Constitucién Nacional de 1886,
entonces vigente. La Corte aval$ la constitucionalidad de la creacién de la
Asamblea. El argumento principal de la decisién fue el siguiente: «La nacién
o sea el pueblo que habita nuestro pafs, es el constituyente primario del cual
emanan los poderes constituidos o derivados» (Sentencia 138, de 9 de no-
viembre de 1990). Como la nacién colombiana es el constituyente primario,
puede en cualquier tiempo darse una constitucién distinta a la vigente hasta
entonces, sin sujetarse a las exigencias que esta estipulaba (7bid.). «Siendo la
nacién el constituyente primario y teniendo ella un cardcter soberano, del cual
emanan los demds poderes, no puede tener otros limites que los que ¢l mismo

28 Para un andlisis critico de las sentencias sobre Venezuela, véanse Landau (2013a: 203;

2013b: 938-948) y Colén-Rios (2011: 369-373).
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se imponga, ni los poderes constituidos pueden revisar sus actos» (ibid.). Por
lo tanto, cuando el pueblo ejerce su poder de constituyente primario —sobe-
rano e ilimitado—, aquel podia reemplazar la Constitucién Nacional de 1886
por medio de un procedimiento extraconstitucional (Ramirez Cleves, 2005:
437)%.

La Corte Suprema de Venezuela esbozé un argumento similar en su Sen-
tencia nimero 17 del 19 de enero de 1999. Después de ser elegido en 1998, el
presidente Hugo Chdvez propuso la creacién de una asamblea constituyente
extraconstitucional para reemplazar la Constitucién de 1961 (Ayala Corao,
2009)*°. Un grupo de ciudadanos solicité a la Corte Suprema de Venezuela
que interpretara el art. 181 de la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién
Politica de 1997. Ese articulo faculta al presidente a convocar la celebracién de
un referendo, con el objeto de consultar a los electores sobre decisiones de es-
pecial trascendencia nacional®. La pregunta central era si el presidente podia
convocar a un referéndum en relacién con la convocatoria de una asamblea
constituyente extraconstitucional.

En la Sentencia nimero 17 del 19 de enero de 1999, la Corte Supre-
ma venezolana dio via libre a la convocatoria de dicho referendo, con base
en el argumento del poder constituyente. La Corte indicé que el pueblo es
soberano®” y que «nunca entrega su poder constituyente a los poderes consti-
tuidos» (Sentencia n.° 17, de enero 19 de 1999). El poder constituyente es la
«competencia original de la comunidad politica para crear una organizacién
constitucional» (#bid.). A diferencia del poder de reforma, el poder constitu-
yente «precede al orden legal y es mds alto que él». Es «absoluto, ilimitado,
originario y no puede ser limitado» por los procedimientos de reforma que la
constitucién prevé (7bid.).

Con posterioridad, el 2 de febrero de 1999, el presidente Chdvez expi-
di6 el Decreto Numero 3, mediante el cual convocé a un referéndum que le
permitia al pueblo decidir sobre la creacién de una asamblea constituyente.
La Corte Suprema profiri$ varias sentencias sobre la metodologia para elegir
la asamblea, sobre sus limites y el respeto a los términos de las autoridades
politicas que en su momento ejercian los poderes constituidos (Brewer-Carfas,
1999b: 117). La Corte utilizé nuevamente el argumento del poder constituyen-
te para afirmar que la asamblea constituyente gozaba de un poder ilimitado

29
30
31

Se puede abordar este texto para un andlisis de este aspecto de la sentencia.

Sobre el contexto del proceso de creacién de la Constitucidn.

Ley Orgédnica de Votacién y Participacién Politica, Gaceta Oficial, 5200, 30 de di-
ciembre de 1997.

32 La seccién 4 de la Constitucion de 1991 asigné la soberania al pueblo.
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«supraconstitucional» para cambiar la estructura de los poderes constituidos
(Vicepresidente del Congreso de la Republica vs. Asamblea [Decreto 25-8-99],
oct. 14, 1999, pdg. 111). Invocando en este argumento, la asamblea constitu-
yente dio por terminados los periodos de las principales autoridades politicas
en ejercicio, incluso de los jueces de la Corte Suprema. También redacté una
constitucién que permitié al presidente Chdvez desmantelar la democracia,
hacerse con el poder sobre el Poder Legislativo y Judicial, asi como perpetuarse
en el poder hasta el dia de su muerte y mds all4, al designar como sucesor al
hoy presidente, Nicolds Maduro (Brewer-Carfas, 1999a: 502; 2010: 59).

Los ejemplos de Colombia y Venezuela evidencian dos dimensiones del
uso del argumento del poder constituyente. Por un lado, el ejemplo colom-
biano es un caso claro de lo que Colén-Rios estima como una «reconstitucién
democrdtica» de la sociedad. Por otro lado, el caso de Venezuela es un ejemplo
de la manipulacién autoritaria en un reemplazo de la constitucién, tal como
lo temen Landau y Dixon. De lo anterior, surge el siguiente interrogante: jes
posible conceptualizar en el poder de creacién constitucional, que se mani-
fiesta en el poder para reemplazar o revisar una constitucién, una forma que
permita la reconstitucién democrdtica de la sociedad en tiempos de crisis y
que al mismo tiempo haga injustificable para aut6cratas y caudillos secuestrar
la creacién de una constitucién?

IV.  UNA CRITICA DEL ARGUMENTO DEL PODER CONSTITUYENTE
COMO UNA JUSTIFICACION PARA LOS REEMPLAZOS Y
REVISIONES CONSTITUCIONALES

Algunos tedricos del derecho han revelado varios defectos de la teorfa
del poder constituyente. Carlos Santiago Nino, por ejemplo, afirmé que
la teorfa del poder constituyente era la fuente de un «trastorno concep-
tual serio que afectaba negativamente los procesos mentales de los jue-
ces y académicos» (Nino, 1983: 40). David Dyzenhaus ha argumentado
que «la teorfa juridica y constitucional deberfa evitar la idea del poder
constituyente» porque sus resultados implican «una profunda ambiva-
lencia sobre si la autoridad estd ubicada dentro o fuera del orden legal»
(Dyzenhaus, 2007: 143-145; 2012: 229 y ss.). Aqui no pretendo elabo-
rar un ataque completo en contra de la teorfa del poder constituyente,
sino resaltar por qué es conceptualmente equivocado emplear el argu-
mento del poder constituyente para justificar la realizacién ilimitada de
reemplazos y sustituciones constitucionales —en casos como los de Co-
lombia y Venezuela—, asi como para comprender la naturaleza del po-
der de creacién constitucional. La incorreccién surge de la caracterizacién del
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poder creacién constitucional como «limitado». Los argumentos del resultado

y de la competencia, que a continuacidn se presentan, revelan por qué el poder
e creacién constitucional no puede ser conceptualmente ilimitado.

d

1. EL ARGUMENTO DEL RESULTADO

El argumento del resultado sefiala que el poder de creacién constitucio-
nal es una competencia juridica para institucionalizar el constitucionalismo. La
funcién de quienes crean una constitucién solo puede consistir en la promulga-
cién de una entidad que tenga esta naturaleza. Ellos no pueden establecer otro
tipo de arreglo institucional, camuflindolo como una constitucién. Desde esta
perspectiva, la pregunta central es entonces: ;qué es una constitucién dentro
de este contexto? O, en otras palabras, ;qué elementos debe incluir un arreglo
institucional para poder ser considerado como una constitucién?

En este punto, existen por lo menos dos posibilidades: una concepcién
puramente empirica de constitucién y una concepcion, a la vez, normativa y
empirica de constitucién®. Segtin la concepcién puramente empirica, cual-
quier organizacién institucional del Estado que trace un marco de relaciones
gubernamentales entre los ciudadanos y sus autoridades, que se promulgue de
manera autoritativa y sea reconocida socialmente debe considerarse como una
constitucién®®. La conexién necesaria antes mencionada entre las dimensiones
conceptual y normativa del poder de creacién de una constitucién deja en
evidencia por qué esta concepcidn no es plausible. De ser cierta, cada cambio
constitucional formal de alcance estructural estarfa justificado, incluso el re-
emplazo de una constitucidn liberal y democrdtica por un conjunto de reglas
que institucionalicen un régimen politico deshonesto, impuesto por un auté-
crata en contra de sus oponentes.

En cambio, de acuerdo con la concepcién normativa y empirica de
constitucién, que aquf se defiende, un arreglo institucional puede conside-
rarse como una constitucién siy solo si se promulga de manera autoritativa,
se reconoce socialmente como una constitucién y a la vez incluye ciertos
elementos esenciales relacionados con el propésito de institucionalizar el

33 En un sentido similar, Richard Albert introduce la distincién entre constitucionalis-

mo «funcional» y «aspiracional». Mientras que el primero apunta «a algo reconocible
como una constituciény, el dltimo «establece un estdndar mds alto de sobre lo que una
constitucién deberfa ser». Este tiltimo modelo «busca inspirar valores coherentes con
el proyecto mds amplio de la democracia liberal» (Albert, 2012).
3 la concepcién material de la Constitucién defendida por Carl Schmitt en su Verfas-
sungslehre (Schmitt, 1970) es una especie de concepcién puramente empirica. Sobre

la concepcién material de Schmitt, véase Loughlin (2011).
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constitucionalismo®. Segtin esta concepcién, en breve: no puede existir
constitucién sin constitucionalismo. En este sentido, el concepto de cons-
titucién que utilizamos tanto en el lenguaje ordinario como técnico implica
por lo menos cuatro elementos esenciales (en adelante, me referiré a ellos
como los «elementos constitucionales esenciales»): el principio del Estado
de derecho, el principio de separacién de poderes, algtin tipo de proteccién
a los derechos individuales o —por lo menos— de algunos intereses que es-
tén garantizados por la constitucién o por la legislacién®” y una instituciona-
lizacién de la idea democrdtica de que la legitimidad del Gobierno depende
del consentimiento de los gobernados®.

El constitucionalismo es un medio para promover y realizar el concepto
de Estado de derecho; es una estrategia que genera incentivos para que las au-
toridades politicas actien de conformidad con la ley*” y que consiste en some-
ter todas las medidas gubernamentales «a las estructuras, procesos, principios
y valores de una Constitucién» (Loughlin, 2010: 47). Ademds, las constitucio-
nes implementan y conectan entre s las ideas de que el Gobierno debe estar al
servicio de los derechos de los individuos, y que la legitimidad del Gobierno
depende del consentimiento de las personas sujetas a él (Dieter, 2010: 8). La

3 Richard Stacey ofrece una interpretacién de la tesis de Schmitt segtin la cual el poder

constituyente se limita a los fines de institucionalizar el Estado de derecho (Stacey,
2011: 587 y ss.).

Sobre el problema de constituciones sin constitucionalismo en algunos paises africa-
nos, véase (Okoth-Ogendo (1993: 65 y ss.), y en China, Zhang (2010).

A pesar de que las constituciones de Australia, Canadd y Nueva Zelanda carecen de
una lista de derechos fundamentales, sf protegen los derechos individuales. Ademds, la
concepcién de los derechos o intereses que aqui se defiende también permite una pro-

36

37

teccidén de ellos por parte de la ley. Esto la hace compatible incluso con concepciones
débiles sobre la relacién entre la constitucidn y la proteccién de las personas, como la
defendida por Jeremy Waldron a partir de su articulo (Waldron, 1993: 18 y ss.).

Este concepto es la base de los arts. 2 y 16 de la Declaracién francesa de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano. El art. 2 indica que el objetivo de todas las asociaciones
politicas (creadas por medio de una constitucion) es la proteccién y preservacion de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. El art. 16 establece que una
sociedad en la que no se garanticen los derechos ni la separacién de poderes carece de
constitucion.

Como sefialé Philip Selznick, existen diversas concepciones del Estado de derecho.
Véase Selznick (2005: 29). Brian Tamanaha las clasifica en concepciones formales (es-
trictas) y sustantivas (amplias) (Tamanaha, 2004: 91-113). Sim embargo, las variadas
concepciones comparten al menos dos elementos centrales: el control del poder y la
legalidad (Lautenbach, 2013: 19 y ss).

38

39
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institucionalizacién constitucional de un catdlogo de derechos fundamentales
(liberales, politicos e, incluso, sociales) es una estrategia posible —pero no
necesaria— para lograr ese objetivo®. En fin, la puesta en funcionamiento de
un mecanismo de separacién de poderes permite la rendicién de cuentas por
parte de las autoridades politicas, a fin de asegurar que estas se comporten de
acuerdo con la ley, en observancia de los derechos individuales y de las institu-
ciones democrdticas (Saunders, 2006: 337 y ss.)*'. La concepcién normativa
y empirica de constitucién resalta el objetivo del constitucionalismo, consiste
en la institucionalizacién de una forma de gobierno en la que el poder del
Estado es controlado, limitado y restringido, el pueblo estd democrdticamente
facultado para controlar las fuentes del derecho y el aparato de gobierno estd
vinculado por las aspiraciones del pueblo (Waldron, 2009: 270 y 276).

Si esta concepcidn se emplea para evaluar la justificacién de un reem-
plazo o una sustitucién constitucional, este serfa védlido si y solo si la cons-
titucién nueva o sustituida incorpora de alguna forma los cuatro elementos
constitucionales esenciales, a fin de que puedan cumplir su funcién®. Estos
tltimos son independientemente necesarios y conjuntamente suficientes
para el constitucionalismo. Ademds, al ser conceptos abstractos, exigirlos
permite sin embargo que el poder de creacién constitucional goce de un
margen de discrecionalidad. Por ejemplo, una asamblea constituyente, en el
marco de un régimen politico tradicionalmente presidencial, podria institu-
cionalizar el principio de la separacién de poderes en la nueva constitucidn,
mediante la adopcién de un sistema semipresidencial. Sin embargo, esa
asamblea traspasarfa los limites conceptuales del poder de creacién constitu-
cional si en el nuevo disefio institucional concentra todos los poderes en la
rama ejecutiva. Los responsables de elaborar la constitucién pueden institu-
cionalizar los elementos constitucionales esenciales, concebidos en abstrac-
to, de diferentes maneras concretas. Con todo, dicha institucionalizacién no
puede traspasar los limites semdnticos de tales conceptos.

Al aplicar este concepto normativo y empirico de constitucién a los ca-
sos de Colombia y Venezuela, se llega a los siguientes resultados. Mientras

0 También hay constituciones con derechos constitucionales implicitos. Un ejemplo es

la Constitucidn de Australia. Sobre este aspecto, véase Stone (2005: 29 y ss.).
41 También sobre la conexién entre la separacién de poderes y el Estado de derecho,
véase Hayek (1976: 210). Separé aqui ambos conceptos porque existen concepciones
estrictas del Estado de derecho que no comprenden la separacién de poderes.
42 Estos cuatro elementos son una concepcién de lo que Dixon y Landau llaman «alguna
nocién de un “nicleo minimo” constitucional internacional o conjunto bdsico de dis-
posiciones constitucionales que son comunes a todas las democracias constitucionales

verdaderamente funcionales» (Dixon y Landau, 2015: 888).
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que la promulgacién de la Constitucién colombiana de 1991 se entenderia
como el ejercicio del poder de creacién constitucional, la promulgacién de la
Constitucién venezolana de 1999 se entenderfa como el ejercicio de un poder
autoritario, como consecuencia de las deficiencias al institucionalizar los prin-
cipios del Estado de derecho y la separacién de poderes (Brewer-Carfas, 2010;
King, 2013: 375). Tales deficiencias derivan de la centralizacién de los poderes
politicos en la rama ejecutiva y los cambios concernientes a la autoridad del
presidente para nominar a los jueces de altas cortes y, de este modo, tener
control sobre el Poder Judicial. El proceso constituyente venezolano de 1999
deshizo el constitucionalismo.

Ahora bien, es posible formular una objecién en contra de la concepcién
normativa y empirica de constitucién. Podria aducirse que tal concepcién ha-
rfa imposible considerar como constituciones muchos textos constitucionales
actuales que no institucionalizan los cuatro elementos constitucionales esen-
ciales. De esta forma, podria argumentarse, se pasaria por alto que estos textos
constitucionales cumplen algunas funciones. En contraste, el argumento del
poder constituyente no estarfa sujeto a dicha esta objecién.

En este sentido, Graham Walker habla de constituciones «no liberales»
para referirse a textos constitucionales que institucionalizan regimenes poli-
ticos despdticos o arbitrarios (Walker, 1997: 169). De forma similar, Li-Ann
Thio sugiere una taxonomia del constitucionalismo de las actuales comuni-
dades politicas iliberales. Esta taxonomia comprende regimenes mixtos con
factores liberales e iliberales, asi como sistemas constitucionales teocraticos
y estructuras de poder politico —como los basados en los llamados «valo-
res asidticos»—, en los que las prioridades culturales comunitarias, arraigadas
en el derecho constitucional, opacan los derechos individuales (Thio, 2012).
Ademds, Mark Tushnet cree que es posible que exista un constitucionalismo
autoritario y afirma que ampliar nuestra comprensién del constitucionalismo
hasta tales extremos puede mejorar nuestra claridad conceptual sobre el mis-
mo (Tushnet, 2013). Incluso en las sociedades no liberales o en los regime-
nes politicos autoritarios, las constituciones son instrumentos fundacionales
que articulan la identidad politica de una sociedad y sus valores centrales®,
y erigen as{ una arquitectura normativa que permite la coordinacién social
(Hardin, 1999: 133; 2013: 59 y ss.) y el logro de acuerdos y compromisos
entre facciones que compiten por el poder (Hirschl, 2013: 167 y ss.). En estos
regimenes, las constituciones también articulan la «distribucién estructural
del poder y definen las relaciones interinstitucionales, asi como aquellas que

# Sobre las constituciones como expresiones de valores, véase Galligan y Versteeg (2013:
8y ss.).
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se crean entre el gobierno y los ciudadanos» (Thio, 2012: 133). A pesar de que
los gobernantes autoritarios normalmente se ven obligados a hacer algunas
concesiones para promulgar constituciones iliberales, esta estrategia les hace
posible adoptar reformas duraderas que les permiten proteger sus intereses
personales y corporativos mientras se encuentran en ejercicio del poder e in-
cluso mds alld (Negretto, 2013: 83).

Es innegable que todas las constituciones cumplen estas funciones es-
tructurales. Sin embargo, como antes se explicé, esto no basta para vincular
las normas fundacionales con los objetivos del constitucionalismo. El proble-
ma es que el uso del término «constitucién» para referirse a las constituciones
autoritarias no es normativamente neutral. Este uso genera una ilusién de le-
gitimidad sobre las acciones del Gobierno, al basarlas formalmente en el texto
constitucional autoritario. Esto se puede llamar el «argumento del camuflaje».
Este defecto puede encontrarse no solo en las constituciones que no son libe-
rales, sino también en las que no son democrdticas. Atribuir la denominacién
de «constitucién» solo a las normas fundamentales estructurales que también
comprenden los cuatro elementos constitucionales esenciales contribuye a
evitar el efecto que el argumento del camuflaje hace explicito™.

Por tltimo, es posible institucionalizar los cuatro elementos constitucio-
nales esenciales en diferentes grados. El respeto del principio del Estado de de-
recho, la proteccién de los derechos individuales, la existencia de instituciones
democrdticas y la separacién de poderes son ideales normativos que pueden
institucionalizarse e implementarse en un grado mayor o menor®. Para los
propésitos que aqui nos conciernen, es apropiado concebir tales elementos
como una restriccién conceptual para la creacién constitucional. Entonces, si
un reemplazo o una sustitucién de la constitucién eliminan uno de ellos, la
hace nula o irrelevante, no estarfa justificada. En caso de darse esta circuns-
tancia, la nueva constitucién o la revisién de la anterior disfrazarfan una des-
integracién del constitucionalismo. Por tanto, no podrfa considerarse como
el resultado del ejercicio del poder de creacién constitucional.

4 En un sentido similar, Aiofe O’Donoghue rechaza «un concepto muy amplio del

orden constitucional como un sistema gubernamental [... que] simplemente reduce
el constitucionalismo a un mero conjunto de reglas organizacionales» (O’Donoghue,
2014: 16).
# Véanse, por ejemplo, andlisis interesantes sobre el arraigo de estos ideales en las cons-
tituciones isldmicas en Reiner (2012: 221 y ss.) —en relacién con la limitacién del
poder— y Réder (2012: 321 y ss.) —sobre la separacién de poderes—.
46 Richard Albert ha elaborado el concepto de desmembramiento constitucional para re-
ferirse a un «esfuerzo deliberado para desmontar una o mds de las partes constitutivas

de la constitucién» (Albert, 2018: 2).
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2. EL ARGUMENTO DE LA COMPETENCIA

Para explicar el argumento de la competencia me centraré en la pro-
mulgacién de una nueva Constitucién. Sin embargo, el resultado del andlisis
puede aplicarse mutatis mutandis a los demds casos de creacidn constitucional.

La promulgacién de una nueva constitucién es una declaracién. Una
declaracién es una especie de acto de habla ilocucionario. Un acto de habla
ilocucionario es un acto que se lleva a cabo «al decir algo» (Austin, 1976). En
este caso, la emisidén que hacen los agentes que ejercen el poder de creacién
constitucional al promulgar la constitucién. Esto tiene lugar, por ejemplo,
cuando atribuyen validez juridica a un texto constitucional escrito, al declarar
solemnemente que lo promulgan como constitucién?. Un acto de habla de-
clarativo —la declaracién de que «Pedro y Ana ahora son marido y mujer»—
es exitoso si y solo si mediante dicha declaracién Pedro y Ana se convierten en
marido y mujer®®. En consecuencia, la promulgacién de una constitucién es
exitosa si y solo si conduce a que la constitucién se promulgue.

Los actos ilocucionarios deben satisfacer algunas condiciones para que
su ejecucién sea exitosa y no defectuosa. Por ejemplo, «todos los actos cuyo
objetivo es que el oyente haga algo —drdenes, peticiones, etc.— tienen como
condicién preparatoria que el receptor pueda llevar a cabo el acto que se le so-
licita» (Searle y Vanderveken, 1985: 17-18). Con respecto a estas condiciones,
un agente o un grupo de agentes solo pueden promulgar una constitucién
con éxito si cuentan con la competencia para ello. Asimismo, las declaracio-
nes tienen, al menos, una direccién de ajuste entre la palabra y el mundo. Su
objetivo es «hacer que el mundo se ajuste al contenido de la declaracién®».
En cuanto a este aspecto, ningtin agente puede transformar el mundo juridico
mediante la promulgacién de una constitucién vdlida, es decir, mediante la
declaracién de que una constitucién es vidlida, si dicho agente carece de
la competencia juridica para tal fin.

En la préxima seccién dilucidaré algunas de las propiedades de la com-
petencia para promulgar una constitucién. Aqui expondré el argumento de
la competencia: si para promulgar una constitucién es necesario tener la

47 Sobre las declaraciones o actos de habla declarativos (Searle, 1969: 31y ss., y 64 y ss.).

“ En la teorfa de los actos de habla este fenémeno se denomina «punto ilocucionario»
(Boisvert y Ludwig, 2000).

4 Segtin Searle, los actos de habla declarativos también tienen una direccién de ajuste

palabra al mundo. En un acto declarativo exitoso cambiamos el mundo para que

coincida con el contenido del acto de habla (direccién de ajuste mundo a palabra) solo

porque «representamos la realidad como si asi la estuviéramos cambiando» (direccién

de ajuste palabra a mundo) (Searle, 2010: 12).
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competencia, de ello se sigue que cada vez que el poder de creacién consti-
tucional se utilice para promulgar una constitucién, esta competencia debe
ejercerse dentro de sus limites. En este punto, a pesar de sus diferencias, el
poder de promulgar una constitucién comparte una caracteristica con el
poder de reforma de la constitucién: ambos son limitados™. Solo pueden
ejercerse de forma licita dentro del cauce de sus respectivas competencias.
Este evento también ocurre con todas las manifestaciones del poder de crea-
cién constitucional.

Lo anterior muestra por qué el argumento del poder constituyente no
es una concepcién apropiada del poder de creacién constitucional. Este argu-
mento fracasa al no ser capaz de explicar una propiedad esencial de este poder:
el hecho de que se trata de una competencia juridica que, por ello, solo puede
ser vélidamente ejercida dentro de sus limites. El argumento del poder consti-
tuyente ciertamente resulta plausible para explicar algunos aspectos empiricos
del poder de creacién constitucional. Ningtn agente que carezca de poder po-
litico real puede promulgar una constitucién. Sin embargo, esta concepcién
pasa por alto que el poder de creacién constitucional es una autoridad de tipo
juridico, es decir, un «poder normativo para cambiar las relaciones normativas
de otras personas» (Shapiro, 2002: 398). Dicho argumento reduce equivoca-
damente el poder de creacién constitucional a dos hechos: coercién y poder
féctico. Sin embargo, de un poder fictico no puede derivarse un poder nor-
mativo para cambiar relaciones normativas (Roughan, 2013). Solo un agente
dotado de la competencia normativa para cambiar las relaciones normativas
de otras personas puede hacerlo.

Finalmente, existe una conexién conceptual y una conexién normativa
entre el argumento de la competencia y el argumento del resultado. Por un
lado, el poder de creacién constitucional se basa en la competencia para pro-
mulgar, reformar o reemplazar una constitucién —que incluya los elemen-
tos constitucionales esenciales— y no un conjunto de normas fundamentales
estructurales que contenga otro tipo de arreglos institucionales. Por lo tan-
to, promulgar, reformar o reemplazar una constitucién por otro disefio que
también pueda considerarse como una constitucién son las tinicas acciones
conceptualmente autorizadas para el ejercicio de la competencia de creacién
constitucional. Por otro lado, el entendimiento de que todas las competencias
juridicas son necesariamente limitadas resulta una estrategia normativa esen-
cial para proteger los derechos individuales frente a posibles ejercicios arbitra-
rios del poder politico. Mientras la libertad individual es ilimitada, los poderes

%% Una pregunta que queda sin responder es cudles son las diferencias entre sus limites.
No puedo abordar esta pregunta aqui.
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juridicos estdn limitados en su alcance y objetivos. Solo pueden ejercerse en
aras de proteccién los derechos (Kant, 1991: 75-76) o de lograr el bien co-
mun (Locke, 1988: 357). Como Hohfeld sefial§, mds alld de sus poderes, las
autoridades carecen de competencia. Correlativamente, todas las personas son
titulares de inmunidades, es decir, estdn libres y no sujetas frente a autoridades
estatales que quieran ejercer poder por fuera de sus competencias (Hohfeld,
2010). De la conexién entre el argumento del resultado y el argumento de
la competencia se sigue que los ciudadanos son inmunes contra los usos del
poder de creacién constitucional que persigan objetivos diferentes al de insti-
tucionalizar el constitucionalismo.

También son limitadas las competencias individuales, colectivas y grupa-
les para la creacién constitucional. Los ciudadanos que participan en referen-
dos constitucionales o que eligen miembros de las asambleas constituyentes
disfrutan de una competencia limitada para elegir entre las diferentes opcio-
nes y candidatos de acuerdo con las reglas electorales vdlidas. Por otra parte,
las asambleas constituyentes tienen a veces un mandato definido, en el que se
establecen limitaciones de indole temdtica e, incluso, en ciertas ocasiones, de
indole temporal, tal como ocurrié en Colombia en relacién con la Asamblea
Constituyente de 1991. De acuerdo con dicho mandato esta Asamblea debia
promulgar la Constitucién a mds tardar el 4 de julio de 1991. De la misma
forma, el empoderamiento de las asambleas constituyentes se limita a la ac-
cién de la promulgacién de una constitucién y no de un texto que contenga
un arreglo institucional de algtin otro tipo.

Por dltimo, la naturaleza limitada de las competencias juridicas permite
exigir responsabilidad politica. Las autoridades politicas son responsables de
ejercer los poderes dentro de las fronteras que les han sido delineadas. Por lo
tanto, serfa paraddjico que la autoridad superior y mds poderosa del derecho y
del Estado, es decir, el poder de creacién constitucional, se conciba como un
poder exento de responsabilidad politica, cuando precisamente hacer posible
la responsabilidad de las autoridades es uno de los objetivos que se buscan al
crear un Estado y un sistema legal mediante la promulgacién de una cons-
titucién (Bramforth y Leyland, 2013: 2 y ss.). En efecto, los constituyentes
actdan en nombre de los ciudadanos’' y, como consecuencia de esto, los crea-
dores de la constitucién también deben rendir cuentas cuando sobrepasen sus
competencias.

51 Sobre el vinculo entre responsabilidad y actuar en nombre de otros, véase Davies

(2008: 67).
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V. EL PODER DE CREACION CONSTITUCIONAL COMO
UN PODER DEONTICO PARA INSTITUCIONALIZAR
EL CONSTITUCIONALISMO

Sobre la base del andlisis critico anterior, avanzaré una concepcién al-
ternativa del poder de creacién constitucional, basada en la ontologfa social.
Aqui defenderé que el poder de creacién constitucional es un poder dedntico
limitado, ejercido por ciertos agentes que representan politicamente a los ciu-
dadanos, a quienes se les reconoce intencional y colectivamente el estatus de
creadores constitucionales y que cumplen la funcién de institucionalizar el
constitucionalismo.

Esta concepcidn se expresa mediante varios términos: ontologfa social,
representantes, estatus, funciones, poder dedntico, limitaciones y reconoci-
miento intencional colectivo.

1. ONTOLOGIA SOCIAL

La ontologfa social pertenece a una rama de la filosofia analitica que John
Searle denominé «filosofia de la sociedad», cuyo objetivo es «el estudio de la
sociedad humana misma» o, en otras palabras, «el modo de existencia de enti-
dades sociales tales como los gobiernos, las familias, los c6cteles, las vacaciones
de verano, los sindicatos, los juegos de béisbol y los pasaportes» (Searle, 2010:
5). Los estudios sobre la naturaleza de las entidades sociales llevados a cabo
por Michael Bratman, Margaret Gilbert, Seumas Miller, John Searle y Raimo
Tuomela®® han establecido, en las dltimas cuatro décadas, los principios fun-
damentales de la ontologia social. En los dltimos anos fildsofos y cientificos
sociales han discutido estos principios (Kirk, 2017), as{ como los han aplicado
con el fin de explicar la estructura ontolégica de una gran variedad de entida-
des: desde la comunicacidn, la tecnologfa, la musica, el arte, el lenguaje, las
emociones y la violencia, hasta los valores, los conceptos de ciudadania, de-
rechos humanos, gobierno, legislacién, las corporaciones y otras instituciones
politicas y juridicas™.

La ontologia social se basa en la intuicién de que las entidades sociales
dependen de la capacidad que nosotros, como seres humanos, tenemos para
actuar colectivamente, es decir, como miembros de grupos o sujetos plurales.

2 Véanse, entre varios textos, Bratman (1999; 2013), Gilbert (1992), Miller (2001),
Searle (1995) y Tuomela (2002; 2007).

%3 La versién socioontolégica del derecho mds refinada es quiz la desarrollada por Scott
Shapiro en Legality (Shapiro, 2011).
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Esta habilidad se llama sociabilidad**. Las entidades sociales son epistemo-
légicamente “objetivas” pero ontolégicamente “subjetivas”. No son menos
cognoscibles objetivamente que los objetos naturales y fisicos. Sin embargo,
su existencia depende de la subjetividad de las mentes humanas y de ciertas
actitudes subjetivas (como las intenciones) de los agentes que participan en
précticas en las que se basan (Searle, 2010, pdg. 11y ss). Por ejemplo, el hecho
de que la Ley Fundamental de 1949 sea la actual constitucién alemana no
es menos cognoscible objetivamente que el hecho de que haya drboles en la
Selva Negra. Sin embargo, su validez, entendida como la existencia de la Ley
Fundamental, depende de ciertas actitudes subjetivas, asi como de las acciones
de algunos individuos relevantes, que se involucran en una prictica en la que
la reconocen como la Constitucién alemana y concurren para otorgarle cierto

estatus y ciertas funciones™.

2. LOS REPRESENTANTES Y LAS FUNCIONES ASOCIADAS AL ESTATUS

Desde una perspectiva socioontolégica, el poder de creacién constitucio-
nal es una entidad social que depende de las actitudes subjetivas y de las ac-
ciones de una pluralidad de individuos. Uno de los mayores obstdculos onto-
légicos del argumento del poder constituyente es que presupone la existencia
de un agente colectivo, al que denomina «el pueblo» o «la nacién», al que se
adscribe la supuesta capacidad de tener una «voluntad» —-tal y como lo se-
fialara Schmitt®>—. Sin embargo, en el mundo no existen agentes colectivos,
dotados de una mente propia y de la capacidad para tener voluntad. Incluso si
hubiera algo asi como un agente colectivo omnicomprensivo —denominado
«el pueblor—, este carecerfa de mente propia. Por lo tanto, frases como «la
creencia del pueblo es...» o «la intencién del pueblo es...» resultan extranas,
por decir lo menos. Afirmaciones de este tipo carecen de referencia real, dado
que el «pueblo» no tiene una mente en la que se puedan encontrar creencias,
deseos o intenciones.

La perspectiva socioontoldgica deja claro que la elaboracién de la consti-
tucién comprende un conjunto de acciones coordinadas y de actos de habla,

> Sobre el concepto de socialidad, véase Gilbert (1996: 6 y 263; 2000: 1y ss.).
> Lindahl introduce una visién intencional colectiva del poder constituyente. Su princi-
pal reclamo es que el orden legal «se puede describir mejor» como una «accién colec-
tiva autoritaria». Sin embargo, su punto de vista es muy diferente al que presento en
este articulo (Lindahl, 2015: 166).

% Zoran Oklopcic emprende un andlisis critico de las estrategias politicas, a menudo
manipuladoras, que pueden asociarse con la explotacién de la creencia sobre la exis-

tencia de las personas como entidad colectiva (Oklopcic, 2015: 200).
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llevados a cabo por multiples grupos de individuos; que serd exitosa si y solo
si ciertas actitudes subjetivas estdn presentes en los individuos relevantes que
pertenecen a aquellos grupos. En este sentido, cuando hablamos de un grupo
de personas «que hacen algo», nos referimos, a que sus miembros contribuyen
individualmente a hacer que ese algo suceda. En un escenario bdsico de elabo-
racién de una constitucién, al menos dos grupos estdn presentes. Los llamaré:
los creadores constitucionales y el pueblo.

El grupo de los creadores constitucionales es relativamente pequefio,
estd encargado de redactar, y en ocasiones de promulgar la constitucién”.
Son agentes que representan politicamente al pueblo. Dado que no todos los
individuos que pertenecen al conglomerado social pueden participar en la
redaccién y promulgacién de la constitucién —de hecho, podria ser incon-
veniente que lo hagan—, generalmente se acepta que algunos representan-
tes la elaboren y promulguen en nombre del pueblo. Por medio de este tipo
de representacién, las personas que integran el pueblo actiian a través de los
creadores constitucionales. En este tipo de representacion, los actos de una
persona o un subgrupo cuentan, equivalen y son reconocidos como actos del
grupo (Ludwig, 2013: 76). En otras palabras, los actos de los representantes
equivalen a actos del grupo que representan.

Kirk Ludwig ha esbozado un modelo de representacién en cinco pasos,
que resulta dtil para los propdsitos de este texto’®. El primer paso es reconocer
que la representacién implica dos acuerdos. De un lado, los miembros del grupo
que va a ser representado acuerdan entre ellos y en conjunto con sus represen-
tantes que estos actuardn en nombre de aquel. Por otro lado, los miembros del
publico acuerdan con los miembros del grupo reconocer que los representantes
actuardn en nombre de los miembros del grupo.

El segundo paso es evidenciar que, debido a estos acuerdos, los repre-
sentantes cumplen una funcién asociada a su estatus particular como agentes
autorizados para actuar en nombre de los miembros del grupo™. Una persona
tiene esta funcidén y este estatus si el ptblico la acepta como representante del
grupo para ciertas transacciones sociales (ibid.: 77).

%7 Hay casos en que las personas promulgan la constitucién por medio de un referén-

dum o participan en la redaccién del texto constitucional. En este dltimo fenémeno,
véase Bernal (2017). Para las siguientes reflexiones emplearé un modelo de creacién
constitucional en el que las personas empoderan a los creadores de la constitucién
para redactar y promulgar la constitucién en su nombre.

Lo que sigue es una adaptacién de la construccién de Ludwig (Ludwig, 2013: 89-92).
En el concepto de funcién de Estado, véase Searle (1995: 41).

58
59
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El tercer paso es reconocer que los miembros del grupo pueden conferir
a los representantes una funcién y un estatus en virtud de una regla constitu-
tiva. Una regla constitutiva constituye un tipo de comportamiento, que efecti-
vamente tiene lugar cuando la regla se sigue de forma intencional (ibid.: 83)%.
Por ejemplo, una regla constitutiva del ajedrez crea el comportamiento llama-
do «jaque-mate». El jaque-mate ocurre cuando un jugador intencionalmente
pone bajo control al rey del otro jugador, sin que sea posible eliminar dicha
amenaza. En la representacién, el comportamiento relevante es empoderar a
alguien para que funja como representante de otros. Asi se crea una autoriza-
cién para que los representantes actien en nombre de los representados y, de
este modo, las acciones de los representantes se atribuyan a los representados.

El cuarto paso se relaciona con el concepto de agencia constitutiva. Este
concepto comprende ciertas acciones individuales por medio de las cuales
un agente, siguiendo una o mds reglas constitutivas, «hace algo que (a) con-
tribuye a motivar un tipo de accién colectiva, en razén de ser parcialmente
constitutivo de ella y (b) es constitutivo de una clase de accién particular que
compone dicha accién colectiva» (7bid.: 85). Al expresar su acuerdo con el
nombramiento de los representantes, cada uno de los miembros del grupo
lleva a cabo una accién individual que contribuye a motivar una accién colec-
tiva (el empoderamiento de los representantes por parte del grupo), asi como
a constituir tal accién.

En el quinto paso, los representantes llevan a cabo su accién como tales.
Como consecuencia, tanto el publico como el grupo reconocen la accién de
los representantes como una accién del grupo y no solo de los representantes.

Es posible utilizar los cincos pasos propuestos por Ludwig para com-
prender el papel de los creadores constitucionales —por ejemplo, en el marco
de una asamblea constituyente— como representantes del pueblo. Para ejem-
plificar los cinco pasos, en este caso, debe entenderse que «AC» se refiere a una
asamblea constituyente, «P», al pueblo, como un grupo que incluye el subgru-
po de la asamblea constituyente, y que «A» se refiere una audiencia (tanto al
nivel nacional: el pueblo; como internacional: otros pueblos, sus Gobiernos y
las instituciones internacionales).

Paso uno: los miembros de «P» acuerdan entre si y con «AC» que «AC»
actuard en su nombre para hacer una constitucién. Esto puede denominarse el
acuerdo de la representacion de los creadores constitucionales. Naturalmente,
es demasiado gravoso exigir en este paso el acuerdo de todos los miembros de
«P». En este sentido, resulta apropiado utilizar el concepto de John Austin del

60 Ver las secciones 3 y 4 para algunas calificaciones con respecto a la segunda cldusula.
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«grueso de la poblacién®'» para referirse, en este caso, a un conjunto relevante
de individuos cuyo acuerdo es necesario para empoderar al grupo de los crea-
dores constitucionales.

Paso dos: a causa de estos acuerdos, «<AC» tiene el estatus de creadores
constitucionales para llevar a cabo la funcién de institucionalizar el constitu-
cionalismo en un texto constitucional escrito, en su calidad de representante
autorizado de «P».

Paso tres: el grueso de «P» puede conferir a «<AC» la funcién asociada al esta-
tus como creador constitucional, mediante la observancia, por parte de los miem-
bros de «P», de una regla constitutiva. El contenido de esta regla constitutiva es
el siguiente: el acuerdo entre el grueso de «P» en cuanto al «AC» con el fin de
redactar y promulgar la constitucién se entiende como una autorizacién por parte
de «P» a «<AC» para redactar y promulgar una constitucién en el nombre de «P».

Paso cuatro: a causa de esta autorizacién que «AC» redacta, promulga
una constitucién en el nombre del pueblo «P». De esta forma, «<AC» es un
representante de «P» para la redaccién y promulgacién de la constitucién.

Paso cinco: «<AC» redacta y promulga la constitucién como agente repre-
sentante de «P» en relacién con «A». Por lo tanto, «A» y «P» reconocen que
lo que «<AC» hace o ha hecho, debe tenerse como si fuese «P» el que hubiese
redactado y promulgado su constitucién.

El papel de los representantes como creadores constitucionales es ne-
cesario en una sociedad en la que existe una divisién del trabajo. Desde un
punto de vista normativo, también podria fortalecer la participacién demo-
crdtica, dado que exige que los miembros de «P» expresen de algiin modo su
acuerdo sobre el empoderamiento de «AC». También fortalece la democracia
deliberativa. Ello, en razén a que se fomentan dos niveles de deliberacién. Por
un lado, la deliberacién entre los miembros de «P» acerca del contenido del
empoderamiento de «AC», y por otro, el fomento de las discusiones politicas
especializadas entre los miembros de «AC» acerca del contenido de la consti-
tucién que deben redactar y promulgar en nombre de «P%.

3. PODERES DEONTICOS

El tercer elemento de la concepcién socioontolégica del poder de
creacién de una constitucién que aqui se defiende es el concepto de los

61 Austin habla del «grueso de los miembros de la sociedad» para referirse a la poblacién

cuya lealtad al soberano es necesaria para la validez de la ley (Austin , 1995: 169).
62 Sobre la importancia de la experiencia en democracia deliberativa, véase Brown (2014:

50, 66 y 67).
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poderes dednticos. Con respecto a este concepto, el pueblo empodera a
los creadores constitucionales «<AC» con el poder dedntico para redactar y
promulgar una constitucién.

Un poder dedntico es una estructura de una relacién de poder (Seatle,
2005: 11). El poder dedntico para la creacién de una constitucién correspon-
de a una estructura en la que el grueso de los miembros de «P» confiere auto-
ridad a los creadores constitucionales «AC» para cambiar la constitucién, y al
hacerlo, para cambiar el estatus juridico de todos los miembros de «P». Dado
que los miembros de «P» se encuentran sujetos a la constitucién, un cambio
constitucional implica un cambio en su estatus juridico. Lo que es caracte-
ristico del empoderamiento para crear una constitucién es que los miembros
del grueso de «P» reconozcan la competencia de los creadores constitucio-
nales para promulgar la constitucién y que, a su vez, acuerden que todos los
miembros de «P» estardn sujetos a esa nueva constitucién. Ello, a pesar de sus
deseos particulares, actuales o futuros, de obedecer las nuevas normas consti-
tucionales®.

4. LIMITES

El pueblo se encuentra sujeto a limites conceptuales y normativos para
empoderar a los creadores constitucionales y, estos a su vez, estdn sujetos a
limites conceptuales y normativos para ejercer sus poderes dednticos. Como
antes se explicd, la institucionalizacién de los elementos constitucionales esen-
ciales es el principal limite conceptual. De acuerdo con la doctrina, podrian
existir otras limitaciones normativas, generalmente relacionadas con la legiti-
midad procesal o sustancial de la nueva constitucién. Sin embargo, este punto
no serd explorado aqui. No obstante, puede enunciarse que estas limitaciones
pueden derivarse del respeto al sistema internacional de los derechos huma-
nos, el arraigo de ciertas instituciones democrdticas ampliamente difundidas
en el derecho transnacional (Dixon y Landau, 2015: 630), el grado de partici-
pacién democrdtica en el proceso de elaboracién de la constitucién y el cum-
plimiento con las disposiciones que regulan el cambio constitucional (ibid.),
tales como, las clausulas pétreas, los principios constitucionales preacordados
o el derecho supranacional (Roznai, 2013). La fuerza, el alcance y la fuerza
vinculante de estas limitaciones deben analizarse con respecto a cada sistema

9 FEsta es una manifestacién especifica de la finalidad de los poderes dednticos, consis-
tente en crear razones de acciones independientes de los propios deseos. Sobre este
aspecto, véase Searle (2005: 12).
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juridico particular, asi como frente a cada caso concreto de reemplazo y refor-
ma constitucional®.

5.  RECONOCIMIENTO INTENCIONAL COLECTIVO

De acuerdo con David Dyzenhaus, el concepto de poder constituyente
estd sujeto a lo que él denomina como «la paradoja de la autorfa». De acuerdo
con esta paradoja: «Para que un pueblo actie como autor de las formas juri-
dicas del poder constituido, debe existir previamente como autor, como en-
tidad con capacidad de autorizar. Pero una entidad con capacidad de proferir
dicha autorizacién es una entidad artificial, no solo un conjunto aleatorio de
individuos. Por lo tanto, debe ser identificable por medio de formas juridicas»
(Dyzenhaus, 2012: 233-234).

Esta paradoja se refiere al concepto de «pueblo». Como se explicé ante-
riormente, el pueblo no puede ser concebido como un agente colectivo omni-
comprensivo, independiente de cada uno de sus miembros®. Sin embargo, «el
pueblo» también es diferente de un tumulto o de un grupo aleatorio de perso-
nas sin conexién alguna entre ellos. La concepcidén socioontoldgica del poder
de creacién constitucional proporciona una salida a la paradoja de la autoria
al definir al pueblo como un grupo que empodera a los creadores constitucio-
nales para institucionalizar el constitucionalismo en una constitucién escrita.

Tres preguntas surgen aqui. ;Quiénes son los miembros del pueblo?,
scudntos miembros del pueblo deben estar de acuerdo para que pueda origi-
narse un empoderamiento exitoso de los creadores constitucionales? y ;cudl
es la estructura del acuerdo que se crea entre los miembros del pueblo para
empoderar a los creadores?

Responder estos interrogantes implica tomar una posicién conceptual y
una normativa, cuya idoneidad para evaluar los casos especificos de reemplazo
o de revisién constitucional depende de cada contexto particular. No obstan-
te, es posible introducir algunas afirmaciones generales de indole conceptual
en relacién con estas preguntas.

Por ejemplo, con respecto a la pregunta sobre quiénes son los miembros
del pueblo, puede asumirse, prima facie, que conceptualmente son los ciudadanos.

% Una pregunta abierta y separada que no puedo abordar aquf es si los jueces (general-

mente tribunales constitucionales) deberfan estar facultados para hacer cumplir estas
limitaciones.
% Denis J. Galligan parece defender una opinién diferente cuando afirma: «Por “el pue-
blo” me refiero a los miembros de una sociedad como una entidad colectiva “[...] el

pueblo”, a diferencia de la nocién de personas individuales» (Galligan, 2013: 134).
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Como lo afirmé Ackerman, las revoluciones y los reemplazos constituciona-
les suelen darse a partir de una «adaptacién no convencional» de un marco
institucional ya existente (Ackerman, 2000: 11-13). El hecho de que zodos
los ciudadanos y solo los ciudadanos sean considerados como miembros del
pueblo es un hecho relevante en el marco institucional de cada pais. Sin em-
bargo, esta suposicién puede ser derrotada por consideraciones relevantes de
indole normativa, de cada contexto particular. Por ejemplo, si el objetivo de
un reemplazo constitucional es incluir en los procesos de discusién politica a
una minorfa, a la que se le ha negado la ciudadania en el marco institucional
existente, esto proporciona una buena razén para incluir como miembros del
pueblo a los integrantes de dicha minorfa.

Observaciones similares podrfan hacerse con respecto a la pregunta so-
bre el nimero de miembros del pueblo cuyo acuerdo es necesario para que el
empoderamiento de los creadores constitucionales pueda ser entendido como
exitoso. Podria asumirse conceptualmente, prima facie, que es necesario el
acuerdo del grueso de los ciudadanos. Una pregunta conceptual y normativa
relevante es: ;qué significa «el grueso»? Ciertamente, este concepto esbozado
por Austin expresa una intuicién plausible, a saber, que la validez de una
constitucién presupone la adhesién por parte de un niimero significativo de
los miembros de la sociedad. Una ventaja del concepto del «grueso» radica en
su indeterminacién. En este sentido, es superior al concepto de mayorfa. Asi,
podria existir una constitucién cuya validez se base en la adhesién de una can-
tidad de ciudadanos que es menor que la mayoria, pero que es politicamente
mds poderosa. Ademds, una constitucién respaldada por la mayoria de los
ciudadanos menos influyentes de un pafs podria perder fécilmente su validez.
En igual sentido, dentro del grueso de los ciudadanos, un empoderamiento
exitoso de los creadores constitucionales generalmente exige la adhesion del
grueso de los operadores juridicos, quienes estardn a cargo tanto de imple-
mentar como de hacer cumplir la nueva constitucién®.

La pregunta final es: ;cudl es la estructura del acuerdo entre los miem-
bros del pueblo para empoderar a los creadores constitucionales? Debido a la
diversidad de formas de colaboracién humana y de las expresiones de acuerdo,
de adhesién o de conformidad, la respuesta a esta pregunta es altamente com-
pleja. Aqui basta con esbozar tres argumentos al respecto.

En primer lugar, el acuerdo de los miembros del pueblo en torno al em-
poderamiento de los creadores de la constitucién es una accién intencional
colectiva de sus miembros. Para explicar lo anterior, deben cumplirse al menos

6 Sobre la importancia del acuerdo por parte de los funcionarios, véase Hart (1994:

116).
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dos condiciones necesarias, las cuales son comunes a las explicaciones mds re-
levantes acerca de las acciones intencionales colectivas®’. Dichas condiciones
son: 1) la accién debe ser realizada por varios agentes individuales que, en
conjunto, actien como un grupo, y en virtud de ello, la accién es atribuible
al grupo, 2) los agentes individuales que actiian en conjunto deben hacerlo
de acuerdo con, y debido a, algunas intenciones comunes pertinentes. Las in-
tenciones comunes estdn dotadas de un contenido especial. Dicho contenido
implica que el grupo lleva a cabo la accién relevante mediante las acciones
individuales pertinentes de cada uno de sus miembros®.

Segundo, en el caso de la creacién de una constitucién, los miembros
del pueblo pueden producir el empoderamiento colectivo de los creadores
constitucionales por medio de acciones tales como votar en la eleccién de
una asamblea constituyente extraconstitucional o en un referéndum consti-
tucional o participar en las deliberaciones organizadas por el érgano creador
de la constitucién relacionadas con el futuro contenido de esta. Son estas las
clases de acciones intencionales individuales que contribuyen a la formacién
de la accidén intencional colectiva del pueblo. El contenido de las intencio-
nes comunes de los miembros del pueblo, que acompafan a dichas acciones,
implica que el pueblo, como grupo, estd de acuerdo con el empoderamiento
a los creadores constitucionales, asf como con sujetarse a la constitucién que
estos redactardn y promulgardn, siempre que esta institucionalice el constitu-
cionalismo. Esta sujecién es aceptada con independencia de los futuros deseos
genuinos de los miembros del pueblo en relacién con la obediencia o adhesién
a las nuevas normas constitucionales.

En tercer lugar, el acuerdo de los miembros del pueblo con respecto al
empoderamiento para la creacién de una constitucién puede ser manifestado
ex ante —en la votacién sobre la convocatoria a una asamblea constituyen-
te— o ex post —al votar la aprobacién del texto constitucional en un referén-
dum—. También podria ser explicito, como en los anteriores dos ejemplos, de
acciones ex ante'y ex post, o bien podria ser implicito. En cuanto a esta tltima
posibilidad, la validez de una constitucién necesariamente presupone el acuer-
do implicito, ex post, del grueso de los operadores juridicos en la implemen-
tacién y cumplimiento de la constitucién. Asi, esta tltima es una condicién
necesaria para un ejercicio exitoso del poder de creacién constitucional.

7 Sobre estos elementos, y su relevancia con el objetivo de plasmar la naturaleza de la
ley, véase Sanchez Brigido (2009: 305-306).

%8 Véase Ludwig, Kirk, Understanding Collective Action, manuscrito sin publicar, 2016,
p. 168.
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En resumen, el poder para reemplazar o reformar una constitucion es: i)
un poder deéntico limitado para cambiar el estatus juridico de los miembros
del pueblo; ii) que se encuentra en manos de los creadores de la constitucidn;
iii) en virtud de —y limitado por— un empoderamiento en el que el grueso
del pueblo, de un lado, designa a tales creadores como sus representantes y
les atribuye la funcién de reemplazar o revisar la constitucién, y por el otro,
acepta someterse a la constitucién nueva o revisada, siempre que en ella se ins-
titucionalicen los elementos constitucionales esenciales, y iv) los representan-
tes son reconocidos colectiva e intencionalmente (ex ante o ex post, implicita
o explicitamente, por el grueso del pueblo y los operadores juridicos) como
quienes tienen el estatus de creadores constitucionales, con el fin de ejercer su
funcién de institucionalizar el constitucionalismo

Esta estructura conceptual puede usarse para lograr una evaluacién m4s
transparente de la legitimidad de los reemplazos o de las revisiones constitu-
cionales concretas. Dicha evaluacién dependerd de los estdindares mds fuertes
o mds débiles que se utilicen para determinar el ndmero de miembros que
implica el concepto del grueso del pueblo, las caracteristicas del empodera-
miento otorgado para la creacién de una constitucién y el reconocimiento
intencional colectivo a los constituyentes, asi, como la calidad de la institucio-
nalizacién del constitucionalismo.
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