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Resumen

Muchas tergiversaciones y falsedades se han acumulado en torno al concepto de Cons-
titucién, incluso a dia de hoy, es increible ver como abogados, politélogos y politicos
son victimas de ello. Este estudio tiene como objetivo ver cémo resultado de dos de las
grandes falacias construidas durante la modernidad —la asimilacion y confusién entre
los conceptos de representatividad y democracia, y los conceptos de legalidad y legiti-
midad-, se ha producido una tergiversaciéon de la idea de soberania pasando de la sobe-
rania «popular» a la «soberania del derecho»), y, por tanto, de la idea de Constitucion,
que ha llevado a llamar Constituciones a normas que, desde el punto de vista de la
teoria democrdtica, no son constituciones, sino Leyes.

Analizada esta adulteracion del concepto de Constitucién y su razén de ser, el articulo
expone como en los ultimos anos, los movimientos sociales de pueblos latinoamericanos
han sido capaces de de-construir las falacias de la modernidad e impulsar nuevos pro-
cesos de re-soberanizacién en el continente.

Abstract

So many misrepresentations and falsehoods have been accumulated around the con-
cept of Constitution that is, today, amazing to see how even lawyers, political scientists
and politicians are victims of them. This study aims to analyze how as the result of two
of the great fallacies built during modernity —the assimilation and confusion between
the concepts of representativeness and democracy, and the concepts of legality and
legitimacy—, there has been a misrepresentation of the idea of sovereignty (going from
the «people’s sovereignty» to the «sovereignty of the law»), and, therefore, of the idea



of Constitution, which has led to call Constitutions to rules which, from the standpoint
of democratic theory, are not constitutions but Acts.

Analyzed this adulteration of the concept of Constitution and their reasons for being,
the article will expose how, in recent years, Latin American social movements have been
able to de-construct the fallacies of the modernity and push towards new processes of
people’s re-soberanization on the continent.
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I. LA CONSTITUCION Y LAS LEYES

El concepto de Constitucion ha sido usado en el lenguaje juridico con una
multiplicidad inmensa de significados'. Sin embargo, en todas las acepciones,
aunque con sus diferencias, la Constitucion (escrita) se define como uno o varios
textos normativos, esto es, una o varias leyes en sentido genérico: documentos
que expresan normas (juridicas). Ahora bien, si es asi, ¢qué distingue a una
Constitucién de las demds normas juridicas o leyes?

Tal como expresoé Sieyés en su proyecto de Declaracion de Derechos, que bajo
el titulo Reconnaissance et Exposition Raisonnés des Droits de UHomme et du Citoyen
someti6 a la consideracion de la Asamblea Nacional los dias 20 y 21 de julio de
1789: «Una Constitucién supone ante todo un poder constituyente». El poder
constituyente no es mds que el instrumento, a través del cual la nacién decide
organizarse politicamente y ordenarse juridicamente, reclamandose para si
misma la posicion de centro de poder originario, autbnomo e incondicionado.
Lo que define por tanto, al poder constituyente no es la «legalidad» sino la «legi-
timidad».

A diferencia de los poderes constituidos que son poderes de naturaleza ju-
ridica en la medida en que su formacién y competencias estan definidas en la
Constitucién, en el origen del poder constituyente o de la Constituciéon no hay
ninguna norma que le sirva de punto de referencia, ya que ella es la primera
de todas, éste opera en una suerte de vacio juridico. Ella misma es el origen de
todo Derecho, aquello tnico que la define es ser manifestacion de la soberania
popular. En consecuencia, el poder constituyente tiene que ser un poder politi-
camente legitimo, el concepto de «legitimidad» es la caracteristica constitutiva
principal de todo poder constituyente?.

! Sobre el concepto de Constitucion véase: V. GRISAFULLI, «Costituzione», en Enciclopedia del
novecento I, Istituto della Enciclopedia Italiana, Roma, 1975; G. bE BERGOTTINI, «Costituzione»,
en N. Bobbio y N. Matteucci (eds.), Dizionario di politica, UT.ET., Turin, 1976, pags. 274 y ss.;
G. BURDEAU, Traité de science politique 1V. Le statut du powvoir dans Uétal, Librairie générale du droit
et de jurisprudente, Paris, 1983, Cap. I; P. BASTID, Lidée de constitution, Economica, Paris, 1985;
F. MopbucNo, «Il concetto di costituzione», en Aspecto e tendenze del diritto costituzionale. Scritti in
onore di Costantino Mortati I, Giufrée, Mildn, 1977, pags. 199 y ss.; G. ZAGREBELSKY, Societd, statu e
costituzione. Lezioni di dottrina dello statu, G. Giappichelli, Turin, 1988, pdgs. 75 y ss.; P. ComaNDUCCI,
«Ordine o norma? Si alcuni concetti di costituzione nel settecento», en Studi in memoria di Giovanni
Tarello I, Giufrée, Mildn, 1990, pdgs. 173 y ss.; R. GUASTINI, «Sobre el concepto de Constitucion»,
en M. Carbonell, Teorias del neoconstitucionalismo, Trotta, Madrid, 2007, pags. 15-29.

? J. PErEZ-RovO, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1997, pdag. 107.
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En resumen, podemos decir que aquello que diferencia la Constituciéon de
las otras leyes es:

— Las leyes encuentran su fundamento de validez en las normas sobre la
produccion juridica vigentes, esto es, en la «legalidad».

— La Constituciéon no encuentra su fundamento de validez en una norma
precedente, sino en ser expresion directa (no indirecta) de la soberania
popular, esto es, en la «legitimidad».

Esto se hace patente si realizamos el ejercicio prdctico de revisar el texto de
una Constituciéon y de una ley cualquiera, y ver quien es el emisor de la norma.

Si nos fijamos en el predmbulo de la Constitucién norteamericana de 1787,
por ejemplo:

«NOSOTROS, el Pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Unién mas
perfecta, establecer Justicia, afirmar la tranquilidad interior, proveer la Defensa
comun, promover el bienestar general y asegurar para nosotros mismos y para
nuestros descendientes los beneficios de la Libertad, estatuimos y sancionamos
esta CONSTITUCION para los Estados Unidos de América.

quien emite una Constitucion es «el pueblo norteamericano» directamente. En
cambio, si nos fijamos en el texto de cualquier ley, por ejemplo, la «L.O. 6/1985
del Poder Judicial», en Espana, la cual empieza estableciendo:

«A todos los que la presente vieren y entendieren, sabed:
Que las Cortes Generales han aprobado y Yo (Juan Carlos I. Rey de Espana)
vengo en sancionar la siguiente Ley Organica».

O, la «Loi n.° 78-17 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés»,
en Francia, para poner otro ejemplo, que empieza:

«[UAssemblée nationale et le Sénat ont adopté.
Le Président de la République promulgue la loi dont la teneur suit».

observamos, que quien emite Ia norma son los 6rganos del Estado. Son el 6r-
gano legislativo, como representante de los ciudadanos, y el rey, en Espana, o el
Presidente de la Republica, en Francia, como jefes de Estado, los que sancionan
y promulgan una ley. Y estos 6rganos de Estado emiten la ley porque la «lega-
lidad» (la Constitucién espanola y francesa) determina que es a ellos a quien
corresponde emitir la ley.

De acuerdo con esta distincion entre Constitucion y Ley, podemos afirmar
que muchas de las Constituciones actualmente en vigencia en Europa, como la
Constitucion italiana de 1947 o la Constitucién portuguesa de 1976, en realidad
no son «auténticas Constituciones» o no son «Constituciones constitucionales» (para
usar la expresion de Jellinek), sino leyes, ya que nunca han sido ratificadas me-
diante referéndum por el pueblo y por tanto, su fundamento de validez no re-
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side en la «legitimidad», sino que son fruto de una tramitacién y aprobacién
parlamentaria y por tanto, su fundamento de validez reside en la egalidad».

Evidentemente, éstas son leyes que regulan lo que L. Paladin denomina las
normas fundamentales de todo ordenamiento juridico®:

a) las que determinan la llamada forma de Estado®;
b) las que determinan la forma de gobierno?®; vy,

¢) las que disciplinan la produccién normativa;

Y por eso son Leyes fundamentales, pero al fin y al cabo, son leyes. De hecho,
de que una Constitucién no aprobada directamente por el pueblo no es una
Constitucién fueron muy conscientes los alemanes, que concluyeron que sin una
asamblea constituyente elegida libremente por el pueblo aleman y sin la ratifi-
cacion democrdtica del texto redactado por esa Asamblea, no podia aprobarse
una verdadera Constitucion. Precisamente por esto, al texto que ordenaba las
instituciones del pais, en 1949, se le denominé conscientemente «Ley Funda-
mental» y no «Constitucion».

II. DE LA SOBERANIA POPULAR A LA SOBERANIA DEL DERECHO

En 1976, la Asamblea Constituyente de Portugal elaboré una Constitucion.
Sin embargo, nunca los ciudadanos han podido pronunciarse sobre la inter-
pretaciéon parlamentaria de la voluntad constituyente manifestada por ellos en
las urnas. A la Asamblea Constituyente portuguesa no le correspondia solamente
«elaborar», sino también «aprobar» la Constitucién. No era por tanto, un mero
o6rgano de redaccién, era un 6rgano con competencia plena para conferir obli-
gatoriedad a la nueva Constituciéon, sin necesidad de someterla a referéndum
constitucional popular, lo cual no deja de ser sorprendente desde una pers-
pectiva democratico-constitucional. Con posterioridad, el texto constitucional
portugués ha sufrido hasta siete reformas constitucionales, algunas de las cuales
muy extensas como la de 1982 en que la Ley de reforma constitucional tenia
237 articulos en la parte relativa a las modificaciones de la Constitucién, sin
consultar en ningin caso a la ciudadania®.

* L. PALADIN, Diritto Costituzionale, C.E.D.A.M., Padova, 1991, pag. 25.

* La noci6én de forma de Estado se refiere en general a los diversos modos en que son orga-
nizadas las reciprocas relaciones entre los llamados elementos constitutivos del Estado (pueblo,
gobierno vy territorio). Por ejemplo: democracia versus autocracia, Estado unitario versus Estado
federal.

> La nocién de forma de gobierno, a su vez, se refiere al modo en que son organizadas las
relaciones reciprocas entre los 6rganos constitucionales (especialmente parlamento, gobierno y jefe
de Estado). Por ejemplo: gobierno parlamentario versus gobierno presidencial.

° Sobre las reformas constitucionales en Portugal (1982, 1989, 1992, 1997, 2001, 2004 y 2005)
véase J. MIRANDA, «La Constitucién de 1976 en el ambito del constitucionalismo portugués», en
Revista de Estudios Politicos, C.E.P.C., Madrid, n.” 60-61, abril-septiembre 1988.
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140 ALBERT NOGUERA FERNANDEZ

En Italia, el 2 de junio de 1947, los italianos fueron llamados a las urnas
para dos votaciones paralelas. Un referéndum sobre el tipo de gobierno, mo-
narquia o republica, y otra para la eleccion de una Asamblea Constituyente. Si
bien, con la victoria de la forma republica en el referendo, la Asamblea Cons-
tituyente tenia el encargo de redactar una Constituciéon republicana, el resto
de puntos constitucionales fueron fruto de un pacto entre los grandes partidos
(Democracia Cristiana, Partido Socialista Italiano y Partido Comunista), sin que
el texto aprobado por la Asamblea aprobé el 22 de diciembre de 1947 nunca
fuera sometido a ratificaciéon popular.

En resumen, podemos decir que todas éstas son normas que tienen su fun-
damento de validez en la «legalidad» y no en la «egitimidad», sin embargo, no
se pone en duda, de modo general, en la doctrina constitucional el hecho de
que se las llame «Constituciones». Esta tergiversacion del concepto Constitucion
se asienta sobre dos de las grandes falacias construidas en la modernidad.

Podemos hablar, en la modernidad, fruto de un proceso histérico de con-
fusion de los conceptos de:

1. representatividad y democracia; vy,

2. legalidad y legitimidad;

de una tergiversacion de la idea de soberania y por ende, de Constitucion, vi-
gente en la iuspublicistica contemporanea, que ha llevado a que llamemos Cons-
tituciones normas que, desde el punto de vista de la teoria constitucional demo-
cratica, no lo son.

1. CONFUSION DE LOS CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LOS MODELOS
CONSTITUCIONALES ROMANO-LATINO Y GERMANO-ANGLOSAJON:
DEMOCRACIA-REPRESENTATIVIDAD

La idea de una especificidad romano-latina constitucional en contraposi-
cién al modelo germano-anglosajon se va matizando en el curso del siglo XVIII
hasta llegar a lo que podemos considerar su explanacién iuspublicistica mas
completa y consecuente, en el pensamiento de los dos grandes del constitucio-
nalismo moderno europeo, es decir, Montesquieu y Rousseau.

Por un lado Montesquieu, critico severo del modelo romano, manifiesta su
antirromanismo en cualquiera de sus obras, y queda claro que era un abierto
admirador de La Germania, de Tacito, obra que cita repetidamente en FEl Es-
piritu de las Leyes. Para Montesquieu los romanos eran un pueblo que al tener
una tan cruda esclavitud habian pisoteado la naturaleza humana y por eso,
decia, al conquistar el Imperio romano, los godos fundaron la monarquia y la
libertad.

Este sistema constitucional inglés, nacido en los «bosques de la Germania»
y que Montesquieu defiende como suyo, se basa en las instituciones:
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a) de la representacion: ésta es una figura originaria del derecho privado,
mediante la cual una persona llamada representante asume la voluntad de
otra incapaz, llamada representado, y actia en nombre de ella, con gran
libertad, de hecho el representante se subroga en la personalidad y en la
voluntad del representado, lo sustituye plenamente. En general requieren
representante, los menores de edad y los incapacitados’. Esta concepcion
concebia pues, al pueblo como una masa de analfabetos incapaces
de gobernarse sin caer en la anarquia o el caos, con lo cual la dnica
manera de garantizar la gobernabilidad, la proteccién y la libertad era
mediante la delegacion del poder soberano en manos de los mas capaces
(supuestos representantes); v,

b) de la division y distribucién de los tres poderes (legislativo, ejecutivo y
judicial) entre monarca, noblezay comunes o burguesia; con la capacidad
de cada uno de ellos de limitar el poder del otro: como mecanismo de
control ante los posibles abusos de poder de los representantes, debia
producirse, afirmaba Montesquieu, la triparticion del poder en tres po-
deres, con capacidad cada uno de ellos de limitar el poder del otro. La
triparticion de poderes es en consecuencia, un sistema de autocontrol
del poder (separado del pueblo) mediante unos mecanismos de «pesos
y contrapesos» entre los poderes del Estado.

La tesis opuesta al constitucionalismo anglosajén montesquiano la model6
Rousseau, admirador de la republica romana y de sus instituciones y defensor
de la libertad plena de los antiguos que precisamente utiliza para su exposiciéon
al pueblo inglés como ejemplo de la pérdida de la honra humana por medio
de su absurdo gobierno, y dice que el inglés se cree libre, pero en realidad sélo
lo es durante la eleccion de los miembros del parlamento, y después de ésta se
convierte en esclavo.

Para Rousseau la representacion era, inspirandose en Roma, la negacién de
la soberania total del pueblo que no podia ser delegada ni dividida. Para €I, la
triparticiéon de poderes también era un absurdo nacido de la estamentacion feu-
dal, puesto que la garantia ante los posibles abusos de poder de los gobernantes
habia que realizarse directamente por el pueblo, de acuerdo con el principio
romano del Tribunado.

Desde el momento en que la tesis roussoniana y montesquiana se opusie-
ron, los modelos anglosajéon y romano se convirtieron en centro de la contra-
posicion desde sus instituciones politicas y su relaciéon con los individuos par-
ticulares®.

” J. F. BuLTE, «Democracia y Republica. Vacuidades y falsedades», en Revista Temas, n.” 36,
enero-marzo, La Habana, 2004.

8 Véase J. FERNANDEZ, El Tribunado: sus expresiones posibles en la crisis del actual modelo iuspubli-
cistico, tesis para el grado de Doctor en Ciencias Juridicas, Facultad de Derecho, Universidad de
La Habana, 2005, pag. 17.
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142 ALBERT NOGUERA FERNANDEZ

Hay que afirmar que nadie dudo, durante el siglo XVIII y las primeras déca-
das del XIX, que la representacion era antitética de la democracia, y cuando se
habl6 de los modelos de representacion se estuvo siempre en el claro entendido
de que ellos repudiaban a la democracia, la que se asociaba, en el pensamiento
liberal, a una forma de gobierno de las muchedumbres, que degeneraba siempre,
porque lo llevaba en su naturaleza, en la anarquia®.

No sera hasta mediados del siglo XIX, con la obra de Alexis de Tocqueville,
editada por primera vez en Paris, en 1835, con el titulo de La democracia en Amé-
rica, que se produce un adulteracion de los conceptos y aparecen unidos los
términos antitéticos, es decir, la democracia y la representacién y comienza a
hablarse, como lo hacemos hoy, de democracia representativa.

Aunque los padres de la Constitucién norteamericana de 1787 habian que-
rido el Estado «republicano», pero nunca «democratico», como ejemplo, James
Madison, uno de los padres fundadores del nuevo pais, y presidente de Estados
Unidos entre 1809 y 1817 escribi6 al finalizar la revolucién norteamericana,

«las democracias siempre han ofrecido el espectaculo de la turbulencia y de la
discordia, se han mostrado siempre enemigas de cualquier forma de garantia en
favor de las personas o de las cosas»'* !,

Tocqueville llama «democrdtico», por primera vez, al modelo norteamericano,
permitiendo una confusiéon que todavia no se elimina de la iuspublicistica con-
tempordanea. De una lectura detallada de La democracia en América se descubre
que Tocqueville era plenamente consciente de las diferencias inconciliables entre
representatividad y democracia, no obstante, Tocqueville, al analizar la pri-
mera Constitucién norteamericana quiere disfrazarla de gobierno popular, para
lo cual el paradigma a mano es el de la democracia. En el capitulo primero
de la segunda parte de la obra llamado «Cémo se puede decir rigurosamente
que en los Estados Unidos es el pueblo el que gobierna», Tocqueville descubre

? «¢Como puede un pueblo, es decir, un animal de muchas cabezas, sin entendimiento ni ra-
zon, aconsejar nada bueno? Pedir consejo al pueblo, como se hacia antiguamente en las republicas
populares, significa tanto como pedir cordura al loco». Jean BobiN, citado por L. A. DEMIRDJIAN
y S. T. GonzALEZ, «L.a Republica entre lo antiguo y lo moderno», en Atilio Borén (comp.), La
Filosofia Politica Moderna. De Hobbes a Marx, CLACSO, Buenos Aires, 2003, pag. 342.

10" J. MADISON, Ll Federalista, traduccion italiana de B.M. Tedeschini Lalli, Pisa 1955. Citado
por G. LOBRANO, Modelo romano y constitucionalismo modernos, anotaciones en torno al debate ius-
publicistico contemporaneo, con especial referencia a la tesis de Juan Bautista Alberdi y Vittorio
Enmanuele Orlando, Universidad Externado de Colombia, 1990, pag. 49.

"' Howard Zinn en La otra historia de los Estados Unidos (Desde 1492 hasta hoy), dice sobre esto:
«Alexander Hamilton, ayudante de campo de Washington durante la guerra, era uno de los mas
influyentes y astutos lideres de la nueva aristocracia. Expresé asi su filosofia politica: “Todas las
comunidades se dividen entre los pocos y los muchos. Los primeros son los ricos y bien nacidos, los
demas la masa del pueblo... La gente es alborotadora y cambiante; rara vez juzgan o determinan
el bien. Hay que dar a la primera clase, pues, una participacion importante y permanente en el go-
bierno... S6lo un cuerpo permanente puede controlar la imprudencia de la democracia™ (H. ZINN,
La otra historia de los Estados Unidos [Desde 1492 hasta hoy], Siete Cuentos Editorial, New York, 2001).
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que la representacion no alcanza para esa justificaciéon y que ella niega la sobe-
rania popular, aunque encuentra una salida que es en fin la esencia de su tesis:

«...y aunque la forma de gobierno sea representativa, es evidente que las opi-
niones, los prejuicios, los intereses y aun las pasiones del pueblo no pueden en-
contrar obstaculos durables que le impidan producirse en la direccién cotidiana
de la sociedad»'.

Es a partir de Tocqueville que toda la iuspublicistica posterior asume la
adulteracion del concepto de democracia. Al respecto, dice Lobrano: «del cons-
ciente y general rechazo de la democracia se pasa luego a un consenso general
frente a ella (el uso de la palabra democracia implica ahora automdticamente
un juicio aprobatorio de la sociedad o instituciéon que describe) a precio, sin
embargo, de una desvalorizacién tan radical del concepto que hace vano cual-
quier intento de analisis»'.

2. MODERNIDAD E IDENTIFICACION LEGALIDAD-LEGITIMIDAD

Si revisamos la historia, observamos que la legitimidad del orden juridico
(legalidad) vigente en cada época, ha venido dada por diversos elementos.

Si bien en Aristételes lo juridico formaba parte de la ética y en Tomads de
Aquino de la religion. En el siglo XVIII, con la asuncién del poder por parte
de la burguesia y la aparicion y consolidaciéon del Estado moderno como Estado
soberano que asume el monopolio de la fuerza y de la produccién normativa,
se produjo un abandono de la concepcién de inmutabilidad y universalidad del
Derecho (modelo iusnaturalista) que situaba la producciéon normativa en un
autor supra-humano, Dios o la naturaleza, y aparecié un criterio particularista
que afirmaba que el Derecho posee una naturaleza y una existencia exclusiva-
mente historica.

Se rompi6 la relacién entre Derecho y trascendentalidad universal y se cons-
tituy6é una relacion entre el Derecho y el poder politico o el Estado, el cual tenia
su legitimacion en el «ser expresion» de la soberania, conectada primero a un
hombre (El Principe) en la monarquia, y después, al pueblo (contrato social)
en la Democracia™.

2 A. TOCQUEVILLE, La democracia en América, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1957,
Cap. 1 de la Segunda Parte.

¥ G. LOBRANO, cit., pag. 53.

" Las fuentes teorico-doctrinales de que se valié la burguesia para propiciar este cambio en
la concepcion juridica, el cual le era 1til para revestir de valor absoluto y prestar una justificacion
inmanente al contexto surgido con su toma del poder, fueron:

a) La tradiciéon historicista dieciochesca de Montesquieu, expresada principalmente en su
obra El espiritu de la Leyes (1748); vy,

b) Las aportaciones hechas, sobre la relaciéon entre Derecho y Poder politico, por el llamado
positivismo juridico o estatista, planteado originalmente por autores como Jean Bodino en Los Seis
Libros de la Republica (1576), donde introduce el concepto de Soberania y le otorga, como atributo
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Aunque Leon Duguit, en su Traité de Droit Constitutionnel, nos descubrié al-
gunos antecedentes interesantes de la nocién de la soberania del pueblo®, ésta
adquiri6 cuerpo y devino fundamento de la legitimidad del Estado y el Dere-
cho con la idea del contrato social de Rousseau. La Constitucion francesa de
1793 fue el primer texto legal que establecié que «la soberania reside en el
pueblo...». De acuerdo con esta teoria, un ordenamiento juridico (legalidad)
s6lo sera legitimo cuando:

a) emane o sea emitida por el soberano («el pueblo»); y,

b) exprese la voluntad e intereses generales de este soberano;

de lo contrario, legalidad y legitimidad seran dos conceptos contrarios. En con-
secuencia, legalidad y legitimidad no son, en consonancia con esta concepcion,
dos conceptos inseparables de per se.

No obstante, con el surgimiento de la modernidad y del término «Estado de
Derecho», la nocion de «legitimidad» empez6 a confundirse con la de «legalidad».

La expresion «Estado de Derecho» (Reechsstaat o Rule of Law —gobierno de
las leyes—) se atribuye a Robert Von Moll en una obra de 1832. En ese contexto
el «Estado de Derecho» surge como un concepto politico de lucha contra el Es-
tado absoluto, donde el rey estaba desvinculado de las leyes (legibus solutus), que
propugnaba la sujecién del poder publico al Derecho.

Y es por esto que, el Estado de Derecho puso el énfasis principal de su jus-
tificacion, de su legitimidad, no tanto en su conformidad con una ley superior
de justicia emanada del pueblo, como en el hecho de haber impuesto en todos
los ambitos de su jurisdiccion el primado de la ley positiva y el estricto someti-
miento de todos los actos de las instancias estatales a esta ley positiva.

Ello supuso que progresivamente se fuera produciendo un transito o evolu-
cién de la idea de soberania como concepto politico, hacia la soberania como
concepto juridico.

Este es un hecho que Max Weber apunté como caracteristico de las comuni-
dades politicas contemporaneas, cuando afirmé: «la forma de legitimidad hoy

central e importantisimo, la producciéon normativa: «el primer atributo del principe soberano es
el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno en particular» (J. BopiNo, Los seis libros de
la Republica, Aguilar, Madrid, 1973, pdg. 66).

» En Francia esta idea es anunciada ya en los Estados Generales del rey Juan, en 1355-56,
en donde se afirmé que el poder politico provenia del pueblo. Un siglo mads tarde, en el seno de
los Estados Generales de Tours, que tuvieron lugar en la minoria del rey Carlos VIII, la misma
idea democratica es expresada con mayor precision, pues plantea la idea de la retroversion de la
soberania a su titular originario. En un célebre discurso, Philipe Pot, decia: «¢Cual es, en Francia,
la potestad que tiene el derecho de regular la marcha de los asuntos cuando el rey es incapaz de
gobernar? Evidentemente esta carga no retorna ni a un principe, ni al Consejo de los principes,
sino al pueblo dador del poder» (L. Ducuit, Traité de Droit Constitutionnel, Ancienne Librairie
Fontemoing, Paris, 1921, tomo I, pag. 425).
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mas corriente es la creencia en la legalidad... —esto es— ...la obediencia a precep-
tos juridicos estatuidos segun el procedimiento usual y formalmente correctos»'®.

El transito evolutivo de la nocién de soberania de concepto politico a juri-
dico lo complet6 contempordneamente Kelsen (aunque la idea originaria es de
Kant en su «Fundamentaciéon de la metafisica de las costumbres») a través de
su «Teoria General del Estado»:

«..a medida que la democracia desplazé a la autocracia, el Derecho se ha
ido colocando poco a poco por encima de aquel, hasta que, por fin, en el Estado
moderno, la soberania es del Derecho y no del Estado, pues s6lo €l es un Estado
de Derecho. Ya que, si el estado se somete al Derecho, su propio orden juridico, no
puede ser propiamente soberano, porque la soberania corresponde al Derecho. Al
suprimirse le dualismo de Estado y derecho, desaparece también esta cuestion»".

Por tanto, de acuerdo con esto:

Por definiciéon un gobierno legal se considera un gobierno legitimo.

Si los actos de un gobernante estan de conformidad con las disposiciones
de los textos o de las costumbres constitucionales en vigor, son legales v,
por lo mismo, se consideran legitimos.

Si un gobierno se encuentra organizado y detenta facultades de acuerdo
a la Constitucion vigente, escrito o consuetudinaria, es legal, y en conse-
cuencia, se reputa legitimo.

Si el poder esta acorde al derecho positivo es legal y, por ende, pasa por
legitimo.

3. ¢POR QUE UNA CONSTITUCION Y NO UNA LEY?

En resumen, podemos afirmar que amparandose en estas dos falacias (la
confusion entre democracia y representacion, por un lado, y entre legalidad y
legitimidad, por otro), es que se produce una tergiversacion, en la modernidad,
del concepto de democracia, asi como una sustitucion del concepto de «soberania
popular» por el de «soberania del derecho», confusiones en base a las cuales se
ha llamado «Constitucién» a algo que desde el punto de vista de la teoria cons-
titucional democratica no es una auténtica Constitucion constitucional, sino una
Ley Fundamental'®.

Ahora bien, si las normas fundamentales vigentes en muchos Estados no
son «Constituciones», ¢por qué se las llama «Constituciones»?, ;por qué interesa
llamar Constituciéon a una norma que no lo es?

16 M. WEBER, Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México, 1969, tomo I, pag. 30.

7 H. KELSEN, Teoria General del Estado, Ed. Nacional, México, 1965, pag. 141.

8 Como afirma R. Guastini: «Son constituciones todos y solamente aquellos documentos nor-
mativos que no pueden ser abrogados, derogados o modificados por (otras) leyes. De este modo,
las constituciones flexibles no son, propiamente hablando, constituciones» (R. GUASTINI, Estudios
de teoria constitucional, UN.A.M., México, 2001, pag. 37).
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Plasmar las normas fundamentales de un determinado ordenamiento juri-
dico alrededor de la terminologia y alcance simbélico de una Constitucién, do-
tarlas de un «envoltorio» constitucional, permite a los sectores dirigentes, dotar
a aquellas normas que, de acuerdo a sus intereses, les interesa que disciplinen la
organizacion del Estado y el ejercicio del poder estatal, asi como la conformacién
de los 6rganos que ejercen esos poderes, las normas que disciplinen la legisla-
cién, asi como las normas que expresen los principios y valores que informan
todo el ordenamiento; de un «blindaje», unas «garantias» y una «estabilidad» que
no puede darles una ley.

Una ley no puede otorgar el mismo grado de firmeza, seguridad juridica o
irreversibilidad que ofrece una Constitucion. Etimolégicamente, el concepto de
Constitucion es de origen latino, viniendo a significar el establecimiento de algo
definitivo (constituere). Toda Constitucion se caracteriza por:

1. Ser una norma fundamental y fundamentadora de todo el orden juri-
dico. La Constitucién es una «superley», una norma normarum, que se
encuentra en la caspide del ordenamiento juridico, del cual forma parte;
y, a la vez,

2. Al ser la norma sobre la produccién juridica por excelencia, se con-
vierte en norma suprema y supralegal. En norma creadora del sistema
de fuentes, pues regula el procedimiento de creacién y modificacion
de las demas normas;

Estas dos caracteristicas hacen que, al entrar en vigor, una Constitucion
implique:

a) Que su contenido sea en una parte de aplicacion directa (la Constitu-
ciéon es una norma de aplicacion directa, es auténtico Derecho) y en
otra parte base condicionante de la actividad y el comportamiento de
los ciudadanos y de los poderes publicos que deben llevar a cabo el
desarrollo normativo posterior; vy,

b) Que sus preceptos no sélo no puedan ser alterados, sino tampoco con-
tradichos o ignorados por la accién u omisiéon de los poderes publicos.
Toda Constitucion tiene un valor de Derecho mds fuerte. Se crea un
sistema de Justicia Constitucional que declara toda actuacién contra-
dictoria con las disposiciones constitucionales como anticonstitucional
y susceptible, por tanto, de sancién, que puede llegar a la declaraciéon
de nulidad.

Y, a parte de la estabilidad y supremacia que el caracter constitucional otorga
a los principios previstos en el articulado, todo texto constitucional, desempena
también una funcién legitimadora del sistema y una funciéon transformadora
como mecanismo ad hoc para la consolidaciéon y profundizacion de los valores
ideologicos en ella establecidos.
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III. MOVIMIENTOS SOCIALES Y PROCESOS CONSTITUYENTES
EN AMERICA LATINA

1. EL RESCATE DE LA VIEJA DOCTRINA DEL PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO

En contraposicién a esta crisis y debilitamiento del derecho constitucional
y del propio concepto de Constitucion, en las sociedades europeas, en Latino-
ameérica, los ultimos procesos constituyentes que han tenido lugar demuestran
como en este continente, se esta produciendo un rescate de la vieja doctrina
tradicional del poder constituyente originario y, por tanto, un fortalecimiento
significativo del concepto de Constitucién, en el sentido de «Constituciéon cons-
titucional» y, mas alla, del de constitucionalismo'.

A diferencia de las reformas constitucionales europeas que encuentran su
fundamento juridico en la necesidad politica y en las exigencias y expresiones de
la vitalidad que se realizan al desarrollarse el Estado®, los procesos constituyen-
tes latinoamericanos, se circunscriben en el abanico de mecanismos de cambio
impulsados por los movimientos sociales que reclaman para si la posicion de
centro de poder originario, auténomo e incondicionado.

No es dificil situar la primera manifestacion constituyente que define un
punto y aparte en la evoluciéon constitucional latinoamericana en el proceso
constituyente colombiano, que dio fruto a la Constitucién de Colombia de 1991.
Existe una diferenciaciéon real de origen, y por lo tanto legitimadora, entre la
Constitucion colombiana de 1991 y sus precedentes: la activacion de la soberania
del pueblo. Fue una iniciativa social, principalmente de docentes y estudiantes
universitarios colombianos, la que encendié la mecha de la asamblea constitu-
yente?'. Lo mismo en los casos de Ecuador en 1998, Venezuela en 1999 y Bolivia
en 2006,

19 Sobre ello véase R. ViciaNo y R. MaRTINEZ, «El proceso constituyente venezolano en el
marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano», en Agom. Revista de Ciencias Sociales, n.° 13,
C.E.P.S., Valencia, 2005, pags. 55-69.

2 El fundamento de las reformas constitucionales en Europa estriba en la naturaleza del
Estado como realidad vital, dindmica. La naturaleza vital del Estado condiciona la posibilidad y
la necesidad de transformarse éste y sus instituciones y también su Constituciéon. Un ejemplo de
ello es la adaptacion, mediante reforma constitucional, del marco juridico nacional al proceso de
construccion europea (la ultima reforma es la Ley constitucional n. 1/2005 de 12 de agosto, en
Portugal, que agrega un nuevo art. 295 relativo al referéndum sobre la aprobacién del Tratado
Europeo).

2 Al respecto véase ]. BUENAHORA FEBRES-CORDERO, El proceso constituyente: de la propuesta
estudiantil a la quiebra del bipartidismo, Tercer Mundo, Bogota, 1991.

2 En Ecuador, en 1997, fueron también los sectores populares los impulsores del proceso
constituyente, aunque encargaron a los actores politicos tradicionales esta misién y el resultado
fue una Constitucion que defraudo las expectativas sociales y respecto a la cual, ante la sospecha
bien fundada de los constituyentes de que el texto no seria popularmente refrendado, se evito el
referéndum; En Venezuela, el proceso constituyente de 1999 es fruto de un largo proceso de mo-
vilizacion popular que empieza con el denominado Caracazo en 1989, cuando miles de personas
se lanzaron a las calles para expresar su disconformidad con un sistema corrupto, elitista y mar-
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Ademas, las constituciones surgidas de estos procesos constituyentes, a di-
ferencia de las constituciones europeas, han ido incorporando mecanismos de
los llamados de «democracia directa o participativa», que posibilitan una inter-
venciéon mas activa de los ciudadanos en la discusiéon de los asuntos publicos,
complementando la representacién politica®, asi como mecanismos para imple-
mentar formas modernas de la institucion tribunicia romana y su contenido de

ginador, hasta la victoria electoral de Hugo Chavez en diciembre de 1998; En Bolivia ya desde los
acontecimientos de la guerra del agua en Cochabamba, en abril del 2000, que suponen el inicio
del ciclo de luchas de los movimientos sociales y pueblos indigenas que llevaron a la renuncia
del Presidente Gonzalo Sanchez de Lozada y la Victoria electoral de Evo Morales en diciembre
del 2005, una de sus principales demandas habia sido, juntamente con la nacionalizacion de los
hidrocarburos y la modificacion de la ley ILN.R.A., la convocatoria de una asamblea constituyente
(véase A. NOGUERA, «El neoconstitucionalismo latinoamericano: un nuevo proyecto de democrati-
zacion politica y econémica para el continente», ponencia presentada en el II Congreso socio-juridico:
las formas del Derecho en Latinoamérica. Democracia, desarrollo y liberacion, Instituto Internacional de
Sociologia Juridica [LI.S.J.] de Onati, 19 de julio de 2007).

# La Constitucion de Colombia de 1991 enumera como mecanismos de participacion del pue-
blo al plebiscito, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria,
dejando a la ley la reglamentacion. El Presidente de la Republica, de acuerdo con sus Ministros
y el Senado, puede consultar al pueblo «decisiones de trascendencia nacional», el resultado es
obligatorio. Asimismo, un nimero de ciudadanos equivalente a la décima parte del censo electoral
pueden convocar a un referendo para derogar una ley, la que quede abolida si lo determina la
mayoria de los votantes siempre que participe una cuarta parte del censo electoral.

La reforma a la Constitucion de Argentina de 1994 estableci6 la iniciativa legislativa por ciu-
dadanos que representen el 3% del padrén electoral. Asimismo, tanto el Congreso como el Poder
Ejecutivo pueden someter a consulta vinculante un proyecto de ley, y a consulta no vinculante
cualquier otra cuestion en el ambito de sus respectivas competencias.

Las mas recientes Constituciones de Ecuador (1998) y la Bolivariana de Venezuela (1999), con-
tienen las disposiciones mas robustas en la materia. La primera contempla la posibilidad de con-
sulta popular en «asuntos de trascendental importancia» para el pais que no sean la reforma
constitucional, convocada por el presidente o por ciudadanos que representen el 8% del padrén,
la decisién que surja de la votacién es obligatoria. Se regula también la iniciativa de proyectos de
ley por personas que representan la cuarta parte del 1% del padrén (o a través de «movimientos
sociales de caracter nacional»), y participar de los debates parlamentarios apoyando el proyecto
por medio de delegados. Asimismo, se prevé la revocatoria del mandato en el orden comunal
«por actos de corrupcion o incumplimiento injustificado del plan de trabajo», convocandose a la
ciudadania si el pedido lo formula el 30% de los empadronados.

La de Venezuela es seguramente la mdas generosa de Latinoamérica. Materias de «especial
trascendencia nacional» podran ser sometidas a referendo consultivo por el Presidente en Consejo
de Ministros, por la Asamblea Nacional, o por un nimero no menor del 10% de los electores (lo
propio ocurre a nivel parroquial, municipal o estadual). Pueden revocarse los mandatos de todos
los cargos y magistraturas de eleccion popular, si solicita un referendo a ese efecto un nimero
no menor del 20% de los electores, y el funcionario es excluido si asi lo decide un nimero igual
de electores al que lo eligié, siempre que concurran a votar al menos un 25% de los inscriptos
en el padron. Se puede convocar también por la Asamblea un referendo obligatorio para aprobar
un proyecto de ley, y puede haber un referendo derogatorio de ley o decreto-ley si lo solicita un
10% de los electores, y concurre a votar un 40% de los electores inscriptos (no puede tratarse de
ciertas materias). Existe por otro lado el derecho de iniciativa legislativa para los ciudadanos, si
quienes lo presentan alcanzan el 0,1% de los inscriptos en el registro civil.

El proyecto de nueva Constitucion boliviana, no aprobada aun en referendo popular, o el
nuevo proyecto de Constitucion ecuatoriana, actualmente en fase de elaboracién por la Asamblea
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poder negativo, mediante la ruptura, en el diseno institucional del Estado, de
la triparticiéon de poderes y la creacion de 5 poderes (los tres tradicionales mas
el poder popular y el poder electoral)®!.

2. LA REFORMA CONSTITUCIONAL: LA SOBERANIA COMO LIMITE
AL PODER LEGISLATIVO

La cuestion de la reforma de las constituciones ha generado en el seno de
la doctrina constitucional diversas discusiones y problemadticas®*, una de ellas es

Constituyente de este pais, incorporan también todos estos elementos de democracia participativa
en su texto.

# En contraposicion a la figura de la representacion y, de acuerdo con la figura del mandato,
los romanos designaban magistrados para el ejercicio de determinadas acciones que todo el popu-
lus reunido en comicios no podia hacer; estos magistrados estaban bajo la vigilancia del «poder
negativo» del tribuno de la plebe que, con su jus vetus y su sacer, ejercia el control sobre ellos. El
tribuno de la plebe podia ejercer la intercessio o veto, ante cualquier decision de un magistrado
ordinario o extraordinario que pudiera danar los intereses plebeyos; La utilizacion de las insti-
tuciones democraticas romanas en los proyectos de constituciones y en la organizaciéon politica
tiene antecedentes en algunas republicas latinoamericanas. Estos, fueron intentos interesantes ya
veces fructiferos, de busqueda de una alternativa democratica republicana, distinta de la liberal
representativa de triparticion de poderes, para enfrentar y dar soluciéon al problema de la insti-
tucionalizacién de los nuevos estados americanos independizados de las metrépolis europeas. De
estos modelos alternativos, el bolivariano es uno de los mas interesantes. Ya en Angostura, en 1817,
Bolivar habia dicho: «LLa constituciéon romana es la que mayor poder y fortuna ha producido a
ningun pueblo del mundo».

Como clave de la comprension del ideario romanistico constitucional de Bolivar esta la Cons-
titucién de Bolivia de 1826, que en su art. 8 declara: «El Poder Supremo se divide para su ejer-
cicio en cuatro secciones: Electoral, Legislativa, Ejecutiva y Judicial». El art. 19 a su vez significo
«El Poder Electoral lo ejercen inmediatamente los ciudadanos en ejercicio, nombrando por cada
ciento un elector» (Aunque Bolivar hubiera preferido por cada diez, un elector, como lo preveia
en su proyecto). El art. 26 declaraba: «El Poder Legislativo emana inmediatamente de los cuerpos
electorales nombrados por el pueblo; su ejercicio reside en tres Camaras: Tribunos, Senadores y
Censores». Se puede apreciar facilmente que la concepcion del poder popular esta presente en el
llamado poder electoral, y que la utilizacion de los términos Tribunos, Senadores Censores, no es
una simple copia de las instituciones romanas, sin mas légica, sino una manera de lograr, con sus
atribuciones propias, el juego de los limites de los poderes de cada cual. La experiencia bolivariana
fue, en fin, en materia politica una recreacion en gran medida del modelo constitucional romano.

El otro caso, mas reciente, es la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 30
de diciembre de 1999. En su art. 136, establece: «El Poder Publico se distribuye entre el Poder
Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. EI Poder Publico Nacional se divide en Legisla-
tivo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral». En este caso, la concepciéon del poder popular
estd presente mediante el «poder ciudadano» (Capitulo 1V) y el «poder electoral» (Capitulo V).
El 6rgano de expresion del poder ciudadano es el «Consejo Moral Republicano», integrado por
la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico y la Contraloria General de la Republica (véase S.
BoL1vaR, «Mensaje al Congreso». Citado por P. CaTtaLaNoO, «Conceptos y principios del Derecho
Publico Romano, de Rousseau a Bolivar», en Constitucionalismo Latino I, Istituto Universitario di
Studi Europei, Torino, 1991, pags. 35-59).

% Algunas de ellas son: la cuestion de la naturaleza y alcances de los obstaculos procesales a las
modificaciones constitucionales. Por ejemplo, la exigibilidad en el parlamento de un procedimiento
legislativo especial; otros limites, por ejemplo de naturaleza temporal, impuestos al procedimiento.
El art. 110, inciso 6, de la Constitucion de Grecia de 1975, regula la prohibiciéon de toda reforma
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el tema de quien es «sujeto» de la competencia o la funcién modificatoria de
la Constituciéon. Solamente el pueblo, o también los parlamentarios.

En muchas de las Constituciones europeas, amparandose en los mitos de la
«representacion =democracia» y «legalidad=legitimidad», la competencia para
modificar la Constitucion recae en el parlamento sin intervencion del pueblo®,
como es el caso de Portugal, Alemania o Espana que, con excepcion de los casos
de reforma total y de reforma de ciertas partes delicadas (entre ellas la relativa
a los derechos de libertad) donde el procedimiento a seguir es mas complejo,
en el resto de casos, los proyectos de reforma son adoptados por las dos cama-
ras por una mayoria de tres quintos, y posteriormente sélo seran puestos a
ratificacion popular siempre que un décimo de los miembros de una de las dos
camaras asi lo requiera, pero si éstos no lo requieren, no (art. 167).

En cambio, en las altimas constituciones latinoamericanas, si bien al igual que
en Europa los parlamentos constituyen uno de los 6érganos de mayor relevancia
en los ordenamientos constitucionales, esta relevancia ha de ser matizada. La
actuacion del parlamento esta limitada por el principio de la soberania popular.
En las nuevas constituciones la soberania reside en el pueblo y no en el par-
lamento que es s6lo su representante. Por eso, en aquellos supuestos donde ya
se ha pronunciado directamente la soberania popular (la aprobacién de la Cons-
titucion), los parlamentos no pueden actuar libremente, sino que necesitan de
ratificaciéon popular.

Si nos fijamos, por ejemplo, en el art. 411 del proyecto de Constitucién bo-
liviana,

«La reforma total de la Constitucion, o aquella que afecte a sus bases fun-
damentales, a los derechos, deberes y garantias, o a la primacia y reforma de la

constitucional ante del transcurso de un periodo de 5 anos desde la precedente; o, limites de
modificacion constitucional mediante «clausulas de eternidad»; o, el tema de si en determinadas
épocas, como en tiempos de guerra o situaciones de emergencia, no estan permitidas las modifi-
caciones constitucionales, como establece por ejemplo, el art. 169 de la Constitucion espanola de
1978; etc. (véase P. HABERLE, El Estado Constitucional, UN.A.M., México, 2003, pags. 140-145).

% La Constitucién portuguesa de 1976, establece que la reforma constitucional debe ser apro-
bada por los dos tercios de los diputados en el cargo, no antes de que hayan transcurrido cinco
anos de la reforma precedente. Si no han transcurrido cinco anos se necesita una mayoria de cua-
tro quintos (art. 284 y 286).

La Ley Fundamental de Alemania puede ser modificada por una ley que cuente con la apro-
bacién de con dos terceras partes de los miembros del Bundestag y con dos tercios de los votos
del Bundesrat (art. 69).

En otros paises como Dinamarca, Bélgica (art. 131) o Holanda (art. 137 y 139), sus constitucio-
nes establecen un sistema en el que la ley de reforma constitucional debe ser aprobada en dos
sucesivas legislaturas. La primera aprobacion de un proyecto de reforma comporta para las cama-
ras que lo votan, su disolucion y la eleccion de nuevas cdmaras que seran las que aprobardn la
Constitucion. En este modelo, la tinica manera que los ciudadanos tienen de vetar la reforma cons-
titucional es no reproducir en las nuevas elecciones la mayoria parlamentaria favorable a la reforma,
pero al fin y al cabo, es el parlamento, y no los ciudadanos, quien aprueba la reforma.
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Constitucion, tendra lugar a través de una Asamblea Constituyente originaria ple-
nipotenciaria, activada por voluntad popular mediante referendo. (...) La reforma
parcial podrd iniciarse por iniciativa popular, con la firma de al menos el 20%
del electorado, o por la Asamblea Legislativa Plurinacional, mediante Ley de re-
forma constitucional aprobada por mayoria absoluta. Cualquier reforma parcial
necesitara referendo constitucional aprobatorio».

Observamos un ejemplo claro de ello, lo mismo pasa en la Constitucién ve-
nezolana de 1999 (art. 342.346).

IV.  CONCLUSIONES

Del trabajo planteado hasta aqui podemos extraer las siguientes conclu-
siones:

1.

A'lo largo de la modernidad, el concepto de Constitucién ha sido usado
frecuentemente de manera falsa y tergiversada.

Esta tergiversacion del concepto de Constitucion se ha construido sobre
dos grandes falacias: la confusién y asimilacién entre los conceptos de
representacion y democracia, por un lado, y los conceptos de legalidad
y legitimidad, por otro lado.

Ello ha producido un trdnsito progresivo de la nociéon de soberania,
elemento sobre el que se fundamenta toda Constitucién, de la idea de
soberania popular a la idea de soberania del derecho. Y, en consecuen-
cia, ha producido también, una mutacién del propio concepto de Cons-
titucion, que ha llevado a que llamemos Constituciones a normas que,
desde el punto de vista de la teoria constitucional democratica, no son
Constituciones sino leyes.

En contraposicion a esta tendencia en el constitucionalismo tradicional,
durante los ultimos anos, los movimientos sociales latinoamericanos y
los procesos constituyentes iniciados por éstos, estan siendo capaces de
de-construir las falacias de la modernidad e impulsar nuevos procesos
de re-soberanizacion popular y de recuperacion de la vieja idea de poder
constituyente originario y Constitucion.
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