CONSTITUCION Y PODER CONSTITUYENTE
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1. Premisa

No es posible tratar en pocas lineas (o en el espacio de pocos
minutos) la cuestién “Constitucién y poder constituyente”. Se
trata, como es sabido, de un tema complejo y articulado; amplia-
mente discutido y, ello no obstante, todavia “abierto”. “Abierto”
no en el sentido de la siempre necesaria “apertura” a las cuestiones
impuesta por la condicién humana (el hombre, en efecto, no
posee la ve rdad al modo divino, sino que la conquista por grados,
fatigosamente y s6lo cuando estd dispuesto a considerar todos los
aspectos de la cuestién, todas las “vias” propuestas y a veces reco-
rridas en el intento de alcanzar la verdad, todas las objeciones
alzadas), sino sobre todo en el sentido de que los juristas parecen
haber renunciado a indagar la cuestién. Estos, en efecto, prefieren
generalmente optar por una asuncién: prefieren, sobre todo en el
p resente, considerar como “Constitucién” la llamada “ley funda-
mental” y como “poder constituyente” el poder (s6lo aparente-
mente cualificado por el adjetivo “constituyente”) de “hacer”,
rectius de “crear’ (esto es, de “hacer de la nada”) la Constitucién.
Generalmente, por ello, los juristas prefieren reconocer que en el
o rdenamiento juridico estatal existen normas que se distinguen de
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otras normas y que las primeras son necesarias para la misma exis-
tencia del cuerpo social, que se ha constituido en su virtud y que
en virtud de ellas provee a las exigencias propias fundamentales.
La Constitucién, en suma, serfa para el Estado lo que son los esta-
tutos para cualquier asociacién. La Constitucidn, en otras pala-
bras, no serfa otra cosa que la codificacién de las normas definidas
fundamentales, necesarias para que la asociacién / institucién
pueda existir y funcionar segiin “principios’ comencionalmente
asumidos y compartidos, utiles para alcanzar las finalidades enun-
ciadas, explicita o implicitamente, en la propia Constitucién.

Por tanto, no se plantea ninguna cuestién que atienda al
fundamento, a la naturaleza de los derechos (a veces definidos
fundamentales), a la legitimidad de las normas constitucionales.
La Constitucién serfa un “hecho” (Kelsen dirfa una hipdtesis fun -
damental, pero que no es tal) que hay que interpretar y aplicar,
no discutir o considerar criticamente. Si puede haber cuestiones,
conciernen sélo a problemas internos al “sistema”, nunca a pro-
blemas puestos por el “sistema”. Asi, por ejemplo, se discute si
todas las normas insertas en el texto constitucional son “mate-
rialmente constitucionales” o si los “principios” codificados en la
ley fundamental constituyen un “estorbo” para alcanzar las fina-
lidades perseguidas en el momento de la aprobacién del texto
constitucional. Se discute sobre lo que distingue una Constitu-
cién formal de una material. Kelsen —como es sabido— ha soste-
nido a este propdsito una tesis muy reductora de la Constitucién
material: las normas materialmente constitucionales serfan sélo
las que incumben el procedimiento legislativo. Otros juristas
(Mortati o Berti, por ejemplo) consideran, en cambio, que debe
atribuirse a “material” un significado “sustancial’y no de simple
garantia procedimental. Por todo ello, “materialmente constitu-
cional” es lo que “rige” el ordenamiento juridico (Mortati) o el
orden de los principios racionales, fruto de un continuo proce
so de adhesién, actuacién y adaptacién (Berti). Nunca, sin
embargo, se indaga sobre lo que es “realmente” (donde lo real no
es sinénimo de “efectivo” sino de “ontoldgico”) una Constitu-
cién.
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2. Los muchos significados de “Constitucién”

Esta renuncia ha llevado a un saber iuspublicistico “tedrico” y
no “teorético”. En otras palabras, se ha individuado a posteriori el
significado de “Constitucién”. Se limita a “construir” el sentido
con el que un ordenamiento entiende la Constitucién. Se contenta,
por eso, con un saber sociolégico-juridico en vez de plantearse la
cuestién en términos mds radicales, esto es, filoséfico-juridicos.

Esto viene dictado también por el intento de huir de la ideo-
logfa. Queriendo, sin embargo, evitar el problema politico-ideo-
légico (que no es el problema filoséfico de la politica) se concluye
por aplicar (mds o menos conscientemente) una ideologfa, la ideo-
logia de turno (o de moda). Los juristas se hacen, asi, “enzimas”
del poder que se va afirmando cada vez. En otras palabras, renun-
cian a ser “juristas”, al haber identificado su funcién con el solo
comentario / justificacién de la norma, considerada —a su vez—
fundamento del derecho.

Eso ha conducido a las muchas y a veces opuestas definicio-
nes de Constitucién.

a) La mds genérica y actualmente la mds difundida es la de la
Constitucién como ley fundamental. Una norma entre otras nor-
mas aunque se afirme como superior a todas las demds normas. Ni
siquiera el positivista Kelsen descendié a una tal definicién. En
efecto, consideraba que la Constitucién no se debia considerar
tout court en su significado juridico-positivo, sino mds bien en el
légico-juridico. De acuerdo con este significado la Constitucién
es la norma fundamental o, mds precisamente, la hipdtesis funda -
mental a partir de la que se delinea el orden juridico constituido
por el sistema, es decir, por el odenamiento.

Aparte de la dificultad que representa esta definicién para una
teorfa “pura’ del derecho, debe destacarse que deja abierto el pro-
blema de la hipdtesis fundamental, de su legitimacién precisamen-
te en cuanto hipdtesis que permitiria partir de cualquier asuncién,
considerada —a su vez— condicién suficiente para la legitimacién
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de cualquier ordenamiento (también, por ejemplo, del ordena-
miento nazi).

La Constitucién concluirfa, asi, por no ser garantia siquiera
bajo el aspecto procedimental, ya que, respetando el procedimien-
to, se podria hacer cualquier cosa. En otras palabras, no estaremos
en presencia del derecho. En esta perspectiva, por tanto, la
Constitucién es s6lo la via a través de la cual debe pasar el poder,
que se define como no arbitrario no porque no lo sea sino simple-
mente porque se ejercita respetando formalmente las normas de
p rocedimiento modificables ademds respetando el procedimiento.
La Constitucién no serfa en este caso garantia contra el poder (del
Estado o del pueblo), sino garantia pam el poder. Seria instru-
mento no del liberalismo sino de la democracia moderna. Asi, la
Constitucién representaria el vestido juridico de la efectividad de
un pafs.

b) Algunos autores han insistido en proponer la definicién de
Constitucién como esencia de un pais o como suma de los facto-
res reales de los poderes que rigen un pais. Al no haber profundi-
zado ni esclarecido de qué poder se trate y de qué entienden por
“esencia”, corren el riesgo de meterse en el callején sin salida de la
sociologia. En otras palabras, se corre el riesgo de confundir la
esencia con la efectividad. Esto, sin embargo, obliga a acoger la
teorfa segtin la cual la instauracién del poder de hecho (a través de
la Re volucién o de un golpe de Estado, por ejemplo) equivaldria
a la instauracién o mantenimiento del poder legitimo. Peor. La
legitimidad del poder derivaria de su efectividad.

Entenddmonos: no se trata de infravalorar el peso del proceso
histérico o, peor, de negar absolutamente su relieve en lo que toca
a la Constitucién. Como hizo notar, por ejemplo, Mttorio
Emanuele Orlando, las Constituciones no se crean en un gabine-
te: no pueden prescindir de las condiciones histérico-culturales y
sociolGgico-econdémicas de un pais. Pensar que puedan hacer —y
hacerlo stbitamente— la revolucién por medio de la Constitucién
es un error aunque la Constitucién pueda suponer un instrumen-
to eficaz para tal fin.

Por otra parte, hablar de Constitucién como “esencia de un
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pais” podria representar el inicio de un itinerario para la indivi-

duacién de la llamada constitucidn natural (a la que nos referiremos

dentro de poco con refermcia a Aristételes y De Maistre), o —si

usamos las categorias lingiiistico-conceptuales de Maurras— para

comprender que el pais real (incluso entendido sociolégicamente,

pero sobre todo descubierto filoséficamente) no es siempre y

necesariamente el pais legal. Es ve rdad que también Lasalle consi-

dera esta distincién que, a veces, puede traducirse en separacién.

Sin embargo, permanece prisionero del esquema efectividad zer -
sus legalidad, sin que parezca ir mds alld.

Ciertamente esta definicién es mds “abierta” a la considera-
cién de los verdaderos problemas politico-juridicos que toda otra
definicién puramente formal (la Constitucién es la ley fundamen-
tal positiva) o convencional (el articulo 16 de la Declaracién de

los derechos del hombre y del ciudadano de 1789).

¢) El fundamento juridico de la definicién “formal’, como se
ha apuntado, resulta insuficiente bajo el aspecto propiamente
fundante y legitimante, incluso en Kelsen, constrenido a recurrir
a una hipétesis definida como fundamental no porque sea el
punto de Arquimedes del ordenamiento juridico sino porque
representa el clavo, que se planta de tanto en tanto por la colecti-
vidad y al que se fija una cadena, a la que rige porque (y en la
medida en que) tiene la capacidad de imponérsele, esto es, ser
efectiva Lo que se significa que en el fundamento del derecho
estarfa, en ultimo término, el poder, que es “constituyente” no en
cuanto poder juridico constituyente sino en cuanto simple poder
que, como tal, se impone. Bajo este dngulo, y sélo bajo el mismo,
Kelsen no se separa radicalmente de Schmitt, su colega de
Facultad al tiempo que su acérrimo adversario, quien —como es
sabido— sostenfa que la Constitucién es —mds atin, debe ser nece-
sariamente— una decisién, un acto cualquiera del poder constitu-
yente. Para Kelsen, en efecto, la hipdtesis fundamental es tal no si
se reduce a ser una hipétesis, sino cuando se convierte en una
opcién colectiva efectiva, esto es, si después de haber sido asumi-
da permanece efectivamente “operativd’. Kelsen, por tanto, a este
propésito, no se aparta de quien afirma que la Constitucién se
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basa en “una decisién politica que deriva de su ser politico”, que
por su parte se considera voluntad politica hecha “concreta”.

d) El convencionalismo constitucional, el teorizado por la
Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789,
reduce la Constitucién sobre todo a “garantia de los derechos”,
que —como es sabido— la misma Declaracién elenca en la libertad,
p ropiedad, seguridad y resistencia a la opresién (articulo 2).

Parecerfa casi la aplicacién de la doctrina constitucionalista
liberal segin la cual la Constitucién debe, por una parte, ordenar
los poderes del Estado y su ejercicio y, de otra, poner limites al
poder del Estado. Tanto mds desde el momento en que la
Declaracién de 1789 afirma solemnemente que “el fin de toda
asociacién politica es la conservacién de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre” (articulo 2). No es, sin embargo, asi.
Lo ha demostrado la historia del constitucionalismo, que ha
encontrado en la “garantia de los derechos” la (presunta) legitima-
cién tanto del Estado democrdtico moderno como del Estado
social. Lo que, como quiera que fuese, debe subrayarse es el giro
absolutamente positivista de la doctrina de la Declaracién, que
excluye tanto el constitucionalismo liberal (entendido stricto
sensu) como —sobre todo— cualquier posible “lectura” iusnaturalis-
ta cldsica de la “naturalidad” e “impescriptibilidad” de los dere-
chos (cosa intentada reiteradamente y de modo absurdo desde
1789 y vuelta a proponer dltimamente, en 1946, por la compo-
nente “catélica” de la Asamblea constituyente de la Republica ita-
liana). La Constitucién francesa, en efecto, desde 1795, es tajante
a este propésito: los derechos del hombre —afirma— son los dere-
chos del hombre en sociedad, esto es, los llamados “derechos civi-
les”, a saber aquellos y solamente aquellos “puestos’ por el Estado.
Toda “apertura”, asi, desaparece. Incluso la representada por la
ilusién de la acogida del derecho natural racionalista como legiti-
macién del ordenamiento juridico positivo.

Pe ro hay mds. La Constitucidn, segin la doctrina convencio-
nalista, ademds de ser la “garantia de los derechos” debe “determi-
nar” la separacién de los poderes. ;Sobre qué presupuestos? ;En
nombre de quién o de qué cosa? ;Para qué fines? A las dos prime-
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ras preguntas el constructivismo no da una respuesta sustancial y
exhaustiva Se limita a firmar un genérico derecho a la libertad,
p ropiamente a la “libertad negativa”, de todo ser humano, renun-
ciando a penetrar la experiencia juridica. Por ejemplo, no se ofre-
cen verdaderas razones justificadoras del ejercicio del poder
politico y/o de la patria potestad. Se contenta, a este respecto, con
justificaciones “formales”.

El constructivismo no da respuesta siquiera a la tercera pre-
gunta, ya que niega la naturalidad del fin. Siendo éste convencio-
nal es también regla subordinada a la opcidn ejercitada y no regla
de la opcién. En otras palabras, el fin de la asociacién es —si— el de
conservar los derechos naturales e imprescriptibles, pero sélo por-
que se asumen como tales, y son “naturales” e “imprescriptibles’
s6lo porque se definen como tales.

La prueba de la validez de cuanto se sostiene la ofrece la afir-
macién segin la cual la esencia de la Constitucion radicaria en la
divisidn de poderes. No s6lo porque ésta es una definicién conve n-
cional y formal de la Constitucidn, sino también porque manifies-
ta una aproximacién a-esencialista (en ultima instancia, pues,
nihilista) y pesimista. En el fondo, el poder, definido politico, seria
solamente poder. Por eso, éste, mds que ejercitado, deberia ser con-
trolado. En otras palabras, no siendo individuable ningtn criterio
natural y —por ello— racional del poder, éste serd siempre “salvaje”
y, por lo mismo, “libre” y “soberano”. Con lo que todo poder,
incluso el “separado” deberia considerarse en ultimo término
“absoluto” y “confundido”. Su ejercicio, en efecto, llega a través de
la forma de gobierno requerida por la doctrina de Montesquieu.
Su esencia, sin embargo, serfa “unitaria” en cuanto que todo poder
del Estado debe referirse exclusivamente al Estado. Lo ha visto
bien, en este sentido, Miguel Ayuso, cuando ha encontrado en la
doctrina de Sieyes la premisa de la reunificacién de gobierno y
re p resentacion, ya denunciada también por Vallet de Goytisolo.

Lo que, de todas formas, debe subrayarse es que el poder no
puede ser controlado con el poder (esto es, desde fuera), ya que
—por una parte— faltan los verdaderos criterios para ejercitar un
control real y, por otra, el poder que logra “limitar” el poder es en
todo caso arbitrario.
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Entenddmonos. La exigencia de “controlar” el poder es real:
constituye una necesidad. El control puede llegar, sin embargo,
solamente si se individdan (esto es, si se reconocen presentes en la
realidad ontoldgica de las cosas) criterios que, en el dmbito poli-
tico-juridico, vienen impuestos por la naturaleza de la comunidad
politica. No, por tanto, sobre la base de hipétesis definidas funda-
mentales, ni sobre la de un acto de poder que se impone, ni final-
mente sobre la de abstractas formas de gobierno que querrian
indicar las reglas para gobernar ignorado el fin real del gobierno.
En otras palabras, a tal fin, son absolutamente insuficientes los
p rocedimientos convencionales, impuesto por un poder que per-
manece soberano (Kelsen); son absolutamente inidéneos los
intentos de someter y/o encauzar los factores efectivos del poder
presentes en el pais (Lasalle); son absolutamente intitiles lasreglas,
también las de nivel constitucional, que dependen del poder que
se constituye imponiéndose y revelando asi la efectiva capacidad

de decidir (Schmitt).

e) El control del ejercicio del poder es posible a condicién de
que se reconozca que la verdadera Constitucién es la natural: la
que De Maistre, en polémica con la Ilustracién juridica y con la
Revolucién politica, definié como “obra divina”, que se contrapo-
ne a las regulaciones que son fruto de la voluntad humana, a las
que —por el contrario— debe sustraerse la ley, también la constitu-
cional, para poder reclamar (y eventualmente pretender) una obe-
diencia auténtica.

El de la obediencia es uno de los problemas centrales de la
politica, por tanto también del derecho, en particular de la ley
(comprendida la fundamental). No se puede mandar a hombres
libres (y libres por naturaleza), en efecto, sin afrontar esta cues-
tién. Menos atin se puede mandar a hombres iguales sin conside-
rar la naturaleza del mando politico, que general se sirve para tal
fin del derecho como instrumento. Problema éste que no puede
resolverse con el recurso a la coercién, como sugieren —a veces
explicita y otras implicitamente— las doctrinas juridicas moder-
nas.

La cuestidn afecta sobre todo al poder constituyente, como se
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verd. ;De qué naturaleza es este poder? ;Sobre qué bases puede
p retender hacer obra juridica? Volveremos sobre estos temas, aun-
que sélo apuntdndolos, dentro de poco.

Observemos, por ahora, que solamente la constitucidn natural
responde de manera racionalmente convincente a estas preguntas.
La naturaleza de esta Constitucién es la misma naturaleza de la
comunidad politica (la politeia diria Aristételes, entendiéndola no
como forma de gobierno sino como realidad requerida por la
naturaleza humana). Como observé en su tiempo, polémica y jus-
tamente, De Maistre, ninguna comunidad politica y, por ello,
ninguna Constitucién es fruto de una deliberacién. El orden poli-
tico y el orden juridico, en efecto, no dependen de las decisiones
humanas (ni siquiera de las decisiones humanas compartidas). Al
no depender de los hombres no pueden ser ni modificadas ni
ab regadas. Por tanto, la esencia de la ley fundamental reside sobre
todo en el hecho de que nadie tiene derechos y /o poderes sobre
ella. La comunidad politica, en efecto, no se constituye: se halla
alli donde estd presente el hombre porque es realidad exigida por
la sociabilidad natural del hombre. Se puede decir, por tanto, que
la constitucién natural de la comunidad politica es fuente del
ordenamiento. No en el sentido que el derecho derive de su iden-
tidad, de sus decisiones o de su poder. Son su naturaleza y por ello
su fin natural los que, al contrario, sirven de regla incluso para la
parte del ordenamiento dejada a la prudente y libre determina-
cién de la comunidad, que sélo puede definirse como “politica” si
el derecho, como determinacién de lo que es justo, es su princi-
pio ordenador.

La Constitucién, por tanto, puede ser considerada fuente pri-
maria del derecho, y aun de la ciencia y el arte constitucionales,
solamente si la politica —“la m4s espinosa de las ciencias” se con-
sidera como lo que es: via para individuar el fin de la comunidad
politica y la regla del ejercicio del poder que —como ensefid san
Agustin— es la justicia. El poder constituyente, en este caso, es
propiamente el poder ordenador: no el poder de hacer la
Constitucién, sino sélo el poder de encontrar, y eentualmente
elaborar, en las situaciones histéricas y sociales contingentes, los
instrumentos para obtener rdpida y eficazmente el bien comin,
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que —resulta oportuno precisarlo— es el bien propio, esto es, natu-
ral, de todo hombre y por ello comin a todos los hombres. Poco
importa, después, que este bien sea considerado como ideal o
dado (distincién que algunos autores efectdan con referencia al
pensamiento politico-juridico de la Grecia cldsica y del Medievo).
Lo que aparece es el hecho de que el ordenamiento juridico, para
ser verdadero ordenamiento, debe tender a la consecuencia, esto
es, a la instauracién, del orden natural, no de un orden artificial
o convencional cualquiera.

f) A la instauraciéon de un orden juridico convencional tiene
toda doctrina politica constructivista, que debe considerar nece-
sariamente la Constitucién como unpacto, o sea, uncontmto. Las
doctrinas politicas constructivistas (las teorizadas, por ejemplo,
por Hobbes, Locke y Rousseau), en efecto, niegan la existencia
de un orden politico-juridico natural. Por eso deben sostener que
el derecho, comprendido el constitucional, no es otra cosa que el
conjunto de los actos de voluntad del soberano, sea el Estado o
el pueblo. Estos representan, por tanto, bajo este dngulo, la pre-
misa de la doctrina kelseniana y schmittiana. El iuspositivismo
absoluto es su desembocadura coherente y necesaria. Incluso
Locke, que a diferencia de Hobbes y Rousseau admite el derecho
natural también en el “estado de naturaleza”, termina en el posi-
tivismo juridico absoluto por via hermenéutica. El derecho natu-
ral, en efecto, a su juicio, precisa de ser interpretado para su
determinacién y, por tanto, para tener “contenido”. La interpre-
tacién, segin Locke, puede darse sélo por el soberano, esto es,
por el Estado a través de su ordenamiento. Por eso es éste quien,
en dltima instancia, “dice” qué es el derecho, también lo que es
derecho natural. El derecho natural, asi, para cuya garantia
—segun Locke— se hace el “contrato”, viene a depender de éste,
rectius de las consecuencias del contrato, que necesariamente
hace de la norma, en cuanto voluntad del Estado, la fuente
misma del derecho.

Debe subrayarse que para el constructivismo la Constitucién
es el pacto social a través del que se da vida al derecho. Es verdad
que éste se considera generalmente (si se excluye a Rousseau,
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quien —aun con incertidumbres y contradicciones— pone las pre-
misas de la doctrina del derecho como solo deraho piiblico estaral,
o sea, de la Constitucién como ordenamiento excluyente de toda
forma y toda atencién al derecho privado) como instrumento de
garantia de uno o mds bienes “privados” (por ejemplo, la vida, la
libertad, la propiedad). La constitucién como pacto, sin embargo,
es vista como garantfa de mero hecho (como para Hobbes), o de
hecho y derecho (como, por ejemplo, para Locke), de “bienes”
para cuya tutela se “suscribe” el pacto, instituyendo asi (al menos
en el plano de las ficciones) la sociedad politica que, por el hecho
de ser instituida, tiene (quizd se debiera decir es) una Constitu-
cién.

También quien después, como por ejemplo Hegel, no admita
el pacto y considere la Constitucién como o rden piiblico funda -
mental condicién de la soberanfa del Estado, se ve obligado a
declarar que la Constitucién es la puerta a través de la que el dere-
cho entra en la vida del Estado, esto es, a hacer de la Constitucién
el “hecho/condicién” de la existencia del derecho. Estado y ord e-
namiento juridico, asi, serfan la misma cosa, aunque se considere
bajo dos dngulos distintos. Tanto que, sobre todo la doctrina ale-
mana del Estado y el derecho, sostendrd mds adelante (piénsese,
por ejemplo, en Jellinek) coherentemente respecto de esta premi-
sa que el Estado soberano (que es justamente el Estado de dere-
cho en cuanto Estado soberano) es la mejor garantia posible de los
derechos de los ciudadanos. Serfa imposible, por ello, un Estado
sin Constitucién, pero también una Constitucién sin Estado.

Actualmente esta doctrina —como es sabido— estd en crisis. En
primer lugar, porque el Estado se halla en una profunda crisis ori-
ginada en su interior. La politologia, en efecto, que ha elaborado
la teoria del Estado comoprceso, ha minado los fundamentos de la
doctrina hegeliana del Estado y la Constitucién. Del Estado
sobreviveel enwltorio. La dimensidn institucional ha sido “vacia-
da”, porque incluso los aspectos (burocracia, hacienda publica,
ejército, etc.) que, por ejemplo, la constitufan para Hegel, han
sido subve rtidos radicalmente: la burocracia es ahora instrumen-
to técnico de poder de la parte politica que se impone; la hacien-
da publica responde a finalidades impuestas por los grupos
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hegemdnicos; el ejército es instrumento operativo de decisiones
politicas tomadas desde fuera del Estado y con frecuencia con
objetives que exceden del propio Estado.

La doctrina hegeliana del Estado y la Constitucién estd en cri-
sis también por causa de factores “externos” que han producido
p rofundas transformaciones en lo que toca al derecho (nacional o
supranacional). Bastard un solo ejemplo: la Unién Europea, que
no es un Estado, se considera fuente de derecho hasta el punto de
que algunos entienden tenga un ordenamiento propio que se
impone también, aunque no sin problemas y dificultades, a los
ordenamientos estatales e incluso a sus ordenamientos constitu-
cionales.

g) Se puede hablar de Constitucién como contrato también
desde otro dngulo, que para entendernos llamaremos, como
comdnmente es conocido, primtistico. En efecto, se ha sostenido,
en refermcia sobre todo a la Charta magna de 1215, que la
Constitucién es un pacto jurado entre el rey y el pueblo.

En una primera lectura, la definicién podria parecer un aban-
dono de la naturaleza publicistica de la Constitucién, cuando
menos una rebaja de su relieve en tal sentido. Sobre todo algunos
de los autores apenas citados (Rousseau y, en particular, Hegel,
por ejemplo) denunciarfan el “retorno” a la Constitucion juridica,
que para ellos es distinta de la Constitucion estatal. La primera, en
efecto, serfa un contrato exigible por las partes ante los tribunales,
pero no expresarfa un “principio politico comdn” caracterizado
por una autoridad propia. Quizd la cuestién podria radicalizarse
ulteriormente, pues se podria destacar, asi, que el pacto jurado
entre rey y pueblo presupone una concepcién del derecho de la
que habria que expulsar totalmente la dimensién iuspublicista
p ropia de la Constitucidn, ya que las dos partes harfan emerger
solamente los aspectos privatisticos, basados en una concepcién
juridica patrimonialista.

Aparte de que la distincién entre privado y publico es moder-
na, dificil de individuar y de aplicar a la experiencia juridica.
Aparte, ademds, de que el derecho, incluso el privado, tiene un
relieve pablico (y que el publico, por su parte, tiene una relevan-
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cia privada), debe observarse que el contrato entre rey y pueblo
se produce y puede producirse solamente en presencia de un dere-
cho vilido y vigente, por tanto habiendo ya resuelto (o al menos
dado por resuelto) el problema del origen de la comunidad poli-
tica. Queremos decir que el contrato, en este caso, no tiene nada
que ver con el pacto social teorizado como necesario para la legi-
timacién del poder politico por el constructivismo, que concluye
en una aporfa cuando cree haber hallado el punto de Aquimedes
del ordenamiento juridico en el contrato. Con éste, en efecto, se
puede quizd legitimar el ejercicio del poder sobre si mismos por
parte de otros, pero nunca sobre los otros: nadie puede otorgar
poderes que no tiene.

No solo. El pacto jurado entrerey y pueblo tiene lugar entre
partes que tienen ya un relieve piblico y que estdn subordinadas
al derecho no creado por la voluntad del Estado (rey) ni por la del
pueblo. Ni el rey ni el pueblo tienen poder sobre el derecho; tanto
menos gozan del poder de constituirlo. Tienen ciertamente el
poder de invocarlo y ejercitarlo, pero subordinadamente a la exis-
tencia del mismo derecho, que es condicién tanto para determi-
narlo con la ley positiva por parte del rey como para invocar su
aplicacién por parte del pueblo. El pacto jurado no se inserta, por
tanto, en el constitucionalismo propiamente dicho. Aquél, en
efecto, no sélo no niega la constitucién natural (o sea, la comuni-
dad politica), sino que —por el contrario— la admite, admitiendo
también asi (esto es, necesariamente) un orden juridico no con-
vencional del que se invoca el respeto.

3. Problemas y aporias del “poder constituyente”

Los distintos modos de entender la Constitucién (sobre los
que nos hemos detenido brevemente) reclaman (en el sentido de
que postulan) una aproximacién particular a la cuestién del
“poder constituyente” que, como observa Pietro Giuseppe Gasso,
es expresién de la doctrina “llamada, de modo genérico, por mds
figuras de naturaleza disimil”.
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Se puede observar, en primer lugar, que la doctrina de la
Constitucién como hipdtesis fundamental (Kelsen), comodecisidn,
0 sea, como acto cualquiera del poder constituyente (Schmitt), como
pacto (o contrato) social (teorfas politicas constructivistas), identi-
fican en ultimo andlisis el poder constituyente con una opcién o
una decisién de la que, cuando se ofrecen, no se dan sino razones
utilitaristas, inidéneas para justificar —bajo el aspecto fundante— la
misma decisién o la opcién. Sustancialmente, por tanto, para
estas teorfas, el poder constituyente es el poder de constituirse, un
hecho derivado de un acto voluntario colectivo. Un hecho preju-
ridico, en suma, que los juristas reconocen (o deberfan reconocer)
del mismo modo como el cord ero reconoce la “decisién” del lobo.
El poder constituyente, por tanto, serfa un hecho considerado
(imprpiamente) idéneo para originar un ordenamiento juridico,
pero absolutamente extrafio al mundo del derecho. Por ello las
doctrinas iuspositivistas (piénsese, por ejemplo, en Georg Jellinek,
Raimond Carré de Malberg o Santi Romano) excluyen que sea
una “cuestién juridica” y, por eso, tienden (sin conseguirlo) a
expulsarla completamente de la esfera del derecho. El “poder
constituyente”, en suma, reentrarfa en la esfera juridica (enten-
diendo la politica —erréneamente— como poder efectivo no cuali-
ficado y no cualificable), esto es, en un mundo lejano, si no
contrario, al derecho, que para los positivistas —como es sabido—
se circunscribe a las normas del ordenamiento.

La tesis iuspositivista, aunque basada en presupuestos erréneos,
dictada por finalidades que no se pueden compartir y hoy insos-
tenibles, es de ayuda tanto para el desarrollo de las criticas a los
presupuestos de la Constitucién tal y como han sido asumidos y
delineados por las doctrinas citadas, como para la problematiza
cién de la cuestién cuya existencia no puede ser ignorada.

Debe observarse después que la teorfa constitucional segin la
cual la Constitucién estaria en la divisidn de poderes (Declaracién
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789) pasa por enci-
ma de la consideracién del “poder constituyente”. Reconoce, pero
solamente por bajo, una realidad, ademds de modo tan superficial
que no resulta siquiera “descriptiva” de la ve rdadera organizacién
constitucional de un Estado. La experiencia, en efecto, demuestra
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que incluso en presencia de un ordenamiento que prevea esta divi-
sidn, la tal no es neta o absoluta. El ejecutivo, por ejemplo, legis-
la en algunas circunstancias; el Parlamento, en otras, ejerce
poderes propios de la magistratura y ésta, finalmente, tiene com-
petencias ejecutivas comprensibles en algunos casos a fin de man-
tener la posibilidad de su “independencia”, incomprensible en
otros. Lo que se advierte, sin embargo, es el hecho de que la divi-
sién de poderes no se preocupa del porgué de la misma divisién,
sino que se contenta con el gqué. Parece, por lo mismo, que el
“poder constituyente”, para esta doctrina, no sea siquiera un pro-
blema “politico” y que el hecho de que dé origen al ordenamien-
to no tenga relevancia bajo ningin dngulo.

Debe observarse, para terminar, que la doctrina de la constitu -
cion natural y la del pacto jurado entrerey y pueblo se plantean
(implicitamente la segunda, explicitamente la primera) el proble-
ma del “poder constituyente”. No lo tematizan, sin embargo, al
modo moderno. Es decir, el “poder constituyente” no es indivi-
duable para ellas por “negacién” (es decir, en oposicién a los pode-
res constituidos) y no tiene como fundamento al pueblo,
entendido como cuerpo social no organizado, del que emanaria el
derecho (el derecho, al contrario, para la constitucién natural es
condicién del pueblo). La fuente del derecho —como hemos apun-
tado— no es la voluntad del “tercer estado”, de la nacién, del pue-
blo, sino la misma naturaleza de la comunidad politica. El
constituyente, por tanto, no es un poder “totalmente libre en su
fin”. No es la explicacién plena de la soberania. No puede ser defi-
nido como ejercicio de una funcién tan libre en su causa que se
libera incluso de la discrecionalidad. En efecto, el poder constitu-
yente no se ejercita en una condicién de caos (como sostienen las
doctrinas constructivistas), puesto que la comunidad politica nace
con el hombre, no por voluntad del hombre. El poder constitu-
yente, para la doctrina cldsica de la constitucién natural, es un
poder ordenador (como se ha dicho), que obra legitimamente
sobrela base del derecho en vista de un ordenamiento positivo.
En otras palabras, el derecho (derecho en si, no la norma) no es
originado por el poder constituyente, sino es su condicién.

Esta concepcién del poder constituyente va “mds alld” inclu-
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so del modo con el que ha sido entendido, por ejemplo, por
Costantino Mo rtati. Mortati, en efecto, lo consideraba expresién
de un conjunto de fuerzas que miran al orden. A su juicio, por
tanto, no debia considerarse como un mero poder de hecho, sino
el inicio de un proceso juridico que conduce al orden
(Constitucién). El poder constituyente es la aurora de la norma-
tividad, que sin embargo, a su juicio, tiene como presupuesto una
“voluntad absolutamente primaria’, que —como escribe textual-
mente— “saca de s{ misma, y nunca de otra fuente, su limite y la
norma de su actuacién”.

El orden juridico, pues, también para Mortati, es “creado” por
la voluntad del hombre incluso si ésta debe ser “mediada” por las
fuerzas (en el sistema democrdtico, esencialmente por los parti-
dos) presentes en la sociedad: “Si un ordenamiento estd vigente en
un cierto grupo —escribird, por ejemplo, en afios cercanos a nos-
otros el normativista Mazziotti di Celso— esto significa que es
querido por las fuerzas predominantes en el grupo mismo”. El
orden, también el orden juridico”, es por tanto artificial incluso si
la teorfa de Mortati lleva a considerarlo como histéricamente
“modular”.

El poder constituyente, por ello, no deja de ser, incluso en la
doctrina de Mortati, un poder de hecho que define como juridi-
co su ejercicio y que no es “arbitrario” simplemente porque debe
contar con las fuerzas “materiales” que tienen el poder de deter-
minar y sostener el orden ‘formal” dado por y con la
Constitucién y, mds en general, con el ordenamiento juridico.

Esta es la cuestién fundamental del poder constituyente. Los
juristas no la han dado (todavia) respuesta. Considerando, en
efecto, que un Estado o una forma particular de existencia politica
no puede y no debe legitimarse, pensando que el poder constitu-
yente atropella a cada Estado y cada ordenamiento, y definiéndolo
como “la voluntad politica, esto es, el ser politicamente concreto”,
se cierra toda posibilidad de solucién de la cuestién. Para conside-
rarlo adecuadamente es necesario abrir los ojos a la realidad. Lo
que, al menos, significa: 1) “ver”, y antes incluso considerar, que
ninguna decisién humana (si es verdaderamente humana) puede
ser ciega, esto es, realizada e impuesta sobre la base de la vwoluntad
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no guiada por la razén; 2) reconocer que la razén no puede redu-
cirse a “cdlculo” o a ratio justificadora de un ordenamiento juridi-
co, considerado racionalmente vélido s6lo porque es coherente; 3)
no olvidar que las exigencias fundantes se exigen por la naturale-
za humana que, en cuanto racional (en la racionalidad se com-
p renden tanto la inteligencia como la razén en sentido estricto),
no puede contentarse con el qué y tiende necesariamente al por -
qué; 4) valorar que una Constitucién y, mds en general, un ord e-
namiento juridico no pueden mantenerse en pie dnicamente
sobre la base del consentimiento, entendido como adhesién sin
argumentos a una opcién cualquiera: lo demuestra la experiencia
contempordnea que, por una parte, ha registrado procesos en los
que fueron imputados (y condenados) los que cumplieron las dis-
posiciones normativas aprobadas respetando los procedimientos
(juicio de Nuremberg) y ha visto la aprobacién de leyes tendentes
a castigar la adhesién a un régimen politico (leyes de depuracién
de la Republica italiana en relacién con los que se habfan adheri-
do al fascismo) y, de otra, poco a poco ha visto crecer el nimero
de las leyes con las que se reconoce el derecho a la objecién de
conciencia.

El poder constituyente plantea también otras cuestiones sobre
las que los juristas ni han hallado acuerdo teérico ni han indivi-
duado siempre su naturaleza. Nos limitaremos a mencionar tres,
que son de interés general.

1) ;Puede el poder constituyente derivar de un acto de fuerza
(Revolucidn, golpe de Estado) y puede legitimarse ejercitando la
violencia? La respuesta es negativa. No s6lo porque puede (y en
algunos casos debe) negdrsele el reconocimiento por la comuni-
dad internacional, sino sobre todo porque también el poder de
hecho debe tener razones racionalmente aceptables para ser obe-
decido y para poder pretender obediencia. Con frecuencia tam-
bién viene “formalmente” justificado. En Italia, por ejemplo, el
poder de la Asamblea constituyente republicana encontré justifi-
cacién formal en el Decreto legislativo de la Lugartenencia n°® 98,
de 16 de marzo de 1946. Puede decirse, por tanto, que en Italia
la Republica y su Constitucién han nacido en virtud de un
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Decreto de la Monarquia que consideré “oportuno” (en tantos
sentidos) desenpolvar la doctrina de la soberania popular, amplia-
mente utilizada durante el Risorgimento.

2) ;Cesa el poder constituyente con la aprobacién de la
Constitucién? Algunos autorizados juristas afirman que “es erré-
neo definir como poder constituyente (...) el poder disciplinado
y atribuido por una ley constitucional de modificar disposiciones
legislativas constitucionales, esto es, de rvisarlas”. La revisién de
la Constitucién configurarfa un poder distinto del “constituyen-
te” y estarfa sustraida al poder legislativo ordinario.

Otros, por el contrario, entienden que el poder constituyente
puede ser ejercitado, aunque en forma parcialmente distinta res-
pecto del que se usa para la elaboracién de la Constitucién, inclu-
so por el poder legislativo, esto es, por el Parlamento, a fin de
“revisar” la Constitucidn, esto es, para enmendar, integrar o abro-
gar algunas de sus normas.

Aun sin haber concordancia de opinién sobre esto —como
registra Gian Piero Calabro— puede decirse que el “poder consti-
tuyente” se ejercita con la funcién legislativa ordinaria. En dos
casos por lo menos: a) cuando el Parlamento sea investido expli-
citamente de la revisién de la Constitucién: caso en el que el pro-
cedimiento a través del que debe ejercitarse este poder le impone
formas predeterminadas y limites; b) cuando la ley ordinaria estd
llamada a determinar el contenido del derecho sancionado por la
norma constitucional: caso en el que no estdn previstos procedi
mientos agravados (ya que el Parlamento ejercita su propia fun-
cién), aunque la norma ordinaria determina el contenido del
derecho constitucional y, por tanto, incide en la Constitucién.

3) ;Quién ostenta efectivamente el “poder constituyente™? La
respuesta de la modernidad juridica indica el Estado o el pueblo
como titular de tal poder. Respuesta aparentemente simple y
clara. La apariencia, sin embargo, no se corresponde con la reali-
dad, mucho mds compleja. En efecto, el Estado surgiria con su
Constitucién, que no existirfa antes —por ejemplo— del pacto social
constnctivista y menos atn de la voluntad politica, esto es, de
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manifestarse en accién. ;Cémo es posible, por tanto, que un
poder que da vida al Estado derive del Estado? Por otra parte, el
pueblo no es un aglomerado cualquiera de personas, no es una
multitud. Los iuspositivistas definen el pueblo como el conjunto
de ciudadanos, aunque lo reduzcan a veces al cuerpo electoral.
Ahora bien, para que haya ciudadanos es necesaria la existencia
del Estado que “da” la ciudadania. Incluso considerando la cues-
tién bajo esta perspectiva nos encontramos ante el problema ape-
nas planteado: el poder constituyente del que el pueblo serfa
titular se ejercita en nombre del pueblo antes de que éste exista.

No sélo. La actividad hermenéutica de la norma constitucio-
nal hecha por ley (ordinaria), como acaba de apuntarse, es ejerci-
cio del poder constituyente. Deberfa decirse, por tanto, que el
Parlamento, al determinar el contenido de la norma y poner en
préctica los principios constitucionales, ejercita el “poder consti-
tuyente” mds frecuentemente de cuanto se cree.

Diversos ordenamientos constitucionales prevén ademds un
Tribunal constitucional, considerado como “guardidn” de la
Constitucién. Este, en efecto, estd llamado a juzgar de la consti-
tucionalidad de las leyes ordinarias, que no se trata de un juicio
de mera conformidad formal, sino muy frecuentemente de con-
formidad sustancial. El juicio del Tribunal “incide” profundamen-
te, por tanto, en la interpretacién de la Constitucién. El ejercicio
de este poder hermenéutico no es reducible a la aplicacién de un
p rocedimiento deductivo, como si fuese cuestién de mero proce-
so técnico. Al contrario, es “lectura” de la misma Constitucién,
que también explica las diversas (y a veces confrontadas) interpre-
taciones que el propio Tribunal constitucional da de la normativa
constitucional. El “guardidn”, pues, ejercita un poder activo. ;Es
éste, en ultima instancia, un poder constituyente? Ciertamente
no, si se trata del poder de “hacer” la Constitucidn; si si se consi-
dera que las sentencias del Tribunal constitucional tienen eficacia
erga omnes, como las leyes, y que tienen también eficacia sobre las
leyes (ordinarias), comprendidas las que “dan” contenido a los
principios constitucionales.
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4. Breves conclusiones

Después de las pinceladas sobre las cuestiones “Constitucién”
y “poder constituyente”, con refermcia a los problemas que plan-
tean, podemos extraer una breve conclusién.

En lo que respecta al “poder constituyente”, esto es, en rela-
cién con la pregunta “;quién tiene el poder de hacer la
Constitucién?”, debe concluirse con Hegel (aunque no por sus
mismas razones) que la cuestién “carece de significado”. Estd pri-
vada de significado juridico, porque —como sostienen por una
parte los juristas positivos— el poder constituyente serfa un hecho
y no un verdadero poder juridico. Estarfa también privada de sig-
nificado para los pensadores cldsicos, ya que no existe: es una pre-
tensién de omnipotencia que el hombre o las colectividades
reivindican pero que no tienen, pues tanto uno como otras sélo
disponen del poder ordenador. Finalmente, estd privada de signi-
ficado politico, porque el poder politico no es un poder sin cuali-
ficar, brutal y absolutamente /7 b reen su causa; es —al contrario— un
poder humano, esto es, debe mandar (hacer o no hacer) sélo en
consideracién del bien natural del ser humano: debe ser “conve-
niente” al hombre no bajo el dngulo utilitario sino bajo el dngulo
del bien.

En lo que respecta a la Constitucidn, esto es, en relacién con
la pregunta “;quién tiene el poder de constituir el orden politico-
juridico?”, debe concluirse que la cuestién se muestra tan “caren-
te de sentido” como la del “poder constituyente”. El orden
politico-juridico, en efecto, no es el resultado de la plasmacién del
caos: operacién que algunas doctrinas consideran posible y til, y
que se efectuarfa con el paso del “estado de naturaleza” al “civil”;
operacién, pues, que identifica —erréneamente— el orden con el
orden publico.

La Constitucién (incluso la escrita segin el modelo europeo
continental) puede resultar dtil como conjunto de leyes constitu-
cionales, esto es, como conjunto de normas de grado superior a
las ordinarias, a fin de tutelar el orden natural de la comunidad
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politica (orden que es “dado”, no “creado”) sobre todo en las cir-
cunstancias sociales y en los momentos histéricos en que hay
mayor necesidad de controlar apetitos y pasiones de los ciudada-
nos o de las partes de la comunidad politica.

Debe rechazarse, asf, la Constitucidn como condicién del
o rdenamiento juridico y, sobre todo, del derecho, aunque se pos-
tule a veces de manera distinta a la teorfa de la soberania. La poli-
tica auténtica, en efecto, es realeza, no poder soberano.
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