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Resumen:

El presente trabajo busca aproximar al lector en la precision de las diferencias entre el
poder constituyente originario y el poder constituyente derivado, recordando el origen de
esas figuras propias del derecho constitucional y que han sido de especial aplicacion
(aunque no exclusiva) desde el siglo XVIII. Seguidamente se procede a un enfoque mas
concreto del poder constituyente originario, con particular hincapi¢ en la Revolucion
Francesa y la Revolucion Norteamericana, buscando precisamente delimitar cuando existe
una causa soberana para formular el poder originario, cudndo se encuentra realmente
justificada la transformacion de una constitucion vigente y del Estado al cual conforma.
Plantearemos el problema del abuso del poder constituyente y las dificultades que tiene el
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soberano para limitar el abuso de los poderes constituidos procurando reflexionar sobre
posibles alternativas que permitan consolidar al poder constituyente originario como un
mecanismo del pueblo y no como una herramienta de manipulacion politica.
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Abstract:

The present work seeks to bring the reader closer to the precision of the differences
between the original constituent power and the derived constituent power, recalling the
origin of those figures of constitutional law that have been of special application (although
not exclusive) since the eighteenth century. Next, a more concrete approach to the original
constituent power is taken, with particular emphasis on the French Revolution and the
American Revolution, seeking precisely to delimit when there is a sovereign cause to
formulate the original power, when the transformation of an existing constitution and of the
State to which it conforms is really justified. We will raise the problem of the abuse of
constituent power and the difficulties that the sovereign has in limiting the abuse of
constituted powers, trying to reflect on possible alternatives that allow the consolidation of
the original constituent power as a mechanism of the people and not as a tool of political
manipulation.
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“Seria una renuncia absurda a la libertad delegar plenos poderes a cualquier

grupo de hombres, cualquiera que sea™

1. Introduccion

Este trabajo surge de mi ponencia del dia 6 de octubre de 2021 para el IT CDCI organizado
en Brasil, cuya finalidad es examinar ciertas ideas y principios que giran en torno al
denominado poder constituyente, en especial el de tipo originario, y dentro de éste aquellos
referidos al ejercicio soberano y el supuesto caracter ilimitado del 6rgano constituyente. El
presente estudio observara los clasicos aspectos constitucionales en la materia, pero
haremos igualmente un contraste en lo que se aprecia en la practica constituyente. Para ello,
consideraremos textos constitucionales de diversos paises, asi como algunos procesos de
reforma y de elaboracidon de nuevas constituciones.

Lo anterior se dirigira a posibles replanteamientos de lo que generalmente se suele aplicar
en dichos procesos y se buscard alcanzar ciertas conclusiones que sirvan como parametro
de lo que deberia ser el ejercicio constituyente dentro de un Estado de Derecho, apoyandose
en doctrina y ciertos antecedentes constituyentes que han hecho hincapié en la soberania
popular o voluntad nacional como verdadero duefio del poder constituyente.

Uno de los aspectos a destacar sera examinar quién ostenta el poder constituyente
originario y si ese poder constituyente es delegable a un organo, asi como las facultades
(ilimitadas? que resultan del mismo. Légicamente cada pais en funcidén de su propio texto
constitucional, jurisprudencia y doctrina podra tener consideraciones de obligatoria
consulta, lo que nos lleva a la necesidad de advertir que no se trata de un estudio de
traslacion objetiva para cualquier caso, pero que mediante la comparacion de diversas
experiencias y textos constitucionales llegaremos a conclusiones de lo que resulta consono
con la idea de soberania y poder constituyente.

Si bien enfocaremos el estudio en los aspectos juridicos, no se puede dejar de lado ciertas
consideraciones de indole politico que tradicionalmente se han visto presentes en los
procesos constituyentes.

: Hartford Conn. Courant, 2 de abril de 1787 citado por William Partlett.
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2.  Constitucion y poder constituyente

Si bien el presente estudio se centrard en el poder constituyente, se estima esencial tener en
consideracion las notas basicas de la constitucion y las consecuencias juridicas que de ella
deriva ya que de alli parte igualmente el analisis para su eventual modificacion.

2.1 Notas basicas de la Constitucion

Como bien sabemos, la constitucion cuenta con un caracter normativo, programatico y
organizativo que crea el marco fundamental de un determinado pais, de alli que suela
considerarse como norma suprema y, por ende, se hace referencia al principio fundamental
conocido como supremacia constitucional, donde la constituciéon es norma de normas,
situdndose en una posicion jerarquica frente al resto del ordenamiento juridico (leyes,
reglamentos, etc.). Jellinek G. nos aproxima al concepto de constitucion como ‘“los
principios juridicos que determinan cudles son los organos supremos del Estado, el modo
de su formacion, sus relaciones reciprocas y su esfera de accion, y en fin la posicion
fundamental del particular respecto al poder del Estado” (2000: 363)

Tratdndose entonces del acto normativo fundamental de los estados democraticos
modernos, se entiende que goza de supremacia jerarquica frente a otras normas de alli que
se entienda que una ley (o cualquier otra norma legal o sublegal) contraria al marco
constitucional resultard invalida ya que no respeta la norma superior, situaciéon abordada en
el caso conocido como Marbury vs. Madison (1803) con el juez Jhon Marshall de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica, analizado por Escudero, M.,
en el sentido que “...si estan en conflicto la Constitucion y otra ley y si los tribunales deben
observar la Constitucion y ésta es superior a cualquier acto ordinario de la legislatura, es
la Constitucion y no el acto ordinario el que debe gobernar el caso...” (2005: 147), lo que
trajo igualmente como resultado la consagracion del control de constitucionalidad, por
cuanto, el poder judicial debe observar la norma suprema ante cualquier otro acto y ejecutar
con prevalencia la primera (2005: 147).

Pero cabe agregar que esa supremacia constitucional va de la mano con la soberania
popular, la cual, en la mayoria de las constituciones democraticas se encuentra prevista
como principio fundamental inherente al Estado y su constitucion. Por ejemplo, el articulo
1 de la Constitucién italiana dispone que Italia es una republica democratica, basada en el
trabajo indicando expresamente que “la soberania pertenece al pueblo, quien la ejercita en
las formas y los limites de la constitucion”; el articulo 1 de la constitucion espanola
establece el Estado social y democratico de derecho, indicando en el numeral 2 que “La
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soberania nacional reside en el pueblo espaniol, del que emanan los poderes del Estado”;
el articulo 1 de la Constitucion brasilefia refiere también al estado democratico de derecho,
indicando como primer fundamento “la soberania”, agregando al final que “Todo el poder
emana del pueblo, que lo ejerce por medio de representantes elegidos directamente, en los
términos de esta Constitucion” .

Lo precedente debemos tenerlo en consideracion al momento de entrar a analizar el poder
constituyente, bien sea que se trate de poder originario o derivado.

2.2 Poder Constituyente

Emmanuel-Joseph Sieyes es una referencia necesaria cuando se analiza el poder
constituyente y el nacimiento de normas constitucionales, en su obra que en espafiol se
titula ;Qué es el Tercer Estado? nos explica que la nacion es previa a cualquier cosa “es la
fuente de todo” y su voluntad es siempre legal “es la ley misma”, siendo que las primeras
normas positivas “que pueden emanar de la voluntad de la nacion son las normas
constitucionales” (Sieyes, 1789 [1791]: 12), agregando algo que es relevante previo al
estudio del ejercicio del poder constituyente:

“Estas leyes [en referencia a normas constitucionales] se Illaman
fundamentales, no en el sentido de que puedan independizarse de la voluntad
nacional, sino porque los cuerpos a los que dan existencia y medios de
accion no pueden modificarlas. Ningiin aspecto de la constitucion es la
creacion del poder constituido, sino del poder constituyente. Ningun tipo de
poder delegado puede alterar en modo alguno las condiciones de su
delegaciéon. En este sentido, y solo en este sentido, son fundamentales las
leyes constitucionales.” (Sieyes, 1789 [1791]: 12) (subrayado anadido).

Obsérvese que se plantea que el poder constituyente y, por tanto, la creacion constitucional
es exclusiva de la voluntad nacional (la nacién) o lo que también solemos denominar el
soberano, quedando vedado para los poderes constituidos (poderes publicos y sus
autoridades) la transformacién constitucional. Sin embargo, veremos que en la practica es
sumamente comun el ejercicio de poder constituyente, tanto originario como derivado,
desde los poderes constituidos, lo que efectivamente plantea si ello puede entenderse de
todos modos como representacion de la voluntad nacional o si por el contrario deviene en
una suerte de usurpacion de la soberania popular.

El poder constituyente también ha manifestado ciertas caracteristicas o matices en funcion
de las necesidades de cada pais que ha apreciado el ejercicio de esa “voluntad nacional”,
por ejemplo, en la Italia del siglo XIX, tenemos a Giuseppe Mazzini que concibe el poder
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constituyente como “un acto con el cual la nacion se hace, como totalidad unitaria,
consciente de si misma: como un acto no tanto de fundacion, sino de revitalizacion de la
nacion...” (Bambi, 2011: 119), apreciacién que venia precisamente de uno de los objetivos
que perseguia la propuesta de constituyente italiana en 1848, la unificacion de Italia. De alli
que Mazzini sostuviera que la unidad que la nacién italiana requeria no podia confiarse a
“un Parlamento de unos pocos privilegiados” sino que, por el contrario, requeria la
intervencion de toda la nacion “Nacion y poder constituyente vuelven a estar conectados en
el horizonte de un futuro al que puede confiarse el renacimiento (o el nacimiento real) de
Italia” (Bambi, 2011: 119).

Si acudimos a doctrina del siglo XX tenemos que para Carl Schmitt el poder constituyente
es “...la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decision
de conjunto, sobre el modo y forma de la propia existencia politica” (Schmitt, 2008
[1928]: 125), mientras que para Carlos Sanchez Viamonte se trata de una potestad que
supone la “soberania originaria, extraordinaria, suprema y directa” donde la sociedad
politica se identifica con el Estado para dar nacimiento y crear sus organos, representando
“...la suprema capacidad y dominio del pueblo sobre si mismo al darse por su propia
voluntad una organizacion politica y un ordenamiento juridico” (Schmitt, 2008 [1928]:
125).

Vemos que se presenta como un poder de la nacidn, del pueblo y de la voluntad politica de
¢éste para concretar el modo y forma de su propia existencia como nacién/estado y de su
orden juridico.

2.2.1 Poder constituyente originario

El poder constituyente suele atarse a la voluntad nacional o soberana, ya que es la forma en
que se legitima toda la estructura politica y juridica que dara forma al estado, ademas, ese
vinculo popular va de la mano con la tradicional nociéon de democracia que nos remonta a
Pericles quien ya desde el afio 495 a.C. desplegd el término “demos-kratos”, demos =
pueblo, Kratos = gobierno, es decir, gobierno del pueblo y que lo hemos parafraseado como
la forma politica y juridica donde el gobierno es ejercido por el pueblo.

Oyarte Martinez, R. nos indica algo que vale la pena mantener presente cuando se analiza
este tema y es que “el poder constituyente originario no es el poder soberano, sino que su
titular es el soberano. Si bien el poder constituyente originario no admite limitaciones si
tiene, en cambio, limites: la elaboracion o la reforma de una Constitucion™.

Con referencia a Rodrigo Borja, Oyarte, 1998: 66.
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Resulta 1til regresar a Sieyes ya que nos indica algo muy relevante y es que el poder del
gobierno “solo tiene sustancia en la medida en que es constitucional”, es decir, en la
medida que ejecuta el marco juridico valido y vigente, por el contrario, cuando se refiere a
la voluntad nacional indica que “nunca necesita mds que su propia existencia para ser
legal. Es la fuente de toda legalidad. No solo la nacion no esta sujeta a una constitucion,
sino que no puede y no debe estarlo...” (Oyarte, 1998: 12). Asimismo, sostiene Sieyes que
una nacioén ‘“no puede enajenar ni renunciar a su voluntad; y cualesquiera que sean sus
decisiones, no puede perder el derecho de modificarlas tan pronto como lo exija su
interés”’, concluyendo con el simil entre constitucion y contrato que si bien la constitucion
supondria la imposicién de deberes hacia la misma nacién “ambas partes son la misma
voluntad, obviamente siempre pueden liberarse del supuesto compromiso” (Oyarte, 1998:

12).

Mazzini coincide en gran medida tanto en el componente nacional del poder constituyente
como en la necesidad de un pacto nacional:

“Las grandes reformas requieren, para ser captadas en el concepto y
traducidas en realidad, una sobreexcitacion en la vitalidad popular, un
sentido de audaz confianza en si mismo y en el futuro que surge
precisamente del fermento de todas las fuerzas condenadas a latentes en una
condicién como la nuestra (...). En otras palabras, la nacién debe cuestionar
su propia vida y darle expresion de derecho para que sea norma de trabajo en
el pais y base reconocida para el contacto con otros pueblos. Esta expresion
publica y solemne es el Pacto Nacional. Sin ella no hay nacion...”.

Pero no todos sostienen ese vinculo ineludible entre poder constituyente y voluntad
soberana o nacional. Rubén Hernandez nos indica que el poder constituyente originario (al
que también denomina fundacional) “...aparece cuando surge un Estado a la vida juridica,
o bien cuando se rompe el orden constitucional por un hecho ilegitimo respecto del
ordenamiento juridico vigente” colocando como ejemplo el golpe de estado, una
revolucion u otros similares, de alli que el autor estime que en tales situaciones, al no existir
un ordenamiento juridico vigente, surge el poder constituyente fundacional u originario,
agregando algo interesante:

“Su ejercicio pasa a manos del gobierno de facto que detenta el poder en

€s0s momentos y posteriormente a la convencion o asamblea constituyente
que se elija para redactar y aprobar el nuevo texto constitucional. Esta

modalidad del poder constituyente es ilimitada, autébnoma e incondicional,

Bambi F. citando a Mazzini G., ob.cit.
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pues se caracteriza por su libertad total” (Hernandez, 2015) (subrayado
anadido).

Aqui tenemos una consideracion del poder constituyente que no necesariamente representa
la voluntad nacional como nos mencionaba Sieyés o Mazzini, sino que se trata mas bien de
un asunto de detentacion de poder en sentido amplio, es decir, quien detenta el poder podra
ejercer la potestad constituyente (después de todo al ostentar la fuerza dificilmente alguien
podré impedirlo). Lo que implicaria un asunto de facto mas que de legitimidad.

A menudo se hace referencia a la necesidad de una revolucidon para sostener el poder
constituyente originario, de hecho, el trabajo de Sieyes surge de la revolucion francesa, por
lo que para Ismael Quintana el poder constituyente en la nacion francesa de 1789 aparecio
“con la intencion de derrotar el gobierno dominante de la monarquia tradicional como
consecuencia de la accion de un poder politico de decision originario y sin ataduras...”,
pero agregando que la titularidad de ese poder “recae en la nacion, que se convierte en la
fuerza creadora de la Constitucion...” (Quintana, 2019: 10-11.)

Si bien se habla de revolucion, se ratifica el vinculo con la naciéon como la fuerza capaz de
crear una constitucion y asi un nuevo estado. De hecho, Maurizio Fioravanti nos comenta
que surgida la constitucion “existe solo y exclusivamente para sostener un Estado
soberano, para organizarlo, disciplinarlo, limitarlo. Sin este Estado la constitucion
careceria y se reduciria a pura palabra de orden politico...” (Fioravanti, 2011: 142).

Y es que ese poder constituyente originario no es exclusivamente la creacion de una
constitucion, usualmente supone también la conformacion de un nuevo Estado y que se
vera plasmado en el nuevo texto constitucional.

2.2.2  Las causas del poder constituyente originario

Debemos tener en mente el contexto de los andlisis que sobre el poder constituyente hemos
observado previamente, se trata de casos donde realmente se aprecid una transformacion
del Estado, hablamos de la revolucion francesa, la unificacién de Italia, y otros casos
derivados de la primera o segunda guerra mundial. De manera que se estima prudente
distinguir si el poder constituyente tiene como partida una situacién meramente politica y
social o si por el contrario es resultado de una transformacioén derivada de la extincion
previa del estado y que amerita una refundacion, es decir, vemos que el poder constituyente
originario no necesariamente esta surgiendo en la época contempordanea de verdaderas
revoluciones humanas sino de proclamas de élites politicas que buscan convencer a la
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poblacién (o parte de ella) de que lo que necesita ese pais es una nueva constitucion y un
nuevo Estado.

Podemos traer como ejemplos relativamente recientes la constitucion chavista de 1999 en
Venezuela o el proceso constituyente en Chile iniciado en 2019*, donde en el primer caso la
mal llamada “revolucion” del dictador Chavez-Frias surge en un momento en que
Venezuela era uno de los paises de mayor estabilidad democratica en la region, que si bien
contaba con numerosos problemas, al menos era capaz de proveer estandares democraticos,
tutela juridica y posibilidades de desarrollo’; el segundo caso, se verifica igualmente en el
pais que para esa fecha era la democracia mas establece y de mayor crecimiento econoémico
constante en Ameérica Latina, aunque en este ultimo caso los chilenos rechazaron via
referéndum, el 4 de septiembre de 2022, la propuesta constituyente.

En ambos casos, grupos de poder son los que han tenido la “iniciativa” constituyente y la
han redirigido a un supuesto clamor popular, dando la impresion de que se trata de un
ejercicio de soberania, tal y como se considera esencial en temas de poder constituyente
originario.

Pareciera razonable estimar que el poder constituyente originario deberia ser mucho mas
estricto cuando nace dentro de un estado de derecho y con estandares democraticos, por el
contrario, cuando dicho poder surge en casos de refundacion del estado pareceria admisible
un caracter mas ilimitado, ya que, después de todo, se trataria de un proceso que tendra
lugar luego de una fase o era en la que la autoridad publica y la constitucion han perdido
eficacia material, es decir, su existencia dentro de estandares juridicos no son mas que una
mera forma, de alli que la sociedad (la voluntad nacional) aprecie la necesidad de crear un
nuevo estado, esta vez de derecho.

4 El pasado 15 y 16 de mayo de 2021, se realizaron las elecciones para elegir la Convencidén

Constituyente que tendra como mision redactar una nueva Constitucion, tal como lo expres6 la
ciudadania en el Plebiscito Nacional del 25 de octubre de 2020. La Convencion, compuesta por 155
miembros electos, tendra 9 meses para presentar un nuevo texto constitucional, pudiendo ser ampliado
por 3 meses mas, en una sola oportunidad. De esta manera, a mediados de 2022, el pais vivira un
nuevo Plebiscito de salida para aprobar o rechazar la nueva Constitucion. Sabemos notoriamente que la
propuesta fue rechazada por la mayoria de la poblacion chilena el 4 de septiembre de 2022. Gob.cl -
Proceso Constituyente (www.gob.cl) Consultado ultima vez el 30 de septiembre de 2021.

Una vez llegado al poder, Chavez-Frias inicia una labor de propaganda dirigida a crear una nueva
constitucion, valiéndose de la idea de “revolucién” aunque no habia tal. Empleando los ambiguos y
convenientes criterios de soberania popular, asi como la de un poder constituyente ilimitado
(ilimitacion que extendid al organo creado para el proceso), procedid luego de un referéndum a
intervenir los poderes legislativos y judicial, creando mediante una Asamblea Nacional Constituyente
conformada con cerca del 95% de constituyentes chavistas, un texto que, entre otros aspectos dafiinos,
elimind la estructura bicameral del parlamento, reduciendo sus controles politicos, aumento el periodo
presidencial y mediante enmienda iniciada por él mismo en 2009 elimind el limite de reeleccion.
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2.2.3  Clausulas pétreas

Ya hemos observado que para cierto sector de la doctrina el poder constituyente originario
“...surge en momentos de ruptura revolucionaria o de fundacién de un nuevo Estado. Se
dice que no esta sujeto a limites juridicos y que no estd condicionado por el orden juridico
preexistente...” (Serna de la Garza, 2011: 471 y ss.). Posiblemente ese sea el motivo por el
cual las ¢lites politicas (o de pretensiones politicas) hacen referencia al término
“revolucion”, para justificar una propuesta de constituyente, pero que un grupo politico o
de poder dentro de un Estado sostenga la idea de revolucion no implica necesariamente que
estemos en esa circunstancia.

La constitucion, como norma de normas, sobre la que debe desarrollarse el resto del
ordenamiento juridico, si bien ella misma suele admitir su modificacion, debe hacerse
dentro de sus propios términos, de alli que en algunos casos esas cldusulas inmodificables
resulten incomodas para proyectos politicos que en nada o muy poco se compaginan con la
voluntad nacional y menos aun con el bienestar popular. De manera que el objetivo de esas
¢lites es convencer a suficientes ciudadanos de la necesidad de una constituyente,
presentandola como la solucién a los problemas del pais.

Si esas ¢lites politicas no pueden mejorar los estandares de vida a través del trabajo efectivo
y la ejecucion del orden juridico existente, muy dificil que lo logren por el mero hecho de
cambiar el texto fundamental.

Si sostenemos que el poder constituyente originario es directo y soberano, significa
necesariamente que el pueblo tiene que haber manifestado, primero, que desea iniciar un
proceso constituyente, segundo, elegir (votar via referéndum o similar) esa nueva
constitucion. Si no se hace de ese modo entonces el proceso Constituyente no es soberano.
Esto logicamente trae unas consecuencias.

Serna de la Garza menciona dos posibles tipos de limites, los materiales y los formales,
haciendo especial referencia a los denominados “... ‘principios pétreos’ o ‘clausulas de
intangibilidad’, previstos expresamente en algunas constituciones y que implican que el
poder revisor de la Constitucion estd impedido para reformarlos...” (Serna de la Garza,

2011: 471).

Estas clausulas se circunscribirian a normas o principios que no pueden ser tocados en
casos de reforma de la constitucion, es decir, suele enfocarse en situaciones de poder
constituyente derivado. Por ejemplo, tenemos el articulo 89 de la Constitucion francesa que
indica que “No podra la forma republicana de gobierno ser objeto de reforma”, norma
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practicamente idéntica en el articulo 139 de la Constitucion italiana de 1948.° esto
probablemente con la intencion de dejar claramente negada la posibilidad de un retorno a la
monarquia. Igualmente tenemos el articulo 60-111.4 de la Constitucion de Brasil “No serd
objeto de deliberacion la propuesta de enmienda tendiente a abolir: 1. la forma federal del
Estado; II. El voto directo, secreto, universal y periodico; Ill. La separacion de poderes;
IV. Los derechos y garantias individuales.”, 1o que hace referencia a varios principios
fundamentales del Estado democratico de derecho.

Lo precedente serian casos explicitos de cldusulas pétreas o intangibles, pero también
cabria considerar la existencia de clausulas implicitas, como podrian ser los principios
fundamentales de una determinada constitucion, porque de lo contrario, el poder derivado
tendria la posibilidad de actuar como poder originario a través de la reforma (que en
principio debe ser parcial), sin embargo, la doctrina no es uniforme, por ejemplo,
Hernéndez Valle R. considera que los limites implicitos no podrian aceptarse, ya que “...el
Estado tiene la potestad de decidir, mediante un procedimiento netamente juridico, su
propia extincion, por anexion o fusion de su territorio con otros Estados...” (Hernadndez,
2015); aunque esto pareciera estar mas enfocado en el poder originario; mientras que
Quintana estima que “Las limitaciones que someten al poder constituyente (...) en el caso

del originario, dada su ilimitacion positiva, solo se sujeta a aquellas de orden implicito...”
(Quintana, 2019: 6).

Saulo Ramos examina igualmente la posibilidad de que existan principios implicitos
haciendo referencia a Hauriou y Bachof en el sentido que “...existen principios no escritos
que sirven de fundamento a cualquier Constitucion, mismos que se anteponen y superponen
a ella”, asi como un derecho suprapositivo que obliga y limita al constituyente (Ramos,
1987). También se encuentra la postura de Bidart, citado por Serna de la Garza donde se
estima la existencia de principios pétreos implicitos “...si bien admite que esto significa

que no pueden ser abolidos, pero si reformados...” (Ramos, 1987, 474).

De hecho, un escenario para examinar seria un proceso constituyente originario que
pretende crear un nuevo Estado y que suprimird todo el marco de derechos humanos
(aunque suena improbable que algo asi se proponga, la idea de ser un poder ilimitado
permitiria plantearlo) o bien restringir o hacer regresivo (en contra de la progresividad) los
ya existentes. ;Como queda todo el marco convencional previo a ese proceso? Que ya de
por si, suele estimar que esos derechos son inherentes a la persona y que solo pueden ser
inaplicados en caso de que el orden interno otorgue mayores derechos o garantias. La idea
de un poder constituyente absolutamente ilimitado luce gris en los tiempos modernos.

“La forma republicana no puede ser objeto de revision constitucional”.
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Si nos referimos a un marco constitucional como componente de un Estado de derecho,
resulta razonable que si existan principios pétreos, después de todo, éstos hacen posible que
la constitucidon sea norma de normas (supremacia constitucional), que los poderes publicos
y todas las personas se sometan a ella, que los 6rganos y entes publicos solo puedan actuar
conforme a habilitacion de la ley, con atencidon a la separacion de poderes y que, en
definitiva, la tan proclamada “soberania popular” y “voluntad de la nacién” sean posibles.
Pareciera que, si queda completamente ilimitado el poder constituyente y sin la
consideracion de cldusulas pétreas, quien ejercera la iniciativa constituyente -incluso
originaria- seran los 6rganos delegados, no el pueblo.

Carpizo J. estima que las decisiones fundamentales de orden constitucional son los
derechos humanos, la soberania popular, la divisiéon de poderes, entre otros, concluyendo
que esos principios no pueden ser reformados por el poder revisor “sino unicamente por el
pueblo” (Carpizo, 1991: 280), agregando que “las ideas fundamentales son la esencia, son
los principios rectores del orden juridico, son ideas que conforman y marcan todas las
demds normas...”, siendo que esa idea debe plasmarse en norma y, por tanto, se le da una
forma, por lo que el poder revisor podria cambiar la forma mas no la idea (Carpizo, 1991:
280).

Ahora bien, los principios pétreos o clausulas de intangibilidad variaran segun el sistema
elegido por cada pais y su marco constitucional, por ejemplo, un pais consagrado como
republica pudiera consagrar dicho sistema como clausula intangible, pero ;pudiera ser
implicito? Pareciera que lo realmente necesario a la hora de hablar de disposiciones
inmodificables implicitas, es la salvaguarda de los derechos humanos y la materializacion
de la soberania popular, ahora, que un pais sea repuiblica o0 monarquia parlamentaria, o bien
un estado federal o unitario no lo hara mejor o peor, ni tampoco supondrd un efecto
objetivo en la calidad de vida ciudadana, por el contrario, el principio de legalidad,
separacion de poderes y los derechos humanos (en atencion a su progresividad), son
esenciales para referirnos a una Constitucion que ofrece minimos necesarios para el imperio
de la ley y correlativo desarrollo humano.

Si sostenemos que el pueblo es el soberano, y pretendemos llevar a cabo una constituyente
conforme a la voluntad nacional, pues no solo debe verificarse la iniciativa y ulterior
aprobacion por parte de éste, sino que ademads ese texto constitucional debe consagrar
clausulas que mantengan esa soberania, de alli que, elecciones dentro de estandares
democraticos impliquen no solo voto directo, secreto y universal, sino que ademas ello
debe verificarse dentro de un Estado con separacion de poderes, porque de lo contrario, no
serian tutelables ni materializables ninguno de los postulados antes indicados (ni siquiera el
respeto al voto).
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3. Los limites del poder constituyente

Hemos observado que parte de la doctrina estima que el poder constituyente originario es
ilimitado, mientras que otro sector considera que existen limites derivados usualmente de
las clausulas pétreas (incluso implicitamente), ahora, si bien la gran mayoria suele coincidir
en que el poder constituyente reside en la soberania popular no podemos obviar que en la
practica las élites politicas o de poder son las que usualmente inician y controlan el proceso
hasta el momento en que corresponde celebrar un referéndum aprobatorio, momento en el
cual -de ser un verdadero referéndum con estandares democraticos- el pueblo manifestara
su voluntad, circunscrito a aprobar o no la propuesta de nueva constitucion y posiblemente
de la transformacion de su Estado.

Si ademas ese proceso constituyente se celebra a través de un 6rgano (asamblea nacional
constituyente, convencion constituyente, etc.) y se considera que la misma no se somete a
ningun poder constituido, ni tampoco al marco juridico existente, pues estariamos en una
situacion en la que el pueblo ha delegado plenamente la soberania e, incluso, existiria el
riesgo de que ello no sea de manera temporal, ya que, la nueva constitucion seria el
producto creado por un grupo de personas que logro sus objetivos personales manipulando
o empleando como instrumento a los electores, de manera que esa delegacion absoluta de la
soberania posiblemente se convierta en algo permanente (no solo mediante las transitorias
funciones del organo constituyente sino mediante la promulgaciéon de esa nueva
constitucion por parte de ese 6rgano).

Oyarte Martinez analiza las consecuencias de infringir las limitaciones del poder originario,
indicando que ha sucedido que un proyecto o nueva constitucion infrinja los valores o
principios del constitucionalismo “que altere las limitaciones implicitas a las que debe
someterse el poder constituyente originario (...) Al ejercerse el poder constituyente
originario se deben respetar imperiosamente dichas limitaciones, de lo contrario se
producirian diversos efectos por su actuacion antijuridica” (Oyarte, 1998: 70)" y que
resume en: i. La Constitucion rige por la fuerza; ii. Constituye un Estado de Derecho
aparente y; iii. La constitucion se torna antijuridica (Oyarte, 1998: 70-71).

De alli que resulte relevante estimar bajo qué circunstancias estd surgiendo esa iniciativa
constituyente, porque no es lo mismo que una nacidn (no sus élites politicas y econdmicas)
luego de un periodo de caos, guerra o era dictatorial, decida refundar su Estado, o de hecho
restablecer un desaparecido Estado de derecho, que simplemente apoyar una iniciativa

Agregando que “Las limitaciones implicitas no son normas a las que el poder constituyente originario
se someta facultativamente, si lo desea o no, con el unico fin de evitar el caos...”.
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politica que ha vendido la idea de que lo necesario para solventar los problemas o las
desigualdades sociales sea una nueva constitucion.

La manipulacion politica en materia de poder constituyente es algo que debe preocuparnos
de cara a la estabilidad juridica de los Estados, si es que aspiramos a salvaguardar la
democracia, los derechos humanos y la nocién de derecho (como manifestacion soberana),
y parto de la idea de que esa manipulacion requiere el control y tutela de los poderes
constituidos (parlamento y poder judicial concretamente), o en su defecto de dérganos
supranacionales que salvaguardan derechos humanos, para verificar y, de ser necesario,
evitar una transformacion del Estado y de la constitucion que solo tiene por objeto
coadyuvar a las pretensiones de poder de un grupo de personas que emplean la voluntad
popular como vehiculo de propositos personales.

3.1 El poder constituyente como elemento indelegable de la
soberania popular

William Partlett nos recuerda los origenes del poder constituyente en los Estados Unidos de
Norteamérica en los siglos XVIII y XIX, vale la pena examinar el analisis que se realizo en
aquellos tiempos en los contrastes que surgen en esta materia, concretamente el ejercicio
soberano del poder constituyente y el 6rgano que eventualmente se hara cargo de proponer
esa nueva constitucion. De hecho, muchas de las dudas que hemos planteado en los puntos
precedentes fueron objeto de estudio por los constituyentes norteamericanos.

Por ejemplo, en Delaware, fue argumentado que si una convencion especializada (6rgano
encargado de desarrollar la constituyente) iba mas alld de sus poderes delegados de
proponer un nuevo orden constitucional “...se convertiria en un cuerpo de ‘usurpadores y
, nos indica Partlett que ellos “...fuvieron cuidado de enfatizar que la

2

tiranos’...
convencion tenia que ser convocada para este ‘proposito especial’ para no dejar a la gente
‘sin ningun derecho’...”, agregando que ese 6rgano debia ser “investido con poderes para
formar un plan de gobierno unicamente, y no para ejecutarlo después de que se emita”
(Partlett, 2014: 965).

Asimismo, Partlett trae como ejemplo la concepcion emergente del poder constituyente en
el proceso de elaboracion de la constitucion en Massachusetts:

“El pueblo de Massachusetts no vio el poder del pueblo ejercido por
‘ninguna otra entidad que el pueblo en su conjunto’. Por lo tanto,
simplemente no vieron la ‘redaccion de la constitucion [como] un lugar de
actividad constituyente’. En cambio, argumentaron que el poder
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constituyente no se puede delegar porque los redactores se vuelven ‘mads

grandes que las personas que los envian’ y obtienen ‘dominio incontrolable
sobre sus electores’. También vieron el poder constituyente como

simplemente ‘inalienable’. Por lo tanto, la propia convencidn constitucional
de Massachusetts solo tenia el poder de proponer una constitucién; la
Constitucion de Massachusetts entrd en vigor solo después de haber sido
aprobada por las personas que actuaban a través de sus pueblos™ (Partlett,
2014: 965) (subrayado afiadido).

Vemos entonces consideraciones que incluso en la actualidad son objeto de debate, y que
para los revolucionarios norteamericanos debian concluir en que el poder constituyente es
indelegable en una asamblea, convenciéon u 6érgano constituyente, ya que aceptar lo
contrario supondria la pérdida de la libertad de esos ciudadanos (o al menos un riesgo
inminente de ello), dado que los redactores se volverian mas grandes que los electores. Y
esto seria precisamente asi si coincidimos con las ideas de un poder constituyente originario
ilimitado y con poderes absolutos como algunos de los autores citados en los puntos
precedentes han estimado.

<

De manera que el enfoque estadounidense del poder constituyente revolucionario “...no
requeria que la convencion tuviera poderes legales inherentes; por el contrario, la teoria del
poder constituyente requeria que la constitucidn solo entraria en vigor después de obtener el

consentimiento del pueblo en un proceso estructurado por autoridades preexistentes...”
(Partlett, 2014: 967) (subrayado afiadido).

En tal sentido, resulta mucho mas coherente con la idea de un poder constituyente que
reside en el pueblo la consideracion norteamericana del cardcter indelegable del mismo,
donde el 6rgano constituyente (asamblea o convencion) tiene como unica tarea redactar una
propuesta de constitucion que deberd ser aprobada mediante referéndum popular. Esto
implicaria que tanto la iniciativa como la aprobacion/rechazo residen verdaderamente en la
ciudadania y que el 6rgano constituyente solo tiene como competencia la redaccion de una
constitucion.

Pero, la idea de un 6rgano constituyente con poderes cuasi supraconstitucionales que actua
implicitamente en nombre del pueblo es visto en si mismo como una amenaza a la
soberania popular, en particular la consideracion a los poderes inherentes de ésta, de hecho,
en el siglo XIX los norteamericanos comenzaron a argumentar que “.../as convenciones
constitucionales ejercian el poder constituyente ilimitado del pueblo. En respuesta, los
tribunales recurrieron al enfoque de agencia del poder constituyente que buscaba asegurar
que el poder ilimitado del pueblo permaneciera en el pueblo y no en las convenciones

constitucionales...” (Partlett, 2014: 967-968).
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Se buscaba preservar no solo la idea de una soberania que reside en el pueblo sino ademas
de materializarla. Pero es que, ademas, podemos concluir que el poder constituyente si
puede entenderse como ilimitado, siempre que ello se circunscribe al pueblo, por el
contrario, lo que luce contradictorio es que esa ilimitacion de poder se traslade o delegue a
un drgano constituyente.

3.2 Otras implicaciones de la soberania popular en el poder
constituyente

Afirmar que la soberania reside en el pueblo nos delinea muchos aspectos que deberan ser
considerados al momento de ejercer el poder constituyente y que igualmente los podemos
considerar limites o reglas en cuanto a su nacimiento, procedimiento y aprobacion:

3.2.1 La iniciativa constituyente debe surgir de la voluntad
nacional

No obstante, esa voluntad nacional, debemos tener en consideracion que en el campo de
reformas y enmiendas (poder constituyente derivado), muchas constituciones suelen admitir
que los poderes constituidos presenten las propuestas (iniciativa)®, pero ello debera
someterse a referéndum popular para su aprobacion. Puede darse el caso de que alguna
constitucion no establezca iniciativa popular en el supuesto de constituyente originaria,
pero asumir que ello habilita a los poderes constituidos supondria un poder constituyente al
margen de la soberania popular, ya que dificilmente se puede compaginar la transformacion
del Estado con la nocion de voluntad nacional si la constituyente es iniciada por los poderes

Algunos ejemplos los encontramos en (i) la Constitucion espafiola cuyo articulo 166 nos indica que la
iniciativa de reforma constitucional se realizara conforme al articulo 87 correspondiendo ésta al
Gobierno, al Congreso y al Senado e incluso las Asambleas de las Comunidades Auténomas podran
solicitar del Gobierno o remitir a la Mesa del Congreso una proposicion de ley.

(i1) También la Constitucion de Brasil nos indica en el articulo 60 que la Constitucion podra ser
enmendada mediante propuesta: 1. de un tercio, al menos, de los miembros de la Camara de los
Diputados o del Senado Federal; 2. del Presidente de la Republica; 3. de mas de la mitad de las
Asambleas Legislativas de las unidades de la Federacion, manifestandose cada una de ellas por
mayoria relativa de sus miembros.

(iii)) Otro ejemplo lo tenemos en la Constitucion de Venezuela (articulo 343) derivada de la
constituyente de Chavez-Frias que indica que la iniciativa de reforma corresponde a la Asamblea
Nacional, el presidente de la republica en consejo de ministros o a solicitud de al menos 15% de los
electores.

(iv) También en el articulo 30 de la Constitucion de Argentina.
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constituidos, tal y como ocurri6 con la inconclusa e inconstitucional iniciativa constituyente
de Nicolas Maduro de 2017 en Venezuela’.

Pero también puede surgir la interrogante respecto a la inexistencia en el texto
constitucional de la posibilidad de ejercicio del poder constituyente. Aqui la Corte Suprema
de Rhode Island considero en esta situacion el denominado “gran derecho consuetudinario

«

no escrito de los estados” que otorga a los ciudadanos “...el derecho no enumerado y
revolucionario ‘siempre que sean invitados por la Asamblea General (...) para modificar y

enmendar sus constituciones’...” (Partlett, 2014: 981).

Si lo analizamos esto coincide con las ideas originales de Sieyeés de poder constituyente
antes citadas, ya que se trata de una potestad inherente a la voluntad nacional, donde esa
voluntad no requiere habilitacion, es la ley fundamental en si misma. Por lo tanto, podra
modificar el contrato o pacto al que haya llegado en cualquier momento.

3.2.2. Un proceso constitucional a seguir para llevar a cabo
poder constituyente originario o derivado

Esto igualmente supone una regla clara para la validez del proceso y que, en el caso de
constituyente originaria, deberd canalizarse a través de un organo que tendra la
competencia para redactar esa nueva constitucion.

En principio sera un proceso previsto en la propia constitucion, pero en casos de
refundacion del estado, derivado de guerras, procesos en los que la constitucion perdid su
eficacia material, pudiera ser necesaria la creacion del procedimiento, después de todo, la
constitucion en un supuesto como ese seria solo una norma en sentido formal que dejo de
ser cumplida. La creacion del procedimiento por voluntad nacional ya supondria ese rango
supremo.

No obstante, los que apoyan la ilimitacion absoluta de ese poder, han planteado incluso que
al no existir sometimiento formal y, por ende, sin conexion alguna con la constitucién que
se pretende reemplazar ese poder originario no debe someterse “a los tramites que la misma
Constitucion contiene para que se lleve a cabo su propia reforma. Esto se da, pues el poder
constituyente, al ser ‘anterior a la Constitucion -ya que es precisamente el 6rgano que la

Dicha constituyente fue iniciada unilateralmente por Nicolds Maduro sin consulta popular a pesar de
que el articulo 347 que dispone que “El pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente
originario” y en ejercicio de dicho poder puede convocar una ANC “con el objeto de transformar el
Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y redactar una nueva Constitucion”. Esto implica que
es el pueblo quien se encuentra habilitado para convocar la ANC, es quien decide si quiere transformar

su Estado y su Constitucion.
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crea-, no puede estar sujeto a ella ni al ordenamiento legal que de ella se desprende’...”
(Oyarte, 1998: 66).

Por el contrario, Humberto Nogueira citado también por Oyarte Martinez estima que “la
Constitucion emanada democraticamente, pero que no establezca un Estado de derecho
democratico, nunca sera legitimamente democratica, aunque pueda haberse concretado por
un procedimiento democratico su validez” (Oyarte, 1998: 68).

Y es que si estimamos que el soberano es el pueblo y no asi la convencion o asamblea que
se encarga del proceso constituyente, debera someterse a las reglas que el soberano ya ha
previsto para iniciar, sustanciar y presentar a la poblacion el proyecto de nueva
constitucion. De alli que se comparta la postura de que el 6rgano encargado del proceso se
cina a las clausulas y reglas anteriormente analizadas.

3.2.3 La aprobacion de una reforma, enmienda o constituyente
depende del voto popular siguiendo estandares democraticos

Esto trae diversas consideraciones, por cuanto, ademas de las reglas clasicas de voto
directo, libre, secreto y universal, sera indispensable que se tutelen esos derechos de
participacion politica, por lo tanto, sera esencial un poder judicial autonomo e
independiente, asi como un organismo electoral apolitico. Un proceso electoral sin esos
estandares no es democratico. De la Garza coincide cuando nos indica lo siguiente:

“...debe considerarse que si existen ciertos principios que no pueden ser
suprimidos por el poder constituyente. Pensar lo contrario, por ejemplo, que
el poder constituyente esta facultado para abolir la democracia, la separacion
de poderes, el sistema representativo, o los derechos individuales (y su
garantia procesal), seria completamente absurdo” (Oyarte, 1998: 475-476).

En definitiva el mayor limite al poder constituyente serd la voluntad popular misma, por
cuanto, el poder constituyente es una facultad que solo puede ejercer el soberano, de alli
que, bien que se cree un 6rgano constituyente especial o bien que se proceda a través de los
poderes constituidos (como el parlamento), ese 6rgano solo podrd activarse en la
transformacion estatal y constitucional si el pueblo asi lo ha manifestado previamente,
supeditando todo el trabajo de ese 6rgano constituyente a la aprobacion democratica de esa
nueva constitucion, lo que igualmente permite concluir que dicho o6rgano solo esta
habilitado para redactar una propuesta de texto constitucional, mientras que la constitucion
es creada por el pueblo mediante su aprobacion refrendaria.
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Lo anterior no cambia el problema practico de la manipulacion politica de la soberania
popular, la iniciativa es seguramente el momento mas delicado del proceso constituyente y
si bien podemos sugerir el control -en esa fase previa al inicio formal del proceso- de los
poderes constituidos (ello con el fin de salvaguardar esa soberania y el Estado de derecho),
no cabe duda que la mejor manera de evitar la manipulacion politica de los ciudadanos es a
través de la educacion, aunque esto tampoco parece infalible por no decir ingenuo.

4. Conclusion

Luego de haber examinado los estudios y las constituciones de diversos paises desde el
siglo XVIII hasta nuestros dias, es posible observar que en materia de poder constituyente
no hay posiciones uniformes en lo que se refiere a todos sus elementos, reglas y
materializacion. Pero creo que ello se debe a ideas preconcebidas en la materia que no
necesariamente se compaginan con los estandares democraticos (al menos en teoria) de la
actualidad.

Vemos que la doctrina mas relevante sostiene la necesidad de acompafiar el proceso
constituyente a la voluntad nacional, pero luego nos encontramos con contradicciones que
nos exponen que el proceso constituyente originario, ejercido a través de un oOrgano
constituyente (asamblea, convencidn, etc.) es ilimitado y no se somete a los poderes
constituidos ni al orden juridico preexistente, lo que pudiera llevarnos concluir que el
pueblo es el soberano hasta que decide iniciar un proceso constituyente, ya que alli delegara
su soberania en un 6rgano al cual nadie podra controlar.

Es alli donde resulta conveniente estudiar el proceso revolucionario constituyente de los
Estados Unidos, donde se reflexiond sobre la necesidad de reconocer por una parte ese
derecho consuetudinario del pueblo a crear y modificar su propia constitucion, pero a la vez
preservando la soberania y el ejercicio de ese poder en el pueblo, por lo tanto, el 6rgano
constituyente surgira cuando haya existido la manifestacion ciudadana donde ese 6rgano
(sea poder constituido o un o6rgano creado a tal efecto) estard siempre subordinado al
soberano, por lo que se limitara unicamente a redactar una propuesta de constitucion.

Lo anterior permitiria proponer dos conclusiones: (i) el poder constituyente no puede ser
completamente ilimitado ya que el organo constituyente podria arrebatar la libertad y
supondria ademas la cesion de la soberania popular a un pequefio grupo de personas; (ii) si
cabria, por el contrario, la idea de poder constituyente ilimitado (en el campo originario)
pero dicho poder siempre debe residir en el pueblo, lo que conlleva a establecer las reglas y
lineamientos para el eventual 6rgano que redactard la nueva constitucion, sin poder emitir
otros actos o ejecutar funciones de gobierno, pero esto nos lleva nuevamente a la premisa
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de que ese 6rgano constituyente no ejerce poder ilimitado, sino que se limita por las propias
instrucciones del soberano.

Si bien me resulta mas congruente la segunda vision, nos encontraremos siempre con la
realidad practica, esto es, la manipulacion politica, de alli que luzca complicado hacer valer
ese ejercicio soberano de los ciudadanos.

Del mismo modo, queda claro que no sera la misma circunstancia tanto de iniciativa como
de desarrollo del proceso constituyente cuando éste surge de un estado democratico de
derecho frente al caso donde tiene lugar luego de un proceso dictatorial, de supresion
severa de derechos humanos o bien de la extincion del estado de derecho.

El ejercicio del poder constituyente que tenga por objeto materializar un estado de derecho
y procurar la democracia (poder del pueblo) exigira una instruccidon genuina de iniciativa
popular, es decir, carente de manipulaciones populistas y que sirva para profundizar la
tutela de derechos ciudadanos e impedir que élites politicas se hagan -en la practica- con el
control de la soberania ciudadana.

Lo expuesto luce tarea complicada en especial si se pretende que el proceso constituyente
originario sea inmune a los poderes constituidos, pero si estimamos que jamas puede ser
inmune a la voluntad popular, quedaria entonces en la sociedad organizada (casi siempre
manipulada por élites politicas) la crucial funcion de ejercer una suerte de contraloria
constituyente.
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