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RESUMEN: Se replantea el tema clasico de los limites metajuridicos que segun el
constitucionalismo y la teoria politica, mas que el texto expreso de una Constitucion,
existen para el poder constituyente originario democratico en el marco del proceso
de globalizacion econdmicay juridica. Segin el autor, la globalizacion de los derechos
fundamentales, de los principios consubstanciales a la democracia, y del ius cogens
asi como la muticulturalizacién del Estado-Nacién, establecen nuevos limites al poder
constituyente originario de modo que s6lo puede hablarse de irregularidad del mismo
cuando viola esos limites. En todas las demas esferas no es susceptible de limitaciones
normativo-juridicas, no genera dictadura de la mayoria y tiende a confundirse con la
idea de democracia directa.

PALABRAS CLAVE: Poder constituyente irregular — globalizacion - limites metaju-
ridicos — dictadura de la mayoria — derechos de la minoria — monismo.

ABSTRACT: The classical subject of the metalegal limits is reframed that according
to the constitucionalism and the political theory, more than the express text of a cons-
titution, within the framewok exists the demaocratic original constituent power of the
process of economic and legal globalization.

According to the author, the globalization of the fundamental rights, the inherent
principles to the democracy, and of the ius cogens, as well as the multiculturalization

1 Articulo presentado el 8 de julio de 2008, aprobado el 22 de octubre de 2008.
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of the State-Nation, establish new limits to the original constituent power, so that only
can be spoken of irregulary of itself, when it violates those limits. It doesn’t generate
dictatorship of the majority and it tends to be confused with the idea of direct democracy.

KEY WORDS: lllegitimate constituent Power — globalization — metalegal limits to-
framing constituent power — majority dictatorship — minority rights — monism.

1. GLOBALIZACION, SOBERANIA Y PODER CONSTITUYENTE

En los dltimos 15 afios, partiendo desde la polémicas en torno a los alcances del
poder constituyente a que dio origen la reforma de 1994 de la Constitucion argentina,
y culminando con los llamados a Asambleas Constituyentes en Venezuela (1999), Bo-
livia (2006) y Ecuador (2007), se ha intensificado el debate entre demoliberales de
base empirista y formalista y neoconservadores de visién decisionista, acerca de las
circunstancias en que el ejercicio del poder constituyente originario se torna irregular.
El debate ha supuesto reexaminar, primero, la naturaleza del poder soberano y segun-
do, los limites que podrian pesar sobre el ejercicio del poder constituyente originario.
Un hecho de no menor importancia ha sido que el debate se ha dado dentro del marco
de un discurso pro-democrético, al que recurren por necesidad que la época impone,
tanto liberales como conservadores, asi como socialistas, nuevos movimientos socia-
les y aun simples caudillos populista-autoritarios. Mirados desde la perspectiva recién
enunciada, los casos de Asambleas Constituyentes que han tenido lugar en los Gltimos
diez afios en Sudameérica resultan seguir patrones clasicos demoliberales. Cuando in-
tentaron exceder esos limites, los respectivos lideres quedaron atrapados en la magia
del lenguaje demaocratico, que no puede ser traicionado sin que se pierdan las vesti-
duras. Por ello, la red institucional y de opinién publica generadas por el sistema de
principios democraticos que esos lideres han querido utilizar, les hicieron ver sus erro-
resy los llevaron a admitir su derrota cuando ella fue evidente. En otras palabras y a
nuestro juicio, Chavez, Morales o Correa no son confirmaciones palmarias del dictum
hobbessiano, “Auctoritas non veritas facit legem”. S6lo han representado una suerte
de “decisionismo de izquierda” —por cierto muy ajeno a todo socialismo democratico
como el que ellos han preconizado—-, usado instrumentalmente para rebelarse ante y
resistir a la penetracion globalizante y su consiguiente efecto de prevalencia del dere-
cho internacional sobre el derecho interno. Simplemente, dichos caudillos usan el
Derecho Constitucional clasico y su concepto absoluto de soberania como barreras
ante el tsunami globalizante.?

2 Posiciones mas radicales a este respecto se encuentran entre organizaciones de base, especialmente en
Bolivia. La CSUTCB (Confederacion Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia) mostr6 en su
momento su escepticismo frente a la convocatoria a Asamblea Constituyente, arguyendo que proba-
blemente ella seria manejada por la elite politica de siempre de acuerdo a la voluntad de las transnacio-
nales, que tienen en sus manos al Estado, Se reconoce no obstante la convocatoria como una legitima
demanda social: “Nosotros siempre hemos peleado para que exista una Asamblea Constituyente, pero
que sea originaria”. Vamos a proponer una Asamblea Constituyente que “reconstituya el kollasuyo, que
sea el Estado Indigena; el Estado Boliviano tiene que desaparecer, la gran propiedad privada también;
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Hoy, ademas de prestar atencion al campo de lo metajuridico y a las variables
socio-histéricas que influyen en las soluciones al choque entre valores, principios e
intereses, el problema clasico de si el poder constituyente originario tiene fuerza abso-
luta o relativa debe ser replanteado en un escenario como el de la globalizacion. Ello
obliga a cambiar radicalmente los supuestos y las variables politicas del analisis y
supera el poder explicativo de las teorias clasicas sobre la materia. Necesitamos resi-
tuar la Teoria del Poder Constituyente en el escenario del Estado, el Derecho y la
soberania operando dentro del proceso de globalizacion, fendmeno que no alcanzé a
ser considerado por los grandes clasicos del tema, como Segundo Linares Quintana,
Jorge R. Vanossi, Carlos Sdnchez Viamonte y Alejandro Silva Bascufian, que lo trataron
en la segunda mitad del siglo XX.®

Teubner describe las caracteristicas actuales del problema en acertada sintesis: la
diferencia entre una altamente globalizada economia y una débilmente globalizada
polis o sociedad politica ha generado el desarrollo de un derecho global que no con-
siste en legislacién propiamente tal, ni tiene constitucién politica ni una jerarquia nor-
mativa politicamente ordenada. Esto obliga a repensar la doctrina tradicional sobre
fuentes del derecho. Cuando el marco de la jerarquia normativa clasica, que exhibe la
legislacién constitucionalmente legitimada en la cima, se quiebra bajo la presion de la
globalizacidn, el nuevo marco que lo reemplaza resulta por necesidad, desjerarquiza-
do. Desplaza de su sitial privilegiado al proceso politico de formacién de la ley, po-
niéndolo al mismo nivel que otros tipos de formacion social de la ley”.* Segin ello,
podria afirmarse, como lo hace Ferrajoli, que uno de los efectos de la globalizacion es
el aparecimiento de “una suerte de anarcocapitalismo mundial que ha hecho de la
falta de reglas —o, agregamaos, de la imposicion de la regla de excepcién-, su nuevay
particular “Grundnorm”.®

Compartimos la opinién de quienes piensan que la globalizacién producida en la
sociedad del conocimiento no acarrea consigo la desaparicién del Estado Nacion y su

las grandes transnacionales tienen que entregarnos los recursos....” (Entrevista a Rufo Colle y Felipe
Quispe citados en Garcia Linera, Alvaro et al.: Sociologia de los Movimientos Sociales en Bolivia, La
Paz, 2005, pp. 201 a 203). Importante advertencia formulan los autores respecto de estos proyectos:
“Se trata, no cabe duda, de la propuesta de transformacién de la Constitucién Politica del Estado mas
audaz y radical de las que se vienen discutiendo en el escenario politico; y mas que su aprobacion en
la Asamblea Constitucional se ve a esta instancia como una plataforma de difusién ideol6gica de un
proyecto que se considera se lo cumplird solo por medio de nuevas rebeliones indigenas”. GArcia
Linera, Alvaro et al., op. cit., p. 204.

3 LinAres QUINTANA, Segundo V. (1953): Tratado de la ciencia del derecho constitucional, Buenos Aires,
T. II; SANcHez ViAmoNTE, Carlos. (1957): El poder constituyente, Buenos Aires; SiLva BAscutAn, Alejandro
(1963): Tratado de Derecho Constitucional, Ts. | y lll, Santiago; VaNossi, Jorge Reinaldo (2000): Teoria
Constitucional, T. |. Buenos Aires. Ver también Srota, Alberto Antonio (1970): Origen y naturaleza del
poder constituyente, Buenos Aires.

4 TeusNEr, Gunther (1997): Global Law Without a State, Aldershot, Darmouth, p. xiv. Ver también GESSNER,
Volkmar and Bupak, Ali Cem (1998): “Introduccién” al libro que editaron, sobre Emerging Legal Cer-
tainty: Empirical Studies on the Globalization of Law, Ofati.

5 FerraloLl, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en CarsoneLL, Miguel et al. (Coords.), (2002):
Estado de Derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América Latina. UNAM, México, p. 196.
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soberania; pero si cambios profundos en los objetivos y modalidades de su uso, sujeto
cada vez mas a normas del Derecho Internacional y a las reglas de una economia
global.® Esta tendencia conduce de modo empirico a un afianzamiento del monismo
en materia de relaciones entre derecho interno y externo que, haciendo extempora-
neo el mantenimiento de las formalidades de un dualismo decimondnico, convierte al
Estado en un coadyuvante de las instituciones y empresas econémicas globales en la
sujecion del respectivo territorio a una suerte de nueva constituciéon internacional.
Podemos ver estos procesos, por una parte, como un debilitamiento jerarquico del
Estado y del gobierno nacional en cuanto al alcance de su poder, y por otro, como un
fraccionamiento de la nacion y de la soberania, que debilita la unidad de su capacidad
de decision y accidn. Entre los factores mas evidentes de estos cambios, todos ubica-
dos en el marco del proceso de globalizacién y dirigidos a la modernizacion del Esta-
do, estan la consagracion de la multiculturalidad dentro del Estado; el aparecimiento
de la etnopolitica y de nuevas formas de autodeterminacién, y la accion de los nuevos
movimientos sociales de caracter a la vez nacional e internacional.

Por otra parte, transformado en la principal fuerza burocréatica de cada nacién, el
sector privado ha debido asumir facultades transfronterizas de regulacién de una serie
de actividades, a fin de evitar las colisiones entre partners y aun entre competidores
capaces de destabilizar el funcionamiento del sistema. Mas claro aun: “La configura-
cién actual de la economia mundial no hace ya posible un equilibrio de democracia y
capitalismo en un solo pais, a menos que se deje el pais a merced del poder econémi-
co global desterritorializado”.”

De hecho, de forma aparentemente misteriosa, sin reforma constitucional ni revo-
lucidn, el sistema de competencias creado por el poder constituyente originario clasi-
co ha sido trastrocado. Por la via de la autorregulacién y de la elevacion de la regla
técnica a la categoria de norma juridica se ha logrado complejizar el derecho. Ello ha
sido el resultado del aumento de los niveles de indeterminacién —o abandono de las
normas de caracter general- debido a la esfumacién de las fronteras entre lo publico y
lo privado, de las fronteras politico-territoriales y de la cuestion de extraterritorialidad
de laley, pero sobre todo, del obscurecimiento de la diferencia entre norma juridica y
regla técnica. Todos estos procesos socio-empiricos se sitdan en la base de cualquier
andlisis de las limitaciones que hoy condicionan el ejercicio de la soberania e influyen
inevitablemente en la reflexion semantica acerca del significado de la idea de “poder
constituyente irregular”.

6 Ver TariA VALDEs, Jorge (2005): “Derecho Constitucional vs. lus Mercatorum Internacional”, en XXXV
Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Universidad de Valparaiso Valparaiso, 2006, pp. 477 a 500.

7 Mercabo PacHeco, Pedro (2006): “Estado y globalizacion. ¢Crisis o redefinicion del espacio politico
estatal?”, en Globalizacion y Derecho, Manuel Cancio Melia (Editor), Madrid, p. 135.
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2. SOBRE LA IDEA DE “EJERCICIO IRREGULAR”
DEL PODER CONSTITUYENTE

La relativizacion de la soberania en el periodo de la globalizacion supone de modo
l6gico el aparecimiento de nuevos criterios y formulas limitantes del poder constitu-
yente originario. Pero tememos que en la aun prevaleciente vision clasica del Derecho
Constitucional todavia no hay espacio para dar cuenta del hecho de que, al amparo de
una semantica y unas técnicas juridicas alteradas, un cierto supremo poder constitu-
yente informal funciona irregular y cotidianamente ante nuestros propios 0jos, sin
rozar una letra de las Constituciones ni producir asomos de control de parte de los
Tribunales Constitucionales.

El hecho es que cada vez resulta mas notorio que la globalizacién ha provocado un
aumento gradual pero firme de “creacion no politica del Derecho”, lo que seria conse-
cuencia de y supone una crisis de la ley como fuerza reguladora del orden econémico:
“...el ordenamiento de la sociedad postindustrial no reclama, como reclamo el orde-
namiento de la sociedad industrial, profundas reformas legislativas. El cuadro del De-
recho resulta inmodificado. Pero permanece inmutado porgue son otros, no ya las
leyes, los instrumentos mediante los cuales se realizan y desarrollan las transformacio-
nes juridicas.®® La totalidad de este proceso que altera radicalmente las competencias
juridico-politicas supone el ejercicio de poderes soberanos, pero como en la especie
no se ha ejercitado formalmente el poder constituyente, originario o constituido, el
profundo cambio tedrico y practico en materia de atribucién de competencias no po-
dria analizarse como el resultado de “ejercicio irregular” del poder constituyente. Los
operadores y agentes que trabajan en ese campo —posiblemente el ambito en que el
ejercicio irregular de un poder constituyente “implicito” en cuanto opera como “com-
petencia para atribuir competencias”, se presenta en mayor medida— no encuentran
lugar ni tiempo para plantearse cuestiones de principio como la de la titularidad del
poder constituyente. Su respuesta es de tipo decisionista.®

8 GALGANO, F. (1990): “La fonti del diritto nella societa postindustriale”, en Sociologia del Diritto, N> 1y 2,
cit. por Mercado Pacheco, op. cit., p. 132.

¢ SaskiA S., Sassen (1999): “Para que funcione la economia global: el papel de los estados nacionales y los
organismos privados”, en Globalizacion. Org., p. 5. Ver también su (1996): Losing control? Sovereignty
in an Age of Globalization, Columbia University Press,

10 Como lo explica Fabian Bosoer, el decisionismo, que hoy pretende rescatar el caracter absoluto de la
soberania, supone sin embargo una refutacion a fondo de los argumentos contractualistas y racionalis-
tas, lo que abre paso al protagonismo del caudillo o lider a cargo del Estado, capaz de mantener la
legitimidad -y el orden, agregamos— en un sistema sin reglas permanentes y conocidas del juego.
Debido a ello, el neoconstitucionalismo contemporaneo puede verse como una resurreccion del deci-
sionismo schmittiano, que favorece el resurgimiento de la idea de institucién (o grupo intermedio),
reconfigurdndola como nuevo centro de la toma de decisiones cuyos efectos se extienden también al
campo publico. Pero hoy se comprueba que el decisionismo estatista de los afios 20 y 30 del siglo
pasado, se ha transformado en los afios 80 y 90 en un “decisionismo antiestatista”, gracias a su aparen-
te éxito para resolver la crisis general de gobernabilidad resultante del desafio de la globalizacion y el
predominio de los paradigmas de la liberalizacién neoliberal. Ver Bosoer, F., “Maquiavelo, Schmitt,
Gramsci y el decisionismo de los afios 90: viejos y nuevos principes”, en VArRNAGY, Tomas (2000):
Fortuna y virtud en la republica democratica, Buenos Aires, pp. 118 a 123.
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¢Cuando, entonces, podemos hablar de ejercicio irregular del poder constituyente
en el correcto sentido que la expresién tiene? Nuestro intento por contribuir a esclare-
cer el punto nos lleva, primero, a precisar qué casos estan definitivamente fuera de la
denominacién de “ejercicio irregular’ de poder constituyente, para en seguida abor-
dar tres casos probables, de los cuales solo el Ultimo pareceria caer dentro de la cate-
goria en estudio

2.1. Cuestiones sometidas a
control de constitucionalidad

Deben dejarse fuera de consideracién en la especie los casos sometidos al control
del Tribunal o Corte Constitucional, porque ellos se refieren al examen del ejercicio
irregular de otras competencias que las del poder constituyente. Aun en los casos
excepcionales en que el Tribunal Constitucional examina la constitucionalidad de una
reforma constitucional, durante su tramitacién en las Camaras o al ser sometida a
plebiscito, tampoco puede darse un caso de ejercicio irregular de poder constituyente
porque la competencia entregada al Tribunal Constitucional existe precisamente para
evitar que ello acontezca. En otras palabras, si estan sometidos al control de un Tribu-
nal o Corte Constitucional todos los poderes estatales constituidos o derivados, inclui-
do el poder constituyente en la forma de Asamblea Constituyente con facultades para
reformar totalmente la Carta Fundamental, no existen ni restan casos posibles norma-
tivamente previstos o previsibles de ejercicio irregular de poder constituyente.

2.2. Casos de mutacion constitucional

Podria pensarse que el concepto es aplicable a casos de “mutacion constitucional”,
es decir, aquellos que dejan intocado el texto de la Carta Fundamental mientras en la
préactica se superpone a ella otra “Constitucion real” proveniente de cambios en las
costumbres y préacticas politicas, acompafiados o no de legislacién subordinada, que
suponen un cambio de la forma de Estado o del régimen de gobierno. Un caso ya
antiguo lo exhibe la historia constitucional de Chile, luego de la llamada Revolucién o
Guerra Civil de 1891. El triunfo de las fuerzas nucleadas en torno al Congreso Nacional
hizo posible que, sin cambiar una letra de la vigente Constitucion de 1833, el régimen
presidencial se transformara en un parlamentarismo no reglamentado, que imperé
hasta 1925. Para ello basté condicionar la aprobacién de las leyes periddicas sobre
impuestos, presupuesto y fuerzas armadas, y la composicion del gabinete —por la
simple via de la practica o costumbre parlamentaria— a la voluntad de la mayoria im-
perante en las Camaras.

Otro caso de “mutacion constitucional” lo denuncia una publicacién del Dr. A.
Rolando Mufioz, el que se habria podido producir a raiz de la aprobacion de 4 leyes
por la Camara de Diputados de la Provincia del Chaco, Rep. Argentina, el afio 2004. A
juicio del autor su aprobacion cambiaria la forma Federal de Estado, acrecentando el
avance del poder central sobre las autonomias provinciales. Tal seria el efecto de una
“mutacién constitucional” producida a través de una “reforma irregular”. La mutacién
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operaria “por fuera del sistema de reformas autorizadas por nuestro ordenamiento,
fenédmeno que hasta podria implicar el falseamiento del orden constitucional...”.*

Ambos casos no provienen de decisiones de gobiernos de facto sino, el primero,
de un gobierno revolucionario y, el otro, de un gobierno regular y legitimo. No se
pueden explicar, por tanto, a la luz de la Teoria del Gobierno de Facto. En efecto, en el
caso de revolucion, podria haber no un caso de “gobierno de facto” sino de “Estado
de facto”, a cargo de un gobierno legitimo o en legitimacién y en claro camino a
convertirse en “gobierno de jure” luego de que se ha ejercitado poder constituyente
originario para dictar su “primera constitucion”. En el segundo caso, el gobierno es
“de jure” y su acto constituyente no puede transformarse en “irregular” en funcion de
juzgar “segundas intenciones”. Pero en ambos casos parece haber cambios de los
centros hegemanicos dentro de las mismas elites a partir de la confrontacion de doc-
trinas politicas alternativas mas que opuestas, lo que da origen a un tipo de contienda
que podria considerarse normal o regular dentro de los procesos de evolucién consti-
tucional. De no ser asi, nos enfrentariamos al serio problema de etiquetar como “irre-
gulares” una gran parte de los cambios constitucionales habidos en el Reino Unido y
en los Estados Unidos y que se expresan en una diferencia entre texto escrito y cons-
titucion real. No cabe duda que la “mutacion constitucional” reclama un estudio mas
a fondo de parte de la teorfa constitucional que abarque los casos de “obsolescencia”
y posterior re-aplicacién de viejas disposiciones constitucionales. Sélo asi podra dis-
tinguirse entre situaciones de modificacion o cambio “subrepticio” de la Constitucion,
y ejercicio normal de poder constituyente, sea originario, sea derivado.

2.3. Casos de gobiernos de facto
que asumen poder constituyente!?

La situacion que explica el aparecimiento de un gobierno de facto es generalmente
una de ingobernabilidad producida por decadencia y colapso del gobierno preceden-
te, generalmente unido a un golpe de estado y a veces a una guerra civil, en muy
pocos casos de orientacion revolucionaria. Como lo hemos dicho en obra citada méas
abajo, la doctrina argentina sentada al respecto “se origina en la “Acordada sobre
reconocimiento del Gobierno surgido de la revolucion de 6 de septiembre de 19307,
revolucién que derrocé al régimen del Presidente Irigoyen (CSN, t. 158, p. 290)”. El
texto de esa Acordada fue reiterado cuando otro gobierno de facto reemplazé al
régimen constitucional del Presidente Castillo en junio de 1943, y ha sido citado en
muchos fallos dictados durante la gestion de posteriores gobiernos de facto. Su pre-

1 Sobre el caso chileno, ver PaLma G., Eric (2006): Historia del Derecho Chileno: (1808-1924), Santiago,
especialmente pp. 323 a 325. En el caso argentino ver Muroz, A. Rolando, Dr., Publicacién del Centro
de Estudios e Investigacion Social “Nelson Mandela”. Resistencia Chaco. 4/5/2000.

12 ConsTANTINEAU, Albert (1945): Tratado de la doctrina de facto, Buenos Aires. Ver también SacUes, Néstor
Pedro, Las cldusulas de salvaguardia de la constitucion, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas UNAM. www.juridicas.unam.mx; y TApIA VALDES, Jorge (1973): Hermenéutica Cons-
titucional, Santiago, pp. 62 y 63.
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misa inicial afirma que “procede constatar la instauracion de un Ejecutivo de facto que
se encuentra en posesion de fuerzas militares y policiales y cuenta con el reconoci-
miento del pais, en cuanto es capaz para proteger la libertad, la vida y la propiedad de
las personas”. Dada esta circunstancia y como Unica fuente efectiva de poder, el go-
bierno de facto esta capacitado para realizar todos los actos necesarios, particular-
mente los legislativos, para el cumplimiento de sus fines en interés puablico y de la
continuidad del Estado.

El gobierno de facto, a menos que derive en tirania o en gobierno revolucionario, no
asume poderes constituyentes, sino meramente ejecutivos y legislativos en el marco de
la constitucion vigente. Por lo mismo no cabria que se colocare en situacion de ejercicio
irregular del mismo. Tanto los casos a que se refiere A. Contantineau en su conocida
obra sobre los gobiernos de facto, como en la jurisprudencia y precedentes de numero-
sos paises latinoamericanos a lo largo de la primera mitad del siglo XX, aparece como
rasgo distintivo de tal tipo de gobierno que asume para cumplir una tarea restauradora
o conservadora del orden constitucional y social precedente, partiendo por el reempla-
zo del gobierno de jure en ejercicio. El gobierno de facto, sin duda uno de los tantos
tipos de autoritarismo, presenta como la mayoria de estos las caracteristicas de un “Es-
tado Dual” en el sentido que E. Fraenkel da al término y que generalmente supone la
criminalizacién de la politica y el otorgamiento de garantias y seguridad a la actividad
econdmica.® Por ello el gobierno de facto no tiene vocacion revolucionaria, ni constitu-
yente, de modo que cuando uno de ellos incursiona en el campo constitucional nos
encontramos frente a un caso de “gobierno de facto irregular” cuyas normas seran res-
petadas apenas temporalmente y solo gracias al peso de las circunstancias.

2.4. Nacimiento de Estados y cambios de
sistema politico o de tipo de legitimidad

Ninguno de los casos hasta aqui analizados pueden considerarse de ejercicio de
poder constituyente originario, y por lo mismo no cabe aplicar a su respecto el califica-
tivo de modo “regular o irregular” de ejercicio. La situacién variaria si es0s procesos
experimentaren cambios cualitativos de tal envergadura que pasaren a tener caracter
revolucionario o independentista, o tuvieren por fin y desde un comienzo un cambio
general del sistema politico preexistente, incluyendo el cambio del tipo de legitimi-
dad en que se sustenta dicho sistema. Siendo asi, el titulo temético nos lleva necesa-
riamente en una Unica direccion logica: la blisqueda de casos de poder constituyente
originario irregular requiere el estudio de las variables que pueden imponer limites al
propio poder constituyente originario, debiendo subentenderse que la existencia de
tales limites coloca en la situacion de “ejercicio irregular” a aquellos pueblos o lideres
soberanos que reemplazan el orden constitucional preexistente por otro nuevo que

13 FRAENKEL, Ernst (1941): The Dual State. A Contribution to the Theory of Dictatorship, New York. Ver
también sobre el particular, TariA VALDEs, Jorge (1989): “Nacional Security, The Dual State and the Rule
of the Exception”. Erasmus Universiteit Rotterdam, Chapter VI.
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no respeta dichos limites. Nos referimos, por tanto, a casos en que efectiva e induda-
blemente se pone en ejercicio el denominado poder constituyente originario, por na-
turaleza definible como poder fundacional no sujeto a normas ni procedimientos esta-
blecidos y preexistentes. En otras palabras, nos encontramos frente a situaciones de
gestas independentistas, escision de Estado, aparecimiento de un nuevo Estado o
revolucién dentro de un Estado.

La calificacion de “irregular” de un proceso de cambio constitucional a nivel de
poder originario no esta determinada, en consecuencia, por la sola existencia de pro-
blemas de procedimiento o de una inadecuada lectura de los antecedentes logico-
juridicos, sino que esta referida a criterios de validez en que los agentes se mueven en
un campo fronterizo y limitrofe entre politica y derecho.

3. NATURALEZA Y LIMITES DEL PODER
CONSTITUYENTE ORIGINARIO

La pregunta relativa a la fuente de la Primera Constitucion o Nueva Constitucién no
es parte de ni proviene del ambito juridico, sino del ambito del poder politico, pre-
existe al ordenamiento juridico. Lo que esta en cuestion es el “proceso causal, socio-
politico que lleva a y permite establecer la norma”, y no su conformidad formal, de
procedimiento o sustantiva con el orden juridico preexistente.** El problema —como lo
explica De Otto- no puede plantearse en términos normativos, dado que se trata de
un problema de hecho: los fundamentos de validez del ordenamiento constitucional
preexistente han desaparecido. Por ello, el proceso constituyente de tipo originario
no se ubica en el campo de las normas, sino principalmente de los valores y principios:
pacta sunt servanda, libertad, igualdad, justicia, irretroactividad de la ley penal, non
bis in idem, dignidad del ser humano, etc.

4 De Oro, Ignacio (1995): Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, p. 69. El tema en
consideracion nos conduce a la polémica sobre el fundamento iusnaturalista que podria tener este tipo
de validacién y el conjunto de libertades, un tema que hoy deberiamos considerar superado tanto
porque ellos han sido positivizados en la forma de convenciones multilaterales sobre los mismos,
cuanto porque una parte importante de la doctrina asigna a los derechos subjetivos un carécter objeti-
VO, en cuanto “norma principio”. Una “norma principio”, en el sentido que le da R. Alexy —cuyo aporte
en esta materia es reconocido— es un mandato de optimizacién en cuanto ella puede realizarse en
diferente grado o medida, que depende tanto de las posibilidades reales como de las juridicas. El
ambito de las posibilidades juridicas de realizacion es determinado por la entidad de los principios y
reglas que actian en sentido opuesto. Los derechos fundamentales exhiben, segun se ha explicado,
una estructura dual, ya que “junto a los derechos fundamentales como derechos subjetivos tradiciona-
les frente al poder publico aparecen los derechos fundamentales como normas objetivas que expresan
un contenido axiol6égico de validez universal y que establecen un correlativo sistema de valores”.
Negar estos hechos supone que el investigador confunde la posicion iusnaturalista con los metalengua-
jes y, posiblemente, con la hermenéutica la linglistica y la ideologia, con las doctrinas politicas. Ver
Bockenroroe, Ernst Wolfgang (1993): “Escritos sobre derechos fundamentales”, Baden-Baden, pp. 101,
102y 107; y sobre todo ALexy, Robert (2007): Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, especial-
mente Capitulos Tercero y Cuarto y pp. 67 y 68.
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Segun Francisco Zufiiga, quien concuerda en la materia con Capelletti, el ejercicio
del poder constituyente originario provoca, al igual que la jurisdiccion constitucional,
una alteracion del principio de separacion de poderes. En efecto, ambos poderes es-
tan al margen de revision politica, juridica o judicial, y ambos, por la naturaleza de las
cosas, estan fuera del angulo analitico y contencioso de las llamadas “cuestiones poli-
ticas”.'® Siendo asi, cabe concluir que la puesta en practica del poder constituyente
originario supone el ejercicio de un poder politico concentrado e incondicionado, de
modo que sus limites dependen Unicamente de sus propias condiciones de racionali-
dad y efectividad y por consiguiente, de validez. Esos limites son, por tanto, internos
y de principio, nunca externos o heterénomos o juridicos o normativos.

Lo anterior obliga a concluir que el poder constituyente originario adquiere forma e
importancia precisamente cuando el orden constitucional preexistente sufre una ruptu-
ra. Siendo asi, también puede afirmarse que el llamado “poder constituyente irregular”
es precisamente el poder constituyente originario cuando se ejerce en situaciones extra-
constitucionales, negando su propio antecedente y origen constitucional. Esto reafirma
laidea de que parte esencial de la Teoria del Poder Constituyente consiste en establecer
el “origen de la validez” de la Constitucién, y que De Otto expresa asi: “la Constitucién
es valida porque procede de quien tiene el poder de darla, y es valida incondicional-
mente porque ese poder no tiene limitacion alguna ya que, en cuanto poder originario,
no estd sometido a normas”.1® La consideracion de ambos tipos de factores legitimantes
son esenciales para la eficacia de la doctrina, que debe ser capaz de explicar y justificar
la validez de procesos que son su mayor desafio, esto es, aquellos en los que tras el
colapso del orden politico institucional anterior se procede a elaborar democraticamen-
te una nueva constitucion que no es resultado de la reforma de la anterior. En tales casos
el constituyente originario escapa del ambito de las “normas-principio” que regulan el
poder constituyente derivado, pero no puede eludir los “principios que norman” su
propio y directo ejercicio de la soberania popular que en él reside. De hacerlo, no lograra
un resultado racional, metodolégica y sustantivamente consistente con su légica interna
y consustancial ni con la realidad en que esté inserto.

La perspectiva que proponemos sectorializa el problema dando a cada tipo de
poder constituyente —carismatico, religioso, tradicional o democratico— su propio marco
de principios normativos de validez y legitimidad, lo cual resguarda en natura y esen-
cia la vision y practica democratica inherente a una soberania residente en el pueblo.
Ello no se logra con una férmula decisionista ya que Schmitt, al incorporar la excep-
cién como parte esencial del orden politico y juridico, adhiere a un concepto dictato-
rial de autoridad soberana o poder constituyente originario.'” En consecuencia, si efec-
tivamente la Teoria del Poder Constituyente es la formulacion en términos de dogma-

15 Zufica UrsINA, Francisco, (2006), “Control de constitucionalidad de la reforma constitucional”, en Estu-
dios Constitucionales, Afio 4, N° 2, CECOCH, Universidad de Talca, Librotecnia. Santiago, p. 416.

16 De Oro, I., op. cit., p. 53.

17 Ver Necretro, Gabriel (1994): “El concepto de decisionismo en Carl Schmitt. El poder negativo de la
excepcidn”, en Revista Sociedad, UBA, Buenos Aires, p. 4.
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tica constitucional del principio de legitimacién democratica, cabe concluir que no
cualquier contenido democraticamente acordado en términos procedimentales por
un movimiento revolucionario o independentista, es suficiente para validar y legitimar
la Constitucidn, ya que cada forma de sistema politico tiene una l6gica interna que de
no ser respetada lleva al aborto constitucional y no a una nueva constitucion. Por ello,
un cambio de la naturaleza popular-nacional de un sistema demaocratico constitucio-
nalmente catalogable como tal, equivaldria a renunciar a una potestad permanente e
irrenunciable, y supondria, si se impone por la via plebiscitaria, una dictadura de la
mayoria, o como lo dice Nogueira, una situacion de “mutacion constitucional que solo
podria regir gracias al respaldo directo de la fuerza.'® Pero es claro que, cuando se dan
las condiciones para decir que un poder es revolucionario fundacional, tanto desde la
perspectiva politica como de la juridica, probablemente nos encontramos —desde la
perspectiva constitucional- ante un caso de poder constituyente “irregular”, y que
éste es el estado normal y regular del poder constituyente originario.

4. LIMITES GENERICOS DEL PODER
CONSTITUYENTE ORIGINARIO

Sabemos que el ejercicio del poder constituyente originario no esta sujeto a limites
normativos procedentes del sistema constitucional, ya que no es un fenémeno juridi-
co, sino socio-politico y de poder, y que por lo tanto los Gnicos limites que puede
reconocer proceden del metalenguaje a que esta sometido. Es ese lenguaje y discurso
metajuridico el que justifica y legitima su existencia o reconocimiento, el que al mismo
tiempo construye sus propositos y sus limites. En la medida que ese metalenguaje es
el propio del sistema democratico constitucional acerca del poder politico, y en cuan-
to el mismo provee empirica, historica y tedricamente requisitos, condiciones y linea-
mientos reconocidos e infaltables, estamos frente a un metalenguaje facilmente iden-
tificable y generalmente conocido y sujeto a critica por los pueblos que ya lo aceptan
y practican. De alguna manera esto es lo que significa y explica la llamada Clausula
Democrética del sistema latinoamericano de naciones.

Establecido lo anterior, deberiamos definir, primero, los limites de tipo genérico
que impone el metalenguaje vigente, y luego la relacién existencial entre poder cons-
tituyente originario y derechos de la minoria, principalmente a la luz de los principios
de consocionalidad y subsidiariedad. A continuacion habria que analizar el tipo de
situaciones en las cuales el ejercicio del poder constituyente originario podria condu-
cir a la existencia de una dictadura de la mayoria y acarrear el aparecimiento del
derecho de resistencia a la opresion y del de insurreccion. Lo anterior prepara la via
para la conclusion principal del estudio: los casos de posible ejercicio irregular del
poder constituyente originario son aquellos que constituyen dictadura de la mayoria

18 NocuUera ALcALA, Humberto, (2005), La Justicia y los Tribunales Constitucionales de Iberoameérica del Sur
en la alborada del siglo XXI, Santiago, p. 217.
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en cuanto violan, al ejecutar el acto politico de crear la nueva constitucion, los térmi-
nos y limites de su propio metalenguaje. Por ello, una teoria decisionista de la sobera-
niay de la politica que conduzca a la instauracién de “the rule of the exception” como
principio rector, representaria un caso de poder constituyente originario irregular.

Genéricamente considerados, los limites del poder constituyente originario a que
nos referimos podrian agruparse en tres categorias: 1) derechos fundamentales del ser
humano, tanto individuales como colectivos; 2) principios consubstanciales al sistema
politico y a la forma del estado democratico y de derecho; y 3) Principios de lus Cogens
y Derecho Internacional Publico consuetudinario y convencional que, segin la opinion
mas general, prevalecen sobre la voluntad y la soberania del Estado-Nacion. La inexis-
tencia de discrepancias fundamentales en esta materia asi como en los respectivos cam-
pos conceptuales, hace innecesario extenderse sobre ella, por lo cual nos limitaremos a
precisar ciertos puntos que parecen de importancia dentro del tema de este trabajo.

En lo que se refiere a los derechos fundamentales y su centralidad para identificar
un sistema como democrético, basta referirse al famoso contenido del Articulo XVI de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: “Toda sociedad en la cual
la garantia de derechos no esté asegurada, ni la separacién de poderes establecida, no
tiene Constitucion”. Contemporaneamente, ello ha sido ratificado por la aceptacion
general de la idea que el deber de no intervenciéon de un Estado —en realidad, del
organismo multinacional que los representa— en los asuntos internos de otro Estado,
puede ser suspendido en caso de violaciones masivas y sistematicas de los derechos
humanos, lo que pone de manifiesto la naturaleza y valor supranacionales y supraso-
beranos de los derechos fundamentales.

En materia de principios e instituciones consubstanciales a la democracia, es ilus-
trativa una opinion de prosapia conservadora: “Hay ciertas reformas constitucionales
que el Poder Constituyente jamés podria hacer. Por ejemplo, si decidiera autoelegirse;
si resolviera, mediante el arbitrio esplreo de una reforma constitucional, contrariar la
voluntad popular estableciendo que los actuales congresales seran vitalicios en el des-
empefio de sus cargos, evidentemente se estaria contrariando no solo el espiritu y la
letra de la Carta Fundamental, sino una cosa que es mucho mas importante: la raiz de
nuestro derecho publico (raices), de suyo tan trascendentales que sin ellas el régimen
desapareceria totalmente”. La opinién fue expresada por un ilustre diputado conser-
vador chileno en el curso de un debate sobre reforma constitucional, y es citada en su
tratado por A. Silva Bascufian.®

Dada esta toma de posicion de la derecha conservadora, ya no resultaria aceptable
en esta materia que una opinién menos conservadora afirmase que nos mMovemos en un
terreno tan oscuro o pantanoso que no permite determinar cuales son los principios e
instituciones consubstanciales al sistema politico democratico, que funcionan como li-
mites del poder constituyente originario. Esta es simple ceguera, o poca fe democrética

19 Siva BascuRiAN, Alejandro (2006), T. X, p. 262.
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porqgue si es posible identificar los elementos fundamentales del sistema democratico
de Estado y gobierno y, dentro de ellos los consubstanciales o esenciales.

Tomando como base la variedad de modelos histéricos y vigentes que nos ofrece el
Derecho Politico Comparado de los paises democraticos, y la teoria constitucional, son
elementos fundamentales pero no limites al poder constituyente originario las formas
de Estado (federal o unitario), los tipos de gobierno (republicano 0 monarquico), y los
regimenes de gobierno (presidencial, parlamentario o de asamblea). Todos ellos son
compatibles con la demaocracia. Tampoco cabria entre los limites el tipo de organizacion
y funcionamiento del érgano legislativo, en tanto mantenga su caracter representativo,
ni las formas de participacion, en la medida que se respete el derecho de asociacién con
fines publicos o politicos. Son por el contrario consubstanciales o esenciales al sistema
demaocratico y corresponde ubicar entre tales limites la soberania popular (o nacional); la
existencia de elecciones libres, informadas y periédicas; la alternancia en el poder; los
principios de supremacia constitucional, legalidad, y Estado de Derecho, asi como los
derechos fundamentales, y la separacion de los poderes del Estado, hoy reforzada a
favor de la sociedad civil por los principios de consocionalidad y subsidiariedad. Mien-
tras en las primeras materias enumeradas la voluntad y decision del poder constituyente
originario seré definitiva y ltima, jamas podra serlo si se traspasan los limites constitui-
dos por los principios e instituciones enumerados en segundo lugar.

Por Gltimo, en lo concerniente a las relaciones jerarquicas entre derecho interno e
internacional, 0 mas especificamente entre poder constituyente nacional y soberano,
y lus Cogens, hay que hacer lugar al nuevo derecho habitualmente denominado Lex
Mercatoria o lus Mercatorum Internacional en cuanto pretende definir esas relaciones
yendo més alld de los limites definidos por el Derecho Internacional o, como dice
Laporta, postulando que “el derecho global pretende ser algo mas que un derecho
internacional desarrollado”.?°

La aceptacién cada vez mas amplia del monismo en materia de relaciones entre
Derecho Internacional Publico y derecho interno en el periodo de la globalizacion, es
una demostracién mas del empequefiecimiento del concepto de soberania, tedrica y
préacticamente considerado. El ordenamiento juridico nacional esta cada vez mas ex-
puesto a normas de aplicacion directa de origen externo. El poder constituyente na-
cional, originario o derivado, enfrenta cada vez mas limitaciones provenientes de nor-
mas externas.?

20 LaporTA, Francisco J., “Globalizacion e imperio de la ley. Algunas dudas westfalianas”, en Manuel Cancio
Melia, op. cit., p. 187. Sobre bibliografia relativa a la Lex Mercatoria ver Tapia Valdés, Jorge, op. cit.
nota 5. FERNANDEZ Rozas, J.C. (2003): “lus Mercatorum. Autorregulacion y unificacion del Derecho de los
negocios transnacionales”, en Colegios Notariales de Espafia, Madrid; TAIADURA TEIADA, J. (2004): “¢El
ocaso de Westfalia?. Reflexiones en torno a la crisis del constitucionalismo en el contexto de la mundia-
lizacién”, en Revista de Estudios Politicos, N° 123; y WiLkINsON, V. (1995): “The New Lex Mercatoria”, en
Journal of Internacional Arbitration, vol. 12, N° 2.

2L El topico es extensamente expuesto en la 32 edicién del libro de EL-HacE, Javier (2006): Limites de
Derecho Internacional para la Asamblea Constituyente, Santa Cruz, especialmente pp. 345 a 349.
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Las restricciones impuestas por el Derecho Internacional Publico al Poder Constitu-
yente Originario no se refieren Gnicamente a los posibles casos o hipétesis de respon-
sabilidad internacional del Estado frente a otros estados o sujetos de derecho interna-
cional por las violaciones de sus obligaciones conforme el derecho internacional con-
suetudinario o convencional, bilateral o multilateral.?? Hoy se extienden a la necesidad
de adaptar cuerpos juridicos nacionales, aun fundamentales, a las exigencias del dere-
cho y la jurisdiccién internacionales. La circunstancia de que ello haya sido puesto de
manifiesto primeramente solo en materia de derechos humanos y restricciones aran-
celarias, no cambia el hecho de que el Estado soberano y la nacion en cuanto Poder
Constituyente Originario, tienen hoy una posicidon de mayor subordinacién respecto
de la voluntad suprema manifestada en el lus Cogens de la época de la globalizacion.

5. DERECHOS DE LAS,MINORI'AS Y LA SOCIEDAD MULTICULTURAL
COMO LIMITES ESPECIFICOS DEL PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO

Como lo expresa Gutiérrez en su prélogo a la edicion espafiola de “Derecho Consti-
tucional para la sociedad multicultural”,?® el mundo del estado-nacién soberana que
sirvié de base a la teoria clasica del Estado y de la Constitucion, entré en su ocaso. En la
base de este cambio, que se prevé paradigmatico, se encuentra el hecho de que la
nueva multiculturalidad pone en cuestion la aspiracién de integracion social del consti-
tucionalismo del estado-nacion singular. Ello acentia la tendencia a enfatizar que la
legitimidad del derecho de ese Estado depende del escrupuloso uso de los principios
procedimentales, una manifestacion de racionalismo y didlogo que choca con la opinion
schmittiana que tacha de ilicito el pluralismo en cuanto debilitaria esa unidad nacional en
gue debe fundarse su nocién de “Estado Total”.2* A partir de esta reflexion, considera-
mos ahora, en el marco de los limites extrajuridicos de tipo genérico, la forma y fuerza
que adquieren limitaciones de tipo concreto al Poder Constituyente Originario surgidas
al amparo del clasico concepto de “derechos de las minorias”, y que emergen en nacio-
nes multiculturales, con estructuras etnopoliticas y grupos intermedios o instituciones
de la sociedad civil cuyas existencia, derechos y autonomia son considerados pre-cons-
titucionales y pre-estatales, lo que los convierte desde su nacimiento en limitaciones al
Poder Constituyente Originario. En este campo la variable juridica es dependiente de
variables historicas, antropologicas y sociologicas, lo que conduce al investigador al
terreno de los derechos de tercera generacion, al ambito del “otro colectivo”, de aquel
gue es diferente y que por ser diferente, aunque constituya la mayoria, no puede predo-
minar. Superar tal situacion se convierte en un mandato del lus Cogens.

22 Sobre responsabilidad del Estado por actos del poder constituyente, ver Vanossi, Jorge R., op. cit., T. |,
pp. 245 ss. Sobre el tema general de la responsabilidad internacional del Estado ver Gutierrez EspAba, Cesa-
reo (2005): “La responsabilidad internacional. (Las consecuencias del hecho ilicito)”. Murcia, pp. 27 a 49.

2 DENNINGER, Erhard y Grimm, Dieter (2007). Derecho Constitucional para la sociedad multicultural, Madrid,
pp- 9y 10.

24 Ver KeLsen, Hans (1995): ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Madrid, citando a Schmi, C.
(1983): La defensa de la constitucién, Madrid, pp. 125 a 166, en pp. 48 a 50.
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A lo largo de la historia, muchas naciones han tenido colonias “externas” e “inter-
nas” muchas de las cuales eran mas humerosas que los grupos hegeménicos.?> Como
el apartheid sudafricano de su tiempo lo demostré, los casos méas opresivos son los de
colonias internas, es decir, grupos significativos o importantes dentro de un Estado a
los que se niegan plenos derechos civiles y politicos, en funcién de la raza, sexo,
idioma, riqueza o previas condiciones de servilismo, como en el caso de muchos
pueblos indigenas de América Latina.?®

Los antecedentes expuestos indican que el Estado democratico y social de dere-
cho se encuentra hoy con el desafio de una multiculturalidad fomentada por migracio-
nes masivas, que han alterado el curso y resultado de sus politicas integracionistas y
homogenizadoras al debilitar sus bases culturales originales.?” La solucién del proble-
ma se encuentra normalmente en la extension del clasico derecho de las minorias a
que se garanticen su existencia, libertades y derechos. El reconocimiento de la mul-
ticulturalidad es la base para terminar con las viejas discriminaciones y evitar las nue-
vas. Pero también es fundamental la profundizacion y la practica trasversal de actitu-
des pluralistas.

¢ Qué derechos fundamentales son relevantes o funcionales para dar una solucién
positiva a los conflictos entre segmentos que buscan acomodo y/o ampliacion de los
espacios de consenso? Claramente no basta con invocar y garantizar el derecho de
asociacion, si no media un reconocimiento constitucional de la identidad grupal, como
lo expresan Denninger y Grimm, quienes también creen que tendria mayor alcance
practico ampararse en la “libertad religiosa”, en cuanto es de la esencia del proceso
lograr y garantizar la “tolerancia” frente a la singularidad cultural. Hoy no son sin mas
aceptables soluciones como la asimilacion impuesta por el Estado o grupos hegemoé-
nicos, aunque habria espacio para la integracion, en la medida “en que no espera de
los migrantes un pleno ajuste a los valores y las formas de vida de la sociedad de
acogida”.?s

2 RHooblg, Nic (Editor) (1978): Intergroup Accommodation in Plural societies. University of Pretoria. Lon-
dres, pp. 23y 24.

2 Es tal vez paraddjico que la soberania sea limitada hoy y en su origen precisamente por la existencia de
grupos o facciones cuyas guerras intestinas hicieron aparecer y dieron absoluta fuerza al concepto en el
siglo XVI. Como nos dice Van der Pot (p. 15), la construccion juridica, politica y ética que nos ofrece J.
Bodino tiene por objeto encontrar una salida a los graves conflictos entre grupos religiosos, conflictos
que amenazaban con hacer imposible la vida social, no solo porque desconocian la autoridad superior
de los reyes, sino porque en su rebelion y lucha habian llamado a resistir al Estado y a sus reglas y
costumbres, abriendo la puerta a la anarquia y el caos. Ver Van per Pot, C.W. (1983): “Handboek van het
nederlandse staatsrecht” (Bewerkt door Prof. Mr. A.M. Donner). Zwolle.

27 Gurierrez G., Ignacio, en “Introduccion” al libro de E. Denninger y D. Grima, op. cit., pp. 20 y 21. Ver
también Simpson, Jerry (1996): “The Difusion of Soveranity: self-determination in the Post-Colonial Age”,
Berg.

28 DENNINGER Y GRIMM, Op. cit., en general, y pp. 57 a 60, y CArRDENAs, Emilio J., y CaRas, Maria F., “Los
limites del principio de autodeterminacion” en Adolfo Koutoudjan (2001): Geopolitica y Globalizacion.
Estado, Nacién, autodeterminacion, region y fragmentacion. Buenos Aires.
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Estas opiniones contemporaneas son un implicito respaldo a formulas y practicas
consocionalistas, en la linea de A. Lijphart. Implicitamente dentro de esa perspectiva,
Teubner cree que la suprema centralidad de la constitucion politica al interior del Esta-
do-Nacidén no deja ver las constituciones propias de sectores civiles, que en la visién
clasica serian resultado de la Carta Fundamental. Lo nuevo y singular, sin embargo, es
que esta invisibilidad también se manifiesta dentro del proceso de globalizacién con
respecto a la constitucionalizacién de una multiplicidad de subsistemas autdnomos de
la sociedad mundial.?® Tal vez ello se deba a que, en su busqueda de una alternativa al
constitucionalismo centrado en el Estado, la constitucién de la sociedad mundial no es
resultado exclusivo de las instituciones supranacionales o intergubernamentales, ni se
expresa en una unica constitucion global, sino que se genera de modo incremental a
partir de la autorregulacion de los subsistemas autonomos o grupos intermedios. En
tal caso, en lugar de un orden piramidal, empieza a perfilarse una estructura concéntri-
ca y horizontal del ordenamiento juridico.

6. PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO, DICTADURA
DE LA MAYORIA Y DERECHO DE INSURRECCION

La expresion “dictadura de la mayoria” es un eufemismo que oculta el ataque a la
soberania del legislador y a la teoria de la representacion democratica fundado en que
constituirian potenciales amenazas respecto de los derechos fundamentales de tipo
individual y subjetivo.®° Es bastante paradéjico que A. de Tocqueville, precisamente
en su La democracia en América, exhiba tales temores respecto del riesgo de que el
principio mayoritario tome rasgos dictatoriales. Acude incluso al pensamiento de
Madison en relacién con la dictadura de la mayoria que lleva a la minoria a la desespe-
racién, algo de mucha importancia en las republicas.®! No obstante, su capacidad para
el andlisis fino le permite ver que el sistema estadounidense ha encontrado un factor
de moderacion y freno respecto de la posible tirania de la mayoria en una forma de
Estado y de gobierno que, por su propia estructura, evita el centralismo, constituida
como sabemos tanto por la forma federal del Estado central cuanto por la autonomia
del gobierno local.®?

Afirmamos, que una sociedad y Estado que adoptan decisiones que no respetan las
condiciones consubstanciales de la democracia, puede convertirse en una dictadura de
la mayoria. Hay que tener muy presente que no hay decision democratica si, ademas

2 TEUBNER, G., op. cit.,, p. 213. El tema de la democracia consocional ha sido puesto de moda en la
segunda mitad del siglo XX por A. LipHART, entre otras de sus obras, en (1968): Verzuiling, pacifikatie en
kentering in de nederlandse politiek, Leiden, y “Majority Rule versus Democracy in Deeply Divided
societies”, en Nic RHooDIE, op. cit., pp. 27 y ss.

30 \ler PaLAzzo, Eugenio, op. cit., “Proceso constituyente y participacion”, en El Derecho. Diario de Doctri-
na y Jurisprudencia, Buenos Aires. 13/10/2006, pp. 6y 7.

31 De TocqueviLLe, Alexis (1966): La democracia en América, México, pp. 257 y 265.

2 [dem, p. 266.
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del principio mayoritario, no se aplican simultaneamente los principios de derecho de
las minorias, consocionalidad y subsidiariedad. En caso de no ser considerados, estare-
mos ante una situacion de ejercicio irregular del poder constituyente originario.

Sin los limites y condiciones metajuridicos a que nos hemos referido, el proceso de
creacion del derecho no solo careceria de legitimidad, sino que haria retroceder a la
comunidad a un estado hobbesiano de naturaleza, en cuanto harfa desaparecer la
frontera entre fuerza y autoridad. Tales limites podrian resultar quebrantados si se
alteran los quérum de votacidn y aprobacion de la toma de decisiones fundamentales;
si se crean cargos de poder soberano vitalicios; si se suprimen las elecciones periédi-
cas; si se desconocen las autonomias o si se implantan politicas de apartheid. Es decir,
si se traspasan los limites consubstanciales de la democracia, se generara efectiva-
mente una dictadura de la mayoria que probablemente no sera eficaz en la medida en
que pese al dominio de los nimeros, tendra que recurrir de modo permanente a la
fuerza. La Alemania Nazi y la URSS de Stalin y sucesores ideolégicos son claros ejem-
plos de ello, como lo son en general los casos de totalitarismo politico o religioso o el
autoritarismo linguistico.

El incumplimiento de aquellas condiciones probablemente abrira el camino al de-
recho de insurreccidn. Vale la pena no olvidar que tanto la Declaracion de la Indepen-
dencia de los Estados Unidos (1776) como la Declaracién de la Asamblea Nacional
Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789, art. Il) y la Constitucion
Jacobina de 1793 (art. 35), reconocieron los derechos de resistencia a la opresion y de
insurreccion, cualesquiera la forma que adoptare la dictadura resistida y especialmen-
te si se amparaba en un estatuto juridico de su poder arbitrario. Si se parte de una
visién decisionista de soberania y Poder Constituyente Originario, probablemente el
derecho de resistencia a la opresién se perciba como antagonico con el concepto de
Estado de Derecho,® pero mas lo es una tirania juridicamente santificada. En esta
materia, Schmitt s6lo acepta de Sieyes el caracter absoluto de la soberania, no asi su
origen popular. Siendo asi, lo que esta en situacién antagonica con el Estado de Dere-
cho es un poder soberano que se manifiesta a través de su capacidad para decidir
sobre el estado de excepcidn, y su voluntad y fuerza para imponer la excepcién como
regla general y permanente. Esto ultimo resulta intrinsecamente opuesto a la esencia
de la soberania demacratica, lo que hace ver que resistencia e insurreccion son el
arma legitima contra una dictadura soberana no democratica, cualesquiera su origen.
Resulta claro que el fin de la situacién generada por el ejercicio irregular del Poder
Constituyente Originario es o la invasion —fin del principio de no intervencion en caso
de violaciones de derechos humanos- o la revolucion, acciones sobre las cuales un
constitucionalista poco puede decir. Mayor propiedad tiene, en cambio, afinar la re-
flexién y ensayar algunas conclusiones sobre la forma irregular de ejercicio del Poder
Constituyente Originario.

33 Veca MENDEZ, Francisco (2006): “Carl Schmitt: en torno a Hobbes y Spinoza”, en XXXV Jornadas Chilenas
de Derecho Publico, Universidad de Valparaiso, C.W., p. 95.
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7. PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO IRREGULAR:
UN PROBLEMA NORMATIVO SIN SOLUCION JURIDICA

Resumiendo, el Poder Constituyente Originario es expresion y funcién de un meta-
lenguaje que estad mas alla de y trasciende lo juridico y que por tanto no tiene ni acepta
controles organicos, estructurales, procedimentales o de contenido. Ello lleva por via de
consecuencia a otra conclusion fundamental: el Poder Constituyente Originario no pue-
de incurrir en ejercicio irregular de sus poderes fundacionales del sistema constitucional,
en relacidn con requisitos provenientes del propio ordenamiento juridico, incluyendo
las mentadas “clausulas pétreas”. Por tanto, la expresién poder constituyente irregular
solo podria aplicarse al poder constituyente derivado o constituido, pero a su vez, ello
solo tendria sentido légico-juridico en caso de no existir correctivos como una jurisdic-
cidn que vele por la supremacia de la Constitucion, o de hacerse imposible el control
preventivo de la irregularidad y se dé lugar a una mutacién constitucional.

El problema del ejercicio irregular del Poder Constituyente Originario no se ubica en
el campo de la supremacia de la Constitucién y su defensa, sino de supremacia del
poder soberano y su legitimidad. Esto permite ver que el tema es colateral tanto a la
cuestion de control de constitucionalidad de la reforma constitucional como al problema
de las “cuestiones politicas no justiciables”; pero no cabe confundirlo con ninguno de
ellos. El Poder Constituyente Originario obra ejecutando cambios que reestructuran las
relaciones de poder mediante el desplazamiento o inclusion de sectores y la transforma-
cion de sus intereses y valores en nuevas o en viejas teorias y doctrinas. Al tiempo que
la revolucion triunfante se transforma en fuerza conservadora, el Poder Constituyente
Originario se transforma de “irregular” en “refundacional”. Las condiciones de su reco-
nocimiento y consolidacién no dependen de los lujos hermenéuticos de un Tribunal
Constitucional, sino de un encuentro de voluntades en la sociedad real y concreta, que
demuestre gque el acto no fue uno de mera fuerza politica y fisica sino de reemplazo de
una estructura y/o régimen ya en colapso, por un nuevo sistema politico.

Lo que hemos puesto en discusién es la posibilidad de problemas juridicos deriva-
dos de excesos en que pudiere incurrir el poder constituyente originario, problemas
que sin embargo no tienen solucidn jurisdiccional, sino sola y exclusivamente politica.
La hipotesis es perfectamente avalada por la circunstancia de que el ejercicio normal
del poder constituyente originario, en cuanto excede los limites metajuridicos, no
puede dar validez, legitimidad y vigencia efectiva a la pretendida nueva constitucién
sino en virtud de la fuerza. La violacion del metalenguaje cae siempre en el campo de
lo consubstancial al constitucionalismo democratico dando origen a un tipo de “Esta-
do Dual”, en que la politica es colocada, relativamente, al margen del Derecho, mien-
tras que se coloca el Estado por sobre el Derecho. Al mismo tiempo, siguen rigiendo
los codigos que regulan las relaciones entre particulares. Si el ejercicio del Poder Cons-
titucional Originario se convierte en una legitimaciéon del uso de la fuerzay la violencia
en lugar de legitimar y racionalizar el uso del poder politico soberano, su obra no sera
una Constitucion, sino un mero “Estatuto del Poder”.
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Afirmo, un tanto en la linea enunciada por Ferreira,® que aceptar el problema no
significa que este tenga solucion razonable y menos facil. Lo probable es que conduzca
al renacimiento del derecho de insurreccién y por lo mismo al ejercicio, una vez mas, del
poder constituyente originario por parte de los ciudadanos y sus organizaciones.

Como lo dice Vanossi, todo acto politico para-legal asume caracter “revoluciona-
rio” cuando dentro del sistema vigente no encuentra forma de anulacién.®® Dos ele-
mentos objetivos permiten verificar la culminacion exitosa del proceso de cambio
constitucional por la via del ejercicio del Poder Constitucional Originario: primero, otra
vez segun Vanossi, el hecho de que no existe 6rgano, ni mecanismo ni competencia
para anular el acto, y segundo, que la nueva estructura de poder da garantia y garan-
tiza efectivamente el respeto de derechos, libertades, intereses, separacion de pode-
res e independencia judicial.

Los casos de ejercicio irregular de caracter restaurativo o revolucionario no pueden
verse como “fendmenos de “descontitucionalizacién”, es decir, fenébmenos como la
reforma inconstitucional; la suspensién inconstitucional (fancied emergency); la su-
presién de la Constitucidn; la destruccion de la Constitucion, equivalente a gobierno
de facto que no da garantias; y el quebrantamiento de la Constitucién, ignorandola o
actuando expresamente en su contra. La real importancia de esta tipologia de Schmitt
estriba en que permite ver con claridad que no deben ni pueden confundirse posibles
actos de ejercicio del Poder Constituyente Originario, con actos politicos del érgano
encargado de la defensa de la constitucion, porque el “Defensor de la Constitucion”, al
tomar la decision relativa al “caso de emergencia”, no pretende cambiar la Constitu-
cioén, sino ignorarla, hacer un acto inconstitucional que, si las instituciones funciona-
ren, serian anulado por el Tribunal Constitucional.

La eficacia del acto del poder constituyente originario que logra imponerse politica-
mente ha sido reconocida por algunos tribunales constitucionales de paises latinoame-
ricanos. En el caso chileno se ha manifestado expresamente asi en las sentencias Rol 46
(21/12/1987) y 272 (18/3/1989).% En el caso de Per( puede citarse la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en la demanda presentada por el Colegio de Abogados
del Cusco contra la ley N° 27600, de 2002, y en el caso argentino, la sentencia de la
Corte Suprema que reconoce el poder constituyente revolucionario en 1945.%7

34 FerrevRA, Rall G., “Sobre el control del proceso de reforma constitucional, segun los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Argentina”, en Revista Estudios Constitucionales, U. Talca, op. cit., pp. 506-507.

% [dem, p. 142.

36 Reproducidos en LarrRaIN Cruz, Rafael, “Fallos pronunciados por el Excmo. Tribunal Constitucional entre el
4 de diciembre de 1985 y el 23 de junio de 1992. Santiago 1993. Ver también Cristl, Renato, y Ruiz TAGLE,
Pablo (2006): La Republica en Chile. Teoria y préctica del constitucionalismo republicano, Santiago.

37 La sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, de 2002, esta reproducida en “Justicia Constitucional
en Iberoamérica”, publicacion del Instituto de Derecho Publico Comparado, Universidad Carlos Ill, de
Madrid, 2008. En caso argentino, ver Vanossi, Jorge R., Teoria Constitucional. Poder Constituyente
fundacional, revolucionario, reformador. Tomo |, p. 52, nota 31, que se refiere al caso Mayer fallado por
la Corte Suprema en 1945.
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Nada es mas importante en las sentencias ya citadas de los Tribunales con jurisdic-
cién constitucional de Argentina, Chile y Perd, reconociendo la validez y eficacia de
actos constitucionales de gobiernos revolucionarios y su falta de atribuciones para
anularlos, que el reconocimiento implicito de que el acto que merece el nombre de
revolucionario es siempre un acto de ejercicio irregular del poder constituyente origi-
nario. Definitivamente, entonces, el acto irregular no pertenece al campo normativo,
sino al politico. Pero ello no nos ofrece una renovada Teoria del Gobierno de Facto, en la
medida que no se trata de simples golpes de Estado para cambiar gobiernos, sino de
una transicion hecha por la sociedad politica desde una situacion de ingobernabilidad a
nuevas y mas profundas estructuras democraticas de poder, aunque no siempre de
modo directo y acertado. En realidad, la teoria nos lleva a comprobar que ejercicio del
poder constituyente originario y democracia directa estdn muy cerca el uno del otro.

Dentro del marco en uso, fluye también la conclusion de que el proceso de interna-
cionalizacion y supranacionalizacion del derecho y de globalizacion de la economiay
la politica ha significado la imposicién de limitaciones y restricciones sobre el Poder
Constituyente Originario nacional, que aunque puedan catalogarse como empiricas y
de facto dada su procedencia externa, no pierden su origen y naturaleza normativa de
fuertes acentos juridicos. Acto definitivamente irregular en cuanto ejercicio del Poder
Constituyente Originario seria, por tanto, aquel que no solo desconoce la légica de los
antecedentes y que no puede ser comprendido y aceptado a la luz de la serie logica
de sus antecedentes dentro del ordenamiento juridico nacional, como con tanta y
convincente claridad lo ha expresado Vanossi,* sino el que quebranta y niega la logica
y la ética, asi como la fuerza politica, del supraordenamiento juridico o metalenguaje
proveniente de una sociedad mundial democratica globalizada.

BIBLIOGRAFIA

ALExy, Robert (2007): Teoria de los derechos fundamentales, Madrid.

Bockenrorpe, Ernst Wolfgang (1993): Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-
Baden.

Bosoer, Fabian (2000): “Maquiavelo, Schmitt, Gramsci y el decisionismo de los afios
90: viejos y nuevos principes”. Varnagy, Tomas, Fortuna y virtud en la republica
democratica, Buenos Aires.

CARDENAS, Emilio J., y CaRias, Maria F. (2001): “Los limites del principio de autodetermi-
nacion” en Adolfo Koutoudjan, Geopoalitica y Globalizacion. Estado, Nacion, auto-
determinacion, region y fragmentacion. Buenos Aires.

ConsTANTINEAU, Albert (1945): Tratado de la doctrina de facto. Buenos Aires.

Cristl, Renato, y Ruiz TacLe, Pablo (2006): La Republica en Chile. Teoria y practica del
constitucionalismo republicano, Santiago.

DenNINGER, Erhard, y Grimm, Dieter (2007): Derecho Constitucional para la sociedad
multicultural, Madrid.

%8 Vanossl, Jorge R., op. cit., p. 143.

Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 2, 2008, pp. 121-142



Poder constituyente irregular: los limites metajuridicos del poder constituyente originario

EL-Hagck, Javier (2006): Limites de Derecho Internacional para la Asamblea Constitu-
yente, Santa Cruz.

FERNANDEZ Rozas, J.C. (2003): “lus Mercatorum. Autorregulacién y unificacién del Dere-
cho de los negocios transnacionales”, en Colegios Notariales de Espafia, Madrid.

FerrajoL, LUigi (2002): Pasado y futuro del Estado de Derecho, en Carbonell, Miguel et
al. (Coords.)

—Estado de Derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América Lati-
na. UNAM, México.

FErreYRA, Raull G. (2006): “Sobre el control del proceso de reforma constitucional, se-
gun los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Argentina”, en Revista Constitu-
cional, CECOCH, U. Talca, Librotecnia, op. cit., pp. 506 a 507.

FRAENKEL, Ernst (1941): The Dual State. A Contribution to the Theory of Dictatorship,
New York.

Garcia Linera, Alvaro et al. (2005): Sociologia de los Movimientos Sociales en Bolivia,
La Paz.

GessNER, Volkmar, and Bupak, Ali Cem (1998): Emerging Legal Certainty: Empirical Stu-
dies on the Globalization of Law, Ofati.

Gurierrez EspADA, Cesareo (2005): La responsabilidad internacional (Las consecuencias
del hecho ilicito), Murcia.

Gurtirrez G., Ignacio (1996): “Introduccion”, en Simpson, Jerry, “The Difusion of Sove-
ranity: self-determination in the Post-Colonial Age”, Berg.

HernANDEZ, Antonio M. (2001): El caso Fayt y sus implicancias Constitucionales, Cérdova.

KeLsen, Hans (1995): ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Madrid.

Keen, Claude (1999): “A propos Constituent Power: some general views in a Moderm
Context”, en Jyranki, Antero, Orational Constitutions in the Era of Integration, London.

LAPORTA, Francisco J. (2006): “Globalizacion e imperio de la ley. Algunas dudas westfa-
lianas”, en Manuel Cancio Melia,Globalizacién y Derecho, Madrid.

LARRAIN Cruz, RAFAEL (1993): “Fallos pronunciados por el Excmo. Tribunal Constitucional
entre el 4 de diciembre de 1985 y el 23 de junio de 1992”, Editorial Juridica de
Chile, Santiago.

LinAres QUINTANA, Segundo V. (1953): Tratado de la ciencia del derecho constitucional,
Buenos Aires, T. Il.

LipHART, A. (1968): Verzuiling, pacifikatie en kentering in de nederlandse politiek, Leiden.

LurHArT, A. (1978): “Majority Rule versus Democracy in Deeply Divided societies”, en
Nic Rhoodie, Intergroup Accommodation in Plural societies, University of Pretoria.
Londres.

Mercapo PacHeEcO, Pedro (2006): “Estado y globalizacion. ¢Crisis o redefinicion del es-
pacio politico estatal?”, en Globalizacion y Derecho, Manuel Cancio Melia (Editor).
Madrid.

Murioz, Dr. A. Rolando: Publicacion del Centro de Estudios e Investigacion Social “Nel-
son Mandela”. Resistencia, Chaco, 4/5/2000.

NEecretT0, Gabriel (1994): “El concepto de decisionismo en Carl Schmitt. El poder nega-
tivo de la excepcién”, en Revista Sociedad, UBA. Buenos Aires.

Nocueira ALcaLA, Humberto (2005): La Justicia y los Tribunales Constitucionales de
Iberoamérica del Sur en la alborada del siglo XXI, Editorial LexisNexis, Santiago.

Estudios Constitucionales, Afo 6, N° 2, 2008, pp. 121-142

141



142

Jorge Tapia Valdés

Ortro, Ignacio de (1995): Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ed. Ariel, Barce-
lona.

PaLAzzo, Eugenio (2006): Proceso constituyente y participacion, El Derecho. Diario de
Doctrina y Jurisprudencia. Buenos Aires.

PAaLMA G., Eric (2006): Historia del Derecho Chileno: (1808-1924), Santiago.

Pot, C.W. van der (1983): Handboek van het nederlandse staatsrecht (Bewerkt door
Prof. Mr. A.M. Donner). Zwolle.

Rroonbie, Nic (Editor) (1978): Intergroup Accommodation in Plural societies, University
of Pretoria. Londres.

SacUEs, Néstor Pedro (2001): Las clausulas de salvaguardia de la constitucion,
www.juridicas.unam.mx, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM.

SAncHez Viamonte, Carlos (1957): El poder constituyente, Buenos Aires.

Sassen, Saskia S. (1999): “Para que funcione la economia global: el papel de los estados
nacionales y los organismos privados”, en Globalizacién. Org.

Sassen, Saskia S. (1996): Losing control? Sovereignty in an Age of Globalization, Co-
lumbia University Press.

Scumitt, C. (1983): La defensa de la constitucion, Madrid.

Siva BascuRAN, Alejandro (1963): Tratado de Derecho Constitucional, Ts. |y Ill, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago.

Seota, Alberto Antonio (1970): Origen y naturaleza del poder constituyente, Buenos
Aires.

Taapura TEIADA, J. (2004): “;El ocaso de Westfalia?. Reflexiones en torno a la crisis del
constitucionalismo en el contexto de la mundializaciéon”, en Revista de Estudios
Politicos, N° 123.

TArPIA VALDES, Jorge (1973): Hermenéutica Constitucional, Editorial Juridica de Chile,
Santiago.

TariA VALDES, Jorge (1989): Nacional Security, The Dual State and the Rule of the Excep-
tion, Erasmus Universiteit Rotterdam.

TArIA VALDES, Jorge (2005): “Derecho Constitucional vs. lus Mercatorum Internacional”,
en XXXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Universidad de Valparaiso.

Teuener, Gunther (1997): Global Law Without a State, Aldershot, Darmouth.

TocqueviLLe, Alexis de (1996): La democracia en América, México.

Vanossl, Jorge Reinaldo (1975): Teoria Constitucional, Buenos Aires, T. I.

Veea MEenDEZ, Francisco (2006): “Carl Schmitt: en torno a Hobbes y Spinoza”, en XXXV
Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Universidad de Valparaiso.

WiLkinson, V. (1995): “The New Lex Mercatoria”, en Journal of Internacional Arbitra-
tion, vol. 12, N° 2.

Zurica URrBINA, Francisco (2006): “Control de constitucionalidad de la reforma constitu-
cional”, en Estudios Constitucionales, Afio 4, N° 2, CECOCH, Universidad de Talca,
Librotecnia, Santiago.

Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 2, 2008, pp. 121-142



