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INTRODUCCION

El mundo juridico contemporaneo asiste a un escenario en el que existen ordenamientos
juridicos constitucionalizados en los cuales no solo la Constitucion resulta invasiva de todas
las esferas de la vida juridica, sino en el que ademas existe una sobre-interpretacion de la
Constitucion®. Como consecuencia del referido fendmeno, encontramos una decreciente
importancia del texto constitucional y una revaloracion de la jurisprudencia como fuente que
contiene el alcance o significado de las normas juridicas, en especial de la Carta Politica. Lo
anterior ha sido denominado sugerentemente como constitucionalismo sin Constitucién, o
mejor, como constitucionalismo con un tipo de constitucion diferente, que nace de lo real, de
lo vivido, y no de las formalidades o del texto escrito?.

Dicha decreciente importancia del texto, junto con la revaloracion del papel de la
jurisprudencia, se sustenta en diversas ideas. Por un lado, la doctrina juridica sefiala que el
acto interpretativo, lejos de ser una mera aplicacion normativa resulta ser un fenémeno
verdaderamente creativo®, e incluso se sostiene que una norma juridica carece de todo
contenido dedntico antes de ser sometida a la interpretacion del juez*. Asi, el contenido de
la Constitucién deja de encontrarse en el texto para depositarse principalmente en la
jurisprudencia, resultando que el juez ostentaria el verdadero poder de asignacion de
significado normativo.

Ante la creciente importancia de la jurisprudencia como fuente de normas, dos temas de
reflexion han cobrado especial relevancia: (i) la busqueda de herramientas que faciliten la
correccion en la interpretacion creativa del juez constitucional; y (ii) los limites a esa
funcién. Este segundo fendmeno, marco general de este trabajo, se ha caracterizado bajo el
interrogante-aforismo de ¢ quién custodia al custodio?®

Si bien ambas reflexiones estan interconectadas por tener como punto en comun la busqueda
del adecuado proceder del juez en su labor interpretativa, el estudio sobre la correccion
hermenéutica ha sido privilegiado por parecer un terreno mas fecundo para el examen
académico. Lo anterior puede explicarse por dos causas: que en las constituciones modernas

1 Cfr. Riccardo GUASTINI, Interpretacion Constitucional, Estado y Constitucion, Colombia, Ara Editores,
Ediciones Axel, 2012, pp. 161-162.

2 Cfr. José ACOSTA SANCHEZ, “Transformaciones de la Constitucion en el Siglo XX”, en Revista de Estudios
Politicos, 100, (1998), p. 58.

3 Rodolfo Luis VIGO0, interpretacion constitucional, segunda edicion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2004, p.
19

4 Cfr. Riccardo GUASTINI, Interpretacién Constitucional, Estado y Constitucion, Colombia, Ara Editores,
Ediciones Axel, coleccion filosofia y teoria del derecho, 2012, p. 50.

> Por ejemplo, ZULETA PUCEIRO se pregunta si es posible evitar los excesos por parte del juez
constitucional: “;Quién garantiza, en efecto, la constitucionalidad del control de constitucionalidad? ;Quién
guarda a los guardianes, es decir, a los jueces de la Constitucion? Enrique ZULETA PUCEIRO, “;Quién custodia
a los custodios?”, en Pensar en derecho, 1 (2012), p. 8, disponible en
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/revista-pensar-en-derecho.pdf,
recuperado el 3 de abril de 2015.



http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/revista-pensar-en-derecho.pdf

el juez constitucional se encuentra desprovisto de un disefio especifico de control o
contrapeso organico, como si lo tienen los deméas poderes publicos; y que la forma de
control que se ha privilegiado para dicho 6rgano judicial ha sido la autorestriccion®. Ambas
circunstancias favorecen a que, al menos en apariencia, resulte mas fecundo desarrollar
herramientas para la correccion interpretativa de las decisiones, que ahondar en los linderos
o fronteras a los que el juez constitucional se encuentra circunscrito, ya que al fin y al cabo,
seria el mismo juez la medida de su propio control a través de la autorestriccion.

No obstante, Hans-Peter SCHNEIDER, llamaba la atencion sefialando que:

“El esfuerzo por cefiir la jurisdiccion constitucional a firmes limites materiales,
institucionales o funcionales, casi se asemeja al intento de la cuadratura del circulo
(...) no obstante, desistir de este intento (...) equivaldria practicamente a una
capitulacion ante los hechos y le prestaria al Tribunal un flaco servicio (...) porque

su autoridad factica proviene precisamente y no en ultima instancia, de la

observancia de tales limites”’.

Compartiendo el hecho de que la legitimidad del juez no solo se deriva del empleo de
herramientas para buscar la correccion argumentativa de las decisiones, sino que también se
fundamenta en el respeto de tales limites funcionales, materiales e institucionales®, la
presente investigacion pretende aportar en la reflexion tedrica sobre los limites a la
interpretacion de la constitucién, y en concreto, a desentrafiar si ¢el concepto de poder
constituyente, como poder de creacién constitucional, es capaz de derivar limites
interpretativos al juez constitucional? y utilizando para tal fin la jurisprudencia
constitucional colombiana como objeto de estudio.

Cuando se piensa en los limites que puede tener el poder del juez constitucional, mas alla de
gue exista 0 no un control organico externo que los imponga, la primera fuente que parece
derivarlos es el poder constituyente o de creacién constitucional. Lo anterior, acudiendo a la
idea que dicho poder no sélo funge como el autor de la norma que se interpreta, sino que
ademas encarna la autoridad fundacional a la que deberia estar sujeto todo 6rgano estatal,
incluido el juez constitucional. No obstante, como por regla general, el soberano s6lo suele
obrar en circunstancias extraordinarias, su presencia habitual en el ordenamiento es de
naturaleza conceptual. Por ello la nocidn tedrica del poder constituyente deberia ser la que
pudiere fundamentar doctrinalmente los limites hermenéuticos al juez.

No obstante, a lo largo de este trabajo se mostrara que dicho concepto se ha tornado inhabil
para establecer limites a la interpretacion del juez constitucional, por cuanto aquél también

6 Cfr. José Ignacio MARTINEZ ESTAY, “Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacion Breve andlisis de
sus origenes y de su desarrollo”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile Universidad de Talca, Afio 12, N°. 1, 2014, p. 366.

" HANS-PETER SCHNEIDER, “Jurisdiccion constitucional y separacion de poderes” Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, trad. JOAQUIN ABELLAN, 5, (1982) p. 38.

8 Cfr. Ibidem.



se encuentra sometido a la definicion de ese fallador. Al evaluar la doctrina y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, se encuentran al menos cuatro
concepciones diversas que lo explican: (i) procedimental; (ii) revolucionaria; (iii)
consuetudinaria y (iv) valorativa.

Para la primera postura, la nocion procedimental, el poder constituyente resultaria una
fuerza capaz de tomar y actualizar decisiones politicas fundamentales a traves de los
mecanismos juridicos agravados de creacion normativa previstos para la modificacion
constitucional. En esta nocion, el poder constituyente posee una caracteristica fundamental y
es que resulta concurrente en el ordenamiento constitucional, coexiste con el ordenamiento
juridico, o dicho de otro modo, ostenta una naturaleza intrasistematica frente al
ordenamiento constitucional. Cuando la Corte Constitucional colombiana ha adoptado esta
nocion de poder constituyente ha entendido que su funcidn interpretativa tiene por objeto la
garantia de las formas constitucionales y de la institucionalidad procedimental. Asi mismo,
se ha auto-limitado frente el control material de disposiciones validadas como obra del
soberano, entendido que este opera cuando se usan los mecanismos agravados dispuestos
para tal fin, o cuando existe una participacion popular directa.

Una segunda nocion entiende al poder constituyente como un poder revolucionario, a-
juridico, como una fuerza llamada a manifestarse a través del quebrantamiento de la
continuidad del sistema constitucional. A diferencia de la anterior, este poder ya no
resultaria una fuerza coexistente con el ordenamiento, sino que se trataria de una fuerza
diferente, ya sea externa o subyacente, que obra por medios no juridicos y que desaparece de
la continuidad constitucional hasta que resulte necesario refundar nuevamente el sistema en
torno a valores diferenciados a los preexistentes. En otras palabras, el poder constituyente
Unicamente estaria llamado a establecer una intencion politica unitaria, cohesionando el
ordenamiento constitucional y a desaparecer, 0 permanecer como una garantia externa a
aquél ordenamiento constitucional. Asi mismo, por su naturaleza factica resultaria un poder
inhabil para usar los mecanismos juridicos agravados de creacién normativa para actualizar
la unidad fundacional, ya que los mecanismos juridicos de creacion de normas
constitucionales representan una expresion de un poder ordenado, circunscrito por el
derecho, y tal “ordenacion” resultaria contraria o incompatible a la naturaleza del soberano,
intrinsecamente ilimitable.

Cuando el juez colombiano ha adoptado una concepcién como esta, ha acogido un papel de
garante de la estabilidad de las decisiones politicas fundamentales, excluyendo todo tipo de
actualizacion politica que provenga de los mecanismos procedimentales agravados para la
reforma constitucional, pues en esta nocion, el juez puede identificarse como garante de la
continuidad constitucional en los asuntos esenciales.

En tercer lugar, para la nocion que lo entiende como un poder consuetudinario, aquél resulta
un asunto a-juridico pero silencioso. Que se expresa por la evolucion de la constitucion



material en la vivencia de las decisiones politicas fundamentales. A diferencia de la nocion
anterior, el poder constituyente, no requeriria acudir ni al quebrantamiento del sistema ni a
los mecanismos juridicos agravados de creacion normativa, para que se le reconozca como
tal.

Cuando la Corte Constitucional ha acogido una postura como esta, se ha tornado en
validador formal de la realidad constitucional informante vivida. Es decir, el juez
constitucional se erigiria como garante de la constitucion material acudiendo a los
mecanismos informales, como la mutacién constitucional, para hacer prevalecer la
constitucion material sobre la formal.

Finalmente, para la cuarta nocion de poder constituyente, aquella que lo entiende desde una
perspectiva valorativa, éste resultaria como una fuerza, si bien fundada en la autoridad,
igualmente sometida al respeto de los minimos derivados de la razonabilidad practica. Por lo
anterior, no resultaria ser un poder factico e ilimitado, sino la concrecién de uno reglado por
criterios sustanciales que le someten como fuente axiomatica de validez.

Cuando la Corte Constitucional ha aplicado esta nocién, adopta posturas que permiten
materializar la existencia de limites al soberano, sefialando que ciertos contenidos no
podrian ser estipulados legitimamente ni por el actor fundacional ni por el poder de reforma.

Si bien las cuatro nociones pueden ser complementarias en algunos aspectos, como en el
reconocimiento del poder fundacional del constituyente, en Gltimas resultan contrarias en un
aspecto esencial: la determinacién de los medios que éste puede usar para manifestarse.
Mientras la primera le reconoce la posibilidad de usar los mecanismos juridicos formales
para refundar el sistema constitucional; la segunda al tiempo que le impide usarlos le obliga
a acudir a la revolucion; la tercera le concede la posibilidad de obrar en forma cotidiana, sin
necesidad de acudir a los medios formales o a la revolucion; y la cuarta le impediria adoptar
ciertas decisiones, independientemente de los medios que use.

Como el punto de diferencia entre las cuatro nociones referidas reside en los medios que
puede emplear para adoptar las decisiones fundamentales de un sistema constitucional, la
consecuencia es que la existencia de diversas nociones impide que pueda describirse
univocamente la forma en que dicho poder ejerce sus competencias, y por ende, el concepto
no resulta habil como criterio para derivar unos limites univocos a la interpretacion
constitucional.

Para el desarrollo del presente trabajo se iniciard caracterizando las cuatro nociones del
poder constituyente que se han referido a partir de algunos autores que las describen,
haciendo énfasis principalmente en la forma que estas impactan en los medios que puede
usar dicho poder para desplegar su capacidad creativa, y en la forma en que éstas
condicionan la interpretacion constitucional. En segundo lugar se mostraran los casos en que
la Corte Constitucional colombiana ha utilizado cada una de las cuatro nociones en sus



sentencias. Todo lo anterior, para evidenciar que la existencia de las cuatro concepciones de
poder constituyente impacta directamente en la maleabilidad de los limites de la
interpretacion constitucional.

Finalmente debe resaltarse que el presente trabajo no tiene por objeto sefialar la correccion o
incorreccion de las nociones que se presentaran, o si estas encuadran en forma precisa con
una definicion estricta de poder constituyente. Por el contrario se aclara que se asumir una
definicion que coincida con la de poder de creacion constitucional. La investigacion
tampoco tiene por objeto resolver las posibles discusiones doctrinales que pudieran
derivarse, al interior de cada una de las posturas sefialadas en la medida que diversos autores
pueden sostener la existencia de matices doctrinales. Lo que se pretende mostrar es que la
falta de univocidad en el concepto implica unos efectos directos frente a los eventuales
limites que pudieren existir en la interpretacion de la Constitucion, por cuanto la flexibilidad
judicial de las nociones de poder constituyente deriva en una elasticidad consecuencial de
los limites a la hermenéutica de la Carta Politica.



CariTuLO 1.

NOCIONES DE PODER CONSTITUYENTE Y LIMITES A LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

Para descubrir si el concepto de poder constituyente es Gtil como fuente tedrica para derivar
limites a la interpretacion constitucional, en primer lugar debe establecerse como podria un
concepto como éste circunscribir la accion del juez constitucional. Por lo anterior, en el
presente capitulo, se iniciard presentando un acercamiento al fendmeno de los limites a la
interpretacion constitucional. Posteriormente se procederd a profundizar en las diversas
nociones teoricas del poder constituyente.

I.1. Los limites a la interpretacion constitucional

Al caracterizar la naturaleza de los limites de la interpretacion constitucional se encuentran
al menos cuatro posturas que describen el fendmeno. Aquellas que los derivan a partir (i) del
alcance sustancial del objeto interpretado, (ii) del respeto a las exigencias de la funcién
judicial, (iii) de los contrapesos intraorganicos al juez, y (iv) del respeto de las competencias
del poder de creacion normativa.

(i) La postura que desprende los limites a la interpretacion constitucional del alcance
sustancial del objeto interpretado reconoce que estos nacen del alcance y naturaleza de la
Constitucion.

Al respecto Joseph RAz explica que la interpretacion constitucional se encuentra limitada
por el objeto interpretado, a pesar que éste sea mutable a través del tiempo:

“La pregunta sobre qué limita una interpretacion innovadora es respondida de todos
modos de una manera similar: estd limitada por los significados existentes y las
normas de interpretacion, las cuales determinan, incluso en las interpretaciones
innovadoras , cudles son buenas y cudles no, aunque por supuesto la relacion con los
significados existentes no consiste en una reproduccién, sino en una variacion,
contravencion, etc., dependiendo de la estrategia interpretativa reconocida por la
practica (literatura, derecho, etc., en cuestion).

Una conclusion importante es que las restricciones de la interpretacion estan siempre
en movimiento continuo. Se suele asumir que si el objeto de la interpretacion debe
restringir la interpretacion, se sigue que las caracteristicas limitadoras deben ser de
aquellas que pertenecen al objeto de una vez y para siempre y que limitan la
interpretacion del mismo modo siempre. Esto es un error. Las restricciones incluyen
los significados del objeto y pueden cambiar a través del tiempo. Obviamente, la



misma conclusion se sigue del hecho de que las normas que gobiernan las

interpretaciones estan basadas en la practica y por tanto sujetas a cambio™”®.

En tal sentido, a pesar que no se puedan establecer unos limites perennes a la interpretacion
constitucional, toda vez que ellos mutan conforme con la evolucién del lenguaje, si podria
pensarse que existen extralimitaciones del juez cuando éste desborda el objeto de las
clausulas constitucionales conforme al alcance y naturaleza de las instituciones y conceptos
alli depositados, vigentes conforme la significacion linguistica.

(ii) Desde una segunda postura, los limites al juez constitucional serian aquellos derivados
de un correcto despliegue de la funcion judicial, en especial aquellos que pretenden
garantizar el debido proceso.

Por ejemplo, Laureano GOMEZ SERRANO sostiene que los limites del tribunal constitucional
resultan de una adecuada motivacion juridica de las providencias, omitiendo el uso de
consideraciones personales o politicas, y respetando las obligaciones procesales impuestas
por el ordenamiento juridico:

“Para que el juez constitucional, al ejercer la funcion de intérprete auténtico de la
Constitucion no derive en arbitrario, tiene sus limites insitos en la propia funcion,
como es la motivacion del fallo en derecho, es decir con criterios estrictamente
juridicos, el respeto a los antecedentes constituidos por las normas y principios ya
sentados y el hecho cierto de que su accién se desata por impulso externo que impone
su pronunciamiento, unas veces la accién ciudadana, en otras ocasiones la accién del
ejecutivo, bien sea porque objeta un proyecto de ley o porque su propia accién genera
automaticamente la revision de constitucionalidad™*°.

En un sentido similar, ESTRADA VELEz plantea que los limites a la interpretacion
constitucional derivan de la adecuada justificacion de las providencias, aunque estima que
ello s6lo se logra superando lo estrictamente juridico. Para el autor, el juez constitucional
debe sefialar expresamente las tres dimensiones argumentativas sobre las que ha de soportar
sus decisiones, es decir, las razones politicas, axioldgicas y juridicas, lo anterior, por ser
éstas las mismas que soportan la constitucion como un acuerdo de minimos.!!

Independientemente que puedan encontrarse posturas que defiendan una amplitud mayor o
menor de las obligaciones judiciales, esta perspectiva abogaria porque los limites se
encuentran en el respeto de tales exigencias derivadas de la naturaleza de la funcién judicial,
asimilandose a una suerte de correccion procedimental.

® Josep RAZ, Entre la autoridad y la interpretacion, Sobre la teoria del derecho y la razén préactica, Madrid,
Marcial Pons, 2013, p. 327.

10 Laureano GOMEz SERRANO, El control de constitucionalidad en Colombia, Evolucién histérica, Bogot,
Colombia, Ediciones Doctrina y Ley, 2007, segunda edicion, p. 251-252.

11 Cfr. Sergio ESTRADA VELEZ, “Los limites a la Corte Constitucional como presupuesto para el mantenimiento
del orden institucional: propuesta de control a partir de la teoria de los principios juridicos y la metodologia de
la argumentacion juridica”, en Opinion Juridica, Vol. 6, (Enero - junio 2007) Medellin, Colombia, 13-29.



(iii). Una tercera posicion defiende que no existe la posibilidad de establecer limites
sustantivos a la interpretacion constitucional, sino que estos devendrian de un correcto
disefio institucional del ejercicio judicial, de modo que éste impida el desborde del juez. Por
ejemplo, Karl LOEWENSTEIN propone la necesidad de establecer limites internos, o
intraorganicos'? como lo serian la necesidad de mayorias cualificadas o de unanimidad en
los votos decisorios, con el fin de obligar a la colegiatura a alcanzar consensos mas amplios
y asi evitar yerros o arbitrariedades®®. Al mismo tiempo el referido autor sostiene que no es
posible imponer un control externo al juez constitucional, pues su imposicién derivaria una
pérdida de la independencia judicial:

“Justamente, la independencia del cuerpo judicial, pilastra del Estado constitucional,
entrafia en si misma el peligro de su abuso. Los jueces independientes y so6lo
sometidos a la Ley, estan libres de todo control y vigilancia por parte de los otros
detentadores del poder, tanto del gobierno como del parlamento o del electorado, y
hasta se espera de ellos que estén por encima de cualquier influencia de la opinién
publica. Pero los jueces también son hombres y como todos los mortales estan
expuestos a las tentaciones del poder ilimitado. Aqui surge la necesidad imperativa
de montar unos medios técnicos que autolimitasen la funcion judicial protegiendo asi,
de la arbitrariedad de los jueces a los individuos que se sienten ante un tribunal de
justicia™4

De una forma complementaria, se sostiene que los limites a los que debe someterse al juez
constitucional son aquellos que derivan de la autorestriccion, para evitar la pérdida de la
independencia judicial®®.

(iv) Finalmente, se encuentran las posturas que sostienen que los limites al juez
constitucional se derivan de una correcta caracterizacion de las competencias de los poderes
de creacidén normativa, como el poder legislativo. Por ejemplo, Rubén HERNANDEZ VALLE
considera que la jurisdiccion constitucional posee su limite en el respeto de las
competencias del poder legislativo:

12 Sefiala Karl LOEWENSTEIN que “Es esencial para comprender el concepto de control “intradrgano” el tener
en cuenta que una funcién del proceso politico puede ser realizada a través de una institucion constituida por
una pluralidad de miembros. En estos casos, el ejercicio de una funcién esta atribuido constitucionalmente a
diversas personas individuales entre las que estd4 distribuido y por las que tendra que ser realizado
conjuntamente” Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Espafa, Ediciones Ariel, Trad.
Alfredo Gallego Anabitarte, 1965, p 235.

13 Cfr. Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Espafia, Ediciones Ariel, Trad. Alfredo
Gallego Anabitarte, 1965, pp. 252-255.

14 Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Espafia, Ediciones Ariel, Trad. Alfredo Gallego
Anabitarte, 1965, p 251.

15 Cfr. José Ignacio MARTINEZ ESTAY, “Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacion Breve anlisis de
sus origenes y de su desarrollo”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile Universidad de Talca, Afio 12, N°. 1, 2014, p. 366.

10



“Si deseamos precisar juridicamente los limites de la jurisdiccion constitucional,
debemos articularlos con el cuidado que deben tener los tribunales constitucionales de
no invadir la libertad de configuracion de los otros érganos estatales, especialmente el
legislador (...) De ahi la importancia de analizar este tema, pues en Ultima instancia,
el principio democréatico, en cuanto fundamento doctrinario de la interpretacion
constitucional, se erige, asi mismo, en el limite de la jurisdiccion constitucional”?®.

En un sentido similar, Manuel ATIENZA sefiala que el juez constitucional estaria sometido a
unos limites externos, sefialando que estos corresponden con la “separacion entre la
jurisdiccion y la legislacion, esto es, la de los limites al activismo judicial, la legitimidad de
los tribunales constitucionales etc.”!’,

En suma, este enfoque sostiene que los limites al juez constitucional derivarian de una
correcta caracterizacion de los margenes de creacion normativa que corresponden al debate
democrético, para evitar una intromisién del juez en la eleccién de alternativas que
corresponden a la legitimidad mayoritaria.

Recapitulando, existen al menos cuatro perspectivas que pretenden caracterizar la naturaleza
y existencia de los limites de la interpretacion constitucional, aquella que entiende que ellos
derivan (i) del alcance del objeto interpretado, (ii) del respecto de las exigencias
procedimentales de la funcion judicial, (iii) del correcto disefio de unos frenos y contrapesos
al interior de la rama judicial, y (iv) de una correcta caracterizacion de las competencias de
los poderes encargados de la produccion normativa.

El presente trabajo se desarrollara con fundamento en la cuarta forma de entender los limites
a la interpretacion constitucional, es decir, desde la nocion segun la cual estos deben
construirse a partir de una correcta caracterizacion de las competencias de los poderes de
creacion normativa. En concreto, se ha elegido el poder constituyente, en razon a que seria el
autor de la norma que se interpreta y porque en él se encarna la autoridad fundacional a la
que deberia estar sujeto todo 6rgano estatal, incluido el juez constitucional.

Para dilucidar las competencias que podrian limitar la funcién interpretativa del juez
constitucional, se iniciard por caracterizar dicho concepto haciendo especial énfasis en las
formas en que actla y por ende, la manera como desarrolla su autoridad creadora.

A pesar que ello pueda parecer una labor meramente descriptiva, no lo es, pues se propondra
una clasificacion que permite evidenciar que dicho concepto implica una serie de nociones
que podrian calificarse como contradictorias o incompatibles en torno al punto
competencial; pero tal contrariedad sélo se advierte despues de efectuar un estudio

16 Rubén HERNANDEZ VALLE, “El Principio democratico como limite de la jurisdiccion constitucional”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 1997, XXX (88), pp. 221-222.

17 Manuel ATIENZA, “Los limites de la interpretacion constitucional, de nuevo sobre los casos tragicos”, en
Isonomia, (6), 1997, pp. 7-8.
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comparativo, ya que no suele ser un punto que se reconozca ordinariamente en forma
expresa por la doctrina.

La razon por la cual existen contrariedades entorno al alcance competencial del poder
constituyente tiene su origen en que en él se reunen dos mundos que parecen
irreconciliables, el de los hechos politicos y el de las categorias juridicas. Mientras el
primero posee una carga revolucionaria y un dinamismo soberano; el segundo tiene un
acento ordenador y limitador de los poderes. Ello deriva en que haya teorizaciones que
pongan su acento en su dimension factica, y otras que lo hagan en su dimension juridica.
Igualmente, la dimension factica ofrece una nocién que lo cataloga como insurrecto, otra
que lo describe como silencioso; y en la dimension juridica se encuentra una que lo entiende
desde una nocidon procedimental y otra desde una perspectiva valorativa del derecho.

Por lo anterior, dependiendo del acento que cada explicacion efectle, se pueden encontrar al
menos cuatro Opticas o concepciones diversas: (i) procedimental, (ii) revolucionaria, (iii)
consuetudinaria y (iv) valorativa. Lo anterior, implica que la explicacion que se hara del
concepto supera lo meramente descriptivo, por cuanto implica una clasificacion u
ordenacién de las ideas a partir del acento adoptado en cada autor.

1.2. El poder constituyente desde una nocién procedimental

El concepto de poder constituyente se atribuye tradicionalmente al planteamiento tedrico
del Abad SIEYES'® quien propuso la existencia de un poder normativo distinto al poder
legislativo, caracterizando asi dos tipos de representacion, aquella que se hacia en torno al
pueblo soberano, y aquella referida a la representacion del Estado®®. A pesar que SIEYES no
denomind expresamente la existencia del poder constituyente en estricto sentido, definio
una diferencia que permitiria caracterizarlo posteriormente, esto es, la distincion entre el
pueblo como soberano y la Nacion como representacion del pueblo®. Asi, cuando aquél
obraba en ejercicio de su soberania era titular del poder para constituir, o lo que es lo
mismo, competente para someter al Estado y a sus representantes?*, pues en dicho escenario
la actuacion del pueblo resultaba tan imperativa, que las condiciones de la delegacion

18 Cfr. Gonzalo Andrés RAMIREZ CLEVES, Limites de la reforma constitucional en Colombia, El concepto de
constituciéon como fundamento de la restriccion, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 200-
213.

19 Jorge CARPIZO MAC GREGOR, "Algunas reflexiones sobre el poder constituyente”, Héctor FIx-ZAMUDIO,
editor, Estudios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como investigador de las
ciencias juridicas, México, UNAM, 1988, 142-143.

20 Jorge CARPIZO MAC GREGOR, "Algunas reflexiones sobre el poder constituyente”, Héctor FIx-ZAMUDIO,
editor, Estudios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como investigador de las
ciencias juridicas, México, UNAM, 1988, 142-143.

2L |bidem.
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derivadas de este tipo especial de poder no podian ser modificadas ni por los delegados ni
por el Estado??.

De otro lado, MAURICE HAURIOU sefialo la existencia de la supralegalidad constitucional,
como caracteristica de la accion del soberano. Para este autor, dicho fendmeno implicaba
dos consecuencias: la superioridad de la norma constitucional, que se manifiesta en la
existencia de un procedimiento especial para su creacion y modificacion; y la necesidad de
establecer un poder judicial que hiciera prevalecer su superioridad?®.

Asi mismo, al describir al referido fendmeno sefialo, en concordancia con SIEYES, que el
poder constituyente es una especie del poder legislativo, pero en lugar de pertenecer al
Estado en abstracto pertenece al pueblo, quien lo desarrolla a través de representantes
especialmente delegados para tal fin y que dicho poder supralegal se ejerce considerando al
pueblo como materia social, y en cambio el poder legal o del Estado, se desarrolla
considerando al pueblo ya revestido de determinada forma politica.

De otro lado, Hans KELSEN sostuvo una idea similar, al caracterizarlo a través de su
procedimentalidad juridica. En concreto KELSEN sefialé que dicho poder resultaba ser una
forma o especie distinta de poder legislativo ejercido a través de procedimientos més
gravosos para la reforma de la Constitucion. Efectué una caracterizacion principalmente
procedimental del referido poder, en la medida en que estimaba que la naturaleza del poder
constituyente era un tema propio del derecho natural?®.

De manera contemporanea algunos autores, como MANUEL ARAGON han acogido una
caracterizacion como la referida, en la que se le entiende como una fuerza politica que puede
pronunciarse por los mecanismos juridicos agravados de produccién normativa para
establecer o actualizar las decisiones politicas mas fundamentales.

22 |bidem.

23 Ahora bien, ERNESTO JINESTA ha interpretado a HAURIOU como un supuesto precursor de los limites
implicitos al poder constituyente, toda vez que la “expresion ‘superlegalidad constitucional’ tiene la
ventaja inherente de superar el concepto de constitucion meramente escrita, proyectandose al entero bloque
de constitucionalidad, sea a los principios fundamentales del régimen (principios individualistas) y los
politicos que son la base del gobierno”. No obstante, tal apreciacion parece ser una reinterpretacion que se
sale de su concepcion original, ya que el concepto de supralegalidad, se refiere a la naturaleza superior de
la Constitucion en relacion de la Ley, pero no a un criterio de surpraconstitucionalidad o de poder
superconstituyente. Al contrario, la tesis de HAURIOU termina por encarnarse en la constitucién de caminos
mas gravados para materializar la especial representacion del poder constituyente y no como una forma de
someter al pueblo a una norma que él mismo no podria cambiar. Ernesto JINESTA, “Superlegalidad
constitucional y poder constituyente: plena vigencia del pensamiento de Maurice Hauriou”, Andry
MATILLA, Jaime SANTOFIMIO, Héctor SANTAELLA, Coordinadores, Ensayos de Derecho Publico. En
memoria de Maurice Hauriou, Bogota, U. Externado de Colombia, 2013, p. 250.

24 Jorge CARPIZO MAC GREGOR, 0p. Cit., p. 143.

%5 Jorge CARPIZO MAC GREGOR, 0p. Cit., p. 144.

13



Para ARAGON, el pueblo es titular de un poder especial para someter a los demas poderes del
Estado, y éste se expresa plenamente a través del uso de los mecanismos juridicos méas
agravados, ya que lo contrario implicaria consecuencias contra-democraticas. Si el poder
constituyente no pudiera utilizar los mecanismos juridicos seria tanto como “retroceder al

Estado Hobbesiano, a la voluntad sin reglas, a la pura fuerza”?®.

Por su parte, Bruce ACKERMAN plantea que la democracia debe ser leida de manera dual
frente a las diversas mayorias que en ella actGan, distinguiendo las decisiones del Gobierno
y aquellas que encarnan verdaderamente al pueblo, al we the people que fundamenta la
autoridad de la Constitucion. Para el referido autor no todas las manifestaciones del pueblo
tienen caracter supremo, pues solo lo tienen aquellas en las que éste actla bajo la autoridad
mas alta de creacion normativa (Higher lawmaking authority). Dicha distincion tiene por
propdsito alejarse de una lectura monista de la participacion popular, en la que toda
actuacion esta indefectiblemente sometida al escrutinio contramayoritario, pues ello
implicaria sustraer a la Constitucion su origen democratico y su autoridad popular?’.

Como puede advertirse, las posturas precedentes poseen un elemento comun: que el poder
constituyente resulta una potestad para adoptar las decisiones fundamentales a través de la
delegacidn efectuada para el uso de los mecanismos juridicos especiales o agravados para la
produccion normativa. En tal sentido, esta nocién conjuga la dimension politica con una
dimensidn juridica procedimental, que se ejerce a través de los mecanismos asamblearios,
ordinariamente mas agravados frente al poder legislativo.

Asi mismo, como una caracteristica comun se encuentra que el poder constituyente resulta
concurrente en el ordenamiento constitucional, o dicho de otro modo, posee una naturaleza
intra-sistematica frente al ordenamiento constitucional que le permite interactuar con éste.
Debe notarse que los mecanismos agravados de creacion normativa que pueden ser
utilizados para desplegar este poder, si bien son especiales, no por eso son necesariamente
extraordinarios. Por el contrario, los ordenamientos constitucionales pueden estipular que los
mecanismos agravados estén disponibles en todo momento para ser usados, sin que sea
necesario que ocurra algin fendmeno factico extraordinario, mas alla del cumplimiento de
los requisitos especiales establecidos para que operen. Justamente esa disponibilidad es la
razon por la cual son medios ordinarios, y hacen que el poder constituyente sea una fuerza
presente intra-sistémicamente en los ordenamientos constitucionales.

De otro lado, se evidencia que ésta concepcion no repara en el contenido sustancial de las
decisiones politicas establecidas mediante los mecanismos juridicos previstos para tal fin,
pues le atribuye al soberano la omnipotencia necesaria para poder adoptar lo que a bien

2 Manuel ARAGON, Constitucion y Democracia, Madrid, Tecnos, 1ra reimpresion 1990, pp. 38-39.
27 Cfr.Bruce ACKERMAN, We the people, foundation, Cambridge, Harvard University Press,, 1991, pp. 6-16

14



tenga. Al respecto ARAGON, sostiene que la Unica limitacion que se puede imponer al
constituyente es la autolimitacion procedimental, pues:

“la juridificacion de la soberania popular comporta, inexcusablemente, el
establecimiento de unas reglas sobre la formacion de la voluntad soberana, pero no
sobre el contenido de esta voluntad, porque el soberano constitucionalizado ha de
tener la facultad de cambiar, radicalmente, en cualquier momento, de Constitucion, o,
dicho en otras palabras, el pueblo tiene que conservar la libertad de decidir,
juridicamente, su propio destino”?,

En otras palabras, el sentido de entregar a los mecanismos juridicos la posibilidad de
expresar auténticamente la voluntad soberana, incluso la originaria, es permitir refundar el
sistema constitucional por los cauces institucionales, lo que se traduce en un intento por
evitar la guerra o la revolucion como la Unica forma de manifestacion auténtica de la
autoridad soberana. Esto no quiere decir que la nocion procedimental del poder
constituyente excluya el quebrantamiento de facto de la continuidad sistémica como una
forma de manifestacion real del poder constituyente, sino que reconoce en el derecho otro
camino, igualmente valido, para que éste se manifieste con los mismos alcances.

En relacién al juez constitucional se encuentra que esta nocion impone unos limites precisos
a su funcion interpretativa. Si se admite que la principal competencia del poder
constituyente, bajo esta nocion, es la de actualizar o refundar las decisiones politicas
constitucionales mediante el uso de los mecanismos juridicos dispuestos para tal fin, el
limite del juez seria la imposibilidad de revisar sustancialmente las reformas
constitucionales, independientemente de su objeto, teméatica o alcance, cuando estas se
desarrollen por los medios previstos como aptos para contener un pronunciamiento
constituyente. En tal sentido, el juez estaria obligado a hacer respetar estrictamente los
procedimientos, en la medida que este es el medio para reconocer al soberano; pero una vez
lo identifica en los medios juridicos especiales o agravados de produccion normativa
quedaria limitado en la revision sustancial de las disposiciones.

Ello no quiere decir necesariamente que todo método de reforma constitucional deba tener
el mismo alcance, ya que el Constituyente también puede disponer de un alcance diverso a
cada forma de modificar la Constitucion, pero si quiere decir que una vez entregado a un
procedimiento la aptitud para albergar un pronunciamiento soberano, el fallador se
encontraria llamado a la salvaguardia de los procedimientos y limitado por la materia
decidida.

Sintetizando lo dicho hasta el momento, encontramos algunos puntos comunes que logran
caracterizar una nocion concreta del poder constituyente:

28 Manuel ARAGON, op. cit., p. 34.
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1. El poder constituyente, de naturaleza politica, se ejerce como una competencia
supralegal para adoptar o modificar las decisiones politicas mas relevantes de una
sociedad.

2. Dicho poder politico soberano actua mediante las formas agravadas de produccion
normativa, pues no es incompatible con el uso de los mecanismos juridicos.

3. La disponibilidad de los medios agravados de produccion normativa hace que el
poder constituyente resulte una fuerza presente intra-sistémicamente en el
ordenamiento constitucional.

4. La posibilidad de acudir a medios juridicos no anula la capacidad revolucionaria del
soberano, simplemente le dota de mecanismos para su manifestacion institucional,
de acuerdo a los alcances que él mismo les confiera.

5. Como los medios agravados son el mecanismo para el pronunciamiento del
soberano, no es posible un cuestionamiento material sobre las decisiones politicas
adoptadas por estos medios.

6. En la medida que el juez constitucional estd constrefiido por el poder constituyente
el control constitucional a las reformas estaria orientado a revisar los
procedimientos, y limitado en la posibilidad de evaluar materialmente las decisiones
que se adopten a través de los mecanismos juridicos que tengan la aptitud para
manifestar la voluntad del soberano.

1.3. El poder constituyente desde una nocién revolucionaria

Una segunda concepcién es aquella que, abandonando una posible faceta juridica del
referido poder, pone su acento absolutamente en su naturaleza factica, en su fuerza
revolucionaria capaz de quebrar el ordenamiento existente.

Para esta tesis, su caracter absoluto deriva en una consecuencia especifica, y esta es, que se
le restringe la capacidad de usar los mecanismos del derecho para manifestarse. Lo anterior,
por cuanto para ésta nocién, el objeto de dicho poder soberano Gnicamente corresponde con
la adopcidén de una unidad politica. En otras palabras, para esta concepcion, todas aquellas
decisiones que superen la mera voluntad fundacional, y que por tanto deben hacerse a través
de los mecanismos juridicos representativos, no le pertenecen, sino que obedecen a otros
tipos de representacion, como el poder de revision constitucional.

El principal autor que caracteriza esta nocion es CARL ScHMITT?®, quien define al poder
constituyente como “la voluntad politica cuya fuerza y autoridad es capaz de adoptar la

29 Si bien este autor reconoce el poder constituyente no sélo en el pueblo, sino incluso en el Rey, en este evento
se usaré sélo las referencias al poder del pueblo, por ser las pertinentes para este trabajo.
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concreta decision de conjunto sobre el modo y forma de la propia existencia politica como

un todo”°,

A partir de tal definicion, este poder adquiere unas caracteristicas muy concretas en cuanto
a sus limitaciones que el mismo autor reconoce. SCHMITT sefiala que el pueblo esta limitado
por su propia condicion de pueblo, es decir, por su condicion de heterogeneidad, por su
incapacidad para ser uniforme, inequivoco, y por ser incapaz de decidir asuntos que
trasciendan mas alla de su mera conformacion como unidad politica. El autor refiere:

“el pueblo como titular del poder constituyente, no es una instancia firme, organizada.
Perderia su naturaleza de pueblo si se erigiera para un normal y diario funcionamiento
y para el despacho ordinario de asuntos. Pueblo no es, por su esencia, magistratura, ni
nunca —tampoco en una democracia- autoridad permanente. De otra parte, el pueblo
necesita ser en la Democracia capaz de decisiones y actuaciones politicas. Incluso
cuando solo en pocos momentos decisivos tiene y manifiesta una voluntad decisiva,
es capaz, sin embargo, de una tal voluntad y esta en condiciones y es apto para decidir
si 0 no a las cuestiones fundamentales de su existencia politica. La fuerza, asi como
también la debilidad del pueblo, consiste en que no es una instancia formada con
competencias circunscritas y capaz de despachar asuntos dentro de un procedimiento
reglado. Tan pronto como un pueblo tiene la voluntad de existencia politica, es
superior a toda formalidad y normacion. Tampoco puede ser disuelto, como que no es
una entidad organizada. En tanto que existe y quiere seguir existiendo, su fuerza vital
y energia es inagotable y siempre capaz de encontrar nuevas formas de existencia
politica. La debilidad consiste en que el pueblo ha de decidir sobre las cuestiones
fundamentales de su forma politica y su organizacién, sin estar formado u organizado
él mismo™3! (subrayado por fuera del original).

En tal sentido “el pueblo manifiesta su poder constituyente mediante cualquier expresion
recognoscible de su inmediata voluntad de conjunto dirigida hacia una decision sobre modo
y forma de existencia de la unidad politica”32. Mientras en la nocion procedimental el
pueblo soberano era capaz de usar la supra-legalidad como forma para ejercer su soberania,
en la nocion revolucionaria, éste puede hacerse valer de cualquier forma, por innovadora
que sea, pero no por un conducto que implique el sometimiento a la Constitucion o a las
formas juridicas. Ello, por cuanto la condicién misma del pueblo le obliga a quedarse en el
plano de los hechos, a ser dinamico y heterogéneo por esencia. Asi mismo, mientras en la
nocion anterior, el poder constituyente ordenado por el derecho era el responsable de adoptar
cualquier decision fundamental, general o concreta, esta otra concepcion solo le permite al
adoptar aquellas decisiones relativas a su propia unidad, pero no las decisiones normativas
que trasciendan de ella. Por lo anterior, el poder normativo debe delegarse, incluso a través

30 Carl ScHMITT, Teoria de la Constitucion, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, reimpresion, s.f.,
pp. 86-87

31 Carl SCHMITT, op. cit., pp. 94-95.

32 Carl SCHMITT, op. cit., p. 95.
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de los mecanismos supra-legales, pero al efectuarse tal delegacion se deriva en un poder
diverso con atributos que lo diferencian.

De manera contemporanea PEDRO DE VEGA que acoge una tesis muy similar, sefiala que el
soberano no puede usar los mecanismos juridicos para manifestarse, toda vez que existe una
tension entre la soberania popular -expresion del constituyente- y la soberania constitucional
-creacion del constituyente-:

“El problema comenzara plantedndose con el establecimiento de la misma nocion de
poder constituyente, del que a todas luces se deprende una ambiguedad y una
contradiccion manifiesta. Ciertamente, al asignarse al pueblo, como titular Unico de la
soberania, la facultad de dictar y aprobar la Constitucion, se intenta salvar el principio
democratico. Pero, por otro lado, en la medida en que el poder constituyente realiza su
obra, y desaparece como tal, con él se extingue y desaparece también el dogma de la
soberania popular. Al aprobarse la Constitucién, que obliga por igual a gobernantes y
gobernados, el Unico axioma efectiva y verdaderamente operante del Estado
constitucional, no puede ser otro que el de la supremacia constitucional. Frente a la
soberania politica del pueblo, lo que surge realmente es una auténtica soberania, como
dirian por ejemplo, Kelsen o Krabbe, de la Constitucion y del Derecho”?

Notese que esta concepcion efectia una oposicion entre la supremacia constitucional y la
soberania popular, de modo que cuando rige la primera no lo hace la segunda y viceversa®.
En tal sentido, el poder que se despliega a través de los cauces institucionales previstos en la
Constitucion no puede catalogarse como un poder soberano o constituyente, por cuanto es
un poder ordenado y regido por la soberania constitucional; y por ello, cuando el pueblo se
hace representar, por méas que sea el pueblo, resulta distinto a aquel capaz de constituir, de
fundar el sistema.

Todo lo anterior, deriva en que para esta concepcion, el soberano no es un actor
intrasistémico o que se encuentre presente al interior del ordenamiento constitucional, o que
pueda interactuar con este. Por el contrario, el verdadero constituyente no interactda con el
ordenamiento constitucional, pues solo aparece cuando quiebra el ordenamiento
institucional, cuando se hace necesaria la actualizacion de la voluntad fundacional, cuando

33 pedro DE VEGA, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 2da
reimpresion 1991, p. 19-20.

34 Refiere PEDRO DE VEGA que ““Llevando el razonamiento a sus tltimos extremos, se podria sostener que el
poder constituyente, que, como poder absoluto, soberano y total, puede realizar la revolucion, lo que sin
embargo, por paradojico que parezca, no puede llevar a cabo es la reforma constitucional. O, dicho con mas
rigor, el poder constituyente no podria hacer una reforma sin convertirla en un acto revolucionario. Por la
mima razon, y a la inversa, cabe igualmente afirmar que el poder de revision, que tiene competencia para
efectuar la reforma, para lo que, en ningin caso, puede tenerla es para hacer la revolucidn” Pues, la
destruccion de la Constitucion es una tarea que no corresponde al poder de revision, sino al poder
constituyente. Pedro DE VEGA, op. cit., p. 69.
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se requiere reemplazar el ordenamiento existente por otro nuevo, y no cuando se promulgan
normas constitucionales. En palabras de PEDRO DE VEGA:

“La proclamacion, sin embargo, de una soberania del Derecho o de la Ley, no puede
ni debe implicar la negacion de la soberania real del pueblo como auténtico poder
constituyente. Y he aqui la cuestion: ¢;como compaginar y entender la existencia de
una soberania juridica de la Constitucion al lado de una efectiva soberania politica del
pueblo? (...) Desde el momento que un poder constituyente lleva a cabo la aprobacion
de un ordenamiento constitucional nuevo, en el que se establecen, a través del
procedimiento de reforma, sus mecanismos de transformacion, es el propio poder
constituyente originario quien se sitla como fuerza externa al sistema y
voluntariamente desparece de la mecanica constitucional. De esta suerte, el poder
soberano del pueblo, (...) aparece aletargado y oculto mientras la dindmica
constitucional funcione”®

Todo lo anterior permite caracterizar que la competencia del poder constituyente, en esta
nocidn, es la de fungir como garantia externa de conservacion de las decisiones politicas
fundamentales, y la de quebrar el ordenamiento cuando resulta necesaria su actualizacion.

Dicha caracterizacion posee unas consecuencias frente a la interpretacion constitucional. Si
se parte de reconocer al poder constituyente como una fuerza externa al sistema
constitucional y que sélo obra mediante el quebrantamiento institucional, es posible concluir
que toda actuacion juridica de enmienda a la Carta Politica es ajena al poder constituyente, y
que en cambio pertenece a facultades de revision, siempre de menor entidad politica que
aquél.

Descendiendo al rol juez constitucional, recordando que éste se encuentra
competencialmente limitado frente al soberano, puede derivarse que su funcién seria la de
impedir que poderes de menor entidad al poder constituyente alteren las decisiones que
resultan privativas a aquél. En otras palabras, a la funcion de control judicial le
corresponderia impedir alteraciones sustanciales a la Constitucion mientras no exista un
quebrantamiento institucional. En la medida que su tarea se concretaria en impedir las
reformas institucionales que rompan las notas esenciales del ordenamiento constitucional,
éste tendria el imperativo de revisar la materialidad y alcance de las normas expedidas por
los procedimientos de reforma constitucional, ello con el fin de indagar si esta efectivamente
obedece a una disposicién habilitada para la competencia del poder de revision, o si se trata
de un cambio reservado para el poder constituyente, y que por tanto, s6lo podria estar
sustentada en una refundacion revolucionaria del ordenamiento.

Concluyendo, se puede derivar que para esta tesis:

% pedro DE VEGA op. cit., p. 108-109
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1. El poder constituyente es de naturaleza politica, omnimodo, ilimitado, irrestricto,
encargado de dotar de unidad funcional a un pueblo, pero limitado Unicamente a
dicha decision.

2. Como el poder constituyente no puede despojarse de sus atributos, le resulta
ontoldgicamente imposible delegarse, o someterse al poder juridico y a las
instituciones regladas, lo que le impide interactuar con el ordenamiento
constitucional a través de los mecanismos de reforma.

3. Por lo anterior toda reforma juridica a la Constitucion siempre es efectuada por un
poder de menor entidad al poder constituyente.

4. Como el poder constituyente es el tnico que puede refundar el sistema constitucional
a través de su actuar factico y revolucionario, el juez constitucional tendria prohibido
permitir alteraciones sustanciales a la Constitucion a través de mecanismos
juridicos, mientras no opere una revolucion o quebrantamiento institucional.

5. EIl juez constitucional se encuentra obligado a revisar las reformas por motivos
sustanciales, ya que debe desplegar una labor conservadora de las notas esenciales de
la Constitucion vigente.

1.4. El poder constituyente desde una nocién consuetudinaria

La perspectiva factica del poder constituyente ofrece una segunda dptica segun la cual su
forma de actuar ya no se centra en la insurreccion, sino en la evolucion cotidiana y
silenciosa de aquella unidad politica material. Para esta postura, puede ocurrir que las
decisiones politicas fundamentales de una sociedad se modifiquen, pero no porque se han
cambiado las normas formales a través de los procedimientos agravados de reforma, ni
porque haya operado una ruptura institucional, sino como un proceso de cambio cotidiano al
que deberian estar atentos los 6rganos constituidos.

Para sustentar tedricamente esta postura debe acudirse a una serie de autores que definen la
Constitucion a partir de la vivencia material de las decisiones fundacionales. Si bien podria
pensarse que ello no corresponde a una nocién de poder constituyente, sino a una vision
social e informal de la Constitucion, se propone que una vision de Constitucion como esta
posee implicita una vision especifica de poder constituyente o mejor de creacién
constitucional o de autoria de la Constitucién como un concepto analogo. De este modo, la
forma de entender la Constitucién como una préactica vivida y no como un orden impuesto
en el pasado, hace que el constituyente pase de ser el que impuso el referido orden
fundacional a ser un actor presente y vivo que no tiene necesidad de manifestarse
expresamente por un mecanismo juridico o revolucionario.

En el escrito (Qué es una Constitucion? FERDINAND LASALLE propone que la verdadera
constitucion no es aquella que se encuentra plasmada en un texto sino aquélla que se
materializa en los factores reales de poder de la sociedad en cuestién. Por ello, una
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constitucion sera auténtica Unicamente cuando refleja la realidad vivida, pues de lo
contrario, el texto terminara cediendo ante la fuerza de lo pragmatico®. En otras palabras, la
verdadera obra del constituyente no es necesariamente el texto normativo de la Constitucion,
sino lo que materialmente se practique, independientemente que ello se acompase 0 no con
el texto constitucional.

Por su parte, SMEND explica que existe una pugna entre la realidad y el texto constitucional,
en la medida en que la Constitucion escrita puede implicar un mero enmascaramiento de las
fuerzas sociales vivas, quienes en Ultimas no responden necesariamente a lo previsto
formalmente®’, siendo estas Gltimas las que representan la verdadera Constitucion. En tal
sentido se reitera que la constitucion, es aquello vivido y no lo prescrito en el texto
constitucional.

LOEWENSTEIN, por su parte, intenta explicar el fendmeno, sefialando que efectivamente
existe una dicotomia entre la dinamica constitucional y el texto escrito, porque éste ultimo
ha perdido prestigio. Lo anterior permite que éste pueda ser conscientemente inobservado
para permitir la vivencia de la verdadera Constitucion, pues el texto no resulta atil para
racionalizar el proceso politico®. En tal sentido:

“Una Constitucion escrita no funciona por si misma una vez que haya sido adoptada
por el pueblo, sino que una Constitucion es lo que los detentadores y destinatarios del
poder hacen de ella en la practica (...) para que una Constitucion sea viva, debe ser
por lo tanto efectivamente “vivida” por destinatarios y detentadores del poder
necesitando un ambiente nacional favorable para su realizacion” %,

Como ya se adelant6, aunque los citados autores no refieren directamente una definicion de
poder constituyente, es posible entender que poseen una nocién implicita del mismo, ya que
aluden en sus tesis al poder de creacion constitucional en una forma diversa de lo que se ha
explicado hasta el momento. Cuando LOEWENSTEIN se refiere a la Constitucién como la
practica que viven los detentadores y los destinatarios del poder, o cuando SMEND sefiala que
las fuerzas vivas se resisten a ser enmascaradas con un texto formal, en ultimas ofrecen una
caracterizacion implicita del autor de la Constitucién, identificandose éste con la realidad, y
no con el producto de los mecanismos formales de creacién juridica, ni con la revolucién
como un hecho constituyente. En efecto, al catalogar a la vivencia o devenir cotidiano de
una sociedad como una fuerza capaz de dejar sin efectos el texto constitucional, se requiere
entender implicitamente que la realidad cotidiana posee la misma fuerza creadora y
ordenadora que poseen los mecanismos juridicos agravados de produccion normativa o la

3 Cfr. Ferdinand LASALLE, Qué es una Constitucion, Barcelona, Ariel, 1994,

37 Cfr. Rudolf SMEND, Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de estudios constitucionales, madrid,
1985, p. 129-130.

38 Cfr. Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Espafia, Ediciones Ariel, Trad. Alfredo
Gallego Anabitarte, 1965, p.226-227

39 Karl LOEWENSTEIN, op. cit., p. 217
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revolucion, medios necesarios para la manifestacion del poder constituyente en las nociones
anteriores.

De otro lado, esta forma de entender el poder constituyente como un asunto informal,
resultaria el elemento tedrico necesario para soportar las mutaciones constitucionales como
un asunto legitimo. Solo si se entiende que la vivencia cotidiana de las decisiones
fundamentales tiene la misma fuerza ordenadora que los mandatos formales producidos, ya
sea por los medios juridicos o por medio de la revolucién, es que resultaria posible sostener
que las autoridades constituidas modifiquen por la practica o por la interpretacion el sentido
originario del texto constitucional.

Si bien el juez es un actor importante de las mutaciones constitucionales, en lo que se ha
denominado el living constitution®°, autores como GEORGE JELLINEK 0 Hsu DAU LIN
denotan que no se trata de una practica exclusiva de aquellos. Por ejemplo, JELLINEK, en Su
obra reforma y mutacion de la Constitucién, sefialaba que existian mutaciones que podian
provenir tanto de la practica parlamentaria** como de la practica administrativa®’. En el
mismo sentido, Hsu DAU LIN proponia que existen multiplicidad de mutaciones, como por
ejemplo, la mutacion por la existencia de una practica constitucional que no viola la
Constitucion, la mutacion por la imposibilidad de ejecutar una norma constitucional, la
mutacion por la materializacion de una practica que viola la Constitucion, y la mutacién por
interpretacion de la Constitucion®.

La amplitud de autoridades que poseerian la capacidad de efectuar  mutaciones
constitucionales, evidenciaria que una nocion informal del poder constituyente resulta
posible, ya que la mutacion seria el camino por el cual dicha potestad informal, lograria
sobreponerse a la Constitucion formal.

En razon a todo lo expuesto puede caracterizarse que una nocion como la consuetudinaria
sostendria que la competencia de aquél poder es la de refundar la unidad politica a través de
la fuerza informal de la cotidianidad social, motivo que obligaria a los érganos constituidos
a estar vigilantes frente al momento en que la referida fuerza subyacente derive en la
obsolescencia de las normas formales, ello con el fin de hacer uso de los mecanismos
informales de reforma constitucional, como lo son las mutaciones constitucionales.

Esta forma de entender el poder constituyente también posee consecuencias frente a la
funcién de interpretacion de la Constitucion y frente a sus limites. Siguiendo la I6gica que
los limites al poder del juez constitucional se derivan de las competencias del poder de

40 Cfr. David STRAUSS, The living constitution, Nueva York, Oxford University Press, 2010.

41 Cfr. George JELLINEK, Reforma y mutacién de la Constitucién, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
Trad. Christian FORSTER, 1991, pp. 17-18.

42 |bidem. p. 20-21.

43 Cfr. Hsu DAU-LIN, Mutacién de la Constitucion, Bilbao, Instituto Vasco de Administracion Plblica, Trad. de
Plablo Lucas VERDU y Christian FORSTER, Pablo Lucas VERDU, 1998.
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creacion normativa, en este caso se podria concluir que tales limites se concretan en que el
juez tendria prohibido efectuar interpretaciones conservativas de la formalidad
constitucional, cuando encuentre una falta de correspondencia entre la constitucion formal y
la material. Ello, por cuanto la competencia del poder constituyente es la de transformar
silenciosa y cotidianamente la realidad. En tal sentido, el papel del juez ya no resultaria en
garantia de las formas juridicas de revision constitucional; ni tampoco en una garantia de
continuidad institucional de la Constitucion mientras no exista un rompimiento
revolucionario. Todo lo contrario, su funcidn seria la de permitir la evolucion informal de las
normas constitucionales a través de la mutacion constitucional como medio para adecuar la
constitucién real a la constitucion formal.

En suma, para la nocion consuetudinaria:

1) El poder constituyente se identifica con la practica social, y por ello, el soberano no
requiere acudir ni al derecho ni a la revolucion para manifestarse.

2) Como el poder constituyente se manifiesta informalmente a través de la préactica
social, esta nocién fungiria como una autorizacion para que los poderes constituidos,
entre estos el juez, actualicen el constitucionalismo formal a través de la mutacion
como mecanismo de reforma informal de la Constitucion.

3) La competencia del constituyente para actualizar informalmente el ordenamiento
constitucional deriva en un correlativo limite al juez, consistente en la prohibicion de
interpretaciones  conservativas cuando aparezca nhecesaria una mutacion
constitucional fundada en la realidad social.

I.5. El poder constituyente desde una nocién valorativa

Finalmente, existe una concepcién de poder constituyente, segin la cual, si bien éste es el
encargado de las decisiones politicas fundamentales, no por ello tiene una competencia
sustancial absoluta pues sus atribuciones se encuentran sometidas a ciertos limites
sustanciales externos, los cuales podrian ser restricciones morales, derivadas de la
racionalidad, o para otros autores de naturaleza juridica supranacional.

Carlos Nino sefiala que las competencias del poder constituyente derivan de un orden moral
y no de uno juridico®, pues éste act(ia en escenarios en que esta legitimado por los hechos y
no por una norma competencial previa. Por ello, dicho concepto tendria por objeto justificar
cuéando pueden dictarse validamente normas a pesar de la falta de competencia juridica para
hacerlo®.

4 Cfr. Carlos NINO, La Validez Del Derecho, Cap. 3. “la competencia del constituyente originario y el caracter

moral de la justificacion juridica”, Buenos Aires, Astrea, 1985.
4 1bidem.
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En tal sentido, para dicho autor “La fundamentacién de los juicios acerca de la competencia
juridica del poder constituyente originario, en contextos justificatorios, depende de
consideraciones de filosofia moral acerca de la legitimacion del poder politico y de la
obligacion de obedecerlo™®, ello en la medida que “obedecer las normas dictadas en
ejercicio de competencias atribuidas por el constituyente, es un concepto moral. Presupone,
a su entender, la aplicabilidad de ciertos principios de justicia y moralidad social que
establecen en qué condiciones corresponde reconocer como juridicamente vinculantes las
directivas de quienes detentan el monopolio de la coaccion en una comunidad™?’.

De otro lado, se encuentran otros autores que no solo justifican que el poder constituyente
estaria condicionado a su validez a partir de una regla de naturaleza moral, sino que a su vez
circunscriben la potestad de creacion constitucional con una cierta moral especifica. Esta
postura concreta se encuentra en aquellos autores que sostienen al Estado Constitucional de
Derecho como nuevo paradigma juridico®.

Para esta postura, dicho poder se encontraria limitado no s6lo por una validacién moral en
abstracto, sino por ciertos parametros sustantivos concretos, como los “1) derechos
fundamentales del ser humano, tanto individuales como colectivos; 2) principios
consubstanciales al sistema politico y a la forma del estado democrético y de derecho; y 3)
Principios de lus Cogens y Derecho Internacional Publico consuetudinario vy
convencional*® entre otros elementos analogos.

Por ejemplo, en el nuevo paradigma del Estado Constitucional de Derecho, el elemento que
caracteriza el fendmeno del poder en general radica en “la mayor independencia del derecho
con respecto al Estado, a la ley y a la soberania” *° (subrayado por fuera del original) en la
medida que el primero -el derecho- somete a los demas.

46 Juan l0sA, “Tres conceptos de poder constituyente originario”, s.f., publicado electrénicamente, disponible
en http://www.academia.edu/25728501/Tres _conceptos de Poder Constituyente Originario
47 1bidem.

“8 Esta nueva forma de entender el Estado y el derecho, implica una “reformulacién, [del Derecho] desde sus
bases hasta sus objetivos mas elevados y determinantes, [...] en su naturaleza y génesis, en su interpretacion y
aplicacion, incluyendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el ordenamiento juridico, las
conexiones con la sociedad civil en la democracia, la interpretacion del orden juridico interno con el
internacional, y otros vectores de semejante importancia. En pocas palabras, el nuevo paradigma implica una
nueva legitimidad sustantiva y procesal” José Luis CEA EGANA, “Estado Constitucional de Derecho, nuevo
paradigma juridico” en Anuario de derecho constitucional latinoamericano, tomo 2, (2005), Montevideo,
Konrad-Adenauer-Stiftung E.V, p. 49.

49 Jorge TAPIA VALDES, “Poder constituyente irregular: los limites metajuridicos del poder constituyente
originario”, en Estudios constitucionales, Talpa, afio 6, Vol 2, (2008), p. 132.

% José Luis CEA EGARA, “Estado Constitucional de Derecho, nuevo paradigma juridico” en Anuario de
derecho constitucional latinoamericano, tomo 2, (2005), Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung E.V, p. 49.
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Asi mismo, otra variante de esta nocién seria la corriente juridica que entiende al derecho
como un asunto argumentativo®?, segiin el cual éste implica una integracion de las “diversas
esferas de la razon practica: el Derecho, la moral y la politica [en cuanto] la consideracion
de que el derecho no es s6lo un instrumento para lograr objetivos sociales, sino que
incorpora valores morales y que esos valores no pertenecen simplemente a una determinada
moral social, sino a una moral racionalmente fundamentada’®2.

Como lo juridico se torna en un proceso moral, la autoridad queda sometida a un escrutinio
valorativo en el que se genera “una relacion inversamente proporcional entre el principio de
participacion y el principio de proteccion de las libertades o derechos: a mayor nimero de
cuestiones inderogables por la mayoria, menor sera el ambito de decision democrética al
existir mas ‘cotos vedados’ y viceversa, a menor cantidad de temas ‘indecidibles’ por la
mayoria, el campo de accion de ésta se incrementa”®. En tal sentido, ni siquiera el poder de
creacion constitucional o poder constituyente podria adoptar aquellas decisiones que
contravinieran la moral racional, adoptada ahora por el derecho, y que como se ha
formulado, resulta independiente del Estado, de la ley y de la soberania.

En un intento de articular dicha nocion del poder de creacidn constitucional como atado a la
racionalidad, Robert ALEXY formulé el concepto de la representacion argumentativa  que
descansa en el juez constitucional®* como complemento a la representacion parlamentaria. Si
bien Robert ALEXY precisa que la referida representacion no puede entenderse como
absolutamente desconectada del debate publico, y por tanto, que el juez debe hacer un
esfuerzo por acoger argumentos que verdaderamente serian sostenidos por el pueblo®, en
todo caso, reconoce en la argumentacion juridica una nueva fuente de legitimidad
representativa®®.

En un sentido similar, se ha propuesto que la representacion que efectia el juez
constitucional es aquella derivada del auditorio universal referido por PERELMAN, ya que
ésta se sustrae del contexto politico-volitivo de los pueblos, para enmarcase en el debate
racional. Al respecto, GARCiA OBANDO refiere:

51 Cfr. Manuel ATIENZA, “Argumentacion y Constitucion” en AA.VV Fragmentos para una teoria de la
Constitucion, Madrid, Espafia, lustel, 2007, p. 128-131.

52 Manuel ATIENZA, “Argumentaciéon y Constitucion” en AA.VV Fragmentos para una teoria de la
Constitucion, Madrid, Espafia, lustel, 2007, p. 131-132.

53 Vicente Fabian BENITEZ RoJAS, Constitucion Popular, no judicial, Bogota, Universidad de la Sabana-Temis,
2014, p. 5.

5 Cfr. A. Daniel OLIVER-LALANA, “Representacion argumentativa y legitimidad democratica en las decisiones
judiciales”, en Laura Clérico et al (Coordinadores) Derechos fundamentales, principios y argumentacion.
Estudios sobre la teoria juridica de Robert Alexy, Granada, Comares, p. 150.

55 Cfr. A. Daniel OLIVER-LALANA, op, cit., p. 153-154.

% Cfr. A. Daniel OLIVER-LALANA, “Representacion argumentativa y legitimidad democratica en las decisiones
judiciales”, en Laura Clérico et al (Coordinadores) Derechos fundamentales, principios y argumentacion.
Estudios sobre la teoria juridica de Robert Alexy, Granada, Comares.
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“Como podemos ver, la argumentacion de la Corte [Constitucional] no se realiza en el
vacio. Por el contrario, ella atiende a los contextos en los cuales se desarrolla y tiene
en cuenta diversas justificaciones con el fin de encontrar un consenso entre auditorios
diferentes; todo esto con el fin de buscar el convencimiento del auditorio universal. A
nuestro juicio, el juez constitucional analiza diversos discursos que le presentan
oradores participantes en el litigio. Las posiciones de los litigantes y quienes actian
ante el juez siempre tienen la pretension de ser universabilizables, incluso cuando se
encuentran en pugna y son radicalmente opuestas. Asi pues, el ejercicio del juez es la
conciliacion o seleccion de alguna de las posiciones en pugna para hacerla universal.
Este proceso no puede ser arbitrario ni subjetivo, ni atender solamente a la legalidad.
Por el contrario, las decisiones del juez deben ser razonables y aceptadas por el
auditorio”’.

Si bien es cierto la idea de auditorio universal es problematica porque se trata de una ficcion,
con ella se logra caracterizar que el juez constitucional habla en nombre de la racionalidad
en abstracto, logrando asi que las consideraciones del juez constitucional sometan la Carta
Politica a elementos valorativos con pretension de universalidad. Lo anterior, partiendo del
reconocimiento implicito que el poder de creacion constitucional no estd fundamentado en
las elecciones politicas autbnomamente, sino en las decisiones politicas que superen los
criterios valorativos que aplique el juez constitucional, es decir, que el poder constituyente
solo se materializa en torno a la conjuncion entre la representacion politica y la
representacion argumentativa. No se trata que la autoridad derivada de la voluntad se
entienda como un asunto per se irracional, sino que se afiade un elemento novedoso frente a
las posturas anteriores, y es la capacidad de efectuar un escrutinio de validez material de las
decisiones politicas fundamentales que se adopten, toda vez que la racionalidad juridica se
torna en el pardmetro que devela la legitimidad competencial del poder de creacidn
normativa, incluido en este el poder de creacion constitucional, o su equivalente en términos
clésicos, el poder constituyente.

Finalmente debe sefialarse que la nueva vision del poder de creacion constitucional, como un
poder sometido al criterio de validez sustancial determinado por la racionalidad préactica, no
es necesariamente un criterio univocamente aceptado, pues es calificado de antidemocratico,
precisamente por eliminar la concepcion tradicional del poder constituyente como capacidad
de autogobierno por parte de los pueblos. Por ejemplo, David ESTLUND sefala que “[l]a
preocupacion por la calidad de las decisiones politicas parece apuntar en una direccion
antidemocratica, consistente en identificar y atribuir el poder a los mas competentes, a los

5" Pedro Antonio GARCIA OBANDO, Javier Orlando AGUIRRE ROMAN, Mauricio ALBARRACIN CABALLERO,
“¢ A quién le habla la Corte Constitucional Colombiana? El juez y el auditorio universal”, en Revista Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, Enero-Junio de 2009, Vol. 39,
pp. 90-91.
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que mas saben”®. En el mismo sentido Jeremy WALDRON plantea que la guarda judicial de
los derechos posee unas consecuencias perversas en orden a la democracia, a la igualdad y a
la libertad de los individuos, por cuanto la Gltima palabra jurisdiccional desincentiva el
debate social, destruye la confianza en las instituciones democraticas y despoja de la
posibilidad de los pueblos de ser auténticamente responsables de su desarrollo polit