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1. Introduccion

1 del poder constituyente es uno de los temas probablemente mas sofisti-

cados de la teoria constitucional, fuente de no pocas confusiones e idea

generatriz de variadas manifestaciones ideoldgicas o, como sostiene En-
rique Sanchez Bringas, uno de los que la doctrina ha desarrollado con notoria
acentuacion mitologica.

Si pretende entenderse a la Constitucion como punto final en el que encuen-
tran su origen y razon de ser, esto es, su fundamento de validez, todas las normas
que componen un sistema juridico cualquiera; si sumamos a ese concepto tradi-
cional el reconocimiento hoy necesario de que la Constitucion no se limita a un
agregado de reglas fundacionales del orden juridico; si se quiere, en definitiva,
entender a la Constitucion en un sentido holista e integrador no tan sélo de los
criterios formales de validez del derecho positivo, es preciso reconsiderar algu-
nas nociones basicas de la teoria constitucional, dentro de las cuales un lugar
destacado lo ocuparia la idea del poder constituyente.

Profesor titular de Tiempo Completo de la Facultad de Derecho de la UNAM en el area de
Teoria y Filosofia del Derecho. Autor de “Ideologia y Constitucién. Una aproximacion a la te-
oria constitucional kelseniana”, “Introduccion al Estudio del Derecho” y “Teoria del Derecho”,
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En este trabajo pretendemos desarrollar una aproximacion critica a algunas
visiones tradicionales sobre tan importante tema, buscando descubrir en ellas un
elemento operativo que permita su recomprension a partir de algunas propuestas
desde el &mbito de la teoria y la filosofia del derecho.

Consideramos que el nivel alcanzado por el desarrollo de la teoria constitu-
cional contemporanea impone una revision de ciertos conceptos clasicos, como
el del poder constituyente, y su eventual sustitucion por otras nociones mas en-
focadas al aspecto operativo de la norma fundamental, sin descuidar por este
ultimo elemento la presencia necesaria —incluso para los propios fines opera-
tivos— de factores diversos, senaladamente los axiologicos. En tal sentido pro-
ponemos incorporar al discurso del derecho constitucional la idea de principio
constituyente, como nocion que suplante las mitologias, que tantas veces han
permeado, desfigurandola, a la idea del poder constituyente. El objeto de este
trabajo es explorar las posibilidades y, en su caso, justificar nuestra propuesta.

1. Concepto de poder constituyente

Aun cuando los referentes de la teoria constitucional y especificamente de los
elementos que se identifican con la expresion poder constituyente han estado
presentes a lo largo de la historia del constitucionalismo occidental, la especifi-
cacion de la nocion como tal pertenece concretamente al desarrollo del constitu-
cionalismo liberal coincidente con, o producto de, el iusnaturalismo racionalista
tardio cuyo corolario son las ideas del iluminismo y las movilizaciones sociales
emancipadoras francesa y norteamericana. Es a partir de entonces que hace apa-
ricion la idea de poder constituyente como sintesis de una serie de postulados
que ya se encontraban en autores clasicos y que adquieren nueva fisonomia,
nueva funcion discursiva. Es posible entonces partir para nuestra exploracion
de este momento histérico y desdoblar el punto correspondiente a este apartado
en dos grandes rubros: el poder constituyente desde una perspectiva normativa
y desde otra politico-socioldgica, sin pretender que la separacion asi planteada
implique una tajante escision de las fuentes que, como veremos, es posible en-
contrar entremezcladas, aun cuando sirviendo a propositos diferentes.
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11.1. La posibilidad de un concepto normativo sobre el poder constituyente

(Es posible un concepto juridico-normativo de poder constituyente? A esta
interrogante intentaremos dar respuesta en el presente apartado.

Si vamos a partir del elemento juridico-normativo como fuerza que nutra la
definicidn sobre la que aqui nos ocuparemos, forzoso es acudir a los postulados
que informan la teoria del derecho, para identificar, a partir de los rasgos espe-
cificos de la normatividad juridica, la posibilidad de entender juridicamente el
poder constituyente. Esto solo es posible a partir de las teorias positivistas y
quizas algunas pospositivistas.

Tomaremos como columna vertebral o base de nuestra exposicion el modelo
formalista de sistema juridico propuesto por Hans Kelsen que, en muchos as-
pectos, resulta paradigmatico y referente casi obligado a practicamente todos los
desarrollos posteriores que, con alteraciones de matiz, siguen en lineas generales
los mismos lineamientos de fondo.

De acuerdo a la fisonomia definitiva de la teoria kelseniana, una pluralidad de
normas constituye una unidad, sistema u orden cuando su validez reposa final-
mente sobre una norma unica que es la Constitucion, fuente comun de validez
de todas las otras pertenecientes a un mismo orden.

Segun la naturaleza que puede asumir esta norma bésica, Kelsen distingue los
tipos de drdenes o sistemas normativos estaticos de los dinamicos: en el prime-
ro, explica, la validez de las normas resulta de su contenido, pues la conducta
prescrita por cada una de ellas tiene una cualidad inmediatamente evidente, la de
poder ser referida a la norma fundamental como un concepto particular es subsu-
mido bajo un concepto genérico —se trata aqui caracteristicamente de las normas
morales—. En el ambito juridico la situacion es diversa en virtud de la diferente
naturaleza que asume la norma fundamental, como simple regla conforme a la
cual deben ser creadas las normas juridicas que derivan de ella, el principio mis-
mo de su elaboracion; en el caso de los sistemas juridicos no existe la posibilidad
de obtener las normas mediante una operacion intelectual que parta de la norma
basica, pues ésta se limita a establecer una determinada autoridad que puede, a
su vez, conferir la facultad normativa a otras, conforme al principio dindmico
que corresponde al derecho.
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En una constitucidon, como derivado inmediato de la norma fundamental, con-
viven por un lado el principio dindmico que configura la actividad normativa y,
por el otro, ciertos contenidos que deben observarse en el desarrollo de esa acti-
vidad. Recordemos que Kelsen distingue entre constitucion en sentido formal y
en sentido material.

La primera, indica, es cierto documento solemne, un conjunto de normas ju-
ridicas que solo pueden ser modificadas mediante la observancia de prescrip-
ciones especiales, cuyo objeto es dificultar tal modificacion. Por su parte, la
Constitucion en sentido material son los preceptos que regulan la creacion de
normas juridicas generales, especialmente, las leyes. La Constitucion en sen-
tido formal, sostiene, a menudo encierra también otras normas que no forman
parte de la Constitucion en sentido material. Esta Constitucion puede no so6lo
establecer los 6rganos y procedimientos para la creacion de las restantes normas
juridicas, sino también, hasta cierto punto, el contenido de éstas. De este modo,
el escalonamiento que parte de la norma fundamental podria formularse como
sigue: con fundamento en la norma bésica aparece la primera constitucion que
determina las personas y los mecanismos que intervienen en los ulteriores pro-
cesos de produccion normativa y, de alguna manera, los principios juridicos,
deducibles del contenido esencial de la norma fundamental, que es el descrito en
primer término. Aparece entonces la concepcion de la norma fundamental como
constitucion en sentido logico-juridico.

Kelsen sostiene que si por constitucion de una comunidad juridica habremos
de entender el o los preceptos que determinan como se producen las normas
generales del orden juridico constitutivo de la comunidad —sea mediante actos
legislativos o por la costumbre—, la norma fundante bésica es aquella norma
que es presupuesta cuando la costumbre —diriamos nosotros el hecho social, la
manifestacion tangible de una ideologia funcional— mediante la cual la consti-
tucion se ha originado, o cuando ciertos actos constituyentes ejecutados cons-
cientemente por algunos individuos se interpretan como hechos productores de
normas. En tltima instancia, sintetiza Kelsen, cuando el o los individuos que han
redactado la Constitucion sobre la cual reposa el orden juridico son vistos como
autoridad que impone normas. En este sentido, sefiala, la norma fundante basica
es la instauracion del hecho fundante de la produccion de derecho, y puede de-
signarsele como Constitucion en sentido 16gico-juridico, para diferenciarla de la
Constitucion en sentido juridico-positivo; sintéticamente, es el punto de partida
de un proceso: el proceso de la produccion del derecho positivo.
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Ahora bien —y dejando de lado momentaneamente la teoria kelseniana—, a
grandes rasgos entendido, el poder constituyente es el poder social del cual ema-
nan las normas constitucionales como intento por racionalizar las relaciones po-
liticas que organizan y configuran la institucion estatal. Seria el hecho fundante
de que habldbamos en el parrafo anterior. Como tal, y en esto nos mantenemos
dentro de la linea de Kelsen, es un referente ajeno o externo al limitado discurso
del derecho, reducido éste a un agregado de referentes como los conceptos de
sancion, ilicito, deber, etcétera. Este hecho fundante es, para nuestros propdsi-
tos, lo que podemos considerar como la manifestacion del poder constituyente:
se trataria entonces de un fundamento material o factico de validez de un orden
normativo, pero no de un fundamento normativo propiamente dicho.

No obstante, son comunes las definiciones que identifican al poder constitu-
yente con un organo creador de las normas positivas fundamentales de un sis-
tema juridico; asi J. Jests Orozco Henriquez indica: “Por ‘poder constituyente’
se entiende al 6rgano creador de la Constitucién de un orden juridico, esto es,
al 6rgano que crea el conjunto de normas fundamentales positivas de un orden
juridico especifico”.!

Si como hecho fundante entendemos al poder constituyente como la produc-
cion no normada de normas, dificilmente cabe entender la posibilidad de un
organo de lo todavia no organizado. Es decir, no consideramos afortunada la
expresion organo en referencia al poder constituyente, pues éste se caracteriza
precisamente por ser el organizador no organizado de la comunidad politica.
Como organo cabria aceptar una asamblea o congreso constituyente, pero para
efectos de nuestro propdsito en el presente ensayo queremos entender al poder
constituyente en una proyeccion mucho mas ambiciosa, acorde a los lineamien-
tos que mas adelante se expondran con mayor detalle.

Si concebimos ese acto fundacional de un orden juridico como un hecho sus-
ceptible de ser calificado como productor de normas positivas, esto es, como
fundamento ultimo de validez de las mismas, caeriamos en la necesidad, si in-
tentamos traducir ese hecho a un discurso normativo, de retrotraernos, como
bien lo advirtiera Kelsen, hasta un punto tal en que no es posible hallar funda-
mento de validez propiamente normativo. En sintesis, llegariamos a un punto en
donde toda exploracion ulterior seria del todo infructuosa.

' Orozco HENRIQUEZ, J. Jests, voz: “Poder Constituyente”, en CARBONELL, Miguel, coord.,
Diccionario de derecho constitucional, México, Porrua/UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002, p. 458.
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La primer advertencia que cabe hacer entonces, a manera de conclusion pre-
liminar para esta parte de nuestro ensayo, es en el sentido de que no es posible
establecer un concepto normativo en sentido estricto de lo que es el poder cons-
tituyente. En este sentido es de aceptarse como valida la postura asumida por
Enrique Sanchez Bringas cuando sostiene que “juridicamente es inexistente el
poder constituyente”.? Ignacio de Otto, a quien podemos identificar dentro de
una linea de pensamiento similar, alerta sobre algunas inconsecuencias resultan-
tes de la teoria del poder constituyente, sefialadamente en lo que respecta a los
problemas que derivan de lo ilimitado del poder constituyente y la limitacién
resultante de su ejercicio, que torna discutible ese caracter originario ilimitado.
Sostiene finalmente este autor que la teoria del poder constituyente es incapaz de
aportar un fundamento de validez a la Constitucion en tanto que norma juridica:

A la hora de fundamentar la validez de la Constitucion no sera posible invocar
el poder constituyente, porque con ello se llega a un resultado exactamente
contrario al que se pretende: si el pueblo tiene el poder constituyente, la Cons-
titucion no lo limita, y si la Constitucion lo limita, el pueblo no tiene poder
constituyente.’

Mas adelante veremos si lo que la doctrina tradicional denomina con esa ex-
presion realmente es susceptible de ser caracterizada por el término poder.

2 SANCHEz BRINGAS, Enrique, Derecho constitucional, 8a. ed., México, Porrua, 2003, p. 141.
A mayor precision, indica este autor mas adelante: “Si queremos denominar ‘poder constituy-
ente’ al autor de la Constitucion, tendremos que concluir que siempre es un hombre, una asam-
blea o la asamblea con la participacion ciudadana. Sin embargo, lo cierto es que la primera
norma es determinada por las fuerzas o grupos sociales mas vigorosos; fuerzas y grupos que
no necesariamente responden a los intereses de la mayoria poblacional pero siempre determi-
nan el contenido ideoldgico y politico de la Constitucion, del derecho y del Estado. Solo en la
perspectiva sociologica es posible hablar del poder constituyente, y su legitimidad dependera
de que esa fuerza social responda a los valores e intereses de los grupos mas vigorosos que
evolucionan en la estructura social”, idem. Las cursivas son nuestras.

3 0Orr0, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 2a. ed., Barcelona, Ariel,
2001, p. 55. Dejando ver el caracter extrajuridico —desde una perspectiva estrictamente norma-
tivista— de la teoria del poder constituyente, puntualiza mas adelante este autor: “La doctrina
del poder constituyente del pueblo no es mas que la expresion en términos subjetivos y de
poder de esa exigencia de adecuacion entre la Constitucion y la conciencia juridica que, como
ocurre en Inglaterra, puede perfectamente no expresarse en un proceso constituyente. De lo
que se trata es de que el proceso constituyente se configure de modo tal que en él puedan ex-
presarse democraticamente, como en el proceso legislativo, las diversas opiniones acerca de la
Constitucion, de forma que ésta tenga la legitimidad que un proceso de esa indole proporcio-
na”, ibidem, p. 56.
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11.2. El concepto sociopolitico de poder constituyente

Las doctrinas acerca del poder constituyente, sin importar si han sido elabo-
radas por juristas, politicos, socidlogos o politdlogos, coinciden en el caracter
sociopolitico de las definiciones que acerca del mismo ofrecen, implicita o ex-
plicitamente. Asi, adquiere plena validez la afirmacion precisa y tajante de Peter
Héberle, en el sentido de que el estado constitucional democratico de la actuali-
dad “se entiende y se vive a partir del poder constituyente del pueblo”.*

Las nociones ya clasicas ofrecidas por Sieyes y Schmitt resultan paradigma-
ticas al respecto. El primero hace una profunda disquisicion ético-politica en
torno a la representatividad partiendo de la idea de nacion como nucleo defini-
torio de la idea de poder constituyente y referente necesario, a la vez, para toda
posible y necesaria discusion en torno a la legitimidad de una Constitucion y de
los poderes que ella establece, es decir, los poderes constituidos, que en su obra
son por primera vez incorporados al discurso sobre el tema. Las ideas de Sieyes
son, desde donde se miren, acertadas en mas de un punto, siempre y cuando se
adopte una perspectiva que trascienda el ambito juridico para colocarse en un es-
calon mas elevado. Esto lo veremos con mas de detalle cuando hablemos acerca
de como la eficacia del sistema juridico es practicamente la inica manifestacion
del poder constituyente, tal y como lo entienden la mayoria de la teorias que
ubican su sede en el pueblo.

Carl Schmitt es posiblemente el primero que, ubicado dentro de una teoria
pretendidamente juridica, ofreci6é un concepto del poder constituyente:

Poder constituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz
de adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la propia
existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad politica como
un todo. De las decisiones de esa voluntad se deriva la validez de toda ulterior
regulacion legal-constitucional.®

Resaltan en la definicion arriba reproducida dos elementos: la voluntad y la
decision como su producto. A diferencia de lo que expone Sieyes que, si bien
constituye un postulado marcadamente ético-politico, también da cabida a una

4 HABERLE, Peter, El Estado constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 129.

> Scumitt, Carl, Teoria de la Constitucion, trad. de Francisco Ayala, Madrid, Alianza, 1996,
pp- 93-94. Las cursivas forman parte del original.
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perspectiva empirico-critica —casi a la manera como Lasalle entendia la Cons-
titucidén (como suma de los factores reales de poder en sentido tanto empirico
como deontoldgico)—, Schmitt eleva su concepcion hacia el estrato de lo abso-
luto, al tomar como unicas tanto a la voluntad como a la decision. Se trata nada
menos que de la metafisica de la nacion absoluta, tan bien expuesta por la teoria
constitucional de Rudolf Smend y, por otra parte, tan criticada por lo que res-
pecta a sus aspectos ideoldgicos por Hans Kelsen en su ensayo El Estado como
integracion, una controversia de principio. El de Schmitt, ni falta hace recor-
darlo, es el mas totalitario de los posicionamientos en torno a la Constitucion y
el sistema juridico de que se tenga noticia en el pensamiento moderno. Se trata
ni mas ni menos que de reducir la voluntad o la decision mayoritarias, envidia-
blemente entendidas no s6élo como posibles, sino como reales y manifiestas vy,
lo que es todavia peor, capaces de absorber en su sentido —o en su defecto, de
excluir— las posiciones minoritarias.

El poder constituyente, para Schmitt, no es sino la traduccion a norma de la
fuerza de las mayorias, afirmacion cuya peligrosidad acertadamente ha puesto
de manifiesto Hans Kelsen en su papel no ya de tedrico del derecho, sino de
panegirista de la democracia.® Aqui la fuerza de las mayorias adquiere una di-
mension capaz de absorber y derruir los que, retomando el lenguaje lasalleano,
serian factores menores de poder, no menos importantes para una Constitucion
que goce de eficacia, rasgo en el cual pondremos énfasis, entendida la eficacia en
términos mas abiertos, un poco a la manera como hemos advertido que lo hiciera
en su momento Sieyes.

En fin, las de Sieyes y Schmitt constituyen las dos grandes visiones en tor-
no al poder constituyente; diriase que son las columnas vertebrales claramente
diferenciadas en torno a las cuales se construyen dos visiones acerca de la orga-
nizacion politica claramente diferenciables. No entraremos aqui en redundantes
profundizaciones acerca de la soberania popular y demés mitos, expuestos in-
cluso mucho antes que Sieyes, y que iran haciéndose presentes en las paginas
subsiguientes. Bastenos aqui enfatizar estos dos paradigmas acerca del poder
constituyente como representativos de los extremos dentro de los cuales habre-
mos de movernos en lo que sigue del presente ensayo.

En sintesis, el poder constituyente normalmente es atribuido al pueblo o na-
cion y se entiende como la posibilidad del mismo para autoregularse, autoes-

¢ Cfr. KELsEN, Hans, Esencia y valor de la democracia, trad. de Rafael Luengo Tapia y Luis
Legaz y Lacambra, México, Colofon, 1988.



EL PRINCIPIO DE DISCURSO COMO
PRINCIPIO CONSTITUYENTE

tructurarse politicamente para dar nacimiento al Estado y su orden normativo,
a través de una decision soberana. Esta, que es la vision tradicional, es a todas
luces contraria a los hechos, por lo menos en su expresion textual, ya que no
existe semejante decision soberana acerca de la forma y los contenidos de la
organizacion politica a que da nacimiento el ejercicio del poder constituyente. Y
es precisamente el ejercicio del poder constituyente el que genera dudas sobre el
caracter mismo de ese supuesto poder.

111. El nacimiento de la Constitucion. poder, organo y proceso constituyentes

El sustento tedrico para hablar de un poder constituyente es la necesidad de
aclarar la cuestion relativa al origen de la Constitucion, de la norma fundamental
en la cual las otras encuentran el sustento normativo para su validez o positivi-
dad. Como hemos visto, no es posible, al menos hasta ahora, hacer referencia a
un fundamento normativo de validez de la propia Constitucidn, al menos no des-
de el punto de vista de la teoria del poder constituyente. La razon de esto es muy
simple: el poder constituyente es un elemento factico, una situacioén de hecho a
partir de la cual es posible la institucionalizacion de las relaciones materiales de
fuerza en el seno de la sociedad; es el factum que logra establecer un equilibrio
entre los actores sociales o los factores reales de poder:

Solamente cuando la Nacion toma conciencia de si misma, de su unidad y de
su fuerza, exige la exposicion explicita de los principios que regulan la organi-
zacion y el funcionamiento de los poderes politicos, al propio tiempo que los
principios que consagran los derechos propios de los individuos, su puesto en
la sociedad, sus relaciones con el Estado, etc.’

La toma de conciencia a que alude Hauriou no es, a nuestro parecer, un mo-
mento particular sobre el cual se tenga conciencia inmediata. Sin pretender ex-
plicarnos a partir de la posibilidad de organizaciones espontaneas de la convi-
vencia humana, diriamos que los factores reales de poder llegan a un momento
de equilibrio, una suerte de reposo en donde es posible clarificar la estructura
social y dar lugar asi a la estructura normativa que la sustentara, si importar de-
masiado la circunstancia social previa a ese equilibrio (es decir, sin reparar aqui

7 Hauriou, André, Jean Gicquel y Patrice Gélard, Derecho constitucional e instituciones
politicas, 2a. ed., trad. de José Antonio Gonzalez Casanova, Barcelona, Ariel, 1980, p. 348.
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en si el equilibrio alcanzado es producto de una evolucidn social pacifica o de
un trastorno revolucionario). Se llega entonces a la posibilidad de manifestacion
o ejercicio del poder constituyente. Y aqui es donde precisamente hacen su apa-
ricion circunstancias que permiten introducir una sombra de duda acerca de los
alcances de la expresion misma: /es realmente el constituyente un poder? Y si
la respuesta es afirmativa ;qué clase de poder es el constituyente y cuales son
sus alcances? Las posibles respuestas a estas dos interrogantes constituyen el
contenido a desarrollar en ese apartado.

1I1.1. El poder constituyente del pueblo como poder relativo, limitado a la de-
signacion de un organo y la ratificacion de su decision

Sostuvimos lineas atras el caracter contrario a hechos de la idea del poder
constituyente del pueblo. Las definiciones esbozadas en las paginas anteriores
nos permiten llegar a semejante conclusion. Entendido el poder constituyente
como la situacion de hecho a partir de la cual alcanzara validez o positividad un
orden normativo cualquiera, gracias a un reposo en la dinamica de las fuerzas
sociales, corresponde revisar qué poder asiste al pueblo como supuesto titular
del poder constituyente para determinar si, efectivamente, se trata de un poder.

Toda Constitucion emana de un proceso de decision colectiva, de una discu-
sidn mas o menos racional acerca de las pautas que debe seguir un orden juridico
para configurar en uno u otro sentido la organizacion politica de la sociedad.
Este proceso de discusion, no obstante, no tiene su sede en la esfera publica,
sino antes bien en el seno de un 6rgano especificamente designado a tal efecto,
cuya actuacion puede en mayor o menor grado quedar sometida al control de esa
esfera publica. Asi es posible rescatar la distincion entre funcion, acto y 6rgano
constituyente que plantea Jorge Carpizo, entendiendo por funcidén constituyente
el modo en que actua el poder constituyente; por acto constituyente se entiende
—retomando la postura de Rolando Tamayo y Salmoran®— el primer acto produc-
tor de normas dentro de una cadena de fundamentacién de validez; y finalmente
el 6rgano constituyente, que nosotros consideraremos como el subgrupo social
designado por el titular del poder constituyente, capaz de articular las decisiones
relativas a la organizacion politica de la sociedad. Dice Carpizo: “Desde un pun-
to de vista socioldgico, la contestacion de la titularidad del Poder Constituyente

8 Cfr. Tamayo Y SALMORAN, Rolando, Introduccion al estudio de la Constitucion, México,
UNAM, 1989.
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la tiene quien efectivamente decide, quien realiza la funcion y el acto constitu-
yente, quien tiene la fuerza para imponer una constitucion”.’

La conclusion a la que es posible llegar, a la luz de lo expuesto, es que el po-
der constituyente del pueblo es, acaso, s6lo un poder relativo que se agota en la
designacion de un 6rgano llamado a tomar las decisiones politicamente relevan-
tes dentro de la sociedad. El ejercicio se agota en la eleccion de los miembros
de un congreso o asamblea, es decir, el érgano constituyente y, en ocasiones, en
la ratificacion de las decisiones adoptadas por éste. Esto se entenderd mejor si
tomamos una definicion precisa de poder, como la que ofrece Humberto Quiroga

Lavié:

Poder: es la relacion social de mando y obediencia. Solo hay poder cuando el
mandato de un sujeto A es obedecido por un sujeto B (cualquiera sea la mo-
tivacion de la obediencia): si no hay obediencia no hay poder. La obediencia
integra el poder, tanto como la capacidad de mando."

En todo caso, lo més cercano a un auténtico poder constituyente del pueblo lo
veremos manifestarse no en la decision politica fundamental, sino antes bien en
la eficacia del orden asi surgido, como situacion de equilibrio social resultante
de, o compatible con, las directivas contenidas en el texto constitucional que
presuntamente ha sido racionalmente discutido y aprobado. Asi lo entiende José
Gamas Torruco: “La voluntad nacional se expresa cuando entran en vigor las
nuevas instituciones, en el reconocimiento de las mismas y en el cumplimiento
de lo prescrito por ellas”.!!

Entenderemos entonces como poder constituyente del pueblo: 1) la facultad
de designar un conjunto de individuos mas o menos representativo de las fuerzas
sociales, para encomendarle la adopcion de las decisiones sociales politicamente
trascendentes; 2) la posibilidad de aceptar las decisiones adoptadas por el 6r-
gano constituyente compatibilizando el equilibrio social con las prescripciones
dictadas por aquél. En definitiva, el poder constituyente del pueblo no es sino
relativo y difuso. El ejercicio de todo genuino poder constituyente, repetimos,

> Carpizo, Jorge, “Algunas reflexiones sobre el poder constituyente”, en CARBONELL, Miguel,
comp., Teoria de la constitucion. Ensayos escogidos, México, Porrua/UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000, p. 212.

10 QuiroGaA Lavig, Humberto, Derecho constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1987, p. 43.
1 Gamas Torruco, José, Derecho constitucional mexicano, México, Porria/UNAM, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 135.
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no pertenece a la esfera publica, pues ésta no puede someter normativamente al
poder por ella creado.

Creemos aqui oportuno incluir en la discusion una singular aportacion del
jurista argentino Humberto Quiroga Lavié, en relacion al orden resultante de la
manifestacion de voluntad o lo que también podriamos denominar el ejercicio
del verdadero poder constituyente, esto es, la genuina decision fundante del or-
den juridico. Este autor distingue un doble proceso: del desenvolvimiento del
orden constituyente, por un lado, y el del orden constitucional, por el otro, pre-
sentdndonos un esquema representado por una doble piramide: una de ellas tiene
su base en la parte inferior, que representa al suma de acciones sociales dirigidas
a formar un sentido comun social del que surgira una normalidad social, fuente
de una regla de prevision espontanea de la que emana un orden constituyente,
situado en el vértice de esta primer pirdmide, que enmarca el ejercicio del poder
constituyente como unidad de decisidn politica que une en una linea con la base
de la segunda piramide, ubicada en la parte superior de la misma. Esta segunda
piramide tiene en esta base a la Constitucion, seguida por la ley, el reglamento, la
sentencia y, finalmente, ubicandose en el vértice, el acto de ejecucion del orden
constitucional.

v

Fig. 1. La piramide de la izquierda representa el desenvolvimiento del orden constituyente,
mientras que la de la derecha representa el desenvolvimiento del orden constitucional. Ambas

estan unidas por la flecha ubicada en la parte superior, que representa al poder constituyente.

Este esquema presentado por Quiroga Lavié¢ pone el acento en un punto tal
vez descuidado por la doctrina y la teoria constitucional, a saber: la considera-
cion del poder constituyente desde una perspectiva dinamica, esto es, como un
proceso continuo que no se agota en la toma de una decision politica fundamen-
tal, sino que por el contrario, supone un desenvolvimiento continuo en todas
las fases de manifestacion del orden juridico, de modo tal que en cada nivel
normativo que se quiera observar debe resultar posible, de acuerdo a la interpre-
tacién que nosotros hacemos de este esquema, identificar que la norma juridica
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en cuestion se corresponda con lo establecido por el poder constituyente, esto es,
por la constitucion, cuya presencia no se agota en una normativa estatica, sino
que adquiere pleno sentido en su realizacion permanente y continua a través de
otras prescripciones de rango inferior. Esto nos permite aventurar una forma
de entender al poder constituyente que podria aproximar mas el sentido de esta
expresion con los postulados fundamentales del Estado constitucional de dere-
cho. Se trata, pues, de concebir al poder constituyente no tanto como un ente
facultado para adoptar una decision politica trascendental, sino mas bien como
un proceso continuo guiado por las pautas establecidas por esa decision politica
trascendental. Es decir, gracias al esquema de Quiroga Lavié¢ podemos entender
el pleno desenvolvimiento del poder constituyente como un proceso normativo
que parte de un hecho (la situacion social de la que emana un organo consti-
tuyente especifico) a otro hecho (la ultima manifestacion normativa posterior
a la cual encontramos un acto material). En esta tesitura, podemos hablar del
camino circular que, partiendo de un hecho creador de la Constitucion, o mas es-
pecificamente hablando, de un hecho legitimamente creador de la Constitucion,
retorna al mismo punto de arranque gracias a la vinculacion mas o menos direc-
ta, pero en todo caso presente, al manifestarse un secho producido conforme a la
Constitucion o volviendo a la expresion axiologicamente condicionada de esta
idea, al hecho legitimamente producido de conformidad con la ley fundamental.
Esto es lo que nosotros entendemos, siguiendo a Vigo, como interpretacion des-
de la Constitucion, punto sobre el cual volveremos mas adelante.

111.2. El proceso constituyente, poder constituyente originario y derivado:
reforma a la constitucion

Hemos optado aqui por agrupar la conocida distincion entre poder constitu-
yente originario y derivado dentro de un rubro genérico, el cual es el de proceso
constituyente, expresion cuyo sentido hemos aventurado en el numeral anterior.
Como veremos, atendiendo a la distincidn sefialada, se trata de un doble proce-
so: el constituyente propiamente dicho o stricto sensu, i.e., el originario creador
de la Constitucion, y el constituyente derivado, que bien podriamos llamar re-
constituyente o deconstituyente, erroneamente denominado también —en virtud
de que se trata de un poder constituido— constituyente permanente. Ambos pro-
cesos se distinguen por lo que les antecede: en el primer caso puede decirse que
no hay nada constituido —al menos ningun fenémeno al que quepa asignarle un
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sentido normativo propiamente dicho—, mientras que en el segundo se trata de
una modificacion a lo previamente constituido —esto es, existe un antecedente
socialmente determinado por estar dotado de sentido especificamente normati-
vo—. Tal vez, y al tenor del caracter peculiar del poder constituyente originario,
podria resultar mas acertado hablar entonces de una reconstitucion o deconstitu-
cion en términos absoluto y relativo, respectivamente.

Quizas quien mas atinadamente se ha ocupado a nuestro juicio de esta dis-
tincion es el jurista italiano Riccardo Guastini, quien por principio de cuentas
lleva a sus ultimas consecuencias la distincion, ya formulada en su época por
Sieyes, entre poder constituyente y poder constituido, sosteniendo que s6lo tie-
ne sentido, juridicamente hablando, hacer referencia al poder constituyente por
oposicion a los poderes constituidos.'?

Para lo que nosotros hemos esbozado aqui bajo la expresion proceso consti-
tuyente, nos sirven los planteamientos que sugiere este autor acerca de la dife-
rencia entre reforma e instauracion de la Constitucion. La instauracion seria en
estricto sentido la manifestacion del poder constituyente originario, en tanto que
la reforma seria obra del derivado. Distinguiendo entre las concepciones forma-
lista y sustancialista de la Constitucion, este autor separa:

1. De acuerdo a una concepcidn sustancialista:
a. Es reforma toda modificacion marginal al sentido
axiologico de la Constitucion; y
b. Es instauracion toda alteracion a la identidad axiologica
de la ley fundamental.
2. De acuerdo a la concepcion formalista:
a. Es reforma toda alteracion legal del texto constitucional,
sino importar qué tan profundo sea éste respecto al
contenido axiologico del mismo; y
b. Es instauracion toda modificacion ilegal, sin importar
qué tan irrelevante pudiera ser en cuanto a su contenido.

Tomaremos estas distinciones como punto de partida para nuestras explora-
ciones. A primera vista parece, al tenor de lo que hemos venido sosteniendo en
relacion a la doctrina del poder constituyente y la muy diferente ideologia sobre

12 Cfr. Guasting, Riccardo, “Sobre el concepto de Constitucion”, en Estudios de teoria con-
stitucional, trad. de Miguel Carbonell, México, Fontamara, 2001, p. 40.
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el poder constituyente del pueblo, que corresponderia asumir como premisa ba-
sica una perspectiva formalista con respecto a la Constitucion.

Con esto queremos decir que un punto de vista formal acerca de los valores
no descarta del todo la importancia del aspecto de fondo, esto es, su contenido,
pero asignandoles un peso determinado o predeterminado por la estructura de
accion que permite la positivacion de esos valores.

Creemos, a este respecto, que una postura sintética en la cual tanto el aspecto
formal como el sustantivo tengan dimensiones especificamente delimitadas —y
para esto en buena medida sirve la teoria de los principios de Dworkin, parti-
cularmente por lo que se refiere a la estructura logica de ponderabilidad a que
obedecen los principios— es susceptible de ser alcanzada mediante una adecuada
recombinacion de los factores involucrados en la dicotomia instauracion-refor-
ma de la Constitucion, como pretendemos dejarlo asentado en este apartado de-
dicado al proceso constituyente.

Asi, la forma y el contenido de las normas constitucionales, entendidas éstas
como susceptibles de ser desenvueltas progresivamente y no como una pauta
deontoldgica estatica y absoluta, adquieren nuevo vigor —particularmente pen-
sando en el reflejo de esta postura con relacion a los derechos fundamentales—,
si entendemos que todo el proceso de desarrollo normativo de la sociedad debe
tener como punto de referencia obligado a la Constitucion como momento de ese
desarrollo normativo.

Asi, podemos entender que es posible relativizar la diferencia expresada en
la dicotomia instauracion o reforma de la Constitucion. En efecto, entendida la
constitucionalidad como momento necesario a lo largo del desarrollo total del
despliegue normativo de un orden juridico cualquiera, la ley fundamental se va
recreando a si misma si opera como principio fundante de las normas de rango
inferior, hasta llegar al acto material de ejecucion, no sélo desde un punto de
vista estrictamente formal o procesal, sino que éste vendra a la vez condicionado
por su capacidad de lograr la internalizacion de valores operantes a la manera
de los principios —seglin los concibe Dworkin—. Tales valores, desprendiéndose
de sus pretensiones de rango absoluto —diriase que despojados de toda posible
expresion asertdrica—, son susceptibles de renovar su sentido y alcance a través
de una oportuna sintesis operativa, cuyo alcance permite que ese poder cons-
tituyente se desenvuelva caso por caso y momento a momento, funcionando
simultaneamente como garantia de los derechos y como salvaguarda de la ra-
cionalidad ética y sistematica del orden juridico, sin que resulte aqui necesario
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profundizar sobre el aspecto operativo referido al coeficiente de eficacia que sin
duda se veria reforzado conforme a este esquema.

Asi, del hecho inicial es posible llegar al hecho derivado o consecuente de
ultima instancia siguiendo una linea argumental simple que no requiere dema-
siados refinamientos. Esto es facil de alcanzar, pero ademas solo es posible de
lograr, partiendo del principio de discurso como principio constituyente, tema
que abordaremos en el siguiente apartado.

1V, El principio de discurso y el poder constituyente

1V.1. Enunciacion, utilidad y valor del principio de discurso

El principio de discurso es el derivado natural de la teoria habermasiana de la
accion comunicativa trasladada al &mbito del derecho y del estado de derecho.
Reza este postulado: “Validas son aquellas normas (y sélo aquellas normas) a
las que todos los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asen-
timiento como participantes en discursos racionales”."

Este principio tiene dos aspectos a nuestro parecer valiosos que merecen ser
analizados en las reflexiones que a continuacion se exponen. En primer término,
el caracter de principio posconvencional de aceptabilidad racional de normas en
las cuales hallan su sustento, en definitiva, actos materiales de fuerza, que son
los especificamente ejercidos por el poder publico.

En segundo lugar, y es este aspecto el que representa un importante aporte para
el abordaje empirico del fendémeno juridico, el principio de discurso despliega
su funcidn operativa como catalizador social entre esa fuerza publica que tiene
su ratio essendi en normas juridicas, por un lado, y la eficacia como condicion
de operatividad del derecho como orden de la conducta humana, esto es, como
factor capaz de posibilitar una adecuacion de la tension y la friccion propias de
la sociedad diferenciada a un orden normado no necesariamente impuesto ex-
ternamente. En esto consiste la solucion que Habermas trata de aportar a partir
de considerar al derecho como mecanismo de mediacion entre la facticidad y
validez entendida como reconocimiento de la autoridad legitima del derecho.

En este orden, el principio de discurso se nos ofrece como la coordinacion de
la accidn social que opera simultdneamente en lo externo e interno, tocandose

3 HaBERMAS, Jlirgen, Facticidad y validez, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Trot-
ta, 1998, p. 172.
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ambos planos en una suerte de relacion hermenéutica de ida y vuelta: opera el
principio de discurso como fuerza legitimadora de las normas reforzando su
aceptabilidad racional, su internalizacion; y a la vez y en cierta medida como
corolario de lo anterior, funge como eje alrededor del cual es posible que se
articule la eficacia del sistema juridico, no ya como un mero elemento factico o
cuantificable, sino dotado ademas de un sentido especifico que le imprime esa
traduccion al plano moral. Se podria decir entonces que el principio de discurso
coloca al sujeto en un nuevo horizonte hermenéutico con respecto al derecho a
partir del cual aquél se ve posibilitado para sustituir una historia efectual, en tér-
minos de Gadamer, que en principio pudiera resultarle ajena, por otra de la cual
se hace participe consciente; constructor y constructo.

La esfera publica, con el principio de discurso, recupera un espacio vital a
partir del cual se erige como nuevo referente de la produccion normativa, mas
alla de los mecanismos de representacion y las ficciones tan comunes a lo juridi-
co. Veremos a continuacion de qué manera.

1V.2. El principio de discurso y el derecho

Es bien conocida la postura de Hans Kelsen en el sentido del derecho, como
sistema autorreproductivo en el cual la validez de las normas viene formalmen-
te determinada por otras normas igualmente positivas de rango superior, hasta
llegar a una formulacion hipotética cuya Unica traduccion posible a términos
normativos lo ofrece un principio de derecho internacional publico que centra
su atencion en la eficacia del ordenamiento asi creado. Dentro de esta teoria, las
determinaciones materiales o de contenido de las normas juridicas por otras de
jerarquia superior operan s6lo de manera excepcional, aunque esto ocurre, afadi-
riamos nosotros, con especial importancia en el plano del derecho constitucional.

Con el principio de discurso es posible acercarnos a un redimensionamiento
de ese aspecto material descuidado por las doctrinas positivistas, con indepen-
dencia de los muchos y muy importantes aspectos de éstas que resultan valiosos
para la estructuracion formal de teorias democraticas del derecho y del Estado.
Asi, se abre un nuevo sendero susceptible de ser recorrido una y otra vez en cada
plano en que se despliega ese proceso de autorreproduccion normativa, logrando
en cada paso que el avance se oriente no sélo, y aqui empleariamos el lenguaje
de Ferrajoli, al como decidir, sino al qué decidir.
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Cada norma juridica es un acto de decision, o un acto de voluntad si retoma-
mos el lenguaje de Hans Kelsen, que viene por lo regular condicionado tan sélo
por lo que respecta a su elemento formal. Con el principio de discurso como
principio procedimentalista que informa los procesos de decision orientados a
la creacion de normas, asistimos a una redeterminacion del aspecto formal con-
forme al cual éste se orienta al logro de contenidos especificos no predetermi-
nados, pero cuyo alcance estd condicionado por la racionalidad discursiva que
el principio en cuestion supone. Esto abre las puertas a una vision preceptiva en
términos de argumentacion de todos los procesos de produccion de normas de
derecho positivo.

Estos procedimientos ya no se circunscriben, como sucedia con el positivismo
tradicional, a un aspecto formal vacio de consideraciones sustanciales. Muy por
el contrario, el aspecto formal viene redimensionado por la exigencia de elemen-
tos que sustenten el contenido de la decisidon, elementos que bien podrian con-
siderarse representados por el modelo de la argumentacion juridica de Stephen
Toulmin y que est4 integrado por los siguientes elementos: pretensiones, a la
manera de planteamiento del problema,; razones, como hechos especificos del
caso o de la decision normativa particular a adoptarse; garantia como el artificio
discursivo o la herramienta comunicativa que autoriza el paso de la pretension a
las razones; y finalmente el respaldo, como el componente que contiene la infor-
macion presupuesta en la garantia y que podria consistir en una norma juridica o,
centrandonos en el tema que nos ocupa, el principio de discurso (si bien cabe ad-
vertir que el propio principio de discurso, segun lo venimos entendiendo en este
ensayo, de alguna manera contemplaria por si mismo todos estos elementos).

El principio de discurso seria el que, en suma, posibilita al derecho a asumir
esa ductilidad que en términos de Zagrebelsky podemos pensar que se precisa
para poner nuevamente al sujeto y sus derechos en el centro mismo de la deci-
sion orientada a la produccion de normas, partiendo precisamente de la base que
ofrece el mismo autor acerca de la multiplicacion de los &mbitos de decision ju-
ridicamente relevantes. De acuerdo a esta perspectiva, la esfera publica adquiere
nuevos espacios de participacion que le permiten involucrarse en las decisiones
normativas que le afectan, como los pierde, rebasada por el peso especifico de
otros ambitos trascendentales a las estructuras tradicionales de organizacidn so-
ciopolitica, senaladamente el Estado, que en mucho se ve reducido a espectador
en algunos dmbitos de decision.
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El qué decidir y el como decidir tienen, en el principio de discurso, un nue-
vo arbitro de la racionalidad de las normas, que a partir de entonces ya no son
meros productos de actos volitivos considerados en abstracto, sino que vienen
sustentados por criterios especificos implicitos en el propio principio en cuestion
y que bien podrian quedar representados por los elementos de la argumentacion
en el modelo de Toulmin. Asi, los problemas derivados de la representacion
politica en ciertos niveles de las decisiones que integran el proceso de produc-
cion normativa, problemas tales como la responsabilidad del representante y el
caracter vinculatorio o no del mandato recibido, se aproximan a una respuesta
moralmente eficiente si estos mecanismos de representacion operan sustentando
sus acciones y decisiones en el principio de discurso.

Situacion similar es posible de identificarla en el ambito de las decisiones
judiciales, donde el margen de discrecionalidad que tanto ha preocupado a los
post-positivistas, sefialadamente a Dworkin y a la corriente de los critical legal
studies, puede disiparse en virtud de esta nueva preceptiva que favorece la le-
gitimidad por desemperio de drganos cuya posicion en un Estado democratico
de derecho carece de los elementos de legitimacion propios de los 6rganos de
eleccion popular. Esto adquiere particular relevancia en el plano constitucional,
ya que como veremos mas adelante, se revigoriza la ley fundamental gracias a
su proyeccion constante y continua sobre cada decision normativa, haciendo
realidad la tan importante eficacia de las normas constitucionales.

1V.3. El principio de discurso en los tribunales

La proyeccion del orden normativo en la vida social adquiere su plena dimen-
sion una vez que se trasponen las puertas de los tribunales y, resolucion en mano,
la autoridad se ve a si misma legitimada para ejercitar, si es preciso mediante la
fuerza, alguna determinacion. No hay cadena efectiva de realizacion del derecho
que no concluya al menos hipotéticamente en el uso material de la fuerza o en el
bloqueo a toda pretension en tal sentido orientada.

Tradicionalmente se concibe a los jueces como agentes externos a la politica
y no condicionados por ésta. Pero si entendemos la produccion de derecho como
ejercicio politico, en el mas pristino sentido de la expresion, no podemos dejar
al margen la funcién judicial como parte o etapa importantisima del proceso
politico.
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La vieja vision que entendia la funcion jurisdiccional como ejercicio 16gico
deductivo para dictar sentencias a partir de normas y hechos normativamente
calificados hace ya mucho que se ha visto superada en un largo proceso en el
cual corresponde un protagonismo especial a las teorias realistas del derecho.

Si bien la discrecionalidad es un término que genera fundadas reticencias
aplicado a la jurisdiccion, lo cierto es que su rechazo no debe hacernos perder
de vista el importante factor constitutivo de las sentencias judiciales respecto
del derecho positivo. No obstante, y con miras a la superacion politica de esa
discrecionalidad, es facil darse cuenta de la importancia del elemento retorico en
las decisiones judiciales, capaces de hacer legalmente plausibles las decisiones
que se adoptan en los tribunales. En este sentido, la distincion entre contexto de
descubrimiento y contexto de justificacion representan un dique adecuado para
impedir que la discrecionalidad se ensefioree en las sentencias.

Aqui nuevamente la argumentacidon entendida en términos de principio de
discurso, sobre todo si ubicamos a éste en el plano de la ley fundamental de
cualquier ordenamiento juridico positivo (aunque no necesariamente como nor-
ma integrante de esa ley fundamental sino, antes bien, como principio positivo),
desempenia un papel trascendente. En efecto, entendido el principio de discurso
como condicidn para la aceptabilidad racional de las sentencias judiciales desde
el punto de vista de su calificacion constitucional, e incorporados los elementos
de la argumentacion de Toulmin como fases o ingredientes de ese principio, €s
posible lograr la proyeccion de la Constitucion sobre cualquier decision especi-
fica que se adopte en las cortes.

De esta manera, adquiere plena vigencia la determinacion reciproca entre nor-
ma y hecho que, nuevamente a la manera de un circulo hermenéutico, propone
Gustavo Zagrebelsky, pensando ya no solo en el sentido que el hecho adquiere
para la norma y como el primero es susceptible de calificarse a partir de la se-
gunda, sino que a la par se supone incorporada a la justificacion de la decision
del sentido de constitucionalidad de la calificacion del hecho, pero sobre todo
el mismo sentido de constitucionalidad como elemento calificador o legitimador
del hecho producido, es decir, la resolucion judicial que da motivo al despliegue
de la fuerza material del Estado.

Asi, se cumple la necesidad o directiva hoy mas que nunca bésica que en tér-
minos de interpretacion constitucional propone Rodolfo Luis Vigo acerca de la
optimizacion de la fuerza normativa de la Constitucion:
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Si nos tomamos juridicamente en serio la Constitucion se nos exige consi-
guientemente verla como la primera fuente de respuesta juridica para todo
asunto a resolver. Su condicion de “higer law” supone una proyeccion positiva
o0 negativa, directa o indirecta, sobre todo el ordenamiento juridico."

La Constitucidn recupera asi su estatuto juridico y abandona su perfil metafi-
sico-programatico para convertirse en norma actual y actualizable caso a caso.
No se trata ya de una mera directriz politica que, se dice, informa el contenido
del resto del ordenamiento juridico sino que, muy por el contrario, se torna en
norma juridica positiva de operatividad plena. En este sentido sefiala el constitu-
cionalista aleméan Hans Peter Schneider:

La normatividad de la Constitucion descansa y se apoya basicamente en la nor-
malidad de la vida sociopolitica. Sin embargo, la Constitucion logra su validez
real no s6lo por la aplicacion directa, sino también por la eficacia indirecta del
Derecho constitucional."

En sintesis, la eficacia indirecta de la Constitucion es entendible como esa
optimizacion de su fuerza normativa, que se manifiesta en la proyeccion del sen-
tido deontoldgico racionalmente condicionado por el principio de discurso, de
los preceptos constitucionales en cada momento o paso del despliegue efectivo
del sistema normativo. Esto involucra de manera muy especial a los tribunales
de cualquier nivel, lo que llevaria a replantearnos la discusion acerca de los
sistemas de control judicial de la constitucionalidad, que a la luz de lo hasta
aqui expuesto podriamos aventurar que se resolveria a favor de un sistema de
control mas abierto, sin prescindencia de mecanismos de revision adecuados
cuya estructura posiblemente resultara conveniente mantener hasta cierto grado
centralizada.

Hasta aqui entonces hemos revisado muy someramente la proyeccion del prin-
cipio de discurso como elemento para el desenvolvimiento de la Constitucion
en todos los planos de manifestacion normativa. Nos parece claro hasta aqui que
como principio constitucional, el de discurso es el que permite la adecuada opti-

4 ViGo, Rodolfo Luis, “Directivas de la interpretacién constitucional”, en De la ley al
derecho, México, Porrua, 2003, p. 113. Las cursivas son nuestras.

15 SCHNEIDER, Hans Peter, “Aplicacion directa y eficacia indirecta de las normas constitucio-
nales”, en Democracia y constitucion, trad. de K.J. Albiez Dorman y M. Saavedra Lopez,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 71.
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mizacion normativa de otros principios, directrices y, sobre todo, de las a veces
tan cuestionables “normas programaticas” que, entendidas a partir del principio
de discurso y del ejercicio de €ste en la interpretacion desde la Constitucion, su-
peran ese caracter fuertemente imbuido de sentido ideoldgico, para convertirse
en realidad palpable y juridicamente exigible, tema sobre el cual se han presen-
tado afirmaciones muy sugerentes bajo la etiqueta de inconstitucionalidad por
omision. Resta entonces redondear nuestros argumentos para clarificar un poco
la ubicacion que hemos pretendido esbozar aqui del principio de discurso como
principio constituyente.

1V. Epilogo. ;Por qué el principio de discurso como principio constituyente?

Las reflexiones que anteceden se han centrado en dos aspectos principales: la
determinacion del sentido y alcance especifico de la expresion poder constitu-
yente, asi como las consideraciones en torno a las posibilidades de despliegue
del principio habermasiano de discurso en el proceso autorreproductivo del sis-
tema juridico, proyectdndolo —y con ¢l a la Constitucion toda— a todos los nive-
les de decision normativa y de argumentacion orientada a tal proposito.

Dos son los resultados preliminares que esas exploraciones nos han permitido
alcanzar: en primer término, la clarificacion acerca de coémo no existe, propia-
mente hablando, un poder constituyente del pueblo, sino que éste se reduce a un
poder relativo y difuso, cuyo ejercicio se agota en el nombramiento del 6rgano
dotado, éste si, de poder constituyente. A lo mas, podemos concebir este vago
poder constituyente del pueblo, en aquellos sistemas en donde la decision del
organo constituyente es sometida a ratificacion via referéndum o, lo que también
cabe admitir, a la eficacia del orden normativo resultante de la decision politica
trascendental que adopta dicho 6rgano.

En segundo lugar, podemos considerarnos autorizados a afirmar que el prin-
cipio de discurso, sobre todo después de clarificar su sentido como principio
constituyente, es la condicién necesaria para la plena optimizacion del contenido
normativo de la Constitucion. Ahora explicaremos muy brevemente, para con-
cluir nuestras disgresiones, el porqué de estas dos afirmaciones, argumentando
sobre nuestra postura anunciada ya desde el inicio del presente ensayo.

El proceso constituyente originario se traduce en una dindmica orientada a
la toma de una decision politica trascendental que servird de marco referencial
a las normas juridicas positivas y a la institucionalizacion de las relaciones de
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poder en el seno de la sociedad. Basicamente a eso se reduce todo proceso de
creacion de una ley fundamental.

La moderna teoria democratica, una de cuyas mas significativas vertientes
es la del Estado constitucional de derecho, insiste en otorgar al pueblo un papel
preponderante en dicho proceso, particularmente identificando en éste la sede
del auténtico poder constituyente, con lo cual no se sigue sino una tradicion
decimononica fuertemente impregnada de tintes ideologicos. ;Por qué podemos
sentirnos autorizados a negar que el poder constituyente radique en el pueblo y
cual es la respuesta a esta falta de protagonismo de los ciudadanos comunes y
corrientes en la decision politica trascendental? Una y otra, respuesta y solucion,
se unen en el principio de discurso.

Efectivamente, tal principio es capaz de asumir tanto un uso o pragmatica
descriptiva como un perfil prescriptivo. Descriptivamente entendido, el princi-
pio de discurso nos alerta en torno a la que podriamos denominar racionalidad
relativa de origen de la decision politica trascendental, esto es, una aceptabilidad
limitada de tales prescripciones, entendida en términos discursivos. La razon de
esto es doble y muy simple: la necesaria ausencia de algunos actores sociales o
su escasa representacion en la toma de la decision, limita el alcance de ésta en
lo que toca a su posibilidad de ser internalizada o racionalmente convalidada de
acuerdo a las distintas posiciones o los diferentes roles sociales.

La segunda razon, derivada de la anterior, est4 en la consecuente falta de te-
matizacion de los ingredientes necesarios para la discusion y argumentacion que
precede a la decision politica trascendental. Y esto sucede no so6lo en el seno del
congreso o la asamblea constituyente, cuyo desempeiio en términos de argumen-
tacion viene de origen limitado por el factor enunciado en el parrafo precedente,
sino incluso cuando el producto de las discusiones en ¢l desarrolladas se ofrece
al publico para su ratificacion. Dicha ratificacion es sobre lo dado u ofrecido por
el 6rgano, no siendo posible, al menos en la mayoria de los casos, una ulterior
discusion, es decir, una tematizacion o problematizacion de las pretensiones de
validez supuestas en la decision que se somete a aprobacion.

Ante tal circunstancia, entender el principio de discurso como principio cons-
tituyente nos pone en condiciones de trasladar esa exigencia de racionalidad mi-
nima que condiciona de alguna manera la validez plena de toda norma juridica
positiva, incluso hasta la producida judicialmente, que habitualmente da pie al
despliegue de la fuerza publica, a toda etapa de decision orientada en sentido
normativo.
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La esfera publica, gracias al principio de discurso, se proyecta no so6lo en el
consentimiento respecto de una decision externa, sino que se hace presente, tanto
en forma de voluntad mayoritaria como en forma de particularidad minoritaria
y circunstancia individual, en todo momento del desenvolvimiento del derecho.

Asi, de acuerdo al principio de discurso, el sentido pleno, la concepciéon ho-
lista de la Constitucidon que se requiere para optimizar su fuerza normativa, se
manifiesta inacabadamente como exigencia de una referencia permanente y con-
tinua a la Constitucidon como sustento necesario y racionalmente aceptable de
toda decision de autoridad.

La vinculacion de tales decisiones al requisito de su aceptabilidad racional
por parte de todos los afectados en tanto que participes en una discusion libre de
patologias comunicativas, requisito o supuesto elevado al rango constitucional
asegura, a nuestro entender, la plena funcionalidad de la Constitucion, de los
derechos por ella consagrados y de las directrices politicas o las normas progra-
maticas en ella establecidas.

VI. Conclusiones

A lo largo de este ensayo hemos tenido oportunidad de aproximarnos al con-
cepto del poder constituyente y la configuracioén que la doctrina democratica de
la Constitucion, desde sus origenes le ha impreso, asocidndolo con la soberania
popular para resultar de ello la imposibilidad de separar al poder constituyente
del pueblo de un Estado. Asi concebida, la nocién tiene mucho de rescatable
pero encubre una ideologia sobre la cual es preciso alertar proponiendo una
nueva concepcion de dicho principio inseparable de la teoria constitucional con-
temporanea.

En efecto, hemos tenido oportunidad de ver de qué modo el llamado poder
constituyente del pueblo no es mas que un poder relativo, cuyo ejercicio se agota
en la designacion de un 6rgano —este si dotado de poder constituyente— llamado
a otorgar a la comunidad una organizacidn politica, i.e., de convertirla propia-
mente en un Estado. Acaso sea posible entender de distinta manera esa idea del
poder constituyente del pueblo a partir de la concepcion que dentro de la teoria
juridica kelseniana asigna a la eficacia el caracter de condicidn para la validez
de un sistema juridico, pero en todo caso el resultado seria el mismo: se trata en
definitiva de un poder relativo y difuso.

Lo que hemos intentado a lo largo de estas reflexiones es procurar un acerca-
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miento a una nueva concepcion segun la cual ya no se hable de un poder consti-
tuyente como instancia de decision politica trascendental dentro de una sociedad
determinada, sino antes bien como un principio ordenador que recorra todo el
camino de un sistema juridico bajo una premisa condicionante de la validez ma-
terial de las decisiones en cada nivel o escalon de dicho sistema.

Asi, el principio de discurso propuesto desde la perspectiva de la teoria comu-
nicativa de Jiirgen Habermas ofrece una valiosisima herramienta para trasladar
ese genuino poder constituyente del pueblo a todos los niveles de produccion
normativa.

Se trata en definitiva de cerrar el circulo que, de acuerdo al modelo propuesto
por el jurista argentino Humberto Quiroga Lavié, complete el transito del hecho
productor de la Constitucion, al hecho producido conforme a ésta.

Quedan asi desterradas las discusiones en torno a los limites que pesan o
constrifien al poder constituyente, o bien en torno a las diferencias entre el poder
constituyente originario y el derivado.

Considerando al principio habermasiano de discurso como principio constitu-
yente cuya validez, siempre formal, es lo mas universalizable dentro del discurso
juridico, se hace posible, como lo hemos planteado en estas paginas, lograr que
tanto la interpretacion de la Constitucion como la interpretacion desde la Consti-
tucion, asi como el proceso de argumentacion en estas actividades involucrados,
actualice de modo continuo el verdadero poder constituyente del pueblo, que no
es sino la aceptabilidad racional de las normas, lato sensu, o decisiones juridicas
de todo tipo y en cualquier nivel de la escala jerarquica del sistema normativo,
hasta llegar al el ultimo grado con posterioridad al cual tan s6lo podemos asistir
a la manifestacion material de la fuerza del Estado.

El pueblo, ese concepto tan abstracto y tan ideoldgicamente maleable a las
mas variadas pragmaticas del lenguaje politico, adquiere asi una nueva dimen-
sion, un peso especifico realmente determinante en el desenvolvimiento del po-
der publico. La esfera publica recupera ese espacio vital que le corresponde en
una genuina teoria democratica de la Constitucion, erigiéndose en garante de
sus propios derechos y, de manera colateral, de la efectiva y plena vigencia del
principio de conformidad a la ley fundamental que debe informar todo acto de
autoridad.

El principio de discurso es referente necesario para que el denominado po-
der constituyente efectivamente pertenezca al pueblo, considerado tanto en su
aspecto de entidad multiforme y abstracta, como también entendido en el sen-
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tido de suma de individualidades diferenciadas circunstancialmente dentro de
una dinamica social por antonomasia desigual y desequilibrada. Esta dinamica
es fuente de tensiones y conflictos que es preciso resolver atendiendo a la mas
elemental racionalidad normativa, solo posible de alcanzar mediante una acep-
tabilidad de los preceptos de derecho que tenga su origen en la internalizacién
de las decisiones que actualizan los contenidos normativos del discurso juridico
y de las expresiones del poder publico sustentadas en aquél.

La superacion de la tension entre la impositividad inexorable propia del de-
recho, como la llamara Luis Recaséns Siches, es posible a través del logos de lo
razonable que el mismo autor proponia como pauta decisional en el despliegue
material del derecho en la vida de los hombres. Este logos de lo razonable ad-
quiere una nueva dimension a nivel constitucional, si se entiende al principio de
discurso, tal y como lo plantea Habermas, como aquel principio rector, aquella
directriz ético-formal que debe informar el despliegue o desenvolvimiento del
derecho en todos sus niveles, cerrandose asi el circulo entre el hecho creador
legitimo y el hecho creado igualmente aceptable en términos de racionalidad
comunicativa.

VII. Bibliografia

ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003.

BERUMEN CaMmPoOs, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, México, Cardenas
Editor, 2003.

Carpizo, Jorge, “Algunas reflexiones sobre el poder constituyente”, en
CARBONELL, Miguel, comp., Teoria de la constitucion. Ensayos escogidos,
México, Porraa/UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000.

DworkiN, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University
Press, 2001.

FEerraJOLL, Luigi, Derecho y razon, 4a. ed., trad. de Perfecto Andrés Ibafiez et al.,
Madrid, Trotta, 2000.

GapAMER, Hans-Georg, Verdad y método, t. 1, 9a. ed., trad. de Ana Agud de
Aparicio y Rafael de Agapito, Salamanca, Ediciones Sigueme, 2001.

Gamas Torruco, José, Derecho constitucional mexicano, México, Porraa/
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001.

26



EL PRINCIPIO DE DISCURSO COMO
PRINCIPIO CONSTITUYENTE

GuasTing, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001.

HaBERMAS, Jirgen, Facticidad y validez, trad. de Manuel Jiménez Redondo,
Madrid, Trotta, 1998.

HABERLE, Peter, El Estado constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001.

Hauriou, André, Gicquel, Jean, y Gélard, Patrice, Derecho constitucional e
instituciones politicas, 2a. ed., trad. de José Antonio Gonzalez Casanova,
Barcelona, Ariel, 1980,

KEeLsEN, Hans, Teoria pura del derecho, 8a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo,
México, Porrua, 1995.

, Esencia y valor de la democracia, trad. de Rafael Luengo Tapia y Luis
Legaz y Lacambra, México, Colofon, 1988.

OrtTo0, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 2a. ed., Barcelona,
Ariel, 2001.

Orozco HENRIQUEz, J. Jesus, “Poder constituyente”, en CARBONELL, Miguel,
coord., Diccionario de derecho constitucional, México, Porria/UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.

QuiroGa Lavie, Humberto, Derecho constitucional, Buenos Aires, Depalma,
1987.

SANCHEZ BRINGAS, Enrique, Derecho constitucional, 8a. ed., México, Porraa,
2003.

Scumirt, Carl, Teoria de la constitucion, trad. de Francisco Ayala, Madrid,
Alianza, 1996.

ScHNEIDER, Hans Peter, Democracia y constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.

TaMAYO Y SALMORAN, Rolando, Introduccion al estudio de la Constitucion,
México, UNAM, 1989.

Vico, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, México, Porrtia, 2003.

ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil, 4a. ed., trad. de Marina Gascon
Madrid, Trotta, 2002.

27



