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UNA APROXIMACIÓN CRÍTICA A LA NOCIÓN DE PODER CONSTITUYENTE

Sergio Raúl Castaño (U.B.A. / CONICET)

Nos proponemos, en lo que sigue, fundamentalmente a partir de una inspección de la realidad constitucional, aportar algunos elementos de juicio que ayuden a echar luz en la intrincada cuestión del poder constituyente, clave de bóveda no sólo para la doctrina del constitucionalismo, sino para cualquier abordaje científico que tematice la vinculación entre Estado, poder y derecho. Se trata, en efecto, como lo ha llamado el iuspublicista contemporáneo Böckenförde, de un “concepto límite” 
.

1. Hacia una definición real de constitución. La comprehensión política del concepto

i. La constitución como totalidad social

Sin duda es ésta la acepción más abarcadora, la que más se aproxima a un sentido plenario de constitución 
. En Aristóteles aparece una caracterización complexiva del concepto de constitución, en la que lo jurídico positivo resulta integrado dentro del orden total de la vida del Estado. Dice en la Política: “la constitución es un cierto orden (táxis) instituido entre quienes habitan la ciudad”. Ella expresa la concreta individualidad de cada comunidad política; como dirá Isócrates, el “alma (psyché)” de la ciudad. Por lo mismo, también “es una organización de las diversas magistraturas y ante todo, de la que es soberana. En todas partes, en efecto, lo que es soberano es el gobierno de la ciudad; pero la constitución es el gobierno” 
.

ii. La constitución como composición étnico-nacional, y religiosa 

Si “constitución” mienta -entre sus sentidos sociales fundamentales- “configuración” social, entonces aparece como evidente que el conjunto de estos elementos reviste un carácter constitutivo de primer orden.

Comencemos por las tradiciones nacionales, y tomemos el caso de Suiza. La patria de un suizo es Suiza; su independencia fue conquistada en las postrimerías de la edad media tras heroicas luchas, y celosamente resguardada hasta hoy en medio de poderosos y belicosos vecinos. Con todo, la existencia del pueblo suizo no se comprendería sin su composición plurinacional y tri (o tetra) lingüística. Tampoco se comprede el surgimiento del Estado de Israel, así como la problemática que lo aqueja, interna y externamente, con repercusiones regionales y mundiales, sin atender a la fortísima componente nacional que anima la historia de los judíos. Componente nacional que incluye dimensiones raciales y religiosas, aunque no se reduzca a ellas.

Por su parte, la manifestación ya directamente racial del factor nacional reviste una apreciable influencia social configuradora. Y, además, incide en la vida política y jurídica. El caso de América hispana es ilustrativo al respecto. En efecto, las Leyes de Indias, en orden a regular el derecho de familia e impedir transgresiones como la poligamia, preveían recursos diversos según se tratase de españoles blancos o de indígenas. Tal legislación intentaba, con acendrado realismo prudencial, tutelar la conducta matrimonial de los súbditos atendiendo a sus diferentes costumbres y estadios de desarrollo civilizatorio, y morigeraba el rigor de la ley en los casos en que el infractor perteneciese a una etnia en la que el recto orden familiar fuera ajeno a sus usos 
. La historia política nos provee de ejemplos análogos, aunque de signo contrario. Tal es el caso de la patria de las constituciones modernas, los EUA, en donde los miembros de la raza negra se hallaron privados de sus derechos políticos hasta después de la guerra de Secesión; y su reconocimiento motivó una reforma constitucional, v. g. una enmienda (la XVa.) -ratificada estadualmente, según el particular modo estadounidense- que estableció la prohibición de “denegar o limitar el derecho a voto de los ciudadanos por motivos de raza, color, o previa condición servil”. Vemos cómo el elemento racial, no sólo reviste inocultable importancia dentro de la llamada constitución “real” o “social”, sino que, de un modo u otro, incide en el orden jurídico vigente.

Pareja incidencia alcanza el factor religioso. No pocas veces en la historia éste ha sido el vínculo integrador, o por lo menos, cohesionante, que ha soldado naciones, regiones y clases. Es decir, ha tenido un papel constituyente decisivo. El caso de la Inglaterra moderna es sugerente. Dice Hilaire Belloc: “La unidad inglesa fue consolidada por la expulsión del catolicismo. El remanente de lo que había sido la antigua religión nacional se desmoronó después de 1688 [...] Inglaterra es la única de las grandes naciones modernas que ha disfrutado de completa unidad moral, debido a dos factores: la aristocracia y la exitosa extirpación de la fe católica”. La empresa de crear una religión propia del Estado inglés, capitaneada primero por la casa real y luego por la gentry, tenía, va de suyo, directas repercusiones político-jurídicas. Tales fueron, por ejemplo, las “leyes de prueba” - vigentes en la época de la Glorious Revolution-, que impedían desempeñar funciones civiles o militares y votar en el Parlamento a quienes no negaban la presencia real de Cristo en la Eucaristía; exigencia que se hizo extensiva a los monarcas que accedían al trono 
. 

iii. La constitución como tradición política

Hemos insistido en varias obras 
 en que la sociedad política comporta un cierre práctico, ante todo por la causalidad perfectiva del bien común político, y, además, porque tal fin  implica el establecimiento por la propia comunidad de un orden de las relaciones. Por su intermedio, en efecto, se sella un estilo de la convivencia. Es obvio que tal estilo, o talante, posee una carácter diferenciador decisivo. Nosotros pensamos que, desde el punto de vista de la eficiencia, la voluntad o consenso integrativo de-termina la existencia de la sociedad, y no sólo el an sit sino el quid sit, es decir, el modo de la convivencia. Ahora bien , el pensamiento tradicionalista ha puesto el acento en un factor de relevante importancia a la hora de explicar la cristalización de esa voluntad integrativa inveterada y, en general, tácita: nos referimos a la tradición política. Dice Miguel Ayuso Torres 
: “La raíz última de lo que diferencia a unos grupos humanos de otros, y que tantas veces se ha buscado en la raza, la lengua, la cultura, el espíritu, los motivos psicológicos, sólo se encuentra para Elías de Tejada en una tradición de signo histórico”; éste último caracteriza a la tradición, en el mismo trabajo citado, como “el lazo que ata y une esas diferentes empresas o leit motivos de las distintas épocas históricas, dándoles trabazón a todas ellas”. Y Ayuso, dentro de la misma línea de pensamiento, comenta que “la raíz de un pueblo, su auténtica y natural intimidad, lo que le separa de los demás del globo, es su tradición” 
.

iv. La constitución como orden de distribución territorial del poder (“formas de Estado”)

El tema de las llamadas formas de Estado reviste el mayor interés para la teoría constitucional. Se trata de la crucial cuestión de la centralización y descentralización política, la cual se traduce -en nivel del Estado mismo 
- en régimen unitario o federal. A lo largo del tiempo y de las geografías, las concretas ordenaciones históricas correspondientes a cada uno de las dos formas de Estado no han permanecido idénticas. Con todo, García-Pelayo, señala dos diferencias fundamentales que fungen de signo distintivo: en el Estado Federal hay una cámara federal que agrupa a representantes de los estados miembros; y, más importante aun, la norma que rige a cada estado miembro es sancionada por convencionales que representan a los ciudadanos de ese estado (autonomía constitucional), y no tiene el carácter de una ley del Estado federal (como sí lo tienen los estatutos que rigen a las regiones autónomas, por más que hayan intervenido en su redacción representantes del estado miembro) 
. Aunque la distinción entre regímenes más o menos descentralizados es tan antigua como la Política, la doctrina respectiva, como también la denominación “unitarismo-federalismo”, aparecen en la época del constitucionalismo moderno. La discusión sobre la naturaleza jurídica del Estado federal nació al calor de grandes debates teóricos y práctico-políticos del s XIX. Así, por ejemplo, agitó a los EUA hasta la guerra de secesión la polémica sobre si eran un Estado o una unión (confederal) de Estados; esta última posición fue sostenida por el gran jurista Calhoun 
, pero recibió un mentís fáctico decisivo con la derrota de los sudistas. Hoy, el tema vuelve a ser de la mayor actualidad, con el surgimiento de la Unión Europea y su dinámica integracionista (¿hoy, hay Estado o Estados en Europa?). Pero no podemos extendernos aquí en la historia de la doctrina.

En cambio, sí remarcaremos la enorme trascendencia política de la cuestión que se dirime en torno al modo en que se estructuran los diversos ámbitos de autonomía regional. Al respecto, no debe llamar a engaño la inclusión del término “territorial”, haciéndonos creer que el factor decisivo en la mayor o menor centralización política radica exclusivamente en la mayor o menos dimensión o diversidad del territorio. Es cierto que los Estados con grandes territorios tienden a organizarse federalmente, y los pequeños, en unidad de régimen. Más el dato territorial no es determinante. Chile, por ejemplo, es una república de gran extensión longitudinal, con regiones geográfica, climática y culturalmente disímiles; pero, con todo, allí el régimen unitario ha gozado de una vigencia incontestada a lo largo de toda su vida independiente, lo cual es demostrativo de su legitimidad. Hay, seguramente, circunstancias idiosincráticas particularísimas que generan un peculiar modo territorial de la integración. Tal modo de la integración posee un valor político-constitucional de primer orden; él se halla, por lo general, consubstanciado con lo más genuino de la tradición política de un pueblo. Al respecto, el ejemplo argentino es canoro. Las cartas de 1819 y 1826 -que contrariaban la tradición constitutivamente municipalista y regionalista de la Argentina- jamás rigieron; desde el punto de vista político, como normas sociales, fueron absoluta letra muerta. Y desencadenaron una guerra civil que duró tres generaciones (allí hubo –adviétase- un claro veto del “poder constituyente del pueblo”). Podría decirse que “la forma de Estado” de la sociedad argentina es el rasgo más arraigado en su tradición política. 

La cuestión de fondo no se ve enteramente reflejada por la contemporánea distinción jurídica entre unitarismo y federalismo. En efecto, más allá de que hoy ambas sean Estados formalmente unitarios, tanto Francia como España reconocen también en su (contraria) dinámica histórica –centrípeta la una, foral la otra- uno de los rasgos más característicos de su talante colectivo.

v. La constitución como orden de la subordinación (“formas de gobierno”)

Las relaciones de subordinación reconocen como una de sus principales propiedades el número de quienes participan activamente en la conformación de la voluntad política del Estado, o pueden elegidos para desempeñar funciones de mando; consideramos que esta última formulación es más realista e históricamente comprehensiva que hablar “del número de los que gobiernan”. Porque, de pretender ser fieles a tal terminología, habría que decir que todos los gobiernos son monocráticos (de uno) o, en el mejor de los casos, oligárquicos (de pocos) 
.

Ha sido Aristóteles quien perfiló la doctrina clásica de las formas de gobierno 
. Se llama gobierno real (basiléia) a la monarquía que ejerce el mando en vista del bien común; aristocracia (aristokratía) a aquél en que unos pocos detentan el poder en aras del bien común; y república (o “gobierno constitucional”, politéia) a aquél en que la multitud gobierna para el bien común. Son sus desviaciones, respectivamente, la tiranía, la oligarquía y la democracia. De manera similar clasificaron las formas de gobierno Tomás de Aquino en la edad media 
, y Montesquieu en la modernidad 
. En lo esencial, esta clasificación ha pervivido canónicamente hasta nuestros días. Contemporáneamente, Georges Burdeau ha distinguido entre regímenes autoritarios (clasificados a su vez en cesarismo empírico, dictadura ideológica y régimen de poder individualizado); y regímenes democráticos (divididos en régimen presidencialista, parlamentario y de asamblea) 
.

vi. La constitución como la presencia y la acción de los factores de poder social

Ferdinand Lasalle es el principal y más clásico exponente de la posición que reduce la constitución a los factores de poder; o, como él mismo dice, a las “relaciones fácticas de poder (tatsächliche Machtsverhältnisse)” 
. Lasalle, en efecto, da tal respuesta a la pregunta por la cosa misma: vgr., en qué radica la esencia de una constitución; o cuál es el concepto de constitución. Ésta, explica el autor, es ley fundamental (Grundgesetz), y consiste, precisamente, en las relaciones antedichas, caracterizadas a su vez como las fuerzas fácticamente efectivas, que determinan toda ley y disposición jurídica a no poder ser, en esencia, diferentes de como en realidad son. Lasalle ejemplifica gráficamente tal concepto con la Prusia de su tiempo. El rey, los nobles, los industriales, los banqueros y la bolsa, en cierto sentido la conciencia general (de la sociedad), en última instancia hasta los trabajadores y la pequeña burguesía son partes de la constitución (Stück Verfassung). Lo son en tanto representan partes de las fuerzas presentes en el Estado. Tal es la constitución real (wirkliche Verfassung), de que ninguna sociedad política ha carecido ni carecerá. En la época del autor, se produce un fenómeno novedoso, cual es la redacción de cartas constitucionales. Pero este proceso epocal no cambia la esencia de la cuestión: sólo ocurre que, al darles expresión escrita, las relaciones fácticas de poder se transforman en una constitución escrita (geschriebene Verfassung). A ésta, Lasalle la llama con menosprecio la hoja de papel (das Blatt Papier) 
.

vii. La constitución como la dinámica política en sus principios culturales e ideológicos

Caracterizada por Carl Schmitt como “el principio del devenir dinámico de la unidad política, del proceso de las siempre renovadas formación y creación de esa unidad a partir de una subyacente o en lo fundante efectiva fuerza y energía (subr. orig.)” 
. Se trata de una harto perspicaz observación de Schmitt acerca del papel constituyente de los principios cosmovisionales que animan a épocas y regímenes; concretamente, dice Schmitt, de los “contrapuestos intereses, opiniones y aspiraciones” que van construyendo en el tiempo la unidad política, en la medida en que se van “integrando (Smend)” en la constitución. 

¿Hay, entonces, dinámicas culturales, filosóficas, ideológicas, que progresivamente van dirigiendo en un determinado sentido la vida política y jurídica, aunque permanezcan inalterados la constitución jurídica formal, el régimen, la formas de Estado y de gobierno? La respuesta no puede sino ser afirmativa, y sólo dejaremos insinuado aquí -por medio de dos ejemplos contemporáneos- la efectiva operatividad constituyente, social, política y jurídica, de estos principios cuasi hermenéuticos de la realidad humana 
. 

Primer ejemplo. Pensamos es dable advertir unos cada vez más acentuados igualitarismo abstracto y atomismo social -a tono con la dinámica cultural de occidente- que se desarrolla sin necesidad de mutaciones jurídico-constitucionales. Tomemos el caso del sistema electoral previsto por la C. N. argentina de 1853. Ella preveía que los ciudadanos eligieran al presidente de la república, pero lo harían en forma indirecta, a través de la elección de electores presidenciales seleccionados según los distritos estaduales, quienes tendrían a su cargo la elección definitiva (art. 81). Semejante restricción al principio democratista seguramente tuvo el carácter de un voto calificado, es decir, el de dejar en manos de los ciudadanos en principio más expectables, o de mayor conocimiento de la cosa pública, la decisión definitiva sobre quién habría de ser el primer mandatario. Además, quedaría incluso por resolver si el texto constitucional era absolutamente incompatible con un régimen corporativo (orgánico). Ahora bien, la existencia y el fortalecimiento de los partidos políticos diluyó esa instancia de selección encarnada en lo que podría ser un grupo de seniores, para transformar la elección de electores en un mera formalidad. Este proceso concluyó con la reforma de 1994 (art. 38), que dió al régimen de  partidos rango constitucional, absorbiendo en ellos definitiva y formalmente la representación política.

Otro ejemplo –extremo- tal vez resulte aun más ilustrativo de lo que queremos significar. El matrimonio entre personas del mismo sexo ¿es inconstitucional? Excusándonos por inmiscuírnos en materia de juristas, creemos que no. ¿Qué es lo que veta, entonces, con la nota de gravísima transgresión (jurídica y política, pues el matrimonio es de orden público), la transformación de un desorden objetivo en institución matrimonial? No otra cosa sino la vigencia cultural de la validez del orden natural -y cristiano-. La ley de matrimonio civil argentina podría ser leída contrariamente a los principios básicos de rectitud práctica (“ley natural”) y dar lugar a una reforma 
 que pretendiese proteger los derechos humanos y la libertad del individuo contra todo autoritarismo y paternalismo, que pretendiese erigir un modelo único de matrimonio, ejerciendo discriminación por motivos de orientación sexual de los géneros, etc. Después de todo –argumentaría quien sostuviese criterios de relativismo y positivismo absolutos- ¿por qué no podría decidirse por procedimientos democráticos, que culminasen en la sanción de un ley positiva, que los homosexuales pueden contraer legítimo matrimonio? Son estos principios, pre, supra y extrajurídicos, los que posicionan ante las normas, y resultan capaces de arrojar interpretaciones sorprendentementes disímiles. 

Hoy, no podemos dejar de decirlo, ha aparecido todo un haz de tendencias -motorizadas por grupos ideológicos de operatividad internacional- cuyo común denominador es la negación del orden natural y cristiano. Ahora bien, tanto éste último como su contradictor, constituyen, social, política y jurídicamente.

viii. La constitución como  el “sistema político” en relación a los partidos

La noción de “sistema político” es casi multívoca. Estamos aludiendo, aquí, a una parte de la estructura política del Estado no siempre normada por el texto constitucional mismo (si pensamos en el Estado constitucional contemporáneo), y que se refiere, en particular, al sistema de fuerzas políticas organizadas que buscan y ejercen el poder. Es decir, al sistema de partidos, parte fundamental, a su vez, del llamado sistema político (en la terminología sistémica de la ciencia política contemporánea). Al respecto, se han propuesto diversas tipologías: sistemas de partido único, hegemónico, predominante, bipartidismo, multipartidismo moderado, multipartidismo extremo y atomización (Giovanni Sartori); sistemas autoritarios, de partido dominante no autoritario, bipartidistas competitivos y multipartidistas competitivos (Almond) 
.

ix. La constitución jurídica: a) la constitución jurídica total 

A partir de la reacción contra los excesos formalistas del constitucionalismo fundacional, aparece la distinción ya canónica entre constitución material y constitución formal, distinción en que los límites conceptuales y el uso de los términos no resultan idénticos en todos los autores. Por ello cedemos aquí la palabra al autorizado Arturo E. Sampay: “En oposición al concepto de Constitución formal, que significa la totalidad de los preceptos jurídicos codificados por el legislador constituyente en un único texto escrito, el concepto de Constitución material se refiere al complejo de normas jurídicas, cualquiera sea su modo de establecimiento, que abarca la organización y relaciones de los poderes públicos, la finalidad que la comunidad política se asigna como permanente, y las relaciones activas y pasivas con los sometidos al poder político [...] No obstante que la Constitución formal siempre intenta absorber en su texto la Constitución material, nunca se da una perfecta coincidencia entre ambas, porque el orden jurídico-político rebasa, en todos los casos, el texto constitucional, al extremo que es difícil precisar si, sociológicamente considerado en concretas situaciones de la realidad política, es más fundamental para la vida del Estado un precepto jurídico de la Constitución formal, o los preceptos contenidos en los elementos que, junto con ella, integran la Constitución material del Estado, vale decir, las normas ‘derivadas’ de la Constitución formal y establecidas en leyes y decretos, o incluso lo que jurídicamente tiene menos fuerza en la escala del ordenamiento jurídico-político, como los reglamentos y las costumbres constitucionales” 
. Al respecto, cabe acotar por nuestra parte que institutos jurídicos tan esenciales al moderno Estado constitucional de derecho, por ejemplo el control de constitucionalidad de las leyes, forman parte de la costumbre constitucional, y fueron establecidos por defuera del texto constitucional escrito 
. Otras regulaciones jurídico-políticas que integran, hoy, la constitución material son el régimen legal y la acción de los partidos políticos y las relaciones Iglesia/iglesias-Estado, además del cúmulo de facultades reglamentarias que poseen los diversos órganos de gobierno 
.

En una de sus mejores obras (escrita en los años ‘60), Germán Bidart Campos, al referirse a la “constitución jurídica total”, que él llama “real o material”, la sintetiza como la propia de cada Estado particular, su forma de ser que, en tanto tal, es vigente, se halle escrita -parcial o totalmente- o no 
. Se trata de lo que Sagüés denomina –refiriéndose al Estado de Derecho contemporáneo- el “bloque de constitucionalidad”, conformado por el derecho constitucional primario (constitución, tratados de rango constitucional, normas de derecho consuetudinario adosadas a la constitución formal) y el secundario (tratados, leyes reforzadas, decretos leyes, reglamentos, con o sin rango constitucional) 
.

x. La constitución jurídica: b) la constitución jurídico-formal según el constitucionalimo

Al referirse al concepto “ideal” de constitución, Carl Schmitt sintetiza los principales elementos distintivos de la noción de constitución (“formal”) sostenida por el constitucionalismo liberal clásico 
. En primer lugar, la constitución es un sistema de garantías de la libertad burguesa. Ya Montesquieu (De l’esprit des lois, 5 y 7) había establecido que algunas constituciones tenían como objeto y fin la gloria del Estado, mientras que otras la libertad de los ciudadanos. Ahora bien, el ejemplo de los EUA y de la Revolución francesa dio al segundo tipo su sello y lo determinó en su esquema fundamental: sólo merece llamarse “constitución” aquélla que contenga la garatía de la libertad tal como la entendía el liberalismo. Allí aparece el reconocimiento de los derechos fundamentales (vida, libertad –negativa- y propiedad), separación de poderes, reducción de la participación del pueblo en el poder constituyente a un “pacto social”; y, como su consecuencia, el “gobierno parlamentario” durante el s. XIX.

En segundo lugar, la separación, mejor dicho, distinción de los poderes y de sus funciones de legislación, administración y justicia, que se convierte en la garantía contra el abuso del poder del Estado. Allí donde la estructura política no lo sancione plenamente, o la niegue, habrá despotismo, absolutismo, dictadura, todas denominaciones definidas a partir de su oposición al principio de distinción de poderes. Aduce Schmitt el explícito art. 16 de la Declaración de Derechos del Hombre de 1789: “toda sociedad en la que la garantía de los derechos no está asegurada, ni la separación de poderes determinada, no tiene constitución”.

En tercer lugar, la necesidad de que se halle escrita, cuyo primer antecedente es el “Instrument of Government” de Cromwell, quien buscó darle, así, absoluta inmutabilidad. Posteriormente, los EUA formularon según ese criterio su carta fundamental.

xi. El sentido plenario de constitución: la complexión u orden total de la comunidad política

La constitución, sin duda, consiste en un todo potestativo, compuesto por partes potenciales. Es decir que cada una de ellas participa análogamente de la noción, y realiza en un cierto sentido, con mayor o menor plenitud, el papel de elemento constituyente de la comunidad política. Pero sólo el todo puede llamarse “constitución” en sentido plenario. Se trata del todo constitucional, es decir, la constitución como causa formal, complexiva del orden completo de la relaciones entre los miembros de la comunidad, así como de las disposiciones actitudinales que se hallan a la base de la “normalidad” social (Heller 
). 

Ahora bien, cada una de las partes potenciales que hemos distinguido constituye a su manera y en su nivel -y respecto de cada una de ellas- cabría preguntarse por su “poder constituyente”.

2. El sujeto que ejerce el poder constituyente


Tras haber discriminado la plurisémica comprehensión del concepto de constitución, podemos intentar responder brevemente quién, y en qué sentido, ejerce el poder constituyente.

Si se considera la noción i. de constitución (“totalidad social”), así como la sintética y superadora xi. (“orden total”), podría aceptarse una titularidad ejercida por los miembros mismos (sobre todo, a nivel de los grupos infrapolíticos); aunque, en esos casos, no se trataría del ejercicio de un poder social en sentido estricto, pues no consistiría (solamente) en relaciones de mando. Si se pasa a la ii. (“composición étnica y religiosa”), iii. (“tradición política”) y iv. (“formas de Estado”) tendríase un caso análogo. Allí los agentes sociales y las realidades humanas (espirituales o materiales) constituyen sin por ello, sensu stricto, mandar.

Pero si se pasa a las acepciones v. (“formas de gobierno”), vi (“factores de poder”) y viii (“partidos políticos”), se constata entonces la presencia de relaciones de mando y obediencia. Allí donde las haya, sólo se puede afirmar, como papel de quien obedece, su concurso en sentido pasivo, en tanto aceptación de la jefatura de otro. El súbdito no es, pues, sujeto del ejercicio del mando. Esta afirmación vale incluso para la vii. (“principios culturales e ideológicos”), en la medida en que los conductores y árbitros de las vigencias cosmovisionales –y, sobre todo, de las vigencias ideológicas contemporáneas- son minorías.

Respecto de la acepción ix. (“la constitución jurídica total”), nos remitimos, sobre todo, a lo dicho en este capítulo: quien dice el derecho es la autoridad política, sea la establecida, sea la revolucionaria. Va de suyo que lo propio vale para la constitución entendida a la manera del constitucionalismo (acepción x.). Al respecto, por vía de ejemplo, vale la pena traer a cuento las observaciones de Klaus von Beyme acerca de cómo el “poder constituyente del pueblo” resulta mediatizado en los hechos por factores de poder minoritarios 
. Así, las asambleas constituyentes, cuyos miembros suelen ser muchos de los integrantes de los parlamentos ordinarios -y que sólo pueden identificarse con el pueblo “mediante una ficción”, dice el autor-; las comisiones redactoras, en que las minorías poseen a veces una representación que no tenían en la asamblea, y terminan jugando un papel decisivo;  los agentes del poder de turno; los presidentes y secretarios de comisión; los expertos constitucionalistas. En conclusión, dice von Beyme, “casi todas las constituciones de la Historia han sido oligárquicamente erigidas” 
. La reciente experiencia argentina no desmiente tal aserto: la reforma constitucional de 1994 tuvo como sujetos constituyentes a la parte más conspicua de la partidocracia vernácula, encabezada por sus jefes natos, Menem y Alfonsín.

3. La ficción política de la “soberanía del pueblo”


¿Qué decir de la tesis del “pueblo soberano”, de amplísima vigencia en los últimos doscientos años de vida constitucional en Occidente? 
  

Si soberanía ha de entenderse como una facultad de gobierno (a la sazón, la más alta), debe afirmarse que la locución, en la medida en que atribuye el poder de régimen a todos los miembros de la comunidad, comporta una ficción lisa y llana. Para comprender, y sobre todo para juzgar el sentido y el valor de la locución, conviene remontarse a su génesis ideológica.  Quien le dio carta de ciudadanía definitiva fue Sieyès, uno de los fundadores del constitucionalismo moderno, sobre la base de los presupuestos contractualistas en general y rousseaunianos en particular. Según el Ginebrino, es el pueblo como tal quien gobierna; él afirma, en efecto, la llamada democracia de identidad, por la cual, al fundirse en la voluntad general, cada individuo sigue permaneciendo libre y obedeciéndose sólo a sí mismo. Los gobernantes son, en sentido estricto, mandatarios (pues se hallan sujetos al mandato imperativo), y ejercen funciones, también en sentido estricto, ejecutivas; son comisarios –no representantes- de la voluntad general 
. El abate, por su parte, lima las aristas más fuertemente revolucionarias de esta construcción, que son, al mismo tiempo, las más utópicas e impracticables. Aparece con Sieyès en papel protagónico, como entidad política, la nación, cuerpo de asociados bajo una ley común y representados en una misma legislatura. Ella es libre, sujeto del poder soberano en tanto conjunto (y no como suma de poderes individuales), se halla legibus soluta, no obedece sino a su voluntad (mayoritaria), que es siempre legal. Vive en estado de naturaleza, y ante su querer cesa todo derecho positivo. Los teóricos del Estado han subrayado las diferencias con la concepción de Rousseau, insistiendo principalmente en que esta nueva entidad consiste en una realidad unitaria y no plural. En tanto tal, es pasible de representación; y, dada la imposibilidad fáctica de reunir una nación moderna en asamblea, debe ser representada. También resulta significativo, en esa línea, el hecho de que la voluntad libérrima y absoluta de la nación se traslada íntegra a los representantes, cuya voluntad común vale por la de la nación, y a los que les basta querer como se quiere en estado de naturaleza 
. Dicho sea de paso, recordemos que, para el iusnaturalismo vigente en el s. XVIII –imbuído del orbe ideológico liberal-burgués-, en el estado de naturaleza rigen los derechos individuales a la vida, la propiedad y la libertad, tal como aparecerán en la Declaración de los Derechos del Hombre de 1789. Así pues, son los representantes, real y concretamente, los que deciden lo que la nación quiere. Y, una vez sancionada la constitución, todo poder efectivamente ejercido será poder constituido. He allí una carta fundacional del naciente Estado de derecho parlamentario. Uno de sus más reputados teóricos contemporáneos, Martin  Kriele 
, sin ningún ánimo crítico, explica la paradoja de afirmar la soberanía de quien no manda ni debe jamás mandar. El espíritu del Estado constitucional, dice, se traduce en dos proposiciones: en él no hay ningún soberano; y sólo si no lo hay puede existir una libertad basada en los derechos humanos. Ahora bien, el Tribunal Constitucional Alemán afirma como uno de los principios básicos de la Ley Fundamental el de soberanía del pueblo (Volkssouveränität). Kriele resuelve esta contradicción (Widerspruch) de la siguiente manera: soberanía del pueblo significa pura y simplemente titularidad del pouvoir constituant (en francés en el original, como suele escribirse en alemán), y no Kompetenz-Kompetenz  decisoria discrecional. El pueblo, en realidad, aparte de la titularidad del poder constituyente, sólo posee, como pouvoir constitué, las competencias previstas en la constitución. El origen de esta terminología se halla en la distinción acuñada por la revolución francesa entre poder constituyente y poder constituido, a la que se agrega la existente entre titularidad (Trägerschaft) y ejercicio (Ausübung) del poder del Estado. Por ello, la constitución revolucionaria de 1791 expresaba que la nación, de la que derivan todos los poderes, sólo puede ejercerlos a través de la transmisión (a los representantes). “Soberanía popular”, en este sentido, continúa Kriele, se equipara a titularidad del poder; mas tal titularidad resulta superada (aufgehoben) en la constitución: dentro del Estado constitucional sólo hay competencias. Los desarrollos de Kriele avalan nuestra denominación de ficción para el término de “soberano” aplicado a un sujeto que no ejerce el mando, ni debe, ni puede (efectiva y verdaderamente) mandar nunca. Dice, en efecto, este autor: “Donde, como en el continente europeo en los siglos XVII y XVIII, la soberanía monárquica se ha impuesto, el Estado constitucional sólo podía ser creado por medio de la utilización (Inanspruchnahme) de la soberanía del pueblo y de su poder constituyente”.  Así pues, parece puede concluirse que la llamada “soberanía del pueblo” consiste en un artificio de lucha ideológica, que opone a un soberano individual presuntamente ilimitado otro soberano colectivo, ilimitado también en teoría, pero limitado en la práxis política al papel de un espectador de lo que sus representantes deciden. No se discute la nota de legibus solutus del soberano, sino que se la reafirma, pero se traslada su titularidad. Esta –nominalmente- recaerá en la “nación” o el “pueblo”, y –efectivamente- en los gobernantes. 

Cabe, por nuestra parte, señalar al menos dos falencias de este principio en el plano sistemático. En primer lugar, como explica Jean Dabin 
, en una función no se puede desvincular la titularidad del ejercicio. En segundo lugar -y esto compromete la posición traslacionista de Belarmino y Suárez, que subyace a la afirmación de la “soberanía del pueblo”-  la función potestativa no debe ser conceptualmente reificada, y convertida en una cosa que siempre debe estar localizada en ciertas manos 
. De ser así, dado que el gobernante no es el propietario del poder –porque, y esto es verdad, no tiene un derecho natural ni divino a su ejercicio permanente-, entonces, mientras él no lo ejerza, habrá que suponer que el poder está en manos del todo (“la nación”). O, ya en clave más acentuadamente nominalista, de todos (“el pueblo”). La nación o el pueblo tendrán, pues, el poder, pero no mandarán, es decir, no lo ejercerán.

En conclusión, la locución carece de valor científico, es decir, no expresa una verdad teorética acerca de la realidad política. Tiene el típico carácter de las construcciones ideológicas, en el sentido de una idea elaborada y esgrimida con fines pragmáticos. Surgiría (como reconoce el mismo Kriele) de un razonamiento de este tipo: “si el poder no lo tiene el pueblo, entonces lo tiene el autócrata (presupuesto, además, como absoluto). Pero el autócrata absoluto no debe tenerlo, porque en tal caso violaría los derechos humanos. Luego lo tiene (o lo debe tener) el pueblo”. Queda ampliamente justificado el lapidario juicio que sobre la llamada soberanía popular estampó Germán Bidart Campos (en otro de sus mejores libros, también escrito en los años 60), cuando afirmó que tal esquema estaba “esencialmente viciado por un mito” 
. En realidad, creemos, la cuestión misma de la soberanía en el Estado” responde a un falso planteo, a saber, el de quién está, por así decir, “por derecho natural” ungido con la autoridad, si “el pueblo”, “la nación”, o “el autócrata”. O, ya en pleno universo metafórico-ficcional, “la constitución”.
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