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EL PODER CONSTITUYENTE

THE CONSTITUENT POWER

» RESUMEN

El presente articulo de ensayo tiene como propésito
reflexionary analizar el poder constituyente, que no es
otra cosaque, la potestad o facultad de elaborar o refor-
mar la Constitucion de un Estado, para ello, utilizaremos
principalmente los métodos analitico, hermenéutico e
histérico. Al finalizar el presente trabajo investigativo,
el lector podré tener una vision clara respecto de los
mecanismos que el Derecho Constitucional y sus doc-
trinarios han desarrollado para la elaboracién o reforma
de una Carta Politica, esto es, el poder constituyente
originario y derivado.

Palabras claves: Carta Politica, Constitucion, Derecho Consti-
tucional, Jerarquia, Rigidez.

> ABSTRACT

The purpose of this essay article is to reflect and analyze
the constituent power, which is nothing other than the
power or power to elaborate or reform the Constitu-
tion of a State, for this, we will mainly use analytical,
hermeneutic and historical methods. Atthe end of this
investigative work, the reader can have a clear vision
regarding the mechanisms that Constitutional Law and
its doctrins have developed for the elaboration or reform
of a Political Charter, that s, the originating and derived
constituent power.
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INTRODUCCION

Los Estados democraticos pertenecientes a la familia
del sistemaromano-germanico, organizan la sociedad
a través de Constituciones, entendiéndose por texto
constitucional a aquella norma juridica jerarquicamen-
te superior a todas, que debe contener una division de
poderes, asi como asegurary garantizar la disponibilidad
de mecanismos idoneos para el ejercicio real y efectivo
de los derechos fundamentales.

Por otra parte, vale la pena preguntarse ;Quién pude
elaborar o modificar la Constitucién?. Larespuestaes:el
poder constituyente, que no es otra cosa que, la facultad
de crear o reformar una Constitucion.

(...) se debe tener en cuenta un punto esencial: la ela-
boracion, derogacién o modificacion de normas cons-
titucionales o bien esta a cargo de érganos especiales
ora se realiza por medio de procedimientos especiales;
pues, al ser el Texto Fundamental un cuerpo normativo
“diferente del resto de normas que integran el orden juri-
dico”, su elaboracion o reformaes, o debe ser, dificultada.
(Oyarte, 2014, p73).

Esdecir, el poder constituyente en lo que concierne ala
construccion o reforma de los textos constitucionales,
tiene dos caminos: el primero es el denominado poder
constituyente originario (Pérez, 2010). El segundo, el
poder constituyente derivado (Carbonell, 2011).

METODOLOGIA

Parael desarrollo de este articulo cientifico utilizaremos
el método analitico, que nos permitira examinar en qué
consiste el poderconstituyente, sus cualidades o particu-
laridades, larigidez de las Constituciones, para obtener
una mejor comprensién de tan importante mecanismo
constitucional. EImétodo hermenéutico, nos ayudara a
interpretar las definiciones y paradigmas elaborados por
juristas nacionales e internacionales, brindando diversas
corrientes o lineas de pensamiento que se han creado
alrededor del Derecho Constitucional. Finalmente, el
método historico, servira paracomparar los mecanismos,
herramientas y principios que fueron utilizados a partir
delaRevolucion Francesa hastala actualidad, para evi-
denciar el desarrollo de lacienciay técnicajuridicaenlo
que respecta a materia constitucional.
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DESARROLLO

La teoria del poder constituyente tiene como fuente el
proceso revolucionario francés (Alvarez y Tur, 2014). En
donde la figura de Emmanuel-Joseph Sieyés jugb un
papel preponderante al afirmar “Una Constitucion supone
ante todo un poder constituyente” (Pérez, 2010, p.84).
Es decir, la Constitucién no se hubiera podido expandir
y afianzar por todo el mundo, sin la partida y afirmacién
originada a finales del siglo X VIl del poder constituyente.
El poder constituyente, tradicionalmente, no ha tenido
unalegitimidad democratica desde el punto de vistade
suintegracion; normalmente y desde luego con notables
excepciones, las constituciones histéricas han sido otor-
gadas por el caudillo, el rey, el soberano, la oligarquia
de turno, etcétera. Es a partir del siglo XX cuando los
poderes encargados de redactar nuevas constitucio-
nes se comienzan a integrar democraticamente. S6lo
entonces se materializa la posibilidad del pueblo de ser
soberano: otorgandose por siy ante si un nuevo texto
constitucional. (Carbonell, 2014, p.14).

Conforme a esta teoria, el Estado es soberano; y, dicha
soberania radica en el poder del pueblo, por lo que, el
Unico y exclusivo titular del poder constituyente es el
soberano, o lo que es lo mismo, el poder constituyente
reside en el pueblo, que lo ejerce através de sus repre-
sentantes (Asamblea Constituyente), cuyo producto o
resultado es la Constitucion.

Esdecir, hoy endia, en la elaboracién o reforma consti-
tucionalla participacion ciudadanajuega un rol prepon-
derante, pues, ‘(...) los ciudadanos pueden interveniren
casitodos los procedimientos de creacidny renovacion
normativa” (Carbonell, 2011, p.278).

Ahorabien, la Constitucion eslanormajuridica suprema,
es decir, no admite la existencia de otra norma juridica
superior, es por ello, que la propia Constitucién esta-
blece los tramites y procedimientos necesarios para su
elaboracion, derogacion o reforma (Oyarte, 2014). Por
lotanto, tales mecanismos o procedimientos no pueden
ser bajo ningun concepto, los mismos que se utilizan
paralas reformas legislativas ordinarias, esto obedece
al principio de supremacia constitucional.

“Una norma juridica es valida y eficaz, si proviene de
otra norma juridica de superior jerarquia, emanada de
la autoridad estatal” (Echeverri, 1990, p. 254). Por ello
se afirma que, la Constitucién en cuanto resultado del
poder constituyente tiene que estar obligatoriamente
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sobre los poderes constituidos. Se llama “constituido”
atodo poder “legal”, es decir, conferido y regulado por
normas positivas vigentes. (...) Se llama por el contrario
“constituyente” al poder de instaurar una “primera” Cons-
titucion. Llamo “primera Constitucion” atoda Constitucidn
gue no encuentre su fundamento de legitimidad en una
Constitucién precedente. (Guastini, 2013, p. 34).

Porotraparte, vale lapenareferirnos alateoriade “rigidez de
la Constitucion”, entendiéndose por rigidez constitucional,
los sistemas o procedimientos que se han establecido
para contribuir a la estabilidad de los textos constitucio-
nales, esto significa, que mientras més dificil y complejo
sea el procedimiento para la modificacién o reformade
la Ley Suprema (grados de rigidez), més rigida es esa
Constitucién. Por el contrario, se consideran flexibles a
aquellas Constituciones que pueden ser modificadas
observando el mismo procedimiento que se sigue para
la aprobacion o modificacion de leyes.

Ahorabien, el poder constituyente originario tiene la ca-
racteristicade poseer amplialibertad en la elaboracién o
modificacion de los textos constitucionales, sin embargo,
ese poder debe tener como limite el propio marco consti-
tucional, pues, una cosa es unareformay otra totalmente
diferente esla construccion de unanueva Constitucion.
“(...yenningln caso puede la reforma constitucional ser
llevada hasta modificar los principios supremos de la
Constitucién existente. Tales principios son limites (16-
gicos) infranqueables para la reforma constitucional”
(Guastini, 2013, p. 36). Esto significa, que existen limites
parala modificacion de la Constitucion. En este sentido,
la doctrina ha elaborado la siguiente clasificacion: limi-
tes heterbnomos y autbnomos; explicitos e implicitos; y,
absolutos y relativos.

Los limites heterbnomos se encuentran contenidos en
normas juridicas diferentes a la propia Constitucion,
principalmente los encontramos en Instrumentos Inter-
nacionales. Por ejemplo, nuestro pais suscribid y ratificd
el Pacto de San José de Costa Rica, dicho instrumento
internacional prohibe la pena de muerte, por lo tanto,
el Ecuador no puede introducir la pena de muerte en el
texto constitucional o legal. Los limites autbnomos, en
cambio, si se encuentran dentro de lamisma normativa
constitucional, por ejemplo, “en el caso ecuatoriano, el
texto constitucional prevé mecanismos de enmienda,
reforma parcial y nueva Constitucion mediante Asamblea
Constituyente” (Cérdova, 2016, p. 295).

Limites explicitos o clausulas de intangibilidad, al igual
que los limites autbnomos, aparecen planteados en el
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texto constitucional y son de dos tipos: temporales o
materiales. Los limites explicitos temporales prohiben
lareforma del texto constitucional durante un periodo de
tiempo determinado (10, 20 anos), o también, entre una
y otra reforma debe transcurrir un lapso de tiempo (10,
20 anos). Corresponde a esta limitacion las denomina-
das prohibiciones circunstanciales, que no es otra cosa
que, impedir modificaciones constitucionales en ciertas
circunstancias, verbigracia, cuando suceda un Golpe
de Estado, gobierno de facto, Estado de excepcion, etc.
Los limites explicitos materiales consisten en la prohi-
bicién de modificar los textos constitucionales en una
determinada materia 0 asunto concreto, independien-
temente del tiempo transcurrido, por ejemplo, la forma
de Gobierno o el tipo de Estado.

Limites implicitos son aquellos que se pueden deducir
indirectamente de la propia Constitucion, es decir, los
grandes principios inspiradores del texto constitucional
“(...) bien como correlato de las singulares cualificacio-
nes que se producen en determinados preceptos de la
Constitucién” (De Vega, 2008, p. 242). Como por ejem-
plo, en el Estado ecuatoriano, es su obligacion cumpliry
hacer cumplirlos derechosy garantias contenidos enla
Constituciény otros instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos, seria ildgico e inoficioso pensar
enderogar o reformar el texto constitucional en sentido
contrario.

Sobre las diferentes formas de modjficacién alaCons-
titucién, Schmitt (como se citd en Alvarez y Tur, 2014)
ensefia la siguiente clasificacion:

“1.- Destruccion de la Constitucion, que se produce
cuando se dala supresidon de la Constitucion existente,
acompanada de la supresion del poder constituyente
en que aquella se fundamentaba. 2.- Supresion de la
Constitucion, que supone la desaparicion del texto cons-
titucional, pero conservando el poder constituyente que
fue suorigen. Equivale tambiénlallamada reformatotal.
3.- Reforma de la Constitucion, que se identifica con la
reforma parcial, pues de lo contrario estariamos en el
supuesto anterior. 4.- Quebrantamiento de la Constitucion,
que implicalaviolacién de lanormafundamental, yaque
produce una modificacién de lamismasin atenerse alos
mecanismos de reforma previstos. Serialo que Schmitt
denomin6 como “acto apécrifo de soberania”. 5.- Sus-
pensién de la Constitucidn, que se produce cuando una
ovarias disposiciones constitucionales son declaradas,
provisionalmente, fuera de vigor. La cuestion afecta prin-
cipalmente alos derechos fundamentales”.
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DISCUSION

Los limites implicitos al poder constituyente originario
plantean dos problemas: el primero, tiene que ver conla
posibilidad oimposibilidad de modificar el procedimiento
de reforma constitucional; el segundo, se refiere ala mo-
dificacién o elaboracion total de una nueva Constitucion.
Respecto del primer inconveniente, esto es, la posibi-
lidad o imposibilidad de modificar el procedimiento de
reforma constitucional, autores como Riccardo Guastini
han sefalado que, silareforma constitucional esta per-
mitida, entonces también esta permitido reformar los
preceptos constitucionales que limitan dicha reforma
(Guastini, 2013).

Por su parte, Alf Ross sostiene que, una normajuridica que
modifique el procedimiento constitucional no es factible
su aplicacion a su propia reforma pues:

(...) implica autorrefencia genuina y parcial, que tiene
que ser excluida como algo l6gicamente absurdo, y (...)
Porque implica la suposicion de unainferenciaenla cual
laconclusion es contraria a una de las premisas, lo que
también es algo I6gicamente absurdo. (Cabo, 2003, p.29).

A nuestro entender, si es posible modificar el procedi-
miento de modificacién del texto constitucional, siemprey
cuando no se trate de una simple reforma constitucional,
sinotodo lo contrario, de la supresion de la Constitucion
y su sustitucion por otra nueva, no obstante, suprimir o
sustituir una Constitucion implica en todos los casos,
el respeto irrestricto a los principios esenciales sobre
los que se funda la misma Ley Fundamental, es decir,
la nueva Constitucidn debe significar una continuidad
de laanterior.

Enrelacién al segundo problema, es decir, la posibilidad
de crear unanueva Constitucién o, comolo llamé el citado
Schmitt la destruccion o supresién de la Constitucion.
Esta cuestiéon ha sido una de las mas debatidas, las
teorias doctrinales van desde la inexistencia de limites
materiales implicitos (poder constituyente ilimitado), hasta
laproclamacion de principios o derechos fundamentales
infranqueables (poder constituyente-constituido), como
porejemplolavida, la libertad, Estado democratico, etc.

Enrelacion al poder constituyente ilimitado podemos citar:
El poder constituyente originario actia libre de toda

condicion, requisito o regla que provenga de una mani-
festacion de voluntad colectiva precedente a su actual
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propdsito organizativo, y libre también de toda forma
o0 procedimiento que se le imponga realizarlo. (Silva,
1984, p.1667).

(...) este poder no se somete formalmente a las normas
contenidas en la Constitucién que se reforma, menos
aun la que se cambia o reemplaza, situacion en la cual
no habria ningun punto de conexion entre la Carta Po-
litica anterior y la nueva. Por esto no debe someterse,
el poder constituyente originario, a los tramites que la
misma Constitucion contiene para que se lleve acabo su
propiareforma. Esto se da pues el poder constituyente,
al ser anterior ala Constitucion (ya que es precisamente
el 6rgano que la crea), no puede estar sujeto a ella ni al
ordenamiento legal que de ella se desprende. (Borja,
1991, p.319).

Frente a esta posicion doctrinaria, existe la teoria (concor-
damos conella) que sibien es cierto, el poder constituyente
puede suprimir la Constitucion por una nueva, también
escierto que ese poder tiene sus limitaciones (implicitas
oexplicitas), que tienenrelacion con la naturaleza del ser
humano, con la dignidad de la persona, con el derecho
natural o lajusticia.

Sobre este aspecto citamos:

La ilimitacion del poder constituyente originario es uni-
camente positiva, sin que puedan violarse los limites
impuestos por el Derecho Natural, derivados de la na-
turaleza delhombre y que ninglin procedimiento, mayoria
ni unanimidad podria contrariar sin apartarse del proyecto
creadory de susfines trascendentales. (Gaete, 1980, p.
37-38).

Toda Constitucion, por el contrario, debe estar compro-
metida con algunos valores “minimos” que debe proteger
de manerainexorable, sin que sea admisible en el texto
constitucional una “indiferencia valorativa o ideoldgica”.
De otraformala Constitucién no pasade ser unrecipiente
vacio que puede llenarse con cualquier contenido, pu-
diendo tanto establecer una dictadura como una demo-
cracia. Esto, aunque empiricamente no sea en absoluto
comprobable, es inaceptable si se parte de un concepto
de Constitucion que solamente acepta unaideologia: la
liberal- democratica, comprometida con el respeto por
ladignidad humanay con los derechos fundamentales.
(De Vega, 2008, p.291).
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CONCLUSIONES

Se denomina poder constituido a todo poder legal, es
decir, aquel contenido en las normas positivas vigen-
tes, derivadas de la Constitucién. Por otro lado, se llama
poder constituyente, al poder derivado de la soberania
del pueblo a través de un érgano colegiado o especial,
cuyo fin es el de reformar, derogar o suprimir los textos
constitucionales.

Hoy en dia, la mayoria de los Estados democréticos
poseen Constituciones rigidas que dificultan su modifi-
cacion, pues, como se hadicho, lamisma Constitucion
posee limites implicitos o explicitos que obstaculizan
su reforma enunos casosy, en otros, lainstauracion de
una nueva Constitucion.

Tratandose de unareforma completa o supresion de la
Constitucion, el poder constituyente originario no pue-
de apartarse del todo de la “vieja Constitucion”, pues,
como se hadicho, este poder se encuentra sometido a
los ideales y principios en que se funda el Estado y la
sociedad, derivados del Derecho Naturaly de la dignidad
de lapersona humana.

El procedimiento para modificacion de lanorma suprema
se puede realizar, siempre y cuando no se trate de una
simple reforma, es decir, procede cuando se realice una
reforma total de la Constitucion.
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