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puede funcionar como ficcidn, pero en la realidad no existe ningln
"déspota oriental, ni boreal ni hiperboreal"?®® .

En un sentido parecido, se puede objetar desde un punto de vista
conceptual la idea austiniana de que el soberano no puede ser objeto
de derechos y tampoco de deberes. ElI problema de esta
caracterizacion es el siguiente. Los derechos tienen la funcién de
distinguir la conducta legalmente permitida de la que no lo es. Pero con
esta caracterizacion del soberano, la funcién de los derechos seria de
imposible cumplimiento, ya que impide destinguir la conducta legal de
la ilegal. Por eso, una persona no puede tener un derecho sobre el que
tenga un control exclusivo y completo. Este es el caso del soberano
austiniano. Raz recoge esta idea de Markby para concluir de la
siguiente manera:

"si el soberano puede cambiar sus derechos a su arbitrio, entonces no
puede tener derechos. El puede cambiar sus derechos a su arbitrio.
Por tanto, no puede tener derechos. La segunda premisa se sigue de
la definicion de norma juridica. Cada mandato del soberano es una
norma juridica, de aqui que también cada mandato que deroga un

mandato previo es una norma juridica™®.

2 RADIN, Max: "The Intermittent Sovereignty"; op.cit., pag.522. Esta critica puede también

dirigirse a un tipo de autoridad similar a este "déspota oriental", como es la autoridad carismatica.
En este sentido, M. Kaufman critica a idea de lider carismatico elaborada por Carl Schmitt. Tal
autoridad provoca un sometimiento directo, no reglado, a la decisién de una persona. Ahora bien,
este lider carismatico se encuentra con el limite de que para que sus manifestaciones y érdenes
puedan ser consideradas vinculantes tienen que adquirir el status de reglas. Y en un sentido mas
amplio, como tampoco puede determinar a través de drdenes todas las acciones juridicas de sus
suhditos, necesita del funcionamiento normal de un sistema de reglas juridicas. Ver KAUFMANN,
M.: ¢Derecho sin reglas? Los principios filos6ficos de la teoria del Estado y del Derecho de Carl
Schmitt; Alfa, Barcelona, 1989 [1988] pag.174

2 RAZ, Joseph: The Concept of a Legal System; op.cit., pag. 31
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La solucidon de este problema supone distinguir cuando los mandatos
del soberano son normas juridicas y cuando no lo son. Y, para ello,
Radin introduce la idea de la "intencidn consciente". El soberano no
puede actuar como fal ininterrumpidamente; cuando ejerce de
autoridad debe (en sentido técnico) hacerlo en un tiempo y modalidad
prefijada. Sobre esa base, se puede decir que los individuos
designados como autoridad suprema actlian como tal sélo cuando
cumplen ciertas condiciones:

"Debe proclamar su voluntad por medio de heraldos, o publicarla en

lugares o anunciarla con un cierto ceremonial,..."*°.

Pero como se ha visto, esto no es posible segun la definicién del
soberano austiniano, ya que supondria que se trata de una autoridad de
caracter secundario. Si el soberano quiere que sdlo algunos de sus
mandatos sean vistos por sus subditos como normas juridicas,
entonces debe establecer una regla que los distinga de sus mandatos
particulares. Pero al dictar esta regla, lo que realiza es un acto
institucional: crea una regla constitutiva a partir de la cual surge una
nueva actividad que hasta entonces era inexistente: la creacién reglada
de normas®"*.

2% RADIN, Max: "The Intermittent Sovereignty"; op.cit., pag.522

#1 La importante funcién que desempefian las reglas constitutivas en un orden juridico ha sido
resaltado recientemente por MacCormick: "es ciertamente el caso de que tales reglas serian
capaces de suministrar el grado de certeza que parece necesario o al menos altamente deseable
en la organizacion de una sociedad compleja. Me parece que proveen la flexibilidad y la capacidad
de respuesta a los cambiantes valores y condiciones sociales que son necesarios en los sistemas
juridicos. MacCORMICK: "Law as Institutional Fact"; op.cit., padg.72
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Como se puso de manifiesto en el capitulo anterior, esto supone que el
individuo que ejerce poder efectivo crea una institucién juridica
suprema:

"El soberano cien por cien se agota en si mismo en la creacion de

autoridades supremas menores'*? .

Es posible admitir entonces, que el individuo que cumple con las reglas
constitutivas pasa a ocupar un lugar de importancia subordinada
respecto de las propias reglas. En otras palabras, deja de ser autoridad
preinstitucional suprema para transformarse en un individuo que ocupa
el cargo de autoridad institucional suprema. Es autoridad en virtud de
esas reglas. La regla que distingue los actos oficiales de la autoridad
suprema de sus actos privados es una regla sobre el ejercicio del poder
que no depende de la voluntad de esta ultima autoridad. Es un
presupuesto de su existencia como autoridad juridica. Para que tal
regla constitutiva exista tiene que ser operativa, lo cual significa en este
contexto que los subditos la usen para discriminar los actos de la
autoridad suprema. La conclusion a la que llega Radin sobre este
"soberano menor" es que se trata un "gentleman" de carne y hueso (o0
un grupo de ellos), pero no deviene autoridad suprema en cuanto tal,
sino sélo si es investido por una cualificacion juridica:

22 RADIN, Max: "The Intermittent Sovereignty"; op.cit., pag.525. Este soberano, segun Radin, ha
actuado en tres ocasiones en la historia constitucional norteamericana: con la proclamacion de la
Declaracién de Independencia, cuando se aceptaron los Articulos de la Confederacion y en tercer
lugar, cuando fue adoptada la Constitucidn.
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"La soberania no es una cualidad de cada persona... es un caracter

que se asume, un papel que explica y que tiene necesidad, para su

desarrollo completo, de mucho tiempo y de muchos hombres™®

5. Conclusiones

Hasta aqui se ha mostrado un modelo de autoridad suprema con las
propiedades de ser: 1) un individuo que es autoridad de caracter
efectivo; 2) una autoridad preinstitucional; 3) una autoridad normativa
de caracter primario. Este modelo de autoridad suprema juridica
presenta notables similitudes con la teoria austiniana del soberano. Se
ha expuesto, a continuacion, las diversas criticas que Hart y Radin
dirigieron a este modelo. En especial, se examinaron los problemas
que aparecen cuando se utiliza este modelo para reconstruir la
estructura de la autoridad suprema de un Estado complejo. Las
deficiencias han sido bien apuntadas por Hart y Radin al mostrar que el
cambio de autoridades juridicas y la persistencia de las normas
juridicas suponen una autoridad definida por reglas juridicas y no sélo

una autoridad de caracter efectivo.

También se ha puesto de manifiesto que la existencia temporal del
soberano austiniano no puede prolongarse indefinidamente. Por esta
razén se ha concluido que este modelo de autoridad suprema es
técnicamente imposible. Esto es asi debido a que el soberano
austiniano no puede, conceptualmente, dictar una regla segun la cual

distinguir cuando sus normas tienen caracter oficial y cuando tienen

2% RADIN, Max: "The intermittent Sovereignty"; op.cit., pag.524
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caracter privado. Por tanto, no es posible identificar cuando actiia como
autoridad suprema y cuando como individuo. Todas estas dificultades
aconsejan abandonar este modelo en aras de otros que eviten los

inconvenientes senalados.
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Il. SEGUNDO MODELO DE AUTORIDAD SUPREMA: AUTORIDAD
PREINSTITUCIONAL SUPREMA SECUNDARIA.

1. Introduccion

La conjuncion de dos propiedades de la nocidn de autoridad que aqui
se ha denominado preinstitucional suprema y secundaria conforman un
modelo de autoridad caracterizada por la creacidén de las normas
soberanas 0 independientes de un orden juridico. Por esta razoén,
presenta importantes similitudes con un concepto que ha tenido un
largo y extenso desarrollo en la teoria del Derecho y en la Ciencia
Politica: "el poder constituyente originario". No obstante estas
similitudes, un aspecto central de este apartado sera mostrar que la
explicacion del origen de un orden juridico resuita mas plausible
apelando a la nocion de autoridad suprema que con la teoria del poder

constituyente originario.

En lo que sigue, se analizara: a) el modelo de autoridad preinstitucional
suprema secundaria; b) la teoria del poder constituyente originario; c)
las criticas a la teoria del poder constituyente. Por ultimo, se examinara
la teoria del soberano de Carl Schmit que en algunos puntos

importantes es similar a este modelo de autoridad suprema.
2. La autoridad preinstitucional suprema y secundaria

El caracter de autoridad preinstitucional suprema secundaria connota,

como se recordara, tres propiedades:
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1) es una autoridad efectiva, es decir, tiene la capacidad factica
de dictar ordenes; esto supone que establece relaciones
normativas con los destinatarios de sus normas de una manera
general y habitual;

2) es un individuo que no esta autorizado a legislar por el Derecho
existente en un momento historico determinado. Su identificacién
no viene dada por normas juridicas; el acto de su creacién no

esta determinado por una norma juridica;

3) ademas de la capacidad de crear normas de conducta, tiene la
capacidad de crear una norma por la cual crea una autoridad

normativa institucional.

La relevancia de esta nocidén de autoridad estriba en que es necesaria
en la reconstruccion temporal del surgimiento de las autoridades
normativas institucionales. Si en dicha recontruccidn no se quiere
incurrir en un regreso al infinito, parece que se debe concluir que la
primera autoridad normativa juridica no ha sido creada por una
autoridad institucional, sino por wuna autoridad de caracter

preinstitucional.

La capacidad de crear una autoridad institucional supone realizar un
uso adecuado de ciertas expresiones operativas con las cuales se
transforma la realidad. Mediante el uso de normas de competencia que

son reglas constitutivas®®* se dan nuevos sentidos a determinados

2% En este sentido coincido con Albert Calsamiglia cuando sefiala que bajo la expresion "normas
de competencia" aparecen diferentes tipos de reglas, a pesar de 1o cual los autores han tratado de
reducirlas a una estructura unitaria. Es preciso sefialar que las reglas de competencia que
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actos. En este caso, las reglas constitutivas dan origen a un nuevo
orden juridico y a una nueva autoridad normativa legal: se otorga
sentido de creacion normativa valida a los actos llevados a cabos por
determinados individuos cumpliendo ciertos procedimientos®® .
Mediante las reglas constitutivas se crean o definen nuevas formas de
conducta. En este caso, la nueva conducta regulada es la creacion
normativa. En efecto, la capacidad de creacion de normas de la
autoridad preinstitucional suprema no estaba regulada por normas. Sin
embargo, la regla constitutiva que dicta supone que su objeto -la
creacion normativa- deje de ser una actividad natural y pase a
convertirse en un conjunto de acciones cuya correcta realizacion
requiere seguir las condiciones estipuladas en aquella regla. En otras
palabras, proporcionan las condiciones l6gicamente suficientes para
crear normas validas. En este caso definen dos cosas: 1) los
procedimientos para crear normas validas y, 2) los 6rganos juridicos®® .

Por eso, la autoridad juridica no puede ser un tipo de autoridad como el

interesan aqui son aquellas que crean una autoridad juridica suprema y en mi interpretacion éstas
son reglas constitutivas. Ver CALSAMIGLIA, Albert: "Geografia de las normas de competencia";
DOXA, 15-16, 1994, pags.747-769

2% En la literatura especializada la expresion "regla constitutiva® se ha usado en dos sentidos: 1)
como reglas que crean o definen nuevas formas de conducta que existen previamente e
independientemente de las reglas mismas; 2) como reglas que establecen condiciones de
posibilidad para nuevas formas de conducta. A los efectos de este trabajo se adopta esta titima
interpretacion. Ver GUASTINI, Riccardo: "Teorias de las reglas constitutivas: Searle, Ross,
Carcaterra"; Revista de Ciencias Sociales, Alf Ross: Estudios en su homenaje, Valparaiso, Chile,
1984, pags.297-316. También: Six Concepts of ‘Constitutive Rule'; ECKHOFF, T.-FRIEDMAN, L.-
UUSITALO ,J. (eds.): Vernunft und Erfahrung im Rechsdenken der Gegenwart; Duncker und
Humblot, Berlin, 1986, pags.261-269.

2% SEARLE, John: Actos de habla;op.cit. Ver también ALARCON CABRERA, C: Normas y
paradojas; Tecnos, Madrid, 1993, pag. 15 y ss. WROBLEWSKI, Jerzy: "Las clases de reglas
juridicas"; en Alf Ross. Estudios en su homenaje;, Revista de Ciencias Sociales, Universidad de
Valparafso (Chile), 1984, pags. 269-296. GUASTINI, Ricardo: "Teorias de las reglas constitutivas.
Searle, Ross, Carcaterra". en Alf Ross. Estudios en su homenaje; op.cit., pags. 297-316.

241



individuo que impone efectivamente sus 6rdenes, ya que éste es una
autoridad s6lo en base a hechos "brutos", y no institucionales. Una vez
creada la norma constitutiva originaria s6lo puede ser autoridad juridica
la institucién y no el individuo. Si el individuo ejerce poder normativo
exitoso al margen de las reglas puede ser considerado autoridad
factica, pero no autoridad juridica.

Por otro lado, esta caracterizacion de la autoridad preinstitucional
suprema creadora de una institucion legislativa mediante reglas
constitutivas logra evadir el problema de los mandatos autolimitantes
que habia arglido Austin para afirmar la ilimitabilidad juridica del
soberano. En efecto, esta regla constitutiva no tienecomo destinatario a
su propio autor -el individuo en cuanto autoridad efectiva- sino que crea

una institucién: una autoridad legislativa.

Ahora bien, parece claro que la creacion de la regla constitutiva de la
autoridad institucional no es una limitacién de caracter factico, sino
debntico. La desviacion por parte de la institucidbn de las reglas
constitutivas no implica su violacién, sino un "salirse" del sistema de
reglas creadas. En términos comparativos, ese "salirse" de las reglas
supondria jugar a un juego distinto, es decir, cualquier acto o norma
que se salga del juego supondria no s6lo un apartamiento, sino la
creacién de un nuevo juego, en este caso, la creacién de una nueva

autoridad preinstitucional®’ .

27T HART, H.L.A.: "Commands and Authoritative Legal Reasons"; en HART, H.L.A.: Essays on
Bentham; op.cit., pag.
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Con las reglas constitutivas se establece un criterio de produccion
normativa que permitira solventar algunos de los problemas que
encuentra el individuo que ejerce poder factico. Asi pues, lo que hace
es crear una institucion, a través de la cual trata de lograr un ejercicio
de poder mas eficiente y estable, en la medida que esta regido por
criterios suministrados por reglas juridicas. Aqui es pertinente recordar
la importante funcién social de las reglas de competencia como guias
de la accion en el razonamiento practico-juridico, y como elemento de
distribucién de derechos y responsabilidades®® .

Por esta razén, Hart sugiere sustituir [a caracterizacién de la legislacion
en un sistema juridico complejo como un conjunto de actos
"imperativos" o "prescriptivos" por la de un conjunto de actos
"operativos" o "realizativos". Esto es asi porque una constitucion, y en
general el Derecho, es una serie de practicas gobernadas por reglas y
convenciones mediante las que se crean nuevas guias para la

accion®®? .

La autoridad preinstitucional suprema es autoridad respecto de un
dominio o ambito de acciones no regulado normativamente. La
institucién juridica suprema es autoridad respecto de un dominio o

ambito de acciones delimitado normativamente. Ambas autoridades lo

2% BANKOWSKI, Zenon: "The Institution of Law"; op.cit. Ver también HART, H.L.A.: Ef concepto
de Derecho; op.cit.

2 HART, H.L.A.: "Commands and Authoritative Legal Reasons" en HART, H.L.A.: Essays on
Bentham; op.cit., pag.260
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300

son respecto de un ambito diferente®™ que viene configurado por la

existencia o inexistencia de reglas, respectivamente.

La autoridad preinstitucional suprema y la autoridad juridica suprema
pueden analizarse desde el punto de vista de la creacién de dos tipos
de normas que configuran un orden juridico. La autoridad
preinstitucional suprema secundaria seria el origen de la fase
constituyente que se plasma en la creacidn de la constitucién originaria
(normas independientes). La autoridad juridica suprema seria la autora
de la legislacion ordinaria (normas dependientes). Segin Max Radin, la
autoridad efectiva suprema sélo puede crearse mediante un proceso
extralegal, pero su existencia se agota en la creacién de un "soberano

menor" que es la autoridad institucional suprema del orden juridico®"’ .
3. La teoria del poder constituyente originario

La teoria del poder constituyente originario presenta un tipo de
autoridad que es necesaria en la explicacion temporal del surgimiento
de un nuevo orden juridico. En este sentido, tiene propiedades
similares al modelo de autoridad normativa que se esta examinando en
este capitulo ya que en ambos casos se hace referencia a una

autoridad preinstitucional y creadora de un orden juridico:

%0 v/er acerca de la nocién de ambito de una autoridad BOCHENSKI, J.M.: 2 Qué es auforidad?:
Herder, Barcelona, 1989 [Herder KG, Freiburg, 1974] Trad. C. Gancho. Pag.25-55

*1 Ross discreparia de este idea, ya que las autoridades juridicas no transfieren nunca su poder,
Unicamente lo delegan, por lo que siempre pueden volver a recuperarlo; "La autoridad publica
jamas es parte de un derecho y por ello nunca es transferible. A lo mas, el ejercicio del poder
puede delegarse en otras personas, dejando intacto el propio poder del titular".ROSS, Alf: "Sobre
los conceptos de 'Estado’ y '6rganos del Estado' en Derecho Constitucional"; op. cit., pag.91.
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"Respecto de la naturaleza del poder constituyente, no admite duda
alguna que se trata de un poder absoluto y total. Importa, sin
embargo, recalcar que, al producirse su definicion como poder
soberano, lo que se hace en realidad es trasladar e incorporar a la
organizacion democratica moderna la doctrina de la soberania, tal y
como habia sido teorizada por Bodino, y conservada en la tradicion de
la monarquia absoluta. De esta forma, de igual manera que el principe
se hallaba supra leges y quedaba /egibus solutus, el poder

constituyente se concebira también fuera de toda limitacion'*®.

Otro de los rasgos definitorios de la nocidn de poder constituyente
originario que es comun al modelo de autoridad examinado es la
"eficacia actual". Esta expresion sefiala que el poder constituyente
originario es tal si y sélo si es eficaz, no habria necesidad, pues, de

remitirse a alguna norma que le otorgue existencia.

Ahora bien, el concepto de poder constituyente originario, tal y como ha
sido elaborado por la doctrina constitucionalista clasica, presenta otro
rasgo adicional que lo diferencia del modelo presentado aqui. Este
rasgo consiste en que se trata de un individuo que tiene competencia

para realizar la accién de crear un nuevo orden juridico.

Por ello, la nocion de poder constituyente originario ha jugado un papel
importante en la teoria politica y juridica como elemento explicativo y
justificativo del origen de la constitucion de un orden juridico. En lo que
hace referencia al aspecto explicativo del poder constituyente originario

puede ponerse como ejemplo el uso que hace de él JA. Gonzalez

02 de VEGA, Pedro: La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente; Técnos,
Madrid, 1991 [1985], pag. 28.
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Casanova, quien utiliza dicha nocién para explicar el acceso al poder
de Francisco Franco tras la Guerra Civil Espafiola. En efecto, a los
pocos dias de iniciarse la Guerra Civil, el 24 de Julio de 1936, los jefes
militares rebeldes a las instituciones del Estado republicano se
constituyen en Junta de Defensa Nacional bajo la direcciéon de
Cabanellas. La Junta declaré asumir "todos los poderes del Estado y
representar legitimamente al Pais antes las Potencias extranjeras".
Esta Junta se autodisolvidé el 29 de Septiembre del mismo afio, al
tiempo que nombraba a Franco "Jefe del Gobierno del Estado espaﬁol",
"Generalisimo de las fuerzas nacionales de tierra, mar y aire" y le
otorgaba "todos los poderes del nuevo Estado” (decreto 138/1936, de
29 de Septiembre, arts.1y 2).

Estos acontecimientos pueden ser descritos como la actuacién de un
poder constituyente originario: un grupo de individuos rompe la cadena
de validez del orden juridico existente mediante un acto de rebeldia que
se concreta en la promulgacién de normas invalidas, pero que acaban
imponiéndose como las normas que eficazmente guian la conducta
social en esa comunidad. Esos individuos son autoridades cuyo poder
reside en un hecho extranormativo, su capacidad para imponer
efectivamente sus normas.

A su vez, en el conjunto de normas dictadas por estos individuos se
incluye una norma que crea un nuevo orden juridico, en el que destaca
el establecimiento de una primera autoridad juridica a la que se otorga

la competencia suprema. Gonzalez Casanova explica la creacién de las
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normas fundamentales del nuevo orden juridico por parte de quién

poseia el poder factico para crear normas juridicas:

"La creacion del nuevo sistema juridico espafiol se produce por el
encargo unilateral y rebelde de romper con la continuidad de una
ordenacion estatal existente y constituir un nuevo Estado. El primer

poder que se otorga es el poder constituyente, y la dictadura que se

encarga es una dictadura soberana™®.

Pero donde han surgido problemas con el concepto de poder
constituyente originario ha sido en el uso que han realizado algunos
autores en los que se atribuia a esta expresiéon no sélo una funcién
descriptiva, sino también justificatoria®®. En efecto, algunos autores
han sostenido que la Constitucion surgida de la voluntad de un poder
constituyente originario no sélo era efectiva, sino que también era
valida. La Constitucién se consideraba valida porque procedia de quien
tenia la competencia para crearla, y esa validez era incondicional en la
medida de que el 6rgano que la habia creado no tenia limites juridicos,
facticos o morales®®. Los autores han sefialado que se trata de un

"noder incondicionado y auténomo"

%3 GONZALEZ CASANOVA, J.A.: Teoria del Estado y Derecho Constitucional'; Ed. Vicens-Vives,
Barcelona, 1982, pag. 431:

%4 se hace referencia a la funcién justificatoria en el sentido de que el poder constituyente
originario tiene competencia para dictar normas. Sus decisiones no son, por tanto, arbitrarias.

3% De manera metaférica, Schmitt sefiala que el poder constituyente originario "esta siempre en
estado de naturaleza". SCHMITT, Carl: Teoria de la Constitucién; Alianza Universidad, Madrid, 19
. pag.91.

%6 BURDEAU, George: t.lli, pags.171-4. Ver también BOBBIO, Norberto: Teoria general del
Derecho; Debate, Madrid, 1991 [Giappichelli, Turin, 1954-6], pag. 179
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Lo caracteristico del uso justificatorio de este concepto ha sido que
ademas de atribuir esas propiedades caracteristicas de la autoridad
preinstitucional suprema, se predica competencia juridica para la
creacién del nuevo orden juridico, esto es, una propiedad de una
autoridad juridica:

"Hoy dia es pacificamente aceptada la tesis de que el constituyente es
un poder absoluto y total... Juridicamente, esta independencia
significa que es un poder con '‘competencia total'; que ninguna norma
anterior, ni de fondo ni de forma, puede limitarlo, dado que
constituyendo la fuente politico-juridica del ordenamiento estatal, estd

|6gicamente calificado para derogarlo o limitarlo™® .

Este caracter juridico de la competencia del poder constituyente
originario anade un rasgo peculiar a su propia definicion, ya que
ademas de tratarse de un individuo no calificado por el orden juridico,
ostenta una serie de "facultades omnimodas e incontrolables", de

"competencia total" o de un "poder absoluto y total"**®

, que constituye
el fundamento de la validez de las reglas constitutivas del nuevo orden

juridico®®..

%7 HERNANDEZ VALLE, Rubén: “El poder constituyente derivado y los limites juridicos del poder
de reforma constitucional"; op.cit., pag.146. Ver Genaro CARRIO: Notas sobre Derecho y
lenguaje; Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990 (42 ed.), [1965], pag. 248."Por lo menos en una de
las acepciones de esta expresion ambigua, [se refiere] a una serie ilimitada de atribuciones, a una
competencia absolutamente primera y total, a una infinita y eterna suma de prerrogativas".

%8 \ier IMAZ, El poder constituyente, LL, t. 82, p.971. Citado por G. Carri6: pag.246.
HERNANDEZ VALLE, Rubén: "El poder constituyente derivado y los limites juridicos del poder de
reforma constitucional";op.cit., pag.143.

%9 SCHMITT, Carl: Teoria de la Constitucién; op.cit., pag.86-7.
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4. Critica de la teoria clasica del poder constituyente originario

La teorfa del poder constituyente originario es discutible cuando
atribuye simultdneamente a un individuo o grupo de individuos un poder
no-juridico (originario) y juridico, por cuanto tiene competencia juridica
para eliminar una constitucion preexistente y crear una nueva, aunque
su competencia no le venga dada por norma juridica alguna. Uno de los
autores que ha criticado con mayor lucidez este aspecto de la teoria del

poder constituyente originario ha sido Genaro Carri¢®"° .

Segun el iusfilosofo argentino, el concepto de poder constituyente
originario se caracteriza por tener un doble rostro. Por un lado, presenta
una descripciéon del surgimiento de una constitucién y, por el otro,
incluye elementos justificatorios de la accion del poder constituyente
originario que provienen de atribuirle competencia juridica para realizar
esa accidn. Esto implicaria que haya un aspecto justificatorio de todo
quebrantamiento de la legalidad establecida que conduce a la creacién
de otro orden juridico. Toda revolucion exitosa seria, por lo tanto, un

acto valido y legitimo. En palabras de G. Carrio, esta teoria

"... pretende justificar -y no simplemente explicar- la asuncioén y el
gjercicio de supuestas prerrogativas de reforma constitucional por vias
distintas de las que la Constitucién autoriza y con independencia de
las limitaciones que ella fija. Desde este punto de vista, pues, en toda
revolucién exitosa hay que ver el ejercicio de la ilimitada competencia

de ese poder constituyente inicial, auténomo, incondicionado,

31°.CARRIO, Genaro: Sobre los limites del lenguaje normativo; en Notas sobre Derecho y

lenguaje; Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990
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chucaro, cerril, montaraz, bagual, zafado, cimarrén, indémito y

bravio™'" .

En consecuencia, cualquier cambio no legal de la Constitucion esta
amparado juridicamente, pues el sujeto usurpador hace uso de una
competencia juridica. Ahora bien,

"el titular de ese poder no goza de él porque haya una norma o un

conjunto de normas que previamente se lo han conferido; goza de él

porque puede llevar a la practica lo que quiere™'?.

Carrid expone su critica desde postulados de la filosofia analitica que le
llevan a denunciar cualquier intento de llevar el lenguaje mas alla de los
limites dentro de los cuales puede funcionar significativamente. La
teoria del poder constituyente originario se hace acreedora a esta
critica en relacién al concepto de "competencia". Tal concepto carece
de significado cuando se saca fuera del Unico contexto donde tiene
sentido hablar con este vocabulario: un orden normativo. En efecto, la
nocion de competencia presupone una regla que determina quién,
como y qué cosas caen bajo su campo de accién. Y, en sentido
contrario, tal norma establece aquellas cosas para las que no se

atribuye competencia. Por esta razén, Carri6 afirma que

"un sujeto juridico dotado de una competencia total e ilimitada es tan

inconcebible como un objeto que tuviera todas las propiedades

posibles""?.

31 CARRIO, Genaro: Ibidem, pag. 248.
%2 CARRIO, Genaro: Ibidem, pag. 248.

33 CARRIO, Genaro: Ibidem, pag. 253.
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De una manera mas metaférica, Carri6 concluye que la atribucién de
competencia juridica a un poder que no esta sujeto a reglas genera una
paradoja irresoluble:

"La idea de una competencia sin reglas de las que derive es algo asi
como la de un hijo sin padres, y la idea de una competencia total es

algo asi como la de una relacion de parentesco total"".

Carri6 sefala también otro problema del concepto de poder
constituyente originario dado el uso ambiguo que hace del término
"poder". Por un lado, quienes defienden esta concepcién parecen
asimilar los conceptos de "poder" y "potestad" (o "atribucién",
"competencia”, "autorizacion" etc). Pero, por otro lado, utilizan "poder”
en el sentido de "fuerza", "potencia”, "dominacién”, etc. El uso ambiguo
de la expresion "poder constituyente originario" provoca que los autores
superpongan los dos sentidos de tal expresion, "facultad o potestad

suprema" y "fuerza politica suprema"'®

, €s decir, que cometan la
falacia naturalista: inferir que se tiene el poder normativo para dictar
normas a partir del hecho de la posesion del poder factico de

dictarlas®'® .

Todas estas criticas hace que sea conveniente abandonar cualquier

intento de explicar y justificar las limitaciones del soberano a través de

314 CARRIO, Genaro: Ibidem, pag. 254.

318 "De alli hay un solo paso a afirmar que el sujeto o entidad en cuestion tiene las atribuciones
porque dispone de la fuerza y s6lo hay otro paso més a sostener que decir que ese sujeto tiene las
atribuciones significa lo mismo que decir que tiene la fuerza". CARRIO, Genaro: lbidem; op.cit.,
pag. 254.

%% NINO, Carlos: "La competencia del constituyente originario y el caracter moral de la
justificacion juridica" en La validez del Derecho; Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1985, pag..45
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la idea del poder constituyente originario. Y ello a pesar del prestigio

que esta concepcién pudiera tener actualmente.
5. La teoria schmittiana del soberano
A) Introduccién

Es bien sabido que la teoria schmittiana del soberano ha generado una
amplia discusion entre los tedricos del Derecho, ya que ha sido dificil
clasificarla entre las diferentes concepciones del soberano®'’ . Sera mi
propdsito en este apartado sostener que su concepcidn del soberano
se asemeja al modelo de autoridad suprema preinstitucional suprema y
secundaria. En este sentido, trataré de mostrar, en primer lugar, los
puntos en comun que la teoria schmittiana tiene con el modelo de
autoridad preinstitucional suprema secundaria; y en segundo lugar, lo

que le distingue de la nocidn clasica de soberano.
B) EL concepto de soberano
a) Las propiedades del soberano

Schmitt aborda el estudio sistematico del concepto de soberano en una

de sus obras mas famosas: Politische Theologie. En la primera pagina

37 Ver ESTEVEZ ARAUJO, J.A.: La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt en Weimar,
Ariel, Barcelona, 1989. GOMEZ ORFANEL, German: Excepcién y normalidad en el pensamiento
de Carl Schmitt, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986.
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de este libro aparece su definicion de soberano, que es ya clasica en la
historia del pensamiento politico:

"Soberano es quien decide sobre la situacién excepcional™'®.

En esta definicibn aparecen ya los dos elementos claves que
particularizan la concepcion schmittiana del soberano: la decisién y la
excepcionalidad. Con estas caracteristicas, la nociéon schmittiana de
soberano se aleja de las nociones hasta el momento examinadas en
este trabajo. Pero antes de entrar al examen de estas particularidades
parece conveniente mostrar sus puntos de coincidencia con la idea de

soberano absoluto.

En primer lugar, Schmitt parece atribuir al soberano el caracter de
supremo. En efecto, entiende que el soberano no esta sujeto a ningtn
otro individuo, ni puede explicarse su existencia mediante la remisién a

normas o decisiones previas:

"Normativamente considerada la decision nace de la nada"'®.

Schmitt entiende que la decisidn soberana constituye el origen de la
existencia del orden juridico. En este sentido, no es necesario buscar el

fundamento de dicha decisidn en un orden juridico anterior:

38 SCHMITT, Carl: Teologia politica; op.cit., padg. 35. Se hace uso aqui de la traduccién de
"Ausnahmezustand" como "situacion excepcional" y no como "estado de excepcién", pues esta
Gltima expresion puede confundirse por la expresion juridico-constitucional de “estado de
excepcion”. En este punto, suscribo la interpretacién de Estévez Araujo, que a su vez sigue a J.
Freund, que piensa que "el 'ausnahmezustand" a que Schmitt se refiere en su definicion es un
concepto mas amplio, de caracter genérico". Ver ESTEVEZ ARAUJO, J.A.: La crisis del Estado de
Derecho liberal. Schmitt en Weimar; p4dg.201, nota n°16.

3% SCHMITT, Carl: Teologia politica; op.cit., p4g.62. Y también: "la autoridad demuestra que para
crear derecho no necesita tener derecho"; p4g.62

253



"Quien produce la tranquilidad, seguridad y orden es soberano y tiene
toda la autoridad. En cuanto auténtica y pura decision, esta
produccién del orden no puede ser derivada del contenido de una

norma previa ni de un orden ya existente"*°.

La razén de esta afirmacion reside en que el soberano no deriva su
poder de alguna competencia otorgada por alguna norma juridica, sino
que precisamente, el soberano es el creador del todo el ordenamiento
juridico:

"No se trata, por consiguiente de una competencia en el sentido que
el término tiene dentro del sistema del Estado de derecho... Si la
actuacidon no estd sometida a control alguno ni dividida entre
diferentes poderes que se limitan y equilibran reciprocamente, como
ocurre en la practica del Estado de derecho, al punto se ve quién es

el soberano™*!

En segundo lugar y en estrecha conexion con la supremacia, Schmitt

afirma que el poder soberano es ilimitable juridicamente. Su decisién

"se libera de todas las trabas normativas y se torna absoluta en

sentido propio™# .

O en otras palabras,

"El supuesto y el contenido de la competencia son, entonces,

necesariamente ilimitados™? .

30 SCHMITT, Carl: / tre tipi di pensiero giuridico; Il Mulino, Bologna, pag.263-4

321 SCHMITT, Carl: Teologia politica; op.cit., pag.37

322 SCHMITT, Carl: Teologia politica; op.cit., pag.42

%3 SCHMITT, Carl: Teologia politica; op.cit., pag.37
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Precisamente, la caracterizaciéon del soberano como la persona una
decision en lugar de una norma es significativa, puesto que seguin su
definicion, la decision no puede ser objeto ni contenido de una norma
juridica. En consecuencia, ninguna norma juridica perteneciente al
ordenamiento juridico puede imponer al soberano una restriccién a su
decision. Ademas, en la teoria de Schmitt puede encontrarse otra razén
gue justifica la ilimitabilidad del soberano: el conjunto de sus facultades

alcanza a la suspension de todo el ordenamiento juridico:

"El [soberano] decide si el caso propuesto es 0 no de necesidad y qué
conviene hacer para dominar la situaciéon. Cae, pues, fuera del orden
juridico normalmente vigente sin dejar por ello de pertenecer a él,

puesto que tiene competencia para decidir si la Constitucién puede

. . L1}
ser suspendida 'in toto' >

En este sentido, Godmez Orfanel sefiala que el poder del soberano no
halla su fundamento en la Constitucidon, sino que esta desvinculado de
toda norma. El soberano se caracteriza por actuar en situaciones
extraordinarias, no reguladas por normas juridicas. Es en estos casos
cuando el soberano adquiere la omnipotencia estatal ilimitada, la

plenitudo potestatis ilimitada®® .

Respecto de la unicidad e indivisibilidad del poder soberano, Carl
Schmitt no ofrece una explicacion exhaustiva de su significado. En la

Teoria de la Constitucién se limita a afirmar que

%24 SCHMITT, Carl: Teologia politica; op.cit., pag.37. SCHMITT, Carl: Teologia politica; op.cit.,
pag.37

35 GOMEZ ORFANEL, German: Excepcion y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt:

op.cit.; op.cit., pag.56
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"El Poder constituyente es unitario e indivisible. No es un poder mas,
coordinado con otros distintos 'poderes' (Legislativo, Ejecutivo y

Judicial). Es la base que abarca todos los otros 'poderes' y 'divisiones

del poderes"*?

La decision sobre la situacién excepcional sélo puede atribuirse a una
unidad, y ademas, no puede dividirse en otras instancias. Schmitt hace
suya la concepcidn de Bodin acerca del soberano, ya que en su opinién
capta alguno de los aspectos esenciales, entre ellos la unicidad y la
indivisibilidad:

"Eso es lo verdaderamente impresionante de su definicién, que

concibe la soberania como unidad indivisible y zanja definitivamente

el problema del poder dentro del Estado"* .

Schmitt piensa que si no hay unidad de decisién entonces no existe la
unidad politica. La unidad se quebraria si algin érgano o fuerza social
pudiese impedir que el soberano, aquél que decide sobre el jus belli,

tomara la decision sobre esa cuestion®? .

Uno de los puntos que separan a Schmitt de la teoria clasica del
soberano reside en que el soberano no se caracteriza por su creacién
legislativa, sino por la capacidad de emitir una decision. Segun Schmitt,
el criterio de identidad del soberano no viene dado por normas
juridicas. El criterio de identidad del soberano es la capacidad de emitir

una decisién sobre una situacion excepcional. Y ésta ultima, no esta

%% SCHMITT, Carl: Teoria de la Constitucién; op.cit.; pag.95.
32 SCHMITT, Carl: Teologia politica; op.cit., pag.38

328 \/er SCHMITT, Carl: El concepto de lo politico; op.cit., pag. 39-40
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contemplada por reglas juridicas. Conviene analizar, por tanto, las dos
caracteristicas basicas de la definicion de soberano: la situacion
excepcional y la decisién.

b) La situaciéon excepcional

La nocidn de situacion excepcional juega un papel clave en la
comprension del concepto schmittiano de soberano. Soberano es el
individuo que decide sobre esa situacion. La situacién excepcional es el
objeto de la decisidén del soberano:

"Una razdn sistematica de caracter Igico juridico hace del 'estado de
excepcion' el término por excelencia para la definicién juridica de la

soberania. La decision sobre lo excepcional es la decisiébn por

antonomasia™?° .

Ahora bien, el propio Schmitt es el primero en reconocer que la
expresion  "situacibn excepcional® no se puede delimitar

rigurosamente®®

. No obstante, un intento de clarificar su significado
indicaria que su referencia es un caso que no esta previsto en el
ordenamiento juridico vigente. Pero, ¢cuando se verifica esa hipotesis?
Schmitt sefala que puede ser un caso de extrema necesidad, un caso

de peligro para el Estado, o también aquellas situaciones en las que se

3% SCHMITT, Carl: Teologia politica; pag. 35-36. En la cita se ha preferido mantener "estado de

excepcion” en lugar de "situacion excepcional” para ser fiel a la fraduccion castelllana. Al respecto,
ver nota 50

%0 SCHMITT, Carl: Teologfa politica; p4g.36. Ver ESTEVEZ ARAUJO. J.A.: pag.177-178.
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desconoce quién es competente®'

. Cuando surge alguno de estos
casos la opcion de Schmitt no ofrece duda: “aceptar una instancia
soberana que en caso necesario pueda asegurar la existencia del

Estado, también en contra del orden juridico vigente"**2.

El caso excepcional es importante porque permite identificar la persona
que tiene la capacidad para garantizar el orden que la situacién
excepcional hace peligrar. Para restablecer el orden puede ser
necesario violar las normas del Derecho vigente. Aquél individuo que
decide con caracter definitivo si la situacién es normal o excepcional es
el soberano y logra crear y garantizar la situacidon normal. Asi pues, la
situacidén excepcional es la que justifica que el soberano viole normas
vigentes cuando es necesario para el mantenimiento del Estado, la

situacion normal®®? .

C) La decision

Con la nocién schmittiana de decision sucede algo parecido que con el

concepto de situacion excepcional: es importante en su teoria, a la vez

31 SCHMITT, Carl: Teologia politica; pag.36. Segln la interpretacion de Estévez Araujo, la
situacion excepcional incluye "los supuestos de laguna constitucional absoluta como las crisis que
ponen en peligro el orden publico o la seguridad del Estado". op.cit., P4g.178

332 KAUFMANN, Mathias; op.cit., pag.154

333 Ver KAUFMANN, Mathias:; op.cit., pag.153. En este contexto seria util distinguir, tal y como
hace Josep Maria Vilajosana, entre orden juridico y orden estatal. La decisiéon del soberano afecta
al primero, pero no al segundo. Precisamente su funcién es garantizar la existencia de este ultimo.
VILAJOSANA, Josep Maria: Identidad del orden juridico y régimen politico, Fontamara, México. En
prensa.
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que padece un cierto grado de vaguedad y ambigiiedad®®**. En
efecto,Schmitt parece distinguir basicamente entre dos conceptos de
decision:

1) la decisidn de Ultima instancia:

"[Aquella que es] absolutamente independiente de la razén de su
contenido y corta en seco cualquier discusion sobre si es 0 no
dudosa. En un instante, la decision se hace independiente de las
razones en que se funda y adquiere valor propio. En este supuesto

caen las decisiones irregulares pero que tienen plenos efectos

juridicos"> .

2) la decision del soberano (o también llamada del poder
constituyente): su objetivo principal es la conservacion del orden estatal

y su contenido central es la situacién excepcional®*.

No cabe duda de que es éste ultimo sentido del término "decisién" el
que tiene relevancia en el estudio del soberano, ya que constituye el
fundamento basico de validez del ordenamiento juridico. La decision
del soberano extrae su juridicidad no de una norma juridica, sino de su
capacidad de crear y garantizar un orden®’ . Se trata por tanto de una

nocion de autoridad basada en la capacidad efectiva de imponer sus

33 \er KAUFMANN, Mathias; op.cit., pag.157

%5 SCHMITT, Carl: Teologia politica; op.cit., p4g.61

3¢ SCHMITT, Carl: Teologia politica: op.cit., pag.42

%7 Segun Schmitt , la decision del poder constituyente (o soberano) es "la voluntad politica cuya
fuerza o autoridad es capaz de adoptar la decisién total concreta sobre el modo y la forma de Ia

propia existencia politica".SCHMITT, Carl: Teoria de la Constitucién; Alianza Universidad, Madrid,
1982. Trad. Francisco Ayala, pag.93-94
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mandatos. En este sentido, se puede acordar con Estévez Araujo
cuando sefiala que,

"si soberano es quien consigue crear un orden y el orden consiste en
la existencia de una instancia que decida en ultimo extremo, entonces
soberano sera aquel que logre imponerse como suprema instancia

decisoria. La legitimidad del soberano derivara, pues, de su

capacidad de imponer facticamente sus decisiones" .

Soberana es por tanto, aquella voluntad que es capaz de tomar una

decisién acerca de la creacion y garantia de un orden:

"El orden juridico, como todo orden descansa en una decision" .

Ahora bien, Schmitt identifica el contenido de la decisién soberana (la
decision acerca de la situacidén excepcional) con la decisién de quién es
el enemigo®®.

Hay que precisar que la expresion "enemigo" es ambigua, pues puede
entenderse de dos maneras distintas. Un primer significado sefalaria
una enemistad privada o personal (inimicus), mientras que el segundo
significado atenderia al enemigo publico (hostis). Schmitt habla de la
decision politica acerca del enemigo en este segundo sentido, y por

ello, piensa que se trata de una decision existencial mediante la que se

38 ESTEVEZ ARAUJO. J.A.: La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt en Weimar, pag.185-
186. En el mismo sentido, este autor se pronuncia un poco mas tarde: "Por consiguiente, cualquier
polémica o enfrentamiento puede convertirse en una cuestion de orden publico. Esta
indeterminacion del ambito de lo politico hace que al soberano se le atribuya la facultad de decidir
qué materias tienen relevancia politica en un momento dado". Op.cit., pag.187.

%9 SCHMITT, Carl: Teologfa politica; op.cit., pag.40

%0 SCHMITT, Carl: El concepto de lo politico; Ed. Doncel, Madrid, Madrid, 1975. Trad. Francisco
Javier Conde. Pag. 39-40.
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identifica al otro®".

La expresion basica de la decisibn soberana
consiste en lograr la paz mediante la expulsién de la comunidad de los
enemigos. El punto extremo de la declaracion de hostis seria la

declaracion de guerra, y con ella, la eliminacién del enemigo.

C) El caracter secundario de la nocion schmittiana de soberano

La teoria schmittiana del soberano se aparta de la nocién clasica de
soberano continuoen el hecho de que su actuacién se limita a la
creacion de un orden juridico nuevo, y con él, de una autoridad
suprema distinta. En este sentido, su ejercicio de poder no se extiende
a lo largo del tiempo, sino que tiene un marcado rasgo transitorio. Esta
caracteristica del soberano schmittiano puede ser expuesta mediante el

analisis de su distincion entre soberano y dictadura soberana.

Uno de los problemas conceptuales que aparece en la obra de Schmitt
consiste en distinguir entre los conceptos de soberano y dictadura
soberana. Este problema parece que se complica todavia mas si se
tiene en cuenta que el autor aleman utiliza otro concepto de la misma
familia semantica: "poder constituyente". Pero al definir Schmitt este

ultimo concepto de la manera siguiente:

"Poder consituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es

capaz de adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo y

%! GOMEZ ORFANEL, German: Excepcién y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt;
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986. Pag.73.
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forma de la propia existencia politica, determinando asi la existencia

de la unidad politica como un todo"**.

no parece que haya demasiados obstaculos en asimilar este concepto
al de soberano:

"todas las facultades y competencias constituidas y acomodadas a la

Constitucion. Pero él mismo no puede constituirse nunca con arreglo

a la Constitucion"*

La adscripcion del Poder Constituyente a un sujeto ha variado segun la
concepcion teérica vigente en cada momento histérico®** . El problema
que se plantea en la época actual es de caracter técnico de gobierno.
El pueblo, en cuanto titular del poder constituyente, no puede dirigir el
funcionamiento normal del gobierno de un Estado; no puede adoptar el
conjunto de decisiones necesarias para mantener la normalidad. En
otras palabras, no puede constituirse en una autoridad permanente®*®.
La forma a través de la cual se articula el poder constituyente del
pueblo es la constitucidn de una dictadura soberana, es decir, como

una autoridad delegada y organizada. Ante esta circunstancia, Schmitt

32 SCHMITT, Carl: Teoria de la Constitucién; op.cit.; pag.94.
33 SCHMITT, Carl: Teoria de la Constitucién; op.cit.; p4g.97.

344 Seglin Schmitt, en la Edad Media, el Poder Constituyente estaba encarnado en Dios, mientras
que en la Edad Moderna se atribuye al Pueblo o a la Nacion (Revolucion Francesa), mientras que
en el siglo XIX hay manifestaciones de un Poder Constituyente ejercido por un Monarca.
SCHMITT, Carl: Teoria de la Constitucion; op.cit.; pag.98.

35 Segun Schmitt el pueblo sélo puede manifestar su voluntad mediante: a) el asentimiento o

repulsa de la multitud reunida: fa aclamacién; b) en la democracia moderna, es a través de una
Asamblea nacional o un plebiscito general sobre una propuesta surgida de un modo cualquiera.
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propone que el titular del poder estatal se haga a si mismo dependiente
o delegado, pero con capacidad de decision: el dictador soberano,

"la dictadura se convierte en una supresion de la situacion juridica en
general, porque significa la dominacién de un procedimiento que esta

interesado exclusivamente en el logro de un resultado concreto,

mediante la eliminacion del respeto esencial al derecho"**.

Asi pues, como sefiala Estévez Araujo, la nocién de "dictadura

soberana" puede interpretarse como

"una subespecie de la soberania, como la configuracién particular que

adquiere el problema de la soberanfa una vez que se impone la

doctrina de la soberania popular™*’ .

El punto central donde se distingue la soberania de la dictadura
soberana es que ésta Ultima tiene el caracter de ser comisionada o
delegada®®. EI dictador soberano recibe una delegacion
("apoderamiento") por el soberano cuyo contenido es incondicionado,

pues se adecla a la situacién de las cosas®*® . Este caracter constituido

36 SCHMITT, Carl: La Dictadura; op.cit., pag. 27

¥ ESTEVEZ ARAUJO. J.A.: La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt en Weimar; op.cit.,
pag.190..

38 "En toda dictadura hay una comision... La peculiaridad del pouvoir constituant hace posible tal
dependencia, pues a causa del caricter de este pouvoir, en cuanto un poder no constituido vy
nunca constituible...". SCHMITT, Carl: La Dictadura; op.cit., pag. 183

%9 SCHMITT, Carl: La Dictadura; op.cit., pag. 28
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(no constituyente) de la dictadura soberana respecto de la soberania

popular se resume de la siguiente manera®°:

1) tiene caracter transitorio: su objetivo, en cuanto sujeto de
poder, no es lograr su permanencia en la mas alta jerarquia del
Estado, sino lograr fines concretos y determinados, que una vez
alcanzados, suponen su desaparicion

"La dictadura es un medio para alcanzar un fin determinado,
como su contenido solo estd determinado por el interés en el

resultado a alcanzar, y por tanto, siempre depende de la

situacion de las cosas™®' .

2) su caracter excepcional ya que tiene como objetivo basico
emitir una decisidon con la que declara que una Constitucion
queda suspendida. Pero esta suspension no tiene como finalidad
eliminar el orden juridico establecido por la Constitucién, sino
precisamente lo contrario:

"la dialéctica interna del concepto radica en que mediante la

dictadura se niega precisamente la norma cuya dominacién

debe ser asegurada en la realidad politico-histérica"™* .

30 Ver ESTEVEZ ARAUJO. J.A.: La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt en Weimar,
op.cit., pag.189. Ver también GOMEZ ORFANEL: Excepcién y normalidad en el pensamiento de
Carl Schmitt

%1 SCHMITT, Carl: La Dictadura; op.cit., pag. 23. Ver también BOBBIO, Norberto: La teoria de las
formas de gobierno en la historia del pensamiento politico; FCE, México, 1987 [Giappichelli, Turin,
1976]. Pag. 182-190

%2 SCHMITT, Carl: La Dictadura; op.cit., pag. 26. Mas adelante afirma que Schmitt matiza que si
la dictadura es un "estado de excepcién", hay que tener en cuenta que la situacién normal puede
ser muy variada, desde diferentes puntos de vista. Asi, por ejemplo, una excepcién al sistema
juridico-politico puede consistir en la supresién del Estado de Derecho, y donde a su vez, "Estado
de Derecho" puede significar cosas distintas. Como se vera mas adelante, cabe realizar una
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Estas consideraciones permiten concluir que el soberano actia desde
la alegalidad y no tiene un caracter continuo, sino transitorio; casi se
podria decir, autocomprensivo. Dada la necesidad de gobernar crea,
mediante una decision, un dictador soberano que seria la autoridad
juridica suprema.

6. Conclusiones

El modelo presentado en este apartado estd conceptualmente
vinculado con el surgimiento de un orden juridico. En este sentido, la
autoridad preinstitucional suprema secundaria presenta caracteristicas
comunes con otro concepto clasico de la teoria juridica como es el de
poder constituyente originario. Ahora bien, el modelo aqui presentado
ofrece la ventaja de que no incurre en los defectos conceptuales
denunciados por Carrié en relacion al concepto clasico de poder
constituyente originario. Por un lado, no atribuye competencia juridica a
la autoridad preinstitucional suprema, sino estricta y exclusivamente
capacidad de imponer sus normas. Y, por otro lado, distingue
claramente entre los sentidos de "poder", como "potestad" y como
"fuerza". La autoridad preinstitucional tiene poder sélo en este ultimo
sentido, por lo que no presupone competencia juridica. Por esa razon,
este modelo de autoridad no es una autoridad juridica, si se entiende
ésta como una autoridad constituida por reglas juridicas. Es un modelo
que unicamente permite explicar el origen de un orden juridico, pero no

es un concepto explicativo de la idea de autoridad suprema en un

ulterior, y muy importante, distincién entre dictadura soberana y dictadura comisarial. Ver GOMEZ
ORFANEL, G.: Excepcion y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt; op.cit.; pag.266
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orden juridico, ya que no estd constituido por reglas previas, sus
normas se identifican tomando como criterios propiedades no
contempladas en otras normas, la sucesion de autoridades
preinstitucionales no esta reglada, la persistencia de sus normas no es
independiente de la existencia del individuo que ejerce poder efectivo,
etc.

Por ultimo, se ha presentado una interpretacion de la teoria schmittiana
del soberano en la que éste comparte una serie de caracteristicas que
permiten incluir su concepto dentro del modelo de autoridad

preinstitucional suprema secundaria examinado en este capitulo.
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4. TERCER MODELO DE AUTORIDAD SUPREMA: LA AUTORIDAD
JURIDICA SUPREMA CONTINUA.

1.Introduccion

Este modelo de autoridad juridica suprema resulta de la combinacion
de dos nociones de autoridad: autoridad continua y autoridad juridica
suprema. Esta nocién de autoridad designa un 6rgano cuya creacién y
competencias estan reguladas (o constituidas) por normas juridicas
previas, por lo que esta sometida a ellas en lo que se refiere al
cumplimiento de los requisitos procedimentales o sustanciales que

debe seguir para promulgar normas juridicas validas.

Por otro lado, el caracter continuo” apunta a la idea de que esa
autoridad tiene una competencia para dictar normas, excepto la
competencia para modificar la regla que afecta a su propia
competencia creadora de normas. En consecuencia, puede decirse que
las reglas que establecen su competencia normativa permanecen
inalterables de manera continua; al menos, hasta que se produzca un
cambio no regulado de dichas normas (ej.- una revolucién). En este
sentido, no puede transformar el alcance de su propio poder normativo
en sus aspectos mas relevantes. Por consiguiente, no puede dictar
normas que restrinjan su poder originario. Esta nocién de autoridad
juridica suprema continua supone una norma constitucional

irreformable validamente: la norma que le otorga competencia.
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La existencia de una autoridad suprema de estas caracteristicas puede
estar establecida por el propio ordenamiento juridico. En este caso, las
disposiciones de dicho sistema configuran un érgano legislativo que
tiene competencia para dictar o reformar reglas constitucionales, pero
que, sin embargo, carece de la competencia para modificar o derogar la
regla por la cual se establece su propia competencia. Este es el caso
de la Constitucion del Land de Renania-Palatinado, cuando en su
articulo 129.3 prohibe expresamente la revisidon de las normas de
reforma®®. En este supuesto la institucién suprema establecida en el
sistema juridico no puede autorreformarse. Pero quiza el caso mas
famoso de autoridad juridica suprema continua es el Parlamento inglés,
que no puede renunciar a su competencia ilimitada de promulgar

disposiciones juridicas.

Junto a estos ejemplos de autoridad juridica suprema y continua, que
son de caracter contingente, es preciso sefialar la tesis de Alf Ross
acerca de las normas de reforma constitucional. La conclusién a la que
llega Ross es que una autoridad suprema también seria continua aun
cuando estuviese facultada para modificar su propia regla de reforma.
Esto se debe a que estas clausulas de revision constitucional son: 1)
autorreferentes; 2) suponen un razonamiento juridico en el que la
conclusiéon contradice las premisas. Estos argumentos implican, segun
Alf Ross, que las clausulas de reforma son légicamente irreformables.
La paradoja que afecta a esta norma (y la 6rgano por ella establecido)

supone que

%3 Ver VEGA, Pedro de: La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente;
Tecnos, Madrid, 1985. Pag.282.

268




"de una norma de competencia no puede derivarse ninguna norma
incompatible con aquélla. De aqui se infiere que la idea de
transferencia de competencia en virtud de esta competencia es ella
misma infundada. Aun si la norma basica se da a la autoridad
suprema una competencia ilimitada, esta Ultima no puede incluir el

poder de transferir su poder a otra autoridad; o, en general, e/ poder

para limitar de alguna manera su propia competencia>* .

Por lo tanto, la existencia de institucion suprema-continua no seria una
cuestion contingente, sino necesaria, incluso en aquellos sistemas
juridicos donde se incluye una disposicion de reforma constitucional
autorreferente. Debido a la pretensién teédrica tan radical que se deriva
de esta tesis, esta sera la primera cuestion que se analizarg en el

proximo epigrafe.
2. La reforma de la disposicion de reforma constitucional

Alf Ross puso de manifiesto en Sobre el Derecho y la justicia la

[*%®  Desde

paradoja que afecta a las normas de reforma constituciona
entonces se ha desarrollado una amplia polémica acerca de este
problema que afecta a los sistemas juridicos. La idea central de Ross
es que aquellas normas no se pueden reformar validamente, y que

cualquier intento de ejecutar esa accion trae consigo un cambio de

%4 ROSS, Alf: Sobre ef Derecho y la Justicia; op.cit., pag.77. El subrayado es mio. Ver también

HART, H.L.A.: "Self Referring Laws"; op.cit.,, pag.177. En este sentido se puede observar la
semejanza de la teoria de Ross con la doctrina clasica acerca del Parlamento inglés, ya que
coinciden en sostener el caracter juridico y continuo del soberano.

%5 ROSS, Alf: Sobre el Derecho y la Justicia; op.cit., pags.79-81. Posteriormente escribié un

articulo en el que desarrolié con mas amplitud sus ideas: "Sobre la auto-referencia y un dificil
problema de Derecho Constitucional"; en El Concepto validez y otfros ensayos, op.cit., pags.1-24
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orden juridico, eso si, pacifico®®®. No es mi intencién en estas paginas
reproducir dicha discusién, sino que pretendo exponer la tesis central
de Ross y la de otros teéricos que también sostienen su misma
conclusion, aunque por razones diferentes: me refiero aqui a las ideas
de J.J. Moreso, P. de Vega, Peter Suber e I. de Otto. La aceptacion de
estas tesis supone que el poder constituyente derivado (la autoridad
juridica suprema) no puede legalmente transferir validamente su poder
a otra autoridad. La principal diferencia que enfrenta a estas dos
versiones de la irreformabilidad de la disposicibn de reforma
constitucional estriba en que segun Ross en la autorreforma esta
implicado un problema Ibgico, mientras que para otros autores
mencionados se trata de una dificultad de indole juridica. En otras
palabras, segun Ross se produce una vuineracion de las reglas de la
I6gica, mientras que para la segunda version se incumple una norma
juridica. No pretendo aqui hacer un estudio critico de estas posiciones -
aunque se sefialaran algunas de sus insuficiencias-, sino mas bien,
presentarlas como casos represenativos de modelos de una autoriad

juridica suprema continua.

%6 La expresion "revolucion juridica pacifica® ha sido utilizada ambiguamente en la teoria del
Derecho. Mientras que Ross la utiliza para referirse a un cambio de orden juridico, lo cual
presupone que el nuevo orden no deriva de una norma del viejo, Cattaneo utiliza la misma
expresién "revolucion pacifica" para referirse un cambio de sistema juridico, por cuanto el cambio
de normas esta autorizado por el sistema anterior: "la destruccién del ordenamiento vigente y la
creacion de otro nuevo [cuando] ocurre en la forma prevista por el primer ordenamiento”.
CATTANEO, Mario: El concepto de revolucién en la ciencia del Derecho; op.cit., pag. 99.
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A) La tesis de Alf Ross.

La preocupacion por describir el caracter de las normas originarias de
un orden juridico es una constante en el pensamiento positivista. Desde
esa perspectiva, Ross reconstruye la cadena de normas y autoridades
que integran un orden juridico hasta llegar a la autoridad supremay ala
norma bésica®™’ . Esquematicamente esta cadena es como sigue: las
normas juridicas se crean a través de actos de promulgaciéon que se
adecuan a las condiciones impuestas por una norma de competencia.
Esta norma de competencia tiene su origen, a su vez, en un acto que
cumple con los requisitos estipulados en una norma de competencia de
orden superior. Y asi, se continua la reconstruccion de la cadena hasta
llegar a una norma de competencia de rango constitucional. Esta
norma constitucional se crea a través de actos que cumplen las
condiciones establecidas por la regla de reforma constitucional. Esta
ultima norma es la que establece tanto el proceso supremo de
produccion juridica, como la autoridad suprema del orden juridico. Esta

autoridad configurada por una norma positiva, es segun Ross,

"una personificacion de todo el proceso de creacion del derecho
definido a través de las reglas que se refieren a la competencia

personal, procesal y material"*®.

*7 En el ejemplo que él utiliza se trata del articulo V de la constitucién norteamericana. ROSS,
Alf: "Sobre la auto-referencia y un dificil problema de Derecho Constitucional”; op.cit., pag.52.

%8 ROSS, Alf: "Sobre la auto-referencia y un dificil problema de Derecho Constitucional”; op.cit.,
pag.50.
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La autoridad juridica suprema de un orden juridico no es
necesariamente el legislador ordinario, puesto que las normas que lo
regulan como institucién creadora de normas pueden ser creadas,
modificadas y derogadas por otra institucion: la autoridad normativa
competente que segun la Constitucion puede revisar totalmente la
Constitucion. Esta uGltima autoridad puede reformar la Constitucion de
tal manera que goza de la competencia para eliminar autoridades
legales existentes, reformar otras, o crear algunas nuevas. Lo que debe
ser destacado de esta autoridad normativa competente para reformar
toda la Constitucion es su independencia de cualquier otra autoridad
juridica perteneciente al mismo orden juridico. Es la institucién juridica
suprema (o poder constituyente derivado). Segun Ross, el articulo de
reforma constitucional es la "norma basica" del orden juridico:
constituye la hipétesis inicial de todo sistema juridico legislado v,
simultaneamente, es la base directa de la validez del resto y sucesivas

normas del orden juridico.

El principal problema que se plantea respecto de la norma basica vy el
poder constituyente derivado tiene que ver con su propia reforma:
¢ puede éste reformar su propia norma de competencia (la disposicion
de reforma constitucional)? Ross sugiere dos posibles respuestas a
esta pregunta:

1) la norma basica puede reformarse segun su propio
procedimiento, lo cual supone un acto creador del poder

constituyente derivado;
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2) la norma basica no puede reformarse juridicamente. Toda
reforma posible no es el resultado de un proceso juridico, sino
fruto de un hecho socio-psicologico a través del cual la
comunidad acepta como derecho otra norma basica®® .

Ross rechaza la primera alternativa, pues plantea el problema de la
autorreferencia y el de la contradiccion®® .

Este problema puede ser analizado de la siguiente manera: la clausula
examinada puede ser considerada irreformable (inmutable) o
reformable (mutable). Si es mutable, cabe preguntarse los medios por
los cuales puede producirse su cambio: (a) por reglas de orden
superior; b) por autoaplicacion, c¢) por medios extralegales

(revolucién)®®' .

La alternativa (a) conduce al regreso al infinito, 1o cual constituye una
conclusién rechazable por dos razones. En primer lugar, porque los

Ordenes juridicos contienen un numero finito de reglas, y, en segundo

39 ROSS, Alf: "Sobre la auto-referencia y un dificil problema de Derecho Constitucional; op.cit.,
pag.52.

%0 segtin Ross, en el primer caso, el articulo de reforma carece de significado de acuerdo con la
"teoria de los tipos" de Bertrand Russell. ROSS, Alf: "Sobre la auto-referencia y un dificil problema
de Derecho Constitucional"; op.cit., pag.58. Por otro lado, Ross también cita a JORGENSEN, J.:
"Some Refiections on Reflexivity"; Mind, 62, 1953, pag. 291. En el segundo caso, "como el
significado del art.88 -el articulo de reforma- es indicar la Gnica manera céomo la Constitucién
puede ser reformada, ésta es una inferencia en la que la conclusion contradice una de las
premisas, lo que es un absurdo l6gico". ROSS, Alf: "Sobre la auto-referencia y un dificil problema
de Derecho Constitucional"; op.cit., pag.54. Ver también TAMMELO, limar: "The Antinomy of
Parliamentary Sovereignty"; op.cit., pag.508.

%1 SUBER, Peter: The Paradox of Seif-Amendment. A Study of Logic, Law, Omnipotence and
Change; Peter Lag, New York-Bern-Frankfurt a.M.-Paris, 1990. Pag.29.
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lugar, porque ningun legislador o juez apela a la infinitud de reglas para
justificar cualquier cambio de orden juridico®?

La alternativa (b) conduce a una contradiccién en el argumento, con lo
cual se viola una de las reglas de cualquier sistema que pretenda
cumplir los minimos requisitos de racionalidad que impone la I6gica. En
efecto, Cualquier cambio de esta norma tendria como consecuencia un
cambio de constitucion que contradiria su propia premisa. Se trataria

de una inferencia invalida®®

. En otras palabras, no seria una norma
dictada por la autoridad suprema, sino por una autoridad
extranormativa. A estos efectos, tanto da que se convoque una
convencién constituyente para reformar la Constituciébn, como que se
produzca una revolucion, ya que el resultado es el mismo: un cambio

no legal del orden juridico®®* .

Por ultimo, la alternativa (c) supone un cambio no legal de las normas
del orden juridico. Como (a) y (b) no pueden aceptarse, la disposicion

de reforma es inmutable o mutable extralegalmente.

Si se centra ahora la atencién en el poder constituyente derivado, la
conclusién es similar. se trata de una autoridad inmutable (continua),
por lo que nunca puede reformar legalmente la disposicidon de reforma

(la norma basica). Por otro lado, no puede finalizar su propia existencia

%2 SUBER, Peter: The Paradox of Self-Amendment. A Study of Logic, Law, Omnipotence and

Change; op.cit., pag.31

%3 SUBER, Peter: Ibidem, pag.40. Ver también ALARCON CABRERA, C.. Normas y
paradojas;op.cit., pag.51 y ss.

%4 NINO, C.S.: Introduccion al andlisis del Derecho; Ariel, Barcelona, 1983, pag.147
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juridicamente, por cuanto esa accién supone afectar su competencia
legislativa establecida en la disposicion de reforma.

Ross ejemplifica esta alternativa mediante una remision histérica a un
caso del orden juridico danés: cuando en el siglo XIX se introdujeron los
Estados Provinciales en Dinamarca se estableci®6 una nueva
constitucion cuya validez podia ser remitida a la voluntad del monarca
que la otorgd, por lo que éste sigue conservando el poder de revocarla.
Pero esta nueva Constitucidn también puede ser vista como una
finalizacion definitiva del absolutismo, en cuyo caso, su validez no
derivaria del acto de monarca sino de un cambio psico-sociolégico en
la poblacién danesa. En este caso, el cambio no seria resultado de un

proceso juridico®”, sino extrajuridico.

En conclusidn, segin Ross la mera modificacion formal de la
disposicion de reforma no tiene como resultado necesario el cambio
legal de poder constituyente derivado (y de orden juridico) dado que se
trata de una clara vulneracion de los principios de la légica: una norma
no puede autorizar su propio cambio que altere su forma original. Por
razones légicas, el traspaso juridico de poder a través de la disposicion
de reforma es imposible. S6lo se entiende modificada materialmente la
disposicidén de reforma cuando los tribunales y la poblacién obedecen a

un nuevo 6rgano (poder constituyente derivado), es decir, cuando se ha

35 | a solucién final que ofrecera Ross a la paradoja es suponer la existencia de una norma basica
continua e inmutable (Ng) que diria lo siguiente: "Obedeced la autoridad instituida por el art.88
hasta que esta autoridad designe un sucesor; entonces obedeced esta autoridad hasta que ella
misma designe un sucesor; y asi indefinidamente". En este caso, Np seria una norma continua e
inmodificable que permitiria entender cualquier reforma del art. 88 como una creacion valida.
ROSS, Alf: "Sobre la auto-referencia y un dificil problema de Derecho Constitucional"; op.cit.,
pag.81.
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producido un cambio en la ideologia y en la aceptacion de los
ciudadanos y funcionarios del orden juridico. El poder constituyente
derivado no puede -por razones logicas- modificar validamente su
propia regla que afecta su competencia, por ello, se trata de una

institucion juridica continua.

B) Una versién modificada de la tesis de Ross

La cuestion que a continuacion analizaré esta relacionada con una
serie de interpretaciones de las clausulas de reforma constitucional
similares a la idea de Ross. Ahora bien, estas interpretaciones no se
limitan a reproducir los argumentos del jurista danés, sino que se
apartan de ellos en algunos aspectos sustanciales. No obstante,
comparten la misma conclusion: la disposicion de reforma
constitucional autorreferente es legalmente inmutable, por lo que
cualquier reforma lleva aparejada una ruptura de la cadena de
legalidad, o, en otras palabras, constituye la actuacién de una autoridad
preinstitucional suprema secundaria. Es necesario sefalar que estos
autores se apartan de Ross en el sentido de que apelan a cuestiones
de indole politica y juridica, y no a cuestiones loégicas como hace el
autor danés.

Segun Pedro de Vega, la admision de la reforma constitucional podria
traer consecuencias juridico-politicas (no ldgicas) no deseadas por los
constituyentes y plasmadas en la propia constitucion. La idea central de
P. de Vega es que la competencia otorgada al poder constituyente

derivado para reformar la disposicion de reforma es un poder emanado
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de la Constitucion y por esa razén es un poder limitado juridicamente.
Por ello, seria contraintuitivo pensar, desde un punto de vista juridico y
politico, que el poder de reforma tenga capacidad para modificar el
articulo de reforma constitucional. Si ese drgano pudiese realizar dicha
accion, entonces dejaria de ser un poder limitado para convertirse en
un poder ilimitado. Como tal podria cambiar totalmente la Constitucion,
derogar derechos fundamentales, la forma del Estado, etc. Para evitar
esta consecuencia,k de Vega opta por considerar las normas de reforma
constitucional como

"... irreformables y auténticas clausulas de intangibilidad, implicitas en

la 16gica del ordenamiento constitucional™®

Asi pues, aunque en principio pueda parecer paradojico hay una cierta
similitud entre la revolucion y el procedimiento de reforma constitucional
en cuanto al resultado de ambos fenbmenos, ya que producen una
ruptura ilegal de la cadena de validez, esto es, la supresidbn no

autorizada de una norma constitucional y su sustitucién por otra.

Por su lado, J.J. Moreso interpreta que las disposiciones de reforma
constitucional son reglas de competencia®’ . Estas disposiciones [RC]

suelen tener esta forma:

[RC] Las disposiciones de esa constitucion sbélo pueden ser
reformadas por el 6rgano O mediante el procedimiento P.

6 de VEGA, Pedro: La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente; Tecnos,

Madrid, 1985. Pag.277

%7 \er MORESO: "Disposiciones de reforma constitucional";DOXA, 10, 1993., pag.201 y ss.
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Este tipo de reglas habrian de ser interpretadas como reservas de
constitucion: el poder constituyente (autoridad juridica suprema)
originario que dicta RC delega Unicamente en el 6rgano O (poder
constituyente derivado) la competencia para reformar la constitucion. Y
a su vez prohibe cualquier delegacion de esta competencia a otro
organo.

Si el 6rgano competente (O) pudiera delegar su competencia estaria
violando el proposito de la reserva: asegurar que determinadas
materias sdlo puedan ser reguladas por un determinado érgano y a
través de un determinado procedimiento. En efecto, con esta
competencia dada al poder constituyente derivado, el poder
constituyente originario trata de evitar que posteriormente aquél pueda
ceder dicha competencia a otros &érganos, como por ejemplo al

Gobierno.

Si la disposicion de reforma constitucional pudiese ser modificada, el
resultado seria que ahora se ha creado un nuevo érgano competente
para modificar la nueva disposicién de reforma constitucional. Este

proceso podria expresarse de la siguiente manera:
Ley de Reforma Constitucional [LR]:
1. Queda derogado el articulo de reforma constitucional [RC];

2. El articulo de reforma constitucional [RC] es sustituido por el
nuevo articulo de reforma [RC'] que establece: "Los articulos de
esta constitucion so6lo pueden ser reformados por el érgano O

mediante el procedimiento P"'.
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