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RESUMEN

El presente articulo de reflexion presenta una perspectiva critica del poder cons-
tituyente entendido de forma restrictivamente juridica. La teoria hegemonica del
derecho contemporanea sustenta que este concepto no tiene relevancia para la
ciencia juridica; su dimension material politica no es reconocida y por tanto es
desechada cualquier relacion real entre el derecho y lo politico. Nuestro proposi-
to es justificar su caracter constitutivo y potencial, con el fin de reconocer su di-
mension politica y emancipatoria. Para tal fin reconstruiremos una nociéon del
poder constituyente en clave critica y explicaremos su importancia para el giro
decolonial latinoamericano y la realizacion del constitucionalismo desde abajo
(desde los movimientos sociales y culturas subalternas periféricas).
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ABSTRACT

The present article of reflection presents a critical perspective of the constitu-
tional power understood in a restrictively legal manner. The hegemonic theory of
contemporary law holds that this concept has no relevance to legal science; its
political material dimension is not recognized and therefore any real relation
between the law and the political is discarded. Our purpose is to justify its con-
stitutive and potential character, in order to recognize its political and emancipa-
tory dimension. For this purpose we will reconstruct a notion of constituent
power as a critical key and we will explain its importance for the Latin American
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decolonial turn and the realization of constitutionalism from below (from social
movements and peripheral subaltern cultures).
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Tras mas de veinte afios del proceso constituyente que dio origen a la carta
politica colombiana vigente (1991), el concepto de constitucion viene reducién-
dose cada vez mas en el derecho. El cuerpo de ideas, sujetos y cosmovisiones
diferentes se ha convertido en un solo discurso constitucional, que produce una
marginacion de las visiones alternativas sobre el contenido politico de la Consti-
tucion.

La causa proviene de los antecedentes tedricos que han ejercido influencia
en el orden constitucional colombiano. La disputa entre las propuestas logico-
racionales de Hans Kelsen y las tesis critico-politicas de Carl Schmitt. Por un
lado, Kelsen afirma, en torno al sistema iuspositivo, que la Constitucion es la
norma de mayor jerarquia donde se consignan las reglas sobre la produccion de
las demas disposiciones juridicas; si el derecho no tiene nada que ver con la po-
litica o la moral, esta claro que la Constitucion de Kelsen es de caracter netamen-
te juridico. De otra parte, Schmitt cuestiona esta tesis al resaltar que el derecho
no puede entenderse de forma aislada a lo politico; la neutralidad axioldogica se
vuelve un eufemismo que descarta el intercambio de conocimiento entre ciencias.
Para Schmitt es inconcebible reducir la Constitucion a una institucion juridica,
por cuanto esta contiene la expresion verbal de las luchas simbolicas y facticas
por las ideas, ademas de la intencion de expresar la unidad politica de un grupo
social.

A pesar de todas las criticas que han padecido las ideas de Kelsen, es indis-
cutible su influencia y prevalencia en la doctrina juridica hegemonica, al igual que
su vigencia en buena parte de sistemas de derecho en el mundo. El positivismo
de Kelsen' es la teoria dogmatica por excelencia en la ensenanza del derecho; al
igual que su concepto reduccionista y juridico de la Constitucion.

En consecuencia el concepto de poder constituyente también se ha solidifi-
cado en el derecho. La teoria juridica ignora ese momento constituyente y politi-
co al considerarlo como pre-constitucional y por ende irrelevante para la ciencia
del derecho. Una Constitucion no nace producto de un pacto social perfecto e
hipotético, ni mucho menos a partir de un solo discurso sobre el orden social. A
pesar de la evidencia histdrica, el discurso juridico-constitucional hegemodnico
sustenta que el poder constituyente es un concepto temporal, desprovisto de in-
tersubjetividad y limitado a la institucionalizacion de una norma constitucional.

El poder constituyente real consiste justamente en lo opuesto: no se reduce
al derecho ni a la institucionalidad, es imperecedero y expresa la capacidad de

' .. abordado analiticamente por Hart, revaluado axiologicamente por Dworkin y reinventado epistemologica

y moralmente por Alexy
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emancipacion de las subjetividades periféricas o descentralizadas. Esta mirada
implica entender una relacion necesaria entre el derecho y la materialidad de lo
politico, para asi pensar los movimientos sociales, las reivindicaciones obreras y
la lucha de los indigenas por sus territorios de forma mas amplia, transdisciplinar
y subjetiva; dejar a un lado la excesiva positivizacion del pensamiento juridico,
para desvincularlo de sus purezas irreales y abstracciones obsoletas.

1. EL PODER CONSTITUYENTE: APROXIMACION HEGEMONICO-
JURIDICA'Y CRITICO-POLITICA DE UN CONCEPTO EN PUGNA.

Si la Constitucion es entendida en un sentido politico, mas alla de lo juridi-
co, se abren nuevos escenarios de discusion para la teoria constitucional.? La
teoria hegemonica del derecho se ha concentrado en la acentuacion de una figura
institucional y juridicamente correcta. La disyuntiva entre constitucion politica y
juridica se convierte en un tema tan actual y fundamental como ignorado por el
pensamiento dogmatico del derecho.

Reconocer el concepto material-politico de la Constitucion implica pensar
la problematica del poder constituyente en su dimension igualmente intersubjeti-
va. En su libro Teoria Critica Constitucional, el profesor Ricardo Sanin Restrepo
afirma que no hay que confundir la Constitucion con el Derecho constitucional.
Esto en cuanto una constitucion no se puede reducir a un mero texto juridico o
conjunto de principios jerarquizados; al contrario, debe ser constantemente re-
pensada a partir de la dimension politico-material que le dio origen (Sanin Res-
trepo, 2009). La génesis de un texto constitucional puede ser diversa, pero siem-
pre se ubica en las antipodas de la quietud: los movimientos sociales son
escenarios propicios para la articulacion de singularidades en virtud de un obje-
tivo comun que se materialice en una constitucion.

La tesis a partir de la cual una Constitucion debe determinarse y cumplirse
sin posibilidad de réplica o modificacion, es propia de la teoria contemporanea
del derecho hegemonica. Aquella que concibe la constitucion juridica como la
unica fuente conocimiento de la decision constituyente. En este tema ha seguido
la ideologia dominante de los ordenamientos juridicos herméticos que profesaba
el positivismo juridico. El concepto de poder constituyente es muy diferente segiin
la corriente teodrica desde la cual se analice.

La teoria hegemonica predica una exclusion tajante entre los dominios de
los fendémenos juridico y politico, definiendo al poder constituyente en un sentido
estrictamente formal y funcional al derecho. Si bien los movimientos pre-consti-
tuyentes son reales, estos se extinguen en virtud de la promulgacion de las normas
constitucionales que serviran de regla de reconocimiento o norma jerarquica del
sistema juridico.

2 Dice Carl Schmitt, citado por (HERRERA, 1995, pag. 10), que “la Constitucién no se apoya en una norma

como fundamento de validez, sino en una decision politica surgida de un ser politico, acerca del modo y
forma del propio ser”.
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Esta fundamentacion positivista trae un problema general: al afianzar un solo
discurso en el centro de la reflexion por el componente politico de la constitucion
se generan dos consecuencias: i) se establece una narrativa constitucional hege-
monica e imperecedera, que dificilmente puede ser desestabilizada por las decons-
trucciones o invenciones de discursos alternos sobre el contenido politico en cues-
tion; y ii) se consolida una sociedad homogénea e igual en sentido formal, que
anula las singularidades y alternancias discursivas.

1.1. El poder constituyente atrapado en la dogmatica juridica

El poder constituyente, leido desde el hermetismo de lo juridico, es un con-
cepto ajeno al derecho. En un primer momento se consideraba como pre-juridico,
por lo cual para Kelsen no era relevante en la teoria normativista. La abstraccion
de la creacion del texto constitucional es tal, que el sistema normativo esta prac-
ticamente dado, por mediacion de una voluntad hipotética que se decanta en el
vocablo pueblo. Varios autores adscritos a la teoria hegemonica del derecho afir-
man que el poder constituyente es un concepto temporal, desprovisto de intersub-
jetividad y limitado a la institucionalizaciéon de una norma constitucional.

1.1.1. El pueblo, entendido como homogeneidad y fuente de quietud, es
el titular del poder constituyente.

El concepto de poder constituyente nos remite necesariamente a la Revolu-
cion Francesa. Fue el clérigo Emmanuel Sieyés quien sustentd una tesis de la
constitucion en funcion de la objetivacion del pueblo como origen del derecho;
no obstante, es importante tener en cuenta que la revolucion francesa no fue pro-
ducida desde abajo, sino desde en medio, de acuerdo a que se dio en un auge del
liberalismo econdmico y politico, cuya urgencia inmediata era la defensa de los
derechos de propiedad, igualdad y libertad formales: el escenario propicio para el
ascenso de la burguesia.

El aporte significativo que realizé Sieyes fue la distincién entre el poder
constituyente y el poder constituido. Su propuesta fue vital para la transicion
entre la monarquia constitucional y el estado de derecho clasico (Zuluaga, 2013).
En plena disputa con la aristocracia francesa de la época, Sieyes argumento que
el pueblo es el titular del poder constituyente. No obstante, cabe preguntarse
(Quiénes lo conforman? ;Se referia Sieyes a una convergencia de ideas entre
todas las clases sociales o0 més bien sostenia la tesis de que era necesario que una
parte de la sociedad tomara el control sobre los derechos de todos?

La tesis del francés es refutable a través de estas preguntas. La modernidad
se encarg6 de unificar a la sociedad en la idea de proteccion-obediencia que debia
garantizar el Estado. La ilustracion trajo consigo una paradoja significativa: pro-
movid una individualidad restringida, moldeada y silente, carente de subjetividad,
que se unifica a la abstraccion social denominada pueblo. El significante vacio
pueblo se instal6 como universal de la vision liberal del mundo.
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Mas tarde, la vision liberal se consolido en el pensamiento normativo del
orden juridico. Para Kelsen el poder constituyente no era un tema relevante, pero
autores posteriores como Bockenforde advirtieron la importancia de incluir el
concepto dentro del &mbito de lo juridico. El teérico aleman sustento, al igual que
el contractualismo liberal, que el poder constituyente recaia en el pueblo como
institucion social abstracta. Por el lado de la filosofia politica reciente, fue Rawls
quien le dio mayor valor hipotético al pacto social. En su libro Teoria de la Jus-
ticia, enfatiza que su tesis estd dirigida a una sociedad “bien ordenada” (Rawls,
1995), obediente y pasiva frente a los cambios y el accionar politico; muy acorde
a una constitucion imperecedera y justa.

1.1.2. Seguridad juridica y certeza de la democracia

La pretension de estabilidad estatal esta influida por el dominio ideoldgico
del liberalismo y de la democracia procedimental como principios universales.
El momento crucial en el que cambi6 la historia del constitucionalismo se da
cuando su fundamentacion es subordinada a una sola forma de entender el go-
bierno y el estado; la de la democracia liberal, formal y capitalista. El poder
constituyente es absorbido por el derecho y pierde su caracter politico. La teoria
hegemonica del derecho, desde Kelsen, ha dicho que el guardian de la Constitu-
cion, sea el legislador o un tribunal constitucional, se convierte en un constitu-
yente interno (positivo y negativo respectivamente), el cual sirve para mantener
la seguridad juridica.

Este es el fundamento de la abstraccion del pueblo; la representatividad
formal de la democracia es capaz de substraer la subjetividad de los individuos,
pensandolos como parte del significante vacio pueblo. El Estado niega la relacion
antagonica y diferencial entre sujetos, pues en la democracia formal todas las
personas son iguales y libres formalmente. La ideologia liberal-democratica tota-
liza y adormece el funcionamiento del Estado y del derecho, ademas de ser una
herencia netamente eurocéntrica; fueron las revoluciones y constituciones occi-
dentales las que dieron origen al relato politico liberal, el cual fue presentado a
la América colonizada como la mejor —y tinica— forma de organizar el poder
publico. El afianzamiento de los valores universales descritos implica una anula-
cion de otras posibilidades de (re)construir el Estado.

1.1.3. Magnitud politica artificiosa

Ernest Bockenforde afirma que el poder constituyente es una magnitud po-
litica que impulsa una transformacion constitucional (Bockenforde, 2000, pags.
47-66); no obstante, esta linea de pensamiento que parece reivindicar lo politico
no aborda el problema en toda su complejidad. Lo reduce, de nuevo, hacia lo que
el pueblo como abstraccion homogénea puede decir, siempre en funcion de los
universales descritos.
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El concepto expuesto por Bockenforde es funcional al establecimiento de
una constitucion defendida por el pueblo y que pretende aplacar los cuestiona-
mientos alternos. La unidad politica plural se destruye en cuanto se convierte en
un absoluto.? La definicion de magnitud politica referenciada centra el discurso
teorico-juridico en la categorizacion de los tipos de poder constituyente: el ejer-
cido por el legislador, el ejercido a través del voto popular y las reformas consti-
tucionales como via formal de transformacion del texto politico fundamental
(Bockenforde, 2000).

1.1.4. Defensa de una auto-legitimacion acritica.

Partiendo de la diferencia entre el poder constituido y el poder constituyen-
te, este es antecesor de aquel. A pesar de que para Sieyes el poder constituyente
debe seguir vivo, el constitucionalismo moderno concibe que el poder constituido
es la conclusion del movimiento que expresa lo politico.

Una vez forjado el cambio constitucional, el componente politico se diluye
y en su lugar se promueve una defensa constante de la estabilidad juridica otor-
gada por el texto aprobado. El poder constituido solo permite trasformaciones
juridicamente validas, generando un discurso constitucional hegemonico que re-
pele las deconstrucciones o invenciones alternas y periféricas. El pueblo cumple
la funcidn, en condiciones de igualdad y libertad formal, de defender la constitu-
cion juridica; es irrefutable que la norma constitucional debe conservarse hasta
las ultimas consecuencias, a pesar de que fracase en sus fines sociales.

El concepto de autolegitimacion acritica promueve una fe laica e igualitaria
en el Estado de derecho moderno, asumiendo que lo politico ha llegado a su fin en
cuanto se afinca el poder constituido. Esta tesis colige a que no existan otros
“constitucionalismos” distintos al que consagra fielmente la democracia formal y
al liberalismo economico.

1.1.5. Poder constituido como cierre del movimiento

Una vez que el poder constituyente ha consagrado la carta magna, la suble-
vacion, la critica y la creatividad se agota en la determinacion del sistema juridi-
co. El poder constituido es el cierre hermético donde lo politico es desarticulado
y la intersubjetividad negada. Esta mirada es afin con los problemas de la teoria
del derecho, los cuales se reducen al control de constitucional contra mayoritario,
a la correccion moral del derecho o a la coherencia sistémica; todos estos proble-
mas internos y netamente juridicos, desprovistos de cualquier discusion compleja
de la realidad politica en movimiento. Los temas que debera resolver el derecho
son los de su campo, los de su competencia, es decir los alusivos al sistema juri-
dico. Lo periférico, altamente volatil y antagonico es negado y sometido a un
discurso constitucional central y dominante.

3 La consecuencia de esta conceptualizacion es una reduccion de lo politico en lo juridico; la intencion del

constitucionalismo moderno, liberal y democratico formal, consiste en el aplacamiento de las ideologias que
le son externas, aunque estas realicen reivindicaciones sobre dignidad de las personas, la emancipacion de
subjetividades contemporaneas y el cumplimiento de las promesas sobre los derechos sociales.
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1.2. Poder constituyente en clave critica, propuestas antagonicas a la teoria
Juridica actual

Carl Schmitt plantea la tesis del antagonismo para trazar el concepto de lo
politico. El enemigo existe y no debe anularse o exterminarse®. El antagonismo
no es erradicable, ni subsumible en el derecho. Lo politico es anterior a lo juridi-
co y no al revés. La idea de que el derecho establece los limites universales bajo
los cuales los hombres pueden pensar lo politico dinamita las diferencias ideolo-
gicas. Afirma que hay una forma de organizacion politica “por defecto”. Como
sefiala Schmitt esto no es el perfeccionamiento de la idea de Estado, sino su
punto mas bajo; la unidad politica no es la unidad del pueblo, sino el reconoci-
miento de la existencia de la relacion antagénica entre los sujetos.

De tal suerte que, afirma (Schmitt, 2009), el mundo es un pluriverso, en el
cual, interpretado desde la mirada posmoderna decolonial (es decir, reconociendo
los alcances limitados de las tesis del jurista aleman en este aspecto), es represen-
tada la intersubjetividad en el plano politico de lo real. Los sujetos contemporaneos
plurales dejan de ser entendidos bajo los parametros modernos del derecho, sino
que configuran su propia realidad a partir de su contexto cultural y su experiencia
antagdnica.

La utilizacion de la propuesta schmittiana plantea una perspectiva critica
como necesaria y real. Esta mirada debe controvertir la base del pensamiento
normativista: la modernidad ilustrada. La alternativa propuesta es una forma de
reaccion a la violencia epistémica que ejerce occidente sobre Latinoamérica (Lan-
der, 2000), con el fin de sustentar que si es posible crear teoria y narrativas y
relatos constitucionales antagénicos. En palabras de Boaventura de Sousa, el reto
es crear epistemologias pensadas desde el sur.

Como expone Diana (Zuluaga, 2013) en su tesis Sobre el poder constituyen-
te, la fundamentacion hegemonica y juridica parece haberse quedado anclada en
los presupuestos filosoficos de la modernidad: la obtencion de un contrato social
en funcion de la obediencia y la razon individual. La sociedad entendida como
pueblo es muy afin al pensamiento de Hobbes de crear un Leviatan que atente
suficientemente las pasiones y anule las diferencias.

La modernidad ilustrada sustenta la superioridad de la razon individualista
frente a los saberes y pensamientos adyacentes o divergentes. También es el mo-
mento en que el concepto de Estado es vuelve univoco, donde la sociedad se
ordena en torno a la ficcidn estatal de manera homogénea a través de sus institu-
ciones; regidas por principios como la igualdad formal, libertad restringida y

autonomia. La sociedad moderna es el mejor ejemplo del concepto de pueblo, a
4 Al respecto es revelador este pasaje de Chantal (Mouffe, 1999): “Lo que caracteriza a la democracia plura-
lista en tanto forma especifica del orden politico es la instauracion de una distincion entre las categorias de
«enemigo» y de «adversario». Eso significa que, en el interior del «nosotros» que constituye la comunidad
politica, no se vera en el oponente un enemigo a abatir, sino un adversario de legitima existencia y al que se
debe tolerar. Se combatiran con vigor sus ideas, pero jamas se cuestionara su derecho a defenderlas. Sin
embargo, la categoria de «enemigo» no desaparece, pues sigue siendo pertinente en relacion con quienes, al
cuestionar las bases mismas del orden democratico, no pueden entrar en el circulo de los iguales”.
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partir de los cuales se crean los Estados-nacion. En el pueblo deben erradicarse
todo tipo de conflictos y afianzar la convivencia pacifica de todos los ciudadanos,
teniendo como fin el respeto de la individualidad limitada. Este es uno de los
principales baches de la modernidad: el intento de erradicar el conflicto y la
disputa de ideas.

En términos contemporaneos, el discurso de lo politico cambia, justamente
en razon a la critica de la quietud y la homogeneidad de la ilustracion: la guerra,
la violencia, y el conflicto ya no se entienden como erradicables, sino como con-
diciones de las relaciones humanas. Segin Foucault, todas las relaciones humanas
deben ser leidas como relaciones de poder, pues a partir de instintos de domina-
cion, que se encuentran en tension, se produce el conocimiento (Foucault, 2003).
Esto evidencia que la contemporaneidad es tiempo en movimiento, en contrapo-
sicion al orden y el hermetismo de la modernidad. De Lucchese, citado por Negri,
refiere que:

En la época contemporanea, Foucault expresé6 mas que cualquier otro el caracter
conflictivo de la historia y su sentido anfibio: por un lado, en tanto expresion de los con-
flictos, de las luchas, de las revueltas (...) por el otro, como instrumento de lucha
teorica a través del orden politico. (Negri A. 2011)

A partir de la conflictividad de las relaciones humanas, sostenemos la impo-
sibilidad de reducir la sociedad al concepto de pueblo, y proponemos una idea
antagonica: una multitud integrada por singularidades.

1.2.1. Multitud en lugar de pueblo

En este punto la dicotomia pueblo-multitud lleva a recordar la acaecida
entre Hobbes y Spinoza. Hobbes creia que el Leviatan —EI Estado— debia pro-
teger al pueblo de su propio estado de naturaleza, volviéndolo décil y no-reaccio-
nario. Consolidando al contrato social como trayecto a la obediencia, que reduce
las subjetividades a la unidad que anula las singularidades. Prioriza la construccion
del Estado como ente ficcional-organizador frente a la comprension de la natura-
leza de los individuos que lo conforman. Hobbes se salta la reflexion compleja de
la subjetividad.

Spinoza se sitiia en las antipodas de la linea de pensamiento moderno y
clasico, que es mas afin a Kant y Hegel, que a Maquiavelo. Para Spinoza era muy
relevante el estudio de la naturaleza humana, de la subjetividad como parte de la
reivindicacion de un individualismo que aspirara a la heterogeneidad. El sujeto
spinoziano puede percibir un objeto de forma distinta, seglin sus rasgos racionales
diferenciales. Esto expresa un interés por la conservacion de toda subjetividad en
pleno desarrollo de su diferencia.

No obstante, esa mirada materialista podria dar la razon a Hobbes, en el
sentido de que la duda por las relaciones intersubjetivas quedaria al arbitrio de la
fuerza y de la dominacion entre los sujetos. Ante tal circunstancia, Spinoza se
aparta de los intereses del racionalismo ilustrado; apunta a la disparidad y a la
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lucha entre las subjetividades, en funcion de un proyecto inacabado de creatividad
en la conformacion del tejido social.

En término de Spinoza, la potentia significa una antitesis de la potestas;
aquella es la inmanencia de la individualidad en funcién de lo colectivo y esta es
la pretension de homogeneidad y busqueda de una sociedad estatica.

No hay una renuncia al poder en favor de una instancia de dominacion, sino la
apuesta por la produccion colectiva de un poder itinerante, ndomada, siempre en
cuestion y, por ello mismo, revolucionario. Es la libertad de la subjetividad que se
hace produccién de liberacion colectiva. (Aragues, 1996)

El significado de potentia se asimila al constante movimiento. Contrario a
las teorias contractualistas, un pacto social no zanja la naturaleza potente del ser
humano, ni convierte a una sociedad en un terreno de armonia; la postura ilustra-
da-ordenada pretende erradicar el devenir politico latente, arraigado en cada per-
sona y que se intensifica en torno a un proyecto colectivo. De esta forma Spinoza
da apertura a las reflexiones posmodernas que indagan por la praxis de la pro-
puesta inicial. La disyuntiva entre el pueblo y la multitud se hace evidente.

Una posible re-definicion reciente de potentia puede ser: “la expresion de la
imaginacion como estructuradora de la racionalidad” (Negri A. , Spinoza y noso-
tros, 2011). Antonio Negri hace una interpretacion de Spinoza que insiste en la
tension entre singularidades dentro de la sociedad. La potentia necesita del mo-
vimiento y la heterogeneidad, algo inviable en el mundo como pueblo. Asi se abre
el camino para un concepto de multitud.

La multitud es (...) una multiplicidad irreducible, una cantidad infinita de puntos,
un conjunto diferenciado, absolutamente diferenciado. ;Realmente piensa que el
conjunto de ciudadanos puede reducirse a la unidad? Es absurdo. La multitud de las
singularidades no puede reducirse a la idea de pueblo. El pueblo ha representado
durante el periodo moderno una reduccion hipostatica de la multitud. (Negri T. ,
2003, pag. 107)

En este sentido la propuesta de Negri sobre la multitud debe reemplazar al
concepto de pueblo, en la medida que sugiere una individualizaciéon no objetiva
de los sujetos, que reivindica la emancipacion frente a la colonizacion tedrica o
factica.’ La idea de pueblo es funcional al modelo constitucional occidental-mo-
derno, el cual se ha traducido sin mayor problema a los contextos latinoamericanos,
generando roces entre lo periférico y el discurso constitucional céntrico. La multi-
tud es una alternativa para la comprension de lo comtn, como un espacio de lucha
y de conflicto donde el antagonismo sea reconocido y los sujetos libres de hege-
monias. De esta forma el poder constituyente recupera su contenido politico y
reivindica los movimientos sociales latinoamericanos.

Hay que hacerle justicia a Siéyes en este punto, pues pese a su antigiiedad consideraba que: “La nacion, no
esta sometida a ningun tipo de Constitucion ni requisitos, y en ningin momento ni bajo ninguna circunstan-
cia puede encontrarse sometida a éstas, pues es de su naturaleza la insubordinacion, en palabras del autor
‘Aun cuando pudiera una nacion no debe encerrarse en las trabas de una forma positiva. Ello seria exponer-
se a perder su libertad definitivamente [...]"”, recuerda Diana Zuluaga (2013)
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1.2.2. Desmontar universales del liberalismo y la democracia

Sanin Restrepo es contudente: hay que salvar a la democracia del liberalis-
mo. Segun el profesor colombiano el liberalismo se apropio6 del lugar de la ideo-
logia X, en términos de Ranciere,® para que todo lo que se queda afuera de las
reglas y dogmas del constitucionalismo democratico liberal sea descartado como
real para el derecho. La pretension del universal es posarse en un pedestal ideo-
logico o centro de significacion, a partir del cual elimina las otras posibilidades
de ideologia.

Todo esfuerzo tendiente a convalidar estos universales dentro de sus propios confi-
nes es falaz, tautologico. Esta falsedad no solo es logica (...) sino que tiene una
funcion ideoldgica especifica, cual es la postracion de la politica mediante la im-
plantacion de la hegemonia juridica como cierta especie de narrativa que permite
contener y explicar la historia y todos sus sustratos sociales y de ello se deriva la
imposibilidad de innovar el mundo por fuera de las fronteras precisas que ordena el
derecho. (Sanin Restrepo, 2009)

(...) siempre se estara en presencia o de una normalidad politica o de una
revolucion y la una siempre resulta excluyente de la otra: la revolucion excluye la
normalidad politica y la normalidad politica sepulta los ideales de la revolucion. Lo
cual termina a fin de cuentas por resaltar lo excluyente que se torna el discurso li-
beral, donde la aceptacion de una categoria, excluye la aceptacion y validacion de
las demas, de ahi su univocidad (Zuluaga, 2013).

El liberalismo econémico ha regido las bases del constitucionalismo demo-
cratico, lo cual no es una mera referencia histdrica, sino una cuestion omitida por
la ciencia del derecho. La creacion de universales fue uno de los propdsitos en-
cubiertos de la mirada sistematica-juridica, debido a la necesaria codificacion y
unificacion de los limites de modificacion de los regimenes constitucionales. Los
derechos humanos como ideologia universal, el capitalismo como forma econ6-
mica mundial y el constitucionalismo moderno como aplicaciéon de los dos ante-
riores. Esta triada de conceptos con pretension totalitaria han sido aprovechados
por el pensamiento eurocéntrico: en Latinoamérica hemos tratado de adaptarlos
sin éxito, debido a una razon fundamental; no estan pensados para nuestros con-
textos culturales, sino para el aplacamiento del pensamiento critico del sur.

La resistencia al respecto consiste en modificar el concepto de democracia,
por uno compatible con la desmitificacion del capitalismo globalizado. Emanci-
par a la democracia del liberalismo implica reconocer su caracter abiertamente
real. Dice Toni Negri que el poder constituyente, entendido politica y multitudi-
nariamente, solo se concibe en funcidén de un proyecto democratico radical (Ne-
gri A., 2014), que descubra las inconsistencias entre el liberalismo econdomico y
la participacion potente y vibrante de los movimientos sociales que integran el
momento pre-constituyente.

6 El proposito de la ideologia X es “desterrar la ideologia y convertir cada término en un elemento que funcio-
na racionalmente, en este caso la racionalidad implica ausencia total de lo politico”, como asevera Sanin

Restrepo (2009)
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1.2.3. Magnitud politica debe ser pensada desde una perspectiva material
de lo politico

La magnitud politica en sentido formal no es verdadera, pues desconoce la
capacidad de emancipacion del sujeto politico. Debe darse transicion hacia la ma-
terialidad de lo politico para que el poder constituyente sea intemporal e inacaba-
do. Las abstracciones racionalistas de Kelsen, Rawls y Dworkin se tornan inservi-
bles, debido a que la concepcion de pueblo es superada por la de multitud. En este
nuevo contexto politico es impensable la reduccion de la sociedad a la unidad
absoluta. Un pensamiento critico y propio debe concebir la magnitud politica en su
sentido material, es decir, reconociendo el antagonismo como condicion de la dispu-
ta ideoldgica no-violenta. El reconocimiento de la potentia creativa de la multitud
no es un llamado a la revolucion bélica, sino una forma de emancipacion en torno
a la idea de lo comun.

1.2.4. Capacidad creativa frente a la auto-legitimacion acritica

Es preciso promover la capacidad critica de la multitud, con el fin de cons-
truir nuevas epistemologias juridico-politicas desde y para Latinoamérica; no li-
mitar el discurso constitucional a las estructuras pensadas para realidades ajenas.
Aqui sugerimos el concepto de textura creativa, que concibe la imaginacion como
eje de la racionalidad, con el proposito de escribir un nuevo orden colectivo.
Entendemos la palabra textura en un doble sentido: i) texto o normas constitucio-
nales en permanente cuestionamiento y ii) superficie o textura constitucional ex-
presada en la materialidad de lo politico: en las relaciones intersubjetivas entre
singularidades. En este caso, el poder constituyente es reconocido en su dimension
politica, sin desatender la existencia del orden juridico normativista al que hay
que criticar, desmontar o repensar.

1.2.5. El poder constituido no es el cierre del poder constituyente

Conviene una critica constante al contenido politico de la Carta Magna.
Negri refiere la importancia de la capacidad de volver a lo real: a los movimien-
tos sociales, a las reivindicaciones igualitarias materiales, a las luchas por el mo-
delo econdomico. Esta multitud expresa le emancipacion de los sujetos, para ser
pensados y escuchados en igualdad de condiciones frente a las tesis dogmaticas
de la hegemonia del derecho: la constitucion no es un mero texto, pues tiene un
contenido politico que siempre esta en juego. El poder constituyente es inacabado
y es necesario que sea constante, para que las reivindicaciones frente al poder
sean justas y dignas.

1.3. El concepto politico-social del poder constituyente

Hecho el diagnoéstico sobre las perspectivas dogmatica y critica del poder
constituyente, nos decantamos por su caracter material-politico. En este punto
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seguimos la critica de Negri, que ensaya posibles definiciones alternas del tema
que hemos abordado en este escrito:

i) El poder constituyente es la capacidad de volver a lo real, de organizar una es-
tructura dinamica, de construir una forma formante que por medio de compromisos,
equilibrios de fuerzas, ordenamientos y contrapesos diferentes, recupera siempre y
a pesar de todo la racionalidad de los principios, es decir, la adecuacion material de
lo politico frente a lo social y a su movimiento indefinido. (Negri T. , 2008)

ii) (...) es una potentia creativa del ser, es decir, de figuras concretas de lo
real, valores, instituciones y l6gicas de ordenacion de lo real. El poder constituyen-
te constituye la sociedad, identificando lo social y lo politico en un nexo ontologico.
(Negri A. , 2014)

Tratando de condensar lo irreducible, el poder constituyente es imperecedero,
intersubjetivo o multitudinario y dindmico; trasciende la modernidad ilustrada y se
ubica en tiempos poscoloniales, donde los retos emancipatorios de Latinoamérica
estan en auge. Es Toni (Negri T., 2008) quien refiere que América Latina es el
laboratorio del movimiento de los movimientos, haciendo referencia a la momifi-
cacion de las democracias liberales en occidente y a la falta de critica frente al
capitalismo global desde Europa y Estados Unidos. Esta perspectiva invita a la
emancipacion y a la destruccion de las visiones hegemonicas sobre el constitucio-
nalismo moderno y la democracia formal, al igual que a un escepticismo critico
respecto a los universales o imaginarios que han construido.

Desde la mirada critico-politica, el poder constituyente adquiere una dimen-
sion material y real, que disipa las fronteras de lo juridico. La destruccion del
campo juridico abre algunas puertas: una mirada no hegemonica de los movimien-
tos sociales y una inclusion de discursos alternos al debate por el contenido poli-
tico de la constitucion.

2. GIRO DECOLONIAL Y DERECHO NEO-CONSTITUCIONAL
COLOMBIANO

Lo que hemos hecho hasta ahora es realizar una revision tedrica desde oc-
cidente, en clave hegemonica y clave critica. No obstante, la dimension politica
del poder constituyente, tal como la planteamos, sigue tomando como referente
las teorias y pensamientos europeos. En este punto hay que aclarar que el estudio
de estos planteamientos debera hacer parte de un proceso decolonial, en el cual
las lecturas o interpretaciones foraneas sirvan a la deconstruccion del discurso de
la modernidad ilustrada en América Latina, especificamente alrededor del derecho
y de lo politico.

Lo grave del caso es que no se estudia a fondo si el pensamiento de Rawls, Derrida,
Deleuze, Habermas, Negri, etc., aportan algo o sirven para solucionar problemas
especificos y concretos de nuestro entorno. Mientras eso no se haga, nuestro pen-
samiento seguira siendo una “novela plagiada”, tal como lo denunciaba el filésofo
peruano Augusto Salazar Bondy en 1968 cuando decia que nuestra filosofia “Por
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imitativa ha sido, a través de sus diversas etapas hasta hoy, una conciencia enaje-
nada y enajenante, que le ha dado al hombre de nuestras comunidades nacionales
una imagen falsa y superficial, por remedada, del mundo y la vida, de su mundo y
de su vida” (Pachon, 2007).

Las reflexiones criticas sobre el poder constituyente quedan huérfanas si no
se proyecta de forma paralela un proceso de descolonizacion del saber latinoame-
ricano. Lo que se denomina el giro decolonial sugiere la construccion de nuevas
epistemologias y conocimientos desde el sur, y a su vez una posicion escéptica
pero incluyente de las revisiones intelectuales criticas europeas: la teoria critica
del derecho norteamericana y el posestructuralismo francés son herramientas uti-
les para la reformulacion del pensamiento propio.

El proceso de construccion se puede dar en torno a lo que Boaventura de
Sousa denomina la re-semantizacion de los viejos conceptos y de las instituciones
del poder publico actuales (Lascarro, 2012). No se trata de una refundacién com-
pleta del pensamiento juridico, sino una critica consciente de los contextos cultu-
rales idiosincraticos, de sus expresiones de lo comun, por lo general dadas por los
movimientos sociales periféricos en cada pais latinoamericano. Las articulaciones
multitudinarias significan un constitucionalismo desde abajo, desde la raiz del
poder constituyente, desde su dimension mas politica.

En Colombia el proceso decolonial en lo juridico-politico ha sido tenue en
lo doctrinal, y negado por completo en la justicia constitucional. El paradigma
neoconstitucionalista, que toma como referentes a Dworkin, Alexy y Zagrebelsky,
ha ejercido una fuerte influencia en la tarea ejercida por la Corte Constitucional
colombiana. Con acierto para cumplir las garantias de derechos fundamentales y
el control de constitucionalidad, pero insuficiente para reconocer la dimension
politica de la constitucion y del poder constituyente, y aun menos capaz de afron-
tar los retos del pensamiento critico decolonial frente al constitucionalismo mo-
derno y los universales politicos y econdomicos totalizantes que sostiene.

Es por esto que Carlos (Lascarro, 2012) formula con acierto que en Colom-
bia no seguimos un paradigma neo-constitucional, sino que tenemos un derecho
neo-constitucional, pensado desde una dogmatica-juridica que afianza la idea de
un campo juridico a-politico, influenciado por la ideologia liberal moderna. De
tal suerte que este derecho esta cerrado en si mismo y es mas procedimiento que
accion: “Aqui, la constitucién es un simple documento de convalidacion norma-
tiva”, concluye Lascarro.

Los trabajos de los juristas mas estudiados en la cultura juridica local,” cer-
canos a la labor de la Corte Constitucional, se alinean en esta tendencia, confir-

mando la critica de Lascarro. Los temas que abordan estas investigaciones de

7 Entre ellos podemos encontrar a los méas dogmaticos como Carlos Bernal Pulido o Jorge Enrique Roa, y a
algunos de tendencia moderada como Rodolfo Arango, Rodrigo Uprimny o Cesar Rodriguez. A pesar de los
matices, la mayoria ha sefialado, directa o indirectamente, que la tendencia decolonial y politica del derecho
constitucional es parte de un proyecto ideolodgico y no cientifico. Reducen su vision del derecho al mejora-
miento del sistema estatal democratico, republicano y normativista, mas no a descubrir su complejidad y
relaciones de poder subyacentes.
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tendencia aparantemente socio-juridica se reducen a cuatro grandes problemas: i)
la hermenéutica o interpretacion constitucional, ii) la ponderacion de los derechos
fundamentales, iii) la defensa de una justicia constitucional contramayoritaria y
iv) la garantia institucional y judicial de los derechos sociales. Esta limitacion
degenera en una mirada excesivamente formal del derecho, que sigue siendo
auto-referencial y hermética respecto didlogo abierto e igual con posiciones cri-
ticas y alternativas.

El neo-constitucionalismo como dogmatica juridica es insuficiente para asu-
mir el giro decolonial en lo econémico y en lo pedagogico. El desmoronamiento
y deconstruccion de los universales modernos es inviable si el sistema juridico
esta soportado, exclusivamente, en el liberalismo econémico y la democracia
formal. La negacién de lo ideoldgico genera un costo muy grande: la acentuacion
de una crisis del constitucionalismo colombiano cuando este se enfrenta a la rea-
lidad de los movimientos multitudinarios.® Boaventura de Sousa (Santos, 2010)
los define como:

Grupos sociales y nuevas subjetividades politicas (indigenas, piqueteros, mujeres,
desempleados, campesinos) y ya no solamente Partidos, sindicatos y Proletarios.
Ubicados en lugares remotos de los Andes y la amazona y no esclavos, negros,
Peones (formacion del capitalismo) u obreros hacinados en fabricas (fordismo/post-
fordismo): una tematica étnica y campesina que se siente incomoda en los trajes de
la ideologia marxista; democracia comunitaria y no tinicamente democracia partici-
pativa y representativa. (Lascarro, 2012)

Aqui es donde el concepto de poder constituyente en clave critico-politica
y decolonial cobra sentido. La comprension de diversos y periféricos discursos
constitucionales por parte del derecho neo-constitucional colombiano podria paliar
las reivindicaciones sociales negadas o aplazadas por el constitucionalismo mo-
derno. No obstante, ese reconocimiento debe darse en dos sentidos: i) en el pen-
samiento juridico desde un punto de vista del aprendizaje del derecho constitu-
cional en el pais y ii) en una inclusion institucional efectiva e inmediata de los
movimientos sociales, para que participen con sus discursos alternos en la cons-
truccion dinamica del estado constitucional.

Los movimientos sociales son expresion y fuente del poder constituyente:
significan la articulacion de singularidades en torno a una idea comun, que no
opaque su individualidad ni impida su emancipacién colectiva. De ahi la relevan-
cia de la manifestacion pacifica y potente del movimiento social, pues contiene
la imaginacion en accion y el devenir de lo politico: puede ayudar a crear nuevas

8 Farit Rojas Tudela denomina a estos movimientos como exterior constitutivo, pues permiten que la vibraciéon

del texto constitucional desautorice, reinterprete, deconstruya, tedrica y practicamente, los axiomas aparen-
temente totalizantes de la Constitucion.
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formas de institucionalidad o nuevos derechos’ que garanticen el respeto de las
comunidades desprotegidas y oprimidas.'”

Este viraje tedrico y practico es de alta importancia en un pais desigual como
Colombia: el sistema juridico no puede ignorar esta cuestion en funcion del man-
tenimiento del neo-liberalismo economico. Las clases altas se han erigido como
duefias del derecho, y por ende lo juridico se convierte en una herramienta de do-
minacion y de postracion de las condiciones favorables a la hegemonia social y
cultural. Sergio (De Zubiria, 2015) recuerda que, ya desde los afios 50 en Colombia,

el caracter tragico que asume el hecho de que las movilizaciones sociales aparecieran,
para las clases altas de ambos partidos y para el clero, como un “peligro inminente”,
con lo que se consolid6é una matriz politica de “moderacion por arriba, sectarismo
por abajo” o, en términos mas anti-democraticos, el “peligro de la plebe.

La desobediencia civil, el uso alternativo del derecho y la defensa de una
democracia radical son algunos elementos incluidos en la agenda de los movi-
mientos sociales como poder constituyente desde abajo, que expresan un desafio
a los universales que soporta y mantiene el liberalismo moderno en nuestro terri-
torio: i) la democracia liberal en sentido formal, ii) la ideologia liberal capitalista
desigual y iii) los derechos humanos como transcripcion exacta de las declaracio-
nes de derechos europeas.

No basta entonces con identificar o teorizar; la labor critica consiste en re-
emplazar los verbos por pensar, deconstruir, reinventar o crear una nueva narra-
tiva constitucional (Rojas Tudela, 2012). Un relato inacabado y propio que recha-
ce el caracter totalizante de lo ideologia moderna, ilustrada y eurocéntrica, atada
coémodamente en nuestro sistema constitucional.
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