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JEn qué sentido es libre la potestad constituyente? Una aproximacién al
concepto de libertad politica a partir de la obra de David Hume

In Which Sense Is Constituent Power Free? An Approach to the Concept of Political
Liberty from David Hume’s Work
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Resumen

El presente articulo busca explorar una relacion entre los conceptos de libertad y
potestad constituyente aplicable a contextos de cambio constitucional en el mundo
contemporaneo. Utilizando una aproximacién filoséficamente escéptica respecto del
concepto de libertad, el escrito reflexiona sobre el significado de la libertad politica
aplicada a nuestra interacciéon social cotidiana. En linea con algunas de las tradiciones
del pensamiento clasico y moderno temprano, el articulo plantea a la vinculacion entre
potestad constituyente y libertad como una relacion complicada. Como se
argumentard, no es plausible 1dentificar instancias soberanas de interaccion politica
como momentos de total autonomia para establecer direccionamientos normativos de
largo plazo en el seno de una sociedad. Contrario a lo que podria pensarse, sin
embargo, la conciencia de la libertad politica relativa es un elemento central en el
rendimiento politicamente emancipatorio de la potestad constitucional.
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Abstract

This article explores in the relationship between the concepts of liberty and constituent
power, applicable to contexts of constitutional change in the contemporary world.
Using a philosophically skeptical approach to the concept of liberty, the paper
provides a reflection on the meaning of political liberty as applied to our everyday
social interaction. In line with some of the traditions of classical and early modern
thought, this work outlines the link between constituent power and liberty as a
complicated relationship. As will be argued, it 1s not plausible to identify sovereign
mstances of political interaction as moments of full autonomy to establish long-term
normative guidelines within a society. Contrary to what might be thought, however, the
awareness of relative political liberty 1s a central element in the politically emancipatory
performance of constitutional power.
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INTRODUCCION

La distincion entre potestad constituyente originaria y derivada parece desempenar un
rol relevante en la comprension que la comunidad juridica desarrolla respecto de su practica
mterpretativa del derecho. La utilidad de dicha distinciéon radica en su simpleza: aludiendo a
una u otra clase de potestad constituyente, los operadores juridicos asignan un sentido
determinado a las disposiciones juridicas con consagracion constitucional, canalizando con ello
desacuerdos politicos o morales especificos a través de los codigos de comunicacion del
derecho. Esa es precisamente la que podria entenderse como una de las funciones principales
de la dogmatica juridica: proveer soluciones simples y estandarizadas a problemas de
categorizacion y aplicacion del derecho vigente." Sin embargo, lo que puede resultar atil o
apropiado para el punto de vista interno del derecho, no necesariamente resulta plausible para
la comprension de las reglas y principios juridicos desde el punto de vista de otros sistemas de
comunicacion’ o modos de existencia,’ tales como la economia o la politica. De la misma
forma, lo que puede resultar relevante en términos operativos para el funcionamiento del
derecho en circunstancias de normalidad, puede transformarse en un problema metodologico
cuando el orden juridico se encuentra en momentos de "crisis de 1dentidad" ¢Es relevante la
distincion entre potestad constituyente originaria y derivada para evaluar un proceso de
creacion de una nueva Constitucion? :Qué clase de relacion puede establecerse entre potestad
constituyente y potestad constituida para explicar la practica politica de legitimacion del
dominio de la legalidad en una sociedad (global) como la actual? :Cudl es el rol que
desempena el concepto de libertad en la operatividad del poder constituyente, y como debe
mterpretarse la manifestacion de su voluntad politica? En las siguientes lineas, exploraré un
mtento de respuesta respecto de las preguntas recién planteadas, lmitindome para ello a
explorar las consideraciones antedichas a partir de una de las perspectivas disponibles en el
pensamiento moderno.

POTESTAD CONSTITUYENTE Y VOLUNTAD LIBRE

Tradicionalmente, en dogmatica constitucional la distincién entre potestad constituyente
y potestad constituida se plantearia a partir de los grados de libertad de los cuales dispondria
el agente creador de normas juridicas constitucionales.” Asi, mientras el poder constituido se
encontraria lmitado por las normas de competencia que el poder constituyente define para su
posicion institucional, el poder constituyente disfrutaria de un ambito de arbitrio privilegiado:
ante la eventual ausencia de normas de competencia que definan sus atribuciones, el poder
constituyente seria un poder absoluto, y seria un poder absoluto porque seria plenamente libre.
Es tentador a este respecto realizar una analogia entre esta comprension de los sistemas de

"ALEXY (2007).
*TEUBNER (1988).
"LATOUR (2018).

" Un exponente relevante de esta perspectiva en la dogmatica constitucional contemporanea, influido por Carl
Schmitt, es el jurista aleméan Ernst Bockenforde. Véase BOCKENFORDE (2000).
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normas y una aproximacion cientifica a las leyes de causalidad: el momento del poder
constituyente seria en este sentido andlogo al momento previo al big bang, aquel instante inicial
de gestacion del universo que habitamos como seres autoconscientes. n el momento previo
al big bang, de acuerdo a las teorias cientificas hoy en dia predominantes, no habria
regularidades o leyes fisicas detectables; tampoco habria técnicamente hablando un
"momento”, en la medida que el tempo como categoria no existiria (al igual que la categoria
del espacio). Solo a partir de esa explosion originaria tendria sentido hablar de leyes fisicas y
de causalidad, de limitaciones a la interaccion entre particulas de materia o fotones de luz.
Termimando con la analogia, entonces, el big bang representaria el comienzo de un orden
fisico constituido por leyes, representando en este paralelo a la potestad constituida; por otro
lado, el "mstante" previo al big bang corresponderia a la potestad constituyente, carente de leyes
que circunscribieran su ambito de accién.

Por mas sugerente que pueda parecer la analogia del big bang en términos retoricos, su
valor en términos teoricos es reducido. Las leyes fisicas se diferencian marcadamente de las
leyes en sentido normativo;’ para efectos de este analisis, la diferencia principal reside en la
carencia de un agente productor de leyes o regularidades fisicas en el ambito de las teorias
referentes al big bang. Al no tener sentido cientifico la pregunta fisica por el momento previo
al big bang, pierde también sentido cientifico la pregunta por la interaccién entre particulas o
fotones de luz previos a ese momento constitutivo. La fisica, en otras palabras, solo puede
responder a iterrogantes planteadas respecto del funcionamiento de nuestro universo, con
sus hmitaciones constitutivas y regularidades sistematizadas por via de leyes causales. La
pregunta que busca responder la distincion entre potestad constituyente y potestad constituida,
en cambio, supone un agente productor de normas en ambos momentos, y plantea al arbitrio
plenamente libre como el factor diferenciador entre ambas clases de potestad.

La libertad como criterio diferenciador entre potestad constituyente y potestad constituida
parece estar mas vinculada en términos historicos a una discusioén que, en su version moderna,
tiene un origen teoldgico: la correspondiente al libre albedrio. Atribuir responsabilidad moral
a un individuo por los actos que comete, supone asumir que los actos no son meros eventos
que le ocurren, sino que la persona en cuestion es el agente que ocasiona dichos actos.” Esta
idea de la voluntad libre como la condicion de atribuciéon de responsabilidad puede
considerarse también como un elemento central de la construccién de la 1dea de potestad
constituyente. Solo en la medida en que el agente sea autor de normas en un contexto de
ausencia de constricciones, podra hablarse de potestad constituyente; existiendo limitaciones
(por ejemplo, las correspondientes a normas de habilitacion o competencia para modificar
normas constitucionales), entonces estaremos ante una potestad constituida y, por lo tanto,
restringida en cuanto a su libertad.

Desde la experiencia revolucionaria francesa a fines del siglo XVIII (principalmente, a
partir de la influencia mtelectual y politica del abate Sieyes), el sentido teoldgico del agente
libre productor de las normas que limitan su voluntad se ha extendido desde el plano moral
de la responsabilidad individual hacia el plano politico de la acciéon colectiva. Tal como en el

" KELSEN (1960).
" MOYA (1990); DAVIDSON (1995).
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caso del hibre albedrio del individuo, la idea del hibre albedrio atribuible a un conjunto de
mdividuos es 1igualmente polémica. Principalmente, porque esta aproximacion al significado
de libertad supone unidad de agencia, esto es, que la intencién contenida en el acto de creacion
de normas originarias es tnica e indiferenciada. Junto a lo anterior, la idea de libre albedrio es
polémica por el supuesto mismo de la libertad: ya autores como David Hume a mediados del
siglo XVIII planteaban la incoherencia del supuesto de la libertad de la voluntad como
requisito para la imputacion de responsabilidad. Imputar un acto a una persona supone
reconocer la causalidad entre un evento y la intervenciéon en el mundo de un individuo como
antecedente directo de ese acto. La 1dea de libertad planteada por la teologia implica una
interrupcion de esa cadena causal, ;como imputar, entonces, un acto a un agente si el supuesto
de libertad interrumpe la secuencia causal que permite reconocer un acto como vinculado a
un individuo en particular?

La comprension teologica de la libertad posee implicancias metafisicas que complejizan
mnecesariamente la explicacion de un fenémeno en si mismo complejo: la accién politica
como un caso de agencia colectiva ¢ Tiene relevancia el concepto de libertad para darle sentido
a nuestras practicas de imputacion de responsabilidad (e intencionalidad) en la arena politica?
La pretension de este articulo es responder afirmativamente esa pregunta, pero haciendo uso
de una tradici6n de pensamiento politico metafisicamente austera, con el objeto de deslindar
la nocién de libertad politica como un constructo simboélicamente relevante para explicar la
accion politica. A este respecto, resulta pertinente la referencia al pragmatista anglosajon
Wilfred Sellars para definir los contornos dentro de los cuales se plantea este ensayo. Sellars
acuno la distinciéon entre “imagen manifiesta” e “imagen cientifica” del mundo para delimitar
el sentido de nuestras practicas de interaccion social que, en ocasiones, pueden encontrarse en
tension con nuestra comprension cientifica del entorno.” Como senala este autor, existe un
ambito de conocimiento critico y disciplinado que se distingue por un lado de la ciencia, y por
otro lado del sentido comtn; un cuerpo de saberes cuyo objeto central de estudio es la persona,
y que constituye el entramado de mmagenes a partir de las cuales el ser humano llego a
concebirse como tal en términos historicos. Dicha perspectiva, la imagen manifiesta,
evoluciona en paralelo a la imagen cientifica, interactuando con ella y otorgando las
condiciones de descubrimiento a partir de las cuales las correlaciones cientificas adquieren
operatividad." Lo relevante, por ende, es preguntarse por la posibilidad de sostener la
continuidad entre ambas imdgenes, de tal forma que la comprension cientifica no termine por
minar el sentido que le asignamos a nuestras practicas de interaccion en tanto participes de
ellas. Aplicada al topico de la potestad constituyente, lo que debiésemos preguntarnos,
entonces, es como elaborar un concepto de libertad que dé sentido a nuestras practicas
politicas sin que ello se construya en torno a una perspectiva incompatible con nuestra
descripcion cientifica del mundo. En el siguiente acapite, expondré la aproximacion de David
Hume al respecto para avizorar una comprension posible del concepto de libertad politica que
pueda satisfacer tales requerimientos.

"SELLARS (1971), pp. 14 y ss.

" SELLARS (1971), pp. 14y ss.
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DOS CONCEPTOS “HUMEANOS” DE LIBERTAD

Hume plantea su aproximacion al concepto de libertad en el marco de un debate clasico
dentro de la modernidad que se extiende hasta la época actual: el correspondiente a la relacion
entre libertad y determinismo. Asumiendo una teoria unificada de la causalidad, que no
distingue entre causacién mental y material, el autor escocés desarrolla la idea de necesidad
como un aspecto central para comprender su postura respecto del debate recién mencionado.
A partir de este criterio diferenciador, Hume propondra un concepto de libertad por oposicién
a lo que él denomina la “doctrina de la libertad”, elaboracion de raiz teoldgica y predominante
en el contexto en que desarrolla su reflexion.” Siendo relevante comprender la nocion de
necesidad y su vinculo con el concepto de causalidad para entender su postura en torno al
topico de la libertad, corresponde primero abordar brevemente este aspecto de la propuesta
humeana.

Como aparece de manifiesto en la seccion 2.3.1 del Tratado sobre la naturaleza humana,
Hume descarta que pueda descubrirse “una conexion ultima entre los objetos, ni mediante los
sentidos n1 mediante la razon”, no siendo plausible “penetrar tan profundamente en la esencia
y composicion de los cuerpos como para percibir el principio de que depende su mfluencia
mutua”." Para el autor, “con lo tinico con lo que estamos familiarizados es con su unién
constante, y de esta constante unién surge la necesidad”." La necesidad, por tanto, consta de
dos elementos que le son imprescindibles: por un lado, la ya mencionada union constante, y
por otro, la inferencia de la mente.” La nocion de causa y efecto es una idea que la mente se
forma a partir de la unmion constante que posibilita sentir la necesidad. Esta iltima se trata, por
ende, de una percepcion, y no de una conclusion del entendimiento.” La teorfa unificada de
la causalidad que Hume propugna, entiende que las “acciones de la mente” exhiben el mismo
tipo de necesidad que aquella perceptible en la relacién entre objetos del mundo natural. Las
acciones humanas, como consecuencia, dispondrian de los mismos elementos consustanciales
a la necesidad en el ambito de las “acciones de la materia”. Al ser la causalidad un mecanismo
de asociacion entre ideas que tiene su origen en la percepcion de la necesidad, no corresponde
hacer distincion entre causalidades diversas atendiendo al objeto respecto del cual esta se
predica; la causalidad es un fenémeno mental, y como tal no le corresponde discriminar en
funci6n del ambito concreto en el cual adquiere operatividad. Es por esto que Hume sostendra
que el vinculo entre motivos y acciones es equivalente al de las causas y efectos en el mundo
material, siendo plausible detectar, tanto en el ambito de las acciones humanas como en el de
las “acciones de la materia”, la necesidad que surge de la observacion continuada y uniforme

* Para efectos de este articulo, entenderé el sentido de la expresion “teologia” dentro del contexto histérico e
intelectual en el cual David Hume plantea su teoria. No obstante, reconociendo la raiz teologia cristiana comuan
bajo la cual se plantea la discusiéon contemporinea al respecto, asumiré también la plausibilidad de aplicar la
lectura escéptica de Hume al tratamiento de conceptos juridicos que derivan lato sensu de esa misma tradicion.

" HUME (1998), p. 542-543.
"HUME (1998), p. 542-543.
“HUME (1998), p. 542-543.
“HUME (1998), p. 549.
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de las consecuencias y sus causas, descartando con ello una distincion entre necesidad fisica y
moral.

¢Por qué la elaboracion de la doctrina humeana de la necesidad respecto de las
expresiones necesidad/determinismo trae aparejado el rechazo de lo que Hume 1dentifica
como doctrina de la libertad? El escocés entiende por doctrina de la libertad a aquella postura
tedrica segin la cual existe un espacio de autodeterminacion del individuo que permite definir
a la libertad de la voluntad como la ausencia de constricciones causales, tanto mentales, como
fisicas. En la medida en que esta doctrina niega que nuestras acciones estén gobernadas por la
necesidad, también niega que nuestras acciones puedan ser causalmente explicadas,
reduciéndolas a eventos azarosos." Dado que lo expresado suprimiria la posibilidad de imputar
un acto a un agente (pues sin la nocion de necesidad no puede realizarse un juicio que aisle
aquella existencia particular que es catalogada como causa de la acciéon), Hume sostiene que
la doctrina de la libertad debe ser descartada como vertiente que desempenie la funcion de
explicar correctamente las acciones humanas.

¢Cudles son las razones por las cuales la doctrina de la libertad, pese a sus inconvenientes
implicancias, es preponderante en el contexto del debate en el que Hume se encuentra
mmerso? Tres son los fundamentos que ¢él identifica para entender dicho fenémeno. En
primer lugar, la dificultad de persuadirnos a nosotros mismos de que las acciones que
realizamos son gobernadas por la necesidad, de tal manera que cuando llevamos a cabo una
accion, “nos habria sido absolutamente imposible haber actuado de otra forma”."” Aca Hume
desarrolla una interesante distincion entre dos acepciones del término “libertad”, central para
este ensayo, con el objeto de 1dentificar aquel elemento de la doctrina de la necesidad que
suele provocar repudio y como consecuencia una negacion de su valor como teoria. Il autor
senala que la nocién de necesidad parece sugerir que hubiese algo forzoso o violento en el
estar determinados causalmente a obrar como efectivamente lo hacemos. Sin embargo, no
somos conscientes ni hay pruebas que acrediten esta violencia soterrada que aparentemente
obstruye nuestro actuar cotidiano. La percepcion anterior es producto de una confusion entre
dos aspectos diversos no vinculados entre si. Es aqui donde la distincion entre libertad de
espontaneidad y libertad de indiferencia adquiere relevancia para entender los alcances de la
doctrina humeana de la necesidad. Mientras libertad de espontaneidad alude a aquello que se
opone a la violencia, libertad de indiferencia refiere a una negacion de la necesidad y de la
nocion de causalidad. Para Hume, es la libertad de espontaneidad la que nos preocupamos
por preservar, y su imprecisa vinculacion a la libertad de indiferencia ha ocasionado el rechazo
erroneamente justificado a la doctrina de la necesidad. Esta doctrina solo niega a la libertad
como pretension tedrica (o hibertad de indiferencia), la cual plantea la imposibilidad de la
causacion y de la nocion de necesidad como cimientos de la comprension de la interrelacion
entre los objetos del mundo (objetos entre los cuales nos incluimos). La libertad de
espontaneidad, por ende, corre por un carril separado a la de indiferencia, y constituye una
preocupacion que la teoria unificada de la causalidad desarrollada por Hume no busca
denigrar.

" PITSON (2006), p. 218.
" HUME (1998), p. 551.
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La segunda razon que para Hume explica la preponderancia de la doctrina de la libertad
en el debate se vincula con la existencia de “una falsa sensacion o experiencia aun de la libertad
de mdiferencia”, siendo dicha sensacion considerada como prueba de la existencia real de
esta.” En consonancia con lo expuesto en parrafos anteriores, la necesidad desde el enfoque
humeano no es una cualidad del agente, sino del observador, quien infiere cominmente las
acclones a partir de nuestros motivos y caracter.” Poco contribuye por lo tanto a la discusion
que pueda concebirse a través de la imaginacién una cierta “libertad interior” en el agente, en
la medida en que el ser pensante que examina externamente la accién pueda inferir sus causas
a partir de la consideracion de los resortes motivacionales que inciden en la voluntad del
idividuo.

Por ulumo, Hume afirma que la mfluencia de la religion es determinante para
comprender la relevancia de la doctrina de la libertad en el foro publico.” Segtn sostiene, la
doctrina de la necesidad aparenta ser dafnina para la religion y la moral. Sin embargo, esto se
debe a una confusion de los partidarios de la doctrina de la hibertad. La necesidad es un
requisito imprescindible para la plausibilidad de las mstituciones cuya funcion consiste en
regular la conducta de los agentes que se desenvuelven en comunidad. Las leyes humanas, de
acuerdo al escocés, se cimientan en el otorgamiento de premios y castigos, y su efectividad se
presupone al asumir que estos afectan en su calidad de motivos a la mente de los agentes,
produciendo en virtud de lo anterior las acciones consideradas buenas, e impidiendo a su vez
las calificadas como malas.” Si no fuese posible entender la injerencia de dichos incentivos
sobre los agentes como causas (motivos) de la accion, el resultado para la efectividad de las
leyes humanas seria lamentable. En efecto, la vigencia de estas quedaria en entredicho, al no
hacerse operativas a partir del caracter no causal de sus directrices en las acciones humanas.
Desde la perspectiva de Hume, lo mismo ocurriria con las leyes divinas, siendo por ende
contradictoria la suspicacia que la doctrina de la necesidad genera entre los individuos ligados
a la religion. Junto a lo indicado, la imputacion de responsabilidad a los agentes intencionales
por las acciones que realizan seria inviable, en tanto sin la causacién no se dispondria de un
criterio que permitiese discriminar entre este tipo de comportamientos y aquellos accidentales
o casuales, que ocurren sin la intervencion de la voluntad del agente. En definitiva, la necesidad
es una condicion smme qua non para los fines que la misma doctrina de la hbertad dice
promover.

* kK

Queda a la vista que la voluntad tiene un rol central en la perspectiva de Hume acerca de
la causalidad, al constituirse en el ambito en donde la necesidad opera al nivel de lo que ¢l

“ HUME (1998), p. 551.
"HUME (1998), p. 553.
" HUME (1998), p. 553.
“HUME (1998), p. 555. Véase también PITSON (2006), pp. 218-219.
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califica como “acciones mentales”.” Hume no busca situar a la libertad como un topico
respecto del cual tenga sentido pronunciarse en lo concerniente a la voluntad; su proyecto, en
cambio, consiste en 1dentificar los factores que inciden en la determinacion de la voluntad de
los agentes mtencionales a partir de los elementos que la necesidad permite detectar en la
regularidad del comportamiento humano, mfiriendo por medio de lo anterior las constantes
apreciables. El autor sugiere que su postura no conlleva una modificacion de la perspectiva
dominante en su contexto intelectual respecto de la voluntad (al contrario de lo que, desde la
vereda de la doctrina de la libertad, seria la explicacion para entender el giro argumentativo de
la propuesta humeana), sino una extension de la metodologia empleada para su estudio al
ambito de los objetos materiales.” Esto es coherente con la teoria unificada de la causalidad
de Hume, y busca resaltar el cardcter independiente de los objetos de la naturaleza que la
necesidad desempena a nivel cognitivo. En resumen, la vision del autor respecto de la
causalidad surge como una respuesta a una descripcion erronea del funcionamiento de la
voluntad (la contenida en la doctrina de la libertad), y se extiende desde ahi a la elaboracion
de una teoria general de la causalidad, que tiene aplicacion tanto en el ambito de las acciones
humanas, como en el ambito de la interaccién entre objetos del mundo natural.

¢Cudl es, entonces, la postura de Hume en relacion a la libertad? El autor parece rechazar
la plausibilidad de la libertad de la voluntad en si misma, en la medida en que esto acarrearia
la indeterminacion causal de las acciones de los agentes intencionales, y tendria como
consecuencia ademas la negacion de la posibilidad de responsabilizar a los sujetos por la
realizacion de comportamientos valorados como buenos o malos en el seno de una
comunidad. Hume, en este sentido, cabria dentro de lo que Ayer considera como el conjunto
de autores que han definido a la libertad como la “consciencia de la necesidad”.” Sin embargo,
como seniala este ultimo autor, ¢no es la definicion antedicha de libertad una que desvirttia por
completo el sentido del término en la discusion respecto del tema? En efecto, uno puede ser
consciente de las causas que lo impulsan a actuar como efectivamente actiia, sin que ello
mmplique ser libre en el sentido usual de la palabra (esto es, de hecho, compatible con una tesis
determinista). Hume no es insensible a esta critica, y es por eso que introduce la distincion
entre libertad de espontaneidad y libertad de indiferencia ya expuesta, de la cual Ayer hace
eco al sostener con pertinencia que la oposicién relevante no es la que se presenta entre
libertad y necesidad, sino entre libertad y coercion.” Efectivamente, es al nivel de las relaciones
mterpersonales en donde puede encontrarse el factor que limita la libertad del agente; la
violencia asi entendida difiere de la pretendida fuerza que la doctrina de la libertad de
indiferencia dice percibir en las relaciones causales entre eventos en el mundo.

LIBERTAD Y COERCION: HACIA UNA APROXIMACI()N REPUBLICANA AL
CONCEPTO DE LIBERTAD POLITICA.

* HUME (1998), p. 554.
“ HUME (1998), p. 555
* AYER (1982), p. 18.
“ AYER (1982), p. 19.
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La perspectiva de David Hume desarrollada en el acapite anterior posee un rendimiento
interesante al extrapolarla al contexto de la accion politica.” Su posicion respecto de la libertad
de la voluntad permite elaborar una aproximacion que delimita el problema metafisico de la
libertad respecto del plano simbélico de la accion considerada como “libre”. Este es el aporte
principal que para estos efectos se puede desprender de la distincion entre libertad de
espontaneidad y libertad de indiferencia, la cual marca una ruptura con aproximaciones de
indole metafisico al topico de la libertad humana ¢De qué hablamos, entonces, cuando
hablamos de libertad en el plano politico? Ciertamente no de agentes libres en el sentido de
estar ausentes de toda clase de constricciones; la libertad politica es la actitud reflexivamente
consciente de personas que, identificando situaciones de coercion simbolica que restringen su
ambito de accion, buscan realizar intencionalmente aquellos comportamientos que se
desprenden de lo que Hume denomina como sus pasiones o, en un sentido mas neutro, de su
conjunto motivacional.” Es en el ambito de las relaciones interpersonales donde surgen las
constricciones relevantes para un concepto de libertad politica, y dichas constricciones son
constitutivas de la experiencia social e institucional de la libertad. En otras palabras, la libertad
politica es el horizonte de accion emancipatoria de relaciones interpersonales planteadas en
dindmicas de dominacion, asumiendo que dichas dinamicas de dominacién son, de hecho,
constitutivas de aquellas relaciones interpersonales.

El concepto humeano de libertad de espontaneidad posee ciertamente elementos
asimilables a la tradicion republicana de la modernidad temprana, recuperada parcialmente
en la literatura anglosajona de la segunda mitad del siglo XX a través de la construccion del
concepto de libertad entendida como ausencia de dominacion (arbitraria).” Tal como en la
nocioén republicana de libertad politica, el concepto de libertad de espontaneidad permite
plantearse la pregunta por la institucionalizaciéon de la practica de la accién politica en una
sociedad a través de la traduccion juridica de la libertad politica en el concepto y practica de la
libertad civil. La distincion entre potestad constituyente y constituida adquiere sentido, de este
modo, cuando la pregunta por la libertad politica se responde a través de la creacion de
nstituciones que tienen la expectativa de canalizar instancias de no dominacion arbitraria entre
personas que, coordinadamente, participan como iguales en la interaccion social.

En esta etapa del argumento, corresponde mtroducir distinciones ulteriores con el objeto
de precisar el rol de la libertad en la acci6n politica institucional, en contraste a la accion politica
no institucionalizada. Leyendo en este sentido a Niccolo Machiavell, es preciso diferenciar
entre el momento de la accién politica como una reacciéon meramente negativa a la dominacion
y el momento de la accién politica como el proceso de instauracion de un régimen de
gobierno. La distincion Machiaveliana entre acontecimiento y forma (y, mas directamente,
entre fortuna y virril), adquiere aplicacion practica cuando somos capaces de diferenciar entre
la accion politica como rechazo a la dominaciéon y la accion politica como orientada a la

* Este articulo asume que el ejercicio de aplicar la perspectiva de Hume acerca de la libertad de la voluntad al
ambito de la accion politica es una exploracion inspirada en una vision humeana, y no una lectura textual de un
concepto de lo politico desarrollado por Hume.

* SMITH (1994).
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constitucion de una forma para gobernar.” Corresponde destacar que en esta interpretacion
de Machiavelli el momento de hibertad politica pre-institucional es una negacion radical de la
dominacién, consistiendo por lo tanto en un momento que en si mMisSMoO NO €s Propositivo,
sino radicalmente negativo. En otras palabras, la accion politica en su etapa pre-institucional
no busca 1mponer una voluntad, sino emanciparse de relaciones de dominacion
eventualmente arbitraria; el sentido de la accion politica en este nivel es, en este sentido,
completamente negativo, no positivo.” Como senala Miguel Vatter, recurriendo para ello a
Hanna Arendt, la libertad politica instanciada en esta potestad constituyente pre-institucional
contiene no meramente una pretension de ausencia de dominacién, sino la emancipacion de
cualquier forma de gobierno.” Aca la metafora del big-bang adquiere connotacion politica,
pero asumiendo un significado distinto al expuesto al comenzar este ensayo: dicha metafora
puede contribuir a explicar el significado de la potestad constituyente en este momento pre-
mnstitucional precisamente porque el impulso emancipatorio de la accion politica en este nivel
no tiene una voluntad definida. La potestad constituyente, que proporciona indirectamente el
impulso para adoptar una potencial nueva forma de gobierno (y, con ello, una nueva forma de
dominacion), carece de voluntad mas alla de la negacion de un orden constitutivo de relaciones
cimentadas sobre la practica de la dominacion.

El primer sentido de poder constituyente como una magnitud politica pre-institucional,
desarrollado en el parrafo anterior, debe entenderse en el marco de lo que la optica
republicana reconoce como la iteracion constante entre emancipacion y orden. La lectura de
Machiavelli aqui desarrollada identifica, entonces, no solamente un momento pre-institucional
como negacion de un orden ilegitimo, sino también un momento nstitucional para el ajuste o
instauracion de un orden que procese dicha voluntad negativa.” En este segundo momento,
la libertad politica deja de manifestarse de manera negativa y se erige como el impulso para la
adopcion de un régimen de gobierno. La perspectiva republicana como se presenta en estas
lineas, por lo tanto, supone un rol dual y diferenciado del poder constituyente como las dos
caras de interaccion con el poder mstitucionalizado: por un lado, como negacion de un orden
de dominacion; por otro, como la pretension de instauracion de un orden legitimo (o, en
términos contemporaneos, como una forma de dominacién no arbitraria anclada a la idea de
dominio legal).” Desde el punto de vista interno a un orden juridico, la nocion relevante de
poder constituyente es esta segunda acepcion del término: el concepto de poder constituyente
mstituido para brindar un cierre auto-referencial a la institucionalidad de un orden de gobierno
anclado en la autoridad de la ley, compatible en clave contemporanea con la idea de un estado
constitucional de derecho.”

7 GNOLI & SASSO (2013), MACHIAVELLI (2016), VATTER (2000).

* Planteo la distincion a partir de la categorizacion del concepto de libertad desarrollado por Berlin. Véase BERLIN

(1982).

“ VATTER (2012), pp. 71 y ss.; pp. 258 y ss.

* MACHIAVELLI (2012; 2016); SASSO (2016).
" VATTER (2012), pp. 245 y ss.

*“ TEUBNER (1988); KJAER (2011, 2020).
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En sintesis, existe una tension entre el concepto de potestad constituyente y el de potestad
constituida para efectos de entender las dindmicas de accion politica y consolidacion
mstitucional de un orden juridico como proceso en perspectiva histérica. El poder
constituyente como un poder pre-institucional es radicalmente negativo, en tanto no posee una
voluntad definida mas alla del levantamiento contra una forma de gobierno o, con mayor
precision, contra cualquier forma de gobierno. En este nivel de la libertad politica en sentido
republicano, la libertad como ausencia de dominacion bien podria entenderse como libertad
en tanto ausencia de gobierno. No obstante, dado que este momento coyuntural de reaccion
a un orden es una contingencia temporalmente hmitada, el paso siguiente consiste en la
mstauracion de un orden actualizado: la potestad constituyente no nstituida da lugar, de esta
forma, a la potestad constituyente nstituida por el ordenamiento juridico, la cual busca
cimentarse como autoridad legitima y abrir el camino a una sociedad donde la libertad politica
se consagra institucionalmente como libertad civil. Este proceso muestra la iteraciéon entre
emancipacion y orden que conforma la descripcion de la accion politica en clave republicana:
no hay orden estable sin la posibilidad de canalizar la insatisfaccion respecto de los términos
de dominaciéon bajo los cuales, necesaritamente, cualquier forma de gobierno opera. El
momento plebeyo de la potestad constituyente no nstituida es, entonces, condicion para la
estabilizacion del momento patricio de un orden juridico.” En otras palabras, un orden
mnstitucional no puede pretender estabilidad si no abraza momentos de mestabilidad como
parte constitutiva de su historia institucional.

A partir de lo expuesto anteriormente, puede colegirse que el concepto de potestad
constituyente que utiliza el punto de vista interno a la practica nstitucional del derecho es una
nocion diferenciada respecto de la potestad constituyente que explica el proceso de ajuste de
un orden juridico. En efecto, cuando la dogmatica constitucional distingue entre potestad
constituyente originaria y derivada, lo hace en referencia a la voluntad politica que se plantea
la consagracion de una forma de gobierno a través del derecho. Esta pretension de soberania,
en la tradicién republicana de la modernidad temprana, es ajena a la nocion de potestad
constituyente como acontecimiento politico pre-institucional que canaliza el deseo de hibertad
(de espontaneidad) entendida como ausencia de dominacion. La pregunta por el concepto de
potestad constituyente que senala habitualmente la dogmatica constitucional desde el punto de
vista interno del derecho es, por lo tanto, una pregunta acerca de la voluntad del “soberano”
que desea instaurar o actualizar un orden. La distincion entre potestad constituyente originaria
y derivada tiene lugar dentro de los limites del derecho, y busca deslindar la frontera entre el
deseo de gobernar y el deseo de, simplemente, no ser gobernado.

“VATTER (2012), pp. 37 y ss
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POTESTAD CONSTITUYENTE INSTITUIDA Y LIBERTAD POLITICA

En el acdpite anterior se abordé en qué sentido el momento pre-mstitucional de la
potestad constituyente es libre; también, se presento el caricter negativo de la voluntad
canalizada a través de dicha instanciacion del concepto de libertad politica. Lo que
corresponde senalar ahora es en qué sentido la potestad constituyente mstituida por el derecho
es libre, y como se define su voluntad.

La pregunta por la libertad politica de la potestad constituyente instituida por el derecho
debe responderse asumiendo la imposibilidad de la libertad absoluta como punto de partida
del argumento. Teniendo a la vista el vinculo entre potestad constituyente y soberania para la
mstauracion (o continuacion) de una forma de gobierno, la libertad de la voluntad politica
canalizada a través esta instancia institucional es, por definicion, imitada. Usando terminologia
republicana clasica, el momento patricio de la potestad constituyente instituida sera tal, ain
cuando sean sectores plebeyos quienes ostenten parcial o totalmente poder en dicho estadio
de un proceso histérico. La mstauracion o actualizacion de un orden para gobernar es, en
términos actitudinales, contrario al impulso emancipatorio que explica el comienzo de un
proceso constituyente en primer lugar.” En la fase instituida de un proceso constituyente se
produce, ademas, el retorno a lo que podria denominarse como ‘circunstancias de normalidad’
en las dindmicas de mteraccion social mediadas por el derecho. Bajo este escenario, las
relaciones interpersonales constituidas contingentemente como relaciones de dominaciéon son
elementales para entender las dinamicas de accion politica. Pretender que una potestad
constituyente instituida es plenamente libre implica asumir que quienes toman decisiones
operan en un contexto de ausencia absoluta de relaciones constituidas como lazos de
dominacién. Aludiendo nuevamente a David Hume, la libertad de la voluntad como
consciencia de la necesidad deberia llevar también a entender a la libertad politica como
consciencia de la existencia de constricciones que restringen, arbitrariamente o no, la
espontaneidad de las relaciones sociales. Es aqui donde reside el potencial emancipatorio de
una potestad constituyente instituida: en reconocer sus limitaciones para el proceso de
consagracion de espacios efectivos de libertad politica amparados por el derecho, en lugar de
asumir el discurso de la plena autonomia como narrativa vacia de contenido ante las
circunstancias factuales en que opera la libertad de espontaneidad en clave politica.

Ahora bien, jcémo identificar la voluntad manifestada a través del ejercicio de la potestad
constituyente instituida? Dada la coyuntura historica en la cual se escriben estas lineas, enfocaré
la respuesta en el caso de un organo colegiado como instancia de ejercicio de esta clase de
potestad. Tomando en consideracion que la potestad constituyente en este estadio mstitucional
conlleva la posibilidad de legiimacion del ejercicio del dominio a través del derecho, es preciso
observar el caracter conflictivo e mternamente diferenciado de la voluntad de cualquier
conjunto de individuos orientados a la imposicion de reglas juridicas con esa expectativa de
legitimacion del poder. La potestad constituyente instituida, bajo esta lectura, no es una
mstancia decisoria construida sobre la unidad de agencia de quienes la ejercen. Debido a que
el conflicto politico es el que define la iteracion historica entre mestabilidad y orden, pierde
sentido referirse a la accion politica con una perspectiva teleologica orientada a la resolucion

" VATTER (2012), pp. 272y ss.; véase también GNOLI y SASSO, pp. 79 y ss. (capitulo IV).
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del conflicto. La armonizacién de intereses contrapuestos es, de esta manera, temporalmente
limitada. Un buen disefio de una forma de gobierno se caracteriza por lograr un arreglo
mstitucional orientado a la estabilizacion del orden, sin embargo, dicha estabilizacion
conllevara la ocurrencia de un acontecimiento politico posterior que traera ineludiblemente la
posibilidad de mestabilidad y, con ello, de un ‘regreso al origen” en términos de las demandas
de legitimacion del dominio.”

Kl caracter dinamico de los intereses canalizados a través de la accion politica tiene como
consecuencia la articulacion variable de aquellos en el proceso constitucional, tanto en el
ejercicio de la potestad constituyente (instituida) originaria, como en el ejercicio de la potestad
constituyente (instituida) derivada ¢Es correcto, entonces, atribuirle una voluntad propositiva
a un organo colegiado que ejerza alguna de las potestades recién mencionadas? Si, en la
medida en que se emplee una aproximacion metafisicamente austera para adscribirle
mtencionalidad.

Un o6rgano colegiado ntegrado segun la aplicacion de un principio democritico de
representacion, y que toma decisiones seguin un principio democratico de mayoria (o de supra
mayoria), no posee una unica voluntad constante en términos diacrénicos. La ausencia de una
voluntad tnica e indubitable no se debe solamente a la multivocidad de intereses
representados, sino también a la inexistencia de una tinica respuesta correcta a las interrogantes
planteadas en la vida en comun.” La articulacion variable de una diversidad de intereses
conlleva, a su vez, otra consecuencia relevante: la distinciéon entre aliados y contrincantes es
fluida y dindmica, debido al caracter contingente de las alianzas en un marco mstitucional
donde lo que esta en juego es la constante disputa por el reconocimiento de espacios de
libertad politica entendida como ausencia de dominacion.

CONSIDERACIONES FINALES

Las nociones de potestad constituyente y de libertad planteadas desde el punto de vista de
la accion politica no institucionalizada poseen una connotacion distinta al uso de ambos
conceptos desde la perspectiva de la accion politica institucional. En el momento no
mstitucional de la accion politica, el concepto de potestad constituyente permite referirse a la
voluntad negativa de un conjunto de individuos que reaccionan a situaciones sistémicamente
obstructivas de lo que, a través de una lectura politica de la obra de David Hume, ha sido
calificado como libertad de espontaneidad. Esta comprension de la libertad politica encuentra
un ‘parecido de familia’ reconocible con la tradicién republicana de la modernidad temprana,
a través de su comprension de libertad como ausencia de dominacion. La peculiaridad de este
momento no institucional de la acci6n politica es que permite observar contingencias sociales
donde lo que impera es una acepcion radicalmente negativa de libertad en sentido republicano,
convirtiendo el deseo de ausencia de dominacion en el deseo de, simplemente, no ser
gobernado. La busqueda de mstancias de socializacion donde no existan vinculos constituidos
en torno a la idea de dominaciéon es una intuicion fundamental del republicanismo moderno,

“VATTER (2012), pp. 157 vy ss.
“ MORALES (2010).
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y la obra de Machiavelli es una manifestacion de lo anterior. Sin embargo, la tension dentro
de la misma tradicion republicana se identifica una vez que se constata que los acontecimientos
politicos que postulan la ausencia absoluta de dominacion son coyunturas temporalmente
limitadas: el dominio es un elemento 1mplicado en cualquier forma de organizacion social,
también en aquellas que surgen con el objeto de terminar con dinamicas de dominacion. Es
por esto que el rescate del republicanismo en clave contemporanea se centra en la bisqueda
de un diseno mstitucional que permita distinguir instancias de dominacion arbitraria respecto
del dominio legal como esquema no arbitrario de dominacion. Lo que comparten ambas
lecturas del republicanismo (y, me atreveria a decir, la comprension de libertad desarrollada
por David Hume), es que la libertad de los agentes que participan en la interaccion politica es
necesariamente limitada. Esto se hace patente cuando se analiza la accion politica institucional,
una vez que el acontecimiento politico tendiente a la instanciacién del concepto de potestad
constituyente en su momento radicalmente negativo ya ha tenido lugar. En el ambito
mstitucional, la accién politica es constituida y mediada por el derecho. Desde el punto de
vista juridico, entonces, la nocion de potestad constituyente adquiere un significado
diferenciado, en tanto el momento juridicamente institucionalizado de la potestad
constituyente tiene por finalidad instaurar o actualizar una forma de gobierno con miras a
brindar legiimacion al ejercicio de la soberania. En este momento institucional, por lo tanto,
la voluntad politica si tiene un contenido propositivo, consistente en otorgar legitimacion a un
orden que siempre presenta la posibilidad de tornarse (o volver a ser) ilegitimo.

La nocion de libre albedrio provee una aproximacion descriptivamente inadecuada para
explicar la interaccion politica. El concepto de libre albedrio aplicado al ambito politico es
analogo a lo que David Hume cataloga como libertad de indiferencia, debido a que no
1identifica las constricciones presentes en las relaciones sociales como un elemento central para
definir el sentido politico de la ibertad. El potencial emancipatorio de la accion politica reside
en la conciencia de la existencia de aquellas stancias arbitrarias o no arbitrarias de
dominacién que atraviesan, de facto o de 1re, las dinimicas de interaccion social. Es en la
constatacion de la libertad como una construccion histéricamente situada e macabada donde
descansa la promesa de legiimacion de un orden; de la misma manera, es en la constatacion
del horizonte lmitado del cumplimiento de esa promesa de libertad politica donde se
encuentra el anticipo de la contingencia que pondra en jaque a ese mismo orden. Bajo la optica
republicana, las coyunturas constituyentes incuban las promesas y expectativas que seran
mevitablemente defraudadas y canalizadas por medio de una desestabilizacion de una forma
de gobierno. Diferenciar entre una potestad constituyente instituida y una potestad
constituyente no nstituida permite retener la importancia del conflicto como la constante en
la acci6n politica orientada a la consagracion mstitucional de la libertad entre individuos que
aspiran a ser reconocidos como politicamente 1guales. Olvidar la posibilidad de la imestabihidad
en la mmpredecible evolucion politica de las sociedades no elimina escenarios de crisis;
simplemente, contribuye a profundizarlos. De la misma manera, omitir las dinamicas de
dominacion que atraviesan las relaciones sociales no aporta mas libertad, sino que debilita el
potencial emancipatorio de una voluntad politica constituyente orientada a la estabilizacion de
una forma de gobierno que consagre nstitucionalmente espacios de libertad politica en la
mteraccion social.
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