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EL FALLO “VAN GEND & LOOS”
La dialéctica de poder constituyente y poder constituido

HANS LINDAHL*

1. INTRODUCCION

Abordaré en este ensayo la relacién entre poder y derecho. Me parece una
buena manera de rendir homenaje al profesor Ulises Schmill, no sélo por-
que dicha relacién es uno de los temas centrales de su aguda y valiente
obra iusfiloséfica, sino porque las ideas que expondré a continuacién se
han beneficiado de miiltiples comunicaciones que hemos sostenido en los
tltimos afos a propdsito de la representacién como concepto epistemolé-
gico y politico.

La primera hipétesis a desarrollar en este ensayo es que la estructura
del poder se nos da a conocer a partir de un analisis de la génesis de sig-
nificados juridicos. Intentaré, pues, esclarecer la estructura del acto en
que se gesta un nuevo significado juridico. Un enfoque parecido se aleja,
a primera vista, de aquello que constituye el punto de partida obligado de
una teoria del poder en el derecho; a saber, la distincién capital entre po-
der constituyente y poder constituido. Sin embargo, y esta es mi segunda
hipétesis, el andlisis de la estructura del acto innovador de significados
juridicos nos permitird desvelar al menos parte de lo qué permanece im-
pensado en la teoria de los poderes constituyente y constituido desarrolla-
da por doctrinas de derecho constitucional. Mi propésito en este ensayo
no es, pues, rechazar de plano el enfoque constitucionalista, sino descu-
brir y analizar ciertos aspectos del poder “en acto” que permanecen ocul-
tos dentro de nuestros esquemas de pensamiento tradicionales.

Un famoso fallo del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE), la decisién “Van Gend & Loos” de 1962, serd el punto de
amarre empirico de nuestro andlisis. Hay una buena razén para discutir
este fallo. Pues al establecer que el derecho comunitario produce un efec-
to directo dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros
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228 HOMENAJE A ULISES SCHMILL

de la Comunidad Europea, el fallo dio comienzo a lo que los tratadistas
han dado en llamar el proceso de constitucionalizacién del Tratado Co-
munitario por parte del TJCE. Dicho proceso, jalonado por una serie de fa-
llos célebres, obtuvo un coronamiento al menos provisional en el fallo
“Les Verts”, en el que el TJCE explicitamente calific6 el Tratado de “carta
constitucional” de la Comunidad Europea. Ahora bien, el caracter consti-
tuyente de “Van Gend & Loos” ha sido objeto de una fuerte polémica, en
la que han participado tratadistas, politicos e incluso érganos judiciales
como el Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Si bien no entraré
a discutir esta polémica, la paradoja de la soberania, que, como veremos,
define la relacién entre poder constituyente y poder constituido, bien po-
drfa contribuir a replantear los términos de aquél debate.

Analizaré el fallo en comento a partir de un marco conceptual tomado
en préstamo a la fenomenoclogia. Me refiero a la teoria de la expresién de-
sarrollada por Maurice Merleau-Ponty en sus obras Fenomenologia de Ia
percepcién y La prosa del mundo. El meollo de dicha teoria es la distin-
cién entre parole parlante y parole parlée, distincién que, aprovechando
otra foermulacién utilizada de vez en cuando por el autor, traduciré como
habla instituyente y habla instituida. También echaré mano, aunque so-
meramente, de la magnifica obra de Cornelius Castoriadis, La institucién
imaginaria de la sociedad, que, en un espiritu filoséfico afin al de Mex-
leau-Ponty, propone considerar la sociedad a partir de la distincién entre
«sociedad instituyente» y «sociedad instituida». Si bien estos autores arro-
jan nueva luz sobre la estructura del poder, y su bifurcacién en poder
constituyente ¥ poder constituido, sostendré al final del ensayo que un
enfoque genético del poder desemboca necesariamente en una teorfa acer-
ca del ejercicio valido del poder.

2. “PONER EL DERECHO”
COMO REACTIVAGION DE UN SIGNIFICADO

Antes de entrar a considerar la manera en que el poder se nos da a co-
nocer mediante innovaciones seméanticas, debemos comenzar por identifi-
car la relacién elemental entre poder y derecho: {c6mo se manifiesta el
poder en el derecho? Si reparamos en el poder constituyente, tal como lo
define la teorfa constitucional, encontraremos una pista. Para dicha teo-
ria, el poder constituyente se vincula a la expedicién de una norma juridi-
ca especifica, la constitucién. Un buen ejemplo de esta aproximacién lo
ofrecen los autores de la obra Derecho politico espafiol, cuya definicién
del poder constituyente supera ampliamente el 4mbito doctrinario estric-
tamente espafiol: dicho poder, sostienen, es «aquél que puede elaborar o



HANS LINDAHL 229

modificar la constitucién».! De esta definicién se desprende que el ejerci-
cio del poder constituido abarca los dem4s actos de produccién normativa
de los dérganos estatales, es decir, la legislacién, los actos administrativos
y los fallos judiciales. No proseguiremos, por el momento, el andlisis
constitucionalista de poder constituyente y poder constituido. Lo impor-
tante es que la definicién citada nos descubre, asi sea implicitamente, la
caracterizacién basica del poder en su relacién con el derecho; a saber, la
produccién de una norma jurfdica. El poder «en acto» produce una norma
juridica, ya sea una constitucién, una ley, una resolucién administrativa o
una providencia judicial. Ahora bien, si el poder se manifiesta mediante
la produccién de normas juridicas, icudl es la estructura general del acto
de producir una norma juridica?

Debemos a Hans Kelsen una respuesta a este interrogante. El derecho,
segiin Kelsen, es un orden dindmico de normas. Su cardcter dindmico ra-
dica en que el derecho se desenvuelve como un proceso de concretizacién
de contenidos normativos. En otras palabras, el derecho es un orden jerar-
quico de normas, que va de normas fundantes a normas fundadas, de nor-
mas generales a normas particulares. Asi, por ejemplo, el contenido de
una norma constitucional puede ser particularizado mediante una ley,
cuyo contenido, a su vez, es particularizado por una resolucién adminis-
trativa o una providencia judicial. Esta descripcién del ordenamiento juri-
dico permite a Kelsen ofrecer una caracterizacién general del acto de “co-
locar” o “poner” el derecho —Rechissetzung. Dicho acto, sostiene, aplica
una norma de nivel superior en la creacién de una norma inferior.2 Para
volver al ejemplo indicado anteriormente, una norma constitucional es
aplicada en el proceso de creacién de una ley, y la ley en la creacién de
una resolucién administrativa o de una providencia judicial. El poder se
ejerce, pues, mediante un acto que es simultdneamente acto de aplicacién
y de creacidén normativa,

Kelsen excluye dos casos limites de esta estructura: el acto coactivo
que realiza la sancién prevista en una norma particularizada, ya que no
hay aqui creacién de una nueva norma juridica, y el acto de presuponer
la norma bésica de un ordenamiento juridico, ya que dicho presupuesto
no constituye un acto de aplicacién de una norma superior, sino que, por
el contrario, es el punto de partida de una cadena normativa, el «cerrojo,
por decirlo asi, que impide una regresién normativa infinita. Nétese que
en el momento mismo en que logramos identificar el “topos” del poder,

1 QOscar Alzaga Villaamil, Ignacio Gutiérrez Gutiérrez y Jorge Rodriguez Zapata, Dere-
cho politico espariol, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Aceres, 2001, p. 163.

2 Véase Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, primera edicién, Aalen, Scientia Verlag, 1994
(1934), §31(f), y Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, segunda edicién, Viena, Osterreichische
Staatsdruckerei, 1992 (1960), §35.
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éste se resiste a una caracterizacién tinica, desdobldndose en tres figuras
distintas. Pareciera, parafraseando a Aristdteles, que, en su relacién con el
derecho, el poder se dice de muchas maneras. Baste, por el momento,
comprobar esta ambigiiedad, postergando hasta el final del ensayo unos
comentarios sobre las implicaciones de este desdoblamiento para la rela-
cién entre poder y derecho.

Si nos limitamos a la produccién normativa como acto aplicativo y
creador de significados normativos, comprobamos que esta definicién de
Rechtssetzung nos ofrece un primer acercamiento al problema de la inno-
vacién de significados juridicos, pero nada més que esto. Pues si bien el
acto de poner una norma, en los términos que lo plantea Kelsen, implica
un momento creador; a saber, la creacién de la norma inferior, ello de
ninguna manera agota la nocién de innovacién normativa en el sentido
fuerte del acto de crear un nuevo significado juridico. En efecto, la carac-
terizacién de Rechtssetzung que nos ofrece Kelsen es tan amplia que, des-
de un punto de vista semdntico, abarca tanto una innovacién normativa
como lo que podria llamarse una «conservacién normativa», o sea, la re-
peticién del contenido de la norma superior por la norma inferior. Es
mas, y sin que podamos profundizar aqui en este tema, la teoria kelsenia-
na de la interpretacién juridica parte del supuesto de que la totalidad de
los significados de la norma aplicada estdn contenidos de antemano en
ésta, por lo que no hay, propiamente hablando, innovacién semdantica en el
proceso de crear el derecho.? La creacién, en cuanto hay lugar a ella en
el proceso de poner el derecho, se circunscribe, segin Kelsen, al hecho de
que la norma superior debe ser completada con los elementos normativos
aportados por la norma inferior. Este complemento determina a la norma
inferior como particular frente a la norma aplicada. Para la Teorfa pura
del derecho, la produccién normativa es, desde un punto de vista seméan-
tico, un proceso de via Unica.

Si abstraemos del representacionalismo gnoseolégico que informa la
Teoria pura, el andlisis kelseniano de la estructura del acto de poner el
derecho ofrece una contribucion valiosa a nuestro tema. En efecto, la es-
tructura doble de Rechtssetzung es un caso particular de la estructura ge-
neral del comportamiento humano que Merleau-Ponty y Castoriadis deno-
minan una “reprise”. Esta palabra francesa evoca una amplia gama de
significados, tales como “reanudar”, “recuperar”, “retomar”, “recomenzar”
y “reactivar’, y que resuenan todos en el uso filos6fico que le imprimen
dichos autores. Traduciré por lo general esta palabra con los vocablos
“reactivar” o “reactivacién”, apartindome de ésta convencién cuando lo

3 He discutido este tema con mayor detalle en el ensayo “Dialectic and Revolution:
Confronting Kelsen and Gadamer on Legal Interpretation”, que apareci6 en la revista Cardo-
zo Law Review en Diciembre de 2002,
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requiera el contexto. Pues bien, en su definicién mads abstracta, reprise
consiste en el acto de retomar un acervo de significados disponibles con
miras a entendérselas con la realidad. Asi definida, la reactivacién es la
estructura generalisima de una gran gama de comportamientos humanos,
tales como la praxis politica, el ritual religioso, la investigacién y experi-
mentacion cientifica, la expresién artistica, la percepcién y —aunque ni
Merleau-Ponty ni Castoriadis se refieren a €l— el acto de poner el dere-
cho. En efecto, el acto de poner el derecho reactiva un significado al reto-
mar un significado normativo disponible con miras a calificar la realidad.
Esto, si bien desde un marco conceptual diferente, es lo que Kelsen llama
aplicar una norma superior en el proceso de crear una norma de nivel in-
ferior. Pero, a diferencia de Kelsen, hemos introducido una dimensién
temporal en el acto de poner el derecho, al comprenderlo como la reacti-
vacién de un contenido normativo. Regresaremos, en un aparte posterior,
a discutir esta dimensién en mayor detalle.

Ahora bien, icuél es la relacién entre la norma aplicada y la norma
creada, si comprendemos el acto de poner el derecho como reactivacién
de un contenido normativo? Este interrogante nos remite a la norma apli-
cada como modalidad de lo instituido o adquirido, y que Castoriadis des-
cribe de la siguiente manera: ... lo constituido como tal nace muerto des-
de el momento que ha sido constituido; no hay ninglin acervo (acquis)
que no deba ser reapropiado (repris)} en la actualidad viva para sostener
su existencia”.# Lo que vale para el mundo cultural en general, como
mundo de significados, vale también para el contenido de la norma juridi-
ca en particular; a saber, que su significado sélo se establece y mantiene a
través de los actos que la aplican. El fenémeno del desueto es tan sélo la
manifestacién més extrema del hecho de que el significado se manifiesta
«en acto», o sea, por medio de sus reactivaciones.

También Merleau-Ponty se ocupa largamente del problema de la reac-
tivacién. La nocién de reprise tiene una importancia capital en su obra
temprana, la Fenomenologia de la percepcidn, en la que el autor sefiala
que “lo adquirido sélo es verdaderamente adquirido si es retomado en un
nuevo movimiento de pensamiento, y un pensamiento sélo esta situado si
asume él mismo su situacién”.’ Merleau-Ponty luego pasa a generalizar
esta idea, afirmando que la existencia humana es la “reactivacién de una
situacién de hecho”, un trascender hacia el mundo mediante el cual éste
adquiere un sentido.s En su obra péstuma e inconclusa, La prosa del mun-
do, el fenomendlogo francés conduce las ideas de su obra anterior en

4 Cornelius Castoriadis, L'institution imaginaire de la société, Paris, Seuil, 1975, p. 124.

5 Maurice Merleau-Ponty, Phénoménologie de la perception, Paris, Gallimard, 1945,
p. 151.

8 Merleau-Ponty, Phénoménologie de la perception, nota 5 supra, p. 197,
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direccién de una teoria general de la expresién. Es muy significativo para
nuestro tema que el autor se refiera al “poder expresivo” del habla,” idea
que confirma distinguiendo entre el habla primordial o constituyente y el
habla instituida como el uso de significados ya constituidos. No me pare-
ce exagerado afirmar que La prosa del mundo puede leerse no sélo como
un andlisis del poder expresivo del habla, sino del poder como expresicn.
En este orden de ideas, Merleau-Ponty anota que una teoria de la expre-
sién debe esclarecer “la posibilidad de una metamorfosis, de una reactiva-
cién”. Y agrega a renglén seguido que “lo que es propio de la cultura es
que nunca comienza ni termina en un instante dado”.® Una tnica estruc-
tura asegura, de una parte, que todo comienzo sea un renacimiento, un
reconstituir, y, de la otra, que el significado de lo constituido nunca sea
definitivo, que todo acervo significativo que hayamos constituido sea una
conquista ambigua. En otras palabras, y paradéjicamente, la reactivacién
de un significado siempre posterga, difiere, un significado original. Este,
como reconoce Jacques Derrida, es el sentido profundo y vélido de lo que
la tradicién filosofica llama representacidn, sentido que Derrida resalta
apelando a una serie de expresiones tales como “rastro” y “suplemento de
origen”.?

Afirmo, pues, que €l acto de poner el derecho —y por lo tanto el ejer-
cicio del poder— tiene la estructura de una reactivacién de sentido. Ade-
més, y esto nos acerca a nuestro tema, la reactivacion es el vehiculo de la
innovacién juridica, pues sélo puede gestarse o nacer un nuevo significa-
do juridico en la medida en que un acervo de significados disponibles
debe ser continuamente reactivado. Pero la reactivacién seméntica tam-
bién condiciona la posibilidad de lo que, por oposicién a la innovacién,
llamaba la “conservacién” de significados juridicos. Pues la repeticién de

7 Maurice Merleau-Ponty, La prose du monde, Paris, Gallimard, 1969, p. 32, Véase tam-
bién el ensayo “Le langage indirect et les voix du silence”, en Maurice Merleau-Ponty, Sig-
nes, Paris, Gallimard, 2001 (1960), pp. 63-135. Al centrar su analisis sobre la innovacién se-
méntica en la “expresién”, Merleau-Ponty regresa al punto de partida de Husserl en la
primera de las Investigaciones Idgicas, cuyo primer capitulo se ocupa, precisamente, del pro-
blema de la expresi6n. Esto es doblemente interesante para nuestro tema, porque si bien,
como ha demostrado Jacques Derrida, en su brillante estudio, La voz y el fendmeno, el enfo-
que husserliano parte de una nocién metafisica de la representacién, Merleau-Ponty redefi-
ne la expresién (y por ende la nocién de representacién) de una manera gue se sobrepone a
una metafisica de la presencia. Al vincular un estudio sobre la expresién al tema de la inno-
vacién seméntica, Merleau-Ponty retoma, por lo demds, una linea de pensamiento que regre-
sa a Herder y su famoso Abhandlung iber den Ursprung der Sprache (1772). Constltese la
obra de Hans Joas, Die Kreativitdt des Hundelns, Fraokfurt, Suhrkamp, 1992, pp. 113-127,
para un estudio sobre la expresi6n como metéafora de la creatividad.

8 Merleau-Ponty, La prose du monde, nota 7 supra, p. 124.

® Jacques Derrida, La voix et le phénomeéne, Paris, Presses Universitaires de France,
1967, en particular p, 64, nota a pie de pagina.



HANS LINDAHL 233

un significado adquirido es un caso limite de la reactivacién semdéntica.
Innovacién y conservacién de sentido son modalidades de la reactivacién
juridica, es decir, del acto de poner el derecho.

3. EL PODER Y LA GENESIS
DE SIGNIFICADOS JURIDICOS

Pasemos ahora a considerar el fallo “Van Gend & Loos” como acto de
reactivacién de un sentido normativo. No es éste el lugar para hacer un
recuento pormenorizado del contenido del fallo y sus antecedentes. Baste
recordar que, mediante este fallo, el TJCE introdujo el “efecto directo” en
el derecho comunitario. En lo esencial, el efecto directo es el derecho re-
conocido a los particulares de recurrir judicialmente contra la aplicacién
de las disposiciones nacionales de los Estados miembros contrarias a una
norma comunitaria, o incluso el derecho a exigir del Estado miembro que
conforme sus acciones a las obligaciones que le imponen las directivas
que emanan de la Comunidad Europea. El efecto directo comprende dos
aspectos. De una parte, las normas del derecho comunitario, cuando cum-
plen determinados requisitos, son fuente inmediata de derechos y obliga-
ciones para los sujetos a quienes afecten, ya se trate de Estados o de parti-
culares; de la otra, los particulares pueden invocar dichos derechos, o
exigir el cumplimiento de las obligaciones correspondientes, ante los or-
ganos jurisdiccionales de los Estados miembros. La introducci6n del efec-
to directo por el TJCE provocé un vuelco radical en la interpretacion del
Tratado. Al otorgar derechos y obligaciones a los particulares dentro de
los Estados miembros, el TJCE efectivamente transform¢ la naturaleza del
Tratado, sacdndolo del 4mbito de los tratados comunes de derecho inter-
nacional, conforme al cual solamente los Estados miembros son sujetos
directos de derechos y obligaciones. Plenamente consciente de las impli-
caciones del efecto directo, el TJCE no dudé en sostener que “la Comuni-
dad constituye un nuevo orden juridico de Derecho internacional, a favor
del cual los Estados miembros han limitado su soberania, si bien en un
4mbito reducido, y cuyos sujetos son, no sélo los Estados miembros, sino
también sus nacionales”.1 Para justificar su decisién el TJCE acude a un
razonamiento de tipo teleolégico: quien se propone un fin —la realizacién
de un mercado comtin— acepta poner los medios necesarios para su con-
secucién. De alli, concluye el TJCE, que

10 Asunto 26/62, N.V. Algemene Transport en expeditie Onderneming Van Gend & Loos
cantra Administracién Fiscal Holandesa, Recopilacién de la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, Vol. IX, 1963, p. 23.
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el objetivo del Tratado CEE, que es el de establecer un mercado comin cuyo
funcionamiento afecta directamente a los justiciables de la Comunidad, im-
plica que este Tratado constituye algo mas que un Acuerdo, que sélo crea
obligaciones reciprocas entre los Estados contratantes.!

3.1. INNOVACION Y TRANSGRESION

“Van Gend & Loos” pone de manifiesto la estructura general del acto
de innovacién normativa. Para comenzar, dicho fallo nos recuerda que el
acto de instituir un nuevo significado juridico nunca es tan sélo un acto
que inaugura un sentido; es también —y siempre— la transgresién de un
significado establecido. La paradoja que Merleau-Ponty formulara a pro-
posito de las innovaciones artisticas; a saber, que el “desorden es siempre
otro orden”,1? vale también para el derecho: “Van Gend & Loos” ordena .
desordenando, inaugura transgrediendo.

Expliquemos este aserto con mayor detalle. La interpretacién vigente
del Tratado de Roma, respecto de la cual “Van Gend & Loos” suponfa tan-
to una transgresién flagrante como una audaz innovacién, era que, para
usar las propias palabras del TJCE, el Tratado constitufa “un Acuerdo, que
s6lo crea obligaciones reciprocas entre los Estados contratantes”, o sea, un
tratado comin de derecho internacional. Por ello, el fallo del TJCE encie-
rra una triple paradoja: afirma dar cumplimiento al Tratado destruyendo
su significado aceptado; sostiene permanecer dentro del Tratado superén-
dolo, yendo maés alld de su lectura recibida; dice mantenerse fiel al Trata-
do traicionando su interpretacién vigente. De ahi que el fallo del tribunal
comunitario sea andlogo a lo que Merleau-Ponty llama el “lenguaje opera-
tivo o constitutivo” en la literatura, mediante el cual “el lenguaje consti-
tuido, stibitamente descentrado y despojado de su equilibrio, se ordena
nuevamente para ensefiarle al lector —e incluso al escritor— aquello que
él no sabia pensar o decir”,3

Pero hay que llevar el anélisis todavia mas lejos. En efecto, la estruc-
tura paradédjica de innovacién por transgresién apunta a dos aspectos dis-
tintos pero correlativos de la génesis de un significado juridico. En primer
lugar, si bien la gama de posibilidades interpretativas abiertas al TJCE no
era infinitamente grande, “Van Gend & Loos” despliega una actividad
creadora que es irreducible al significado recibido del Tratado. Este as-
pecto del fallo es patente en el razonamiento del TJCE. Pues aunque el ar-
gumento teleoldgico esbozado por el tribunal comunitario sea, retrospecti-

11" Van Gend & Loos, nota 10 supra, p. 23.

12 Merleau-Ponty, La prose du monde, nota 7 supra, p. 89.

13 Merleau-Ponty, La prose du monde, note 7 supra, p. 22. Véase también Phénoménolo- *
gie de la perception, nota 5 supra, p. 226,
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vamente, una lectura posible del Tratado, de ninguna manera es, como
sostiene el tribunal, una “implicacién” del mismo. Si bien el tribunal co-
munitario puede motivar hasta cierto punto su viraje interpretativo, llega
un momento en el que se le agotan las razones, sin que haya podido justi-
ficarlo con una “razén suficiente”. Por ello, y esto es fascinante, el TJCE
pone fin a su motivacién con una tautologia. Esta se esconde en la con-
clusién citada con anterioridad: la pretensién de que el Tratado es més
que un tratado comiin de derecho internacional Ginicamente puede soste-
nerse si se presupone que el funcionamiento del mercado com(n concier-
ne no s6lo a los Estados miembros, como “justiciables”, sino también a los
particulares, es decir, isi se presupone que el Tratado no es un tratado co-
miin de derecho internacional! Sin embargo, nos cegariamos ante el signi-
ficado profundo de esta tautologia si afirmésemos que el TJCE incurrié en
un infantil error de razonamiento o, peor, que actué de mala fe. La tauto-
logia del TJCE pone de manifiesto que toda innovacién semdntica —y, di-
gamoslo de una vez, todo ejercicio del poder constituyente— implica una
ruptura que nunca puede ser completamente motivada. Como veremos,
toda génesis de un nuevo significado juridico, todo ejercicio del poder
constituyente, conlleva una apuesta sobre el futuro, que, por ser incierta,
no admite una motivacién previa exhaustiva.

En segundo lugar, y paraddjicamente, el significado juridico que nace
de la transgresién de un significado recibido se transforma él mismo en
un significado recibido. La innovacién juridica —heterodoxa, por defini-
cién— se coagula, convirtiéndose en ortodoxa. Esta, precisamente, es la
suerte del efecto directo, que, como se sabe, se ha convertido en una de
las piedras angulares del acervo comunitario.* Tomando en préstamo el
vocabulario de Husserl, Merleau-Ponty se refiere a esta dialéctica como
un proceso de “sedimentacién y reactivacién”. En este orden de ideas, po-
dria decirse que “Van Gend & Loos” ilustra “la Stifftung (institucién) de un
significado que serd nachvollsichtbar (repetible)”.’s La transgresién de la
interpretacién recibida del Tratado crea las condiciones para la futura re-
peticién de un nuevo significado normativo, que, al ser repetido, deja de
ser novedoso. Si el fallo del TJCE fue en su momento el ejercicio de un
“habla instituyente”, su mismo éxito garantizé que a la postre se transfor-
mara en un “habla instituida”, o sea, que se mudara en un significado ju-

14 F] “acervo comunitario”, segiin la doctrina del derecho comunitario, es el conjunto
de disposiciones y normas legislativas, reglamentarias y jurisprudenciales que estin vigentes
en la Comunidad Europea, que constituyen un logro irrenunciable en el camino hacia la
Unién Europea, y que no pueden ser puestas en duda por ningtin Estado miembro o Estado
aspirante a la Unién.

15 Merleau-Ponty, La prose du monde, nota 7 supra, p. 53 (alemén en el original).
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ridico disponible, literalmente “de recibo” para futuras reactivaciones de
significado.1®

3.3. PODER CONSTITUYENTE
Y PODER CONSTITUIDO

La distincién entre habla instituyente y habla instituida es de gran in-
terés para el tema de nuestro ensayo, pues coloca la distincién clésica del
derecho constitucional entre poder constituyente y poder constituido en
una nueva perspectiva. En efecto, ninguna referencia a la “autorfa” del
poder permite esclarecer qué es el poder, ni por qué éste se bifurca en po-
der constituyente y poder constituido. La afirmacién de que, en una de-
mocracia, el pueblo soberano es el poder constituyente, y las ramas legis-
lativa, ejecutiva y jurisdiccional son los poderes constituidos, presupone,
en vez de explicar, qué es €]l poder y por qué éste se desdobla en constitu-
yente y constituido. Desde la perspectiva de la teoria de la expresién de
Merleau-Ponty, si en absoluto podemos distinguir entre poder constitu-
yente y constituido, ello se debe, primero, a que el poder se manifiesta
como la reactivacién de un contenido normativo y, segundo, a que esta
reactivacién se presenta, yva como acto de creacién de un nuevo significa-
do juridico, ya como acto de repeticién de significados juridicos dispo-
nibles.

Por ello, y a contracorriente de la doctrina ortodoxa del derecho cons-
titucional, que piensa el poder constituyente (y, por afadidura, el poder
constituido) a partir del acto de establecer o modificar la constitucién, la
teorfa de la expresién de Merleau-Ponty sugiere que debe invertirse el or-
den de anélisis: hay que pensar la constitucién a partir del poder constitu-
yente y no al contrario. Esta inversién implica que, si bien el acto de esta-
blecer una constitucién es un caso limite del ejercicio del poder
constituyente, no agota el dmbito de éste. El poder en el sentido fuerte de
la palabra —el poder constituyente— se refiere a la capacidad de instituir,
de dar origen, a un significado jurfdico, y esto impljca la capacidad de ge-
nerar un punto de vista normativo a partir del cual individuos puedan
comprenderse y reconocerse a s{ mismos como miembros de una comuni-
dad. Es esto lo que determina la expedicién de una constitucién como
ejercicio del poder constituyente, ya sea por medios revolucionarios o de
otra naturaleza, no el hecho de que lo que se produce es una norma cons-
titucional. El fallo del TJCE también ejerce esta funcién, al establecer que
la Comunidad Europea no es sélo una comunidad de estados, sino tam-

16 Véase Merlean-Ponty, Phénoménologie de la perception, nota 5 supra, p. 229, para la
distincién entre parole parlante y parole parlée.
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bién de “ciudadanos del mercado”. Asi visto, “Van Gend & Loos” es un acto
constituyente, y el TJCE se manifiesta como auténtico poder constituyente.

Pero la estructura del poder es més complicada de lo que parece. Pues
no hay una simple oposicién entre poder constituyente y poder constitui-
do. Un examen més detenido del razonamiento del TJCE revela una para-
doja intimamente vinculada con la triple paradoja que analizdramos en
un aparte anterior. Lo extraordinario del fallo en comento no es tanto que
el TJCE actie como poder constituyente, sino que lo haga presentdndose
como poder constituido. Mas enfiticamente, el TJCE sélo puede actuar
como poder constituyente en la medida que logre presentarse creiblemen-
te como poder constituido.” En un sentido distinto y mas radical de lo
planteado por el tratadista espafiol, Luis Sdnchez Agasta, quien acufié
esta expresion para referirse al poder constituyente derivativo o secunda-
rio, el TJCE actia como “poder constituyente constituido”.1s

Es importante anotar que esta paradoja no es una mera estrategia del
TJCE para «esconder» el hecho de que usurpé el poder constituyente del
pueblo soberano o de los delegados del pueblo reunidos en asamblea
constituyente: todo ejercicio del poder constituyente se presenta como po-
der constituido. En esto, el TJCE no es en absoluto distinto de una asam-
blea constituyente o de cualquier otro cuerpo, sea o no revolucionario,
que expide una constitucién en nombre del pueblo. El pueblo «mismo»
nunca actia como poder constituyente, no sélo por razones de divisién
de trabajo politico, sino porque no hay unidad politica, no hay pueblo en
singular, en ausencia de un acto de representacién de una unidad politica
por parte de un poder que, afirmando la existencia de una unidad politi-
ca, actda como poder constituyente.!® Pero, y regresando a nuestra para-
doja, la afirmacién de la existencia de una unidad politica, mediante un
acto representativo, implica que quien ejerce el poder constituyente dice
actuar en nombre del pueblo y, por lo tanto, que actda en calidad de po-
der constituido. La légica de la representacién excluye, como dice Wal-
denfels, que un “Nosotros diga ‘nosotros’”.2 Volviendo al aserto de San-
chez Agasta, y dédndole un alcance todavia més radical, todo poder
constituyente —incluso el originario— se ejerce como un poder constitu-
yente constituido.

17 Véase el excelente articulo de Bert van Roermund, “Sovereignty: popular and unpo-
pular”, por aparecer en Neil Walker (redactor), Sovereignty in Transition, Oxford, Hart Pu-
blishing, 2002.

18 Luis Sénchez Agasta, Principios de Teorfa politica, Madrid, Ed. Nacional, 1970,
pp. 333-334, citado en Derecho politico espaiiol, nota 1 supra, p. 175,

19 Véase mi articulo “Sovereignty and Representation in the European Union”, en Wal-
ker (red.), Sovereignty in Transition, nota 17 supra.

20 Bernhard Waldenfels, Verfremdung der Moderne: Phinomenologische Grenzginge,
Essen, Walstein Verlag, 2000, p. 140.
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3.4. PODER Y VERDAD

La dialéctica entre poder constituyente y poder constituido apunta a
dos aspectos correlativos de la medida de una comunidad y del poder.
Por una parte, reconocer que el TJCE crea un nuevo significado juridico es
reconocer que transgrede la medida vigente de lo que constituye a la Co-
munidad Europea como comunidad. Sin embargo, y esto no es menos in-
teresante, en el mismo acto por medio del cual el TJCE crea una nueva
medida de lo que vale como comunidad, también reconoce su subordina-
cién al Tratado como la medida de comunidad a la que dicho érgano se
somete y ha de someterse. El efecto directo ni fluye del Tratado, como
una implicacién que estaba contenida de antemano en él, ni es tampoco
incompatible con él, de tal suerte que el efecto directo fuese una mera
construccién arbitraria que el TJCE incrusta en el Tratado. El TJCE crea el
efecto directo, pero, paradéjicamente, dicho efecto parece conforme al
Tratado, conforme a su significado propio.

La nocién de “medida” nos coloca ante el problema de la relacién en-
tre poder y verdad. En su conceptualizacién filoséfica tradicional, la ver-
dad supone algo que hace las veces de medida y otra cosa que es compa-
rada con dicha medida para establecer si hay o no una relacién de
correspondencia o adecuacién entre la medida y lo medido. Esta medida,
para efectos del poder, es el significado normativo aplicado en el acto de
produccién de una norma juridica. Ahora bien, en aquellos casos en que
la reactivacién de un significado consiste en su conservacién o repeticién,
el significado aplicado por la autoridad juridica —la medida del poder—
aparece como dado de antemano al poder e independiente de su ejercicio,
0 sea, como ¢l limite y fundamento de su ejercicio. Enl esta modalidad de
la relacién entre poder y verdad, el poder aparece como constituido y el
significado normativo que éste aplica como una “verdad hecha” (vérité
toitte faite).?! Pero “Van Gend & Loos” nos descubre otra modalidad de la
conexién interna entre poder y verdad, una modalidad que apunta a lo
que Merleau-Ponty llama la “paradoja” de la expresién creadora. En efec-
to, la decisién del TJCE es radicalmente creadora de sentido, no como
creacién ex nihilo de un significado juridico, sino como “creacién que es
al mismo tiempo adecuacién”.z2 Lejos de ser radical, la idea de una crea-
cién pura es simplemente la imagen invertida de una pura repeticién, y,
en lo fundamental, idéntica a ésta: ambas son manifestaciones de lo que
podria llamarse “originalismo”, es decir, el supuesto de que la verdad se
define a partir de un original, ya sea reproducido o producido. El fallo

21 Maurice Merleau-Pohty, Les aventures de la dialectique, Parfs, Gallimard, 1955,
p. 213.
22 Maurice Merleau-Ponty, Le visible et l'invisible, Paris, Gallimard, 1964, p. 251.
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“Van Gend & Loos” muestra que el ejercicio del poder constituyente tiene
la estructura paraddjica de una adecuacién creadora o de una creacién
adecuada. Retomando una feliz expresién de Merleau-Ponty, el ejercicio
del poder constituyente pone de manifiesto que a toda “verdad hecha” an-
tecede una “verdad que se hace” (vérité qui se fait).? Esta, pues, es la co-
nexién interna entre poder constituyente y verdad.

Es importante sefialar que esta paradoja no puede ser “disuelta” o “re-
suelta”, es decir, que ninguno de sus dos términos puede ser definitiva-
mente reabsorbido por el otro. En particular, la creacién no puede ser sen-
cillamente reconducida a la adecuacidn. El fallo del TJCE es radicalmente
creador porque la pérdida de un “original” de la Comunidad Europea, ya
sea producido o reproducido, abre una brecha entre creacién y adecua-
cién, entre Ja pretensiéon de legitimidad del fallo y el cargo de arbitrarie-
dad que se eleva contra él, brecha que nunca puede ser enteramente ce-
rrada o subsanada por el proceso de integracién europea y que, por el
contrario, le mantiene en movimiento.

3.5. PODER Y TEMPORALIDAD

Ahora bien, la paradoja de una adecuacién creadora, o de una crea-
cién adecuada, nos remite al problema de la relacién entre poder y tiem-
po. Ello no ha de sorprendernos, si tenemos en cuenta que la distincién
capital entre poder constituyente y poder constituido implica una teoria
del tiempo, al menos implicita. En efecto, la docirina constitucionalista
suele concebir las relaciones de poder como relaciones temporales orde-
nadas conforme a un esquema linear cuyo punto de partida, el acto insti-
tuyente de un nuevo ordenamiento juridico, marca la plenitud de un pre-
sente y una presencia simples. Una vez instituido el nuevo ordenamiento
juridico, se abre paso el poder constituido, cuyo ejercicio se deriva de ese
pasado que, en su momento, fue el presente de un acto constituyente. Di-
cho presente absoluto siempre puede reestablecerse, asi sea en principio,
mediante la suspensién de pricticas representativas, de tal suerte que sea
el pueblo mismo, “en persona”, quien ejerce el poder directamente. Asi
pues, la teorfa ortodoxa del derecho constitucional suele comprender la
distincién entre poder constituyente v poder constituyente como una re-
lacién representativa, donde la nocién de representacién tiene una clara
connotacién temporal: el poder constituido re-presenta el poder constitu-
yente, donde el prefijo “re” significa repetir un presente original.

23 Merleau-Ponty, Les aventures de la dialectique, n. 21 supra, p. 213, Constiltese la
obra de Bernhard Waldenfels, Deutsch-Franzésische Gedankengtinge, Frankfurt, Suhrkamp,
1995, pp. 105-139, para un estudio meticuloso sobre la relacion entre verdad y expresién en
el pensamiento de Merleau-Ponty.



240 HOMENAJE A ULISES SCHMILL

Habria que preguntarse si esta interpretacién de la relacién entre po-
der y tiempo no es una manifestacién de lo que Jacques Derrida ha llama-
do una “metafisica de la presencia”. La pregunta que debemos abordar es,
pues, si en lo més intimo del poder no se esconde una estructura —mejor,

~una estructuracién— del tiempo en sus modalidades correlativas de pasa-
do, presente y futuro, que desmiente esta metafisica de la presencia.

Para ello, necesitamos analizar mas detenidamente “Van Gend &
Loos”. La hip6tesis que quisiera desarrollar es que la tautologia que cons-
tituye su meollo argumentativo nos desvela lo que podrfa llamarse el
tiempo de la génesis de un significado juridico, o sea, la particular confi-
guracién del tiempo que efectiia el poder constituyente. Citemos nueva-
mente el niicleo argumentativo del fallo en comento:

el objetivo del Tratado CEE, que es el de establecer un mercado comin cuyo
funcionamiento afecta directamente a los justiciables de la Comunidad, im-
plica que este Tratado constituye algo més que un Acuerdo, que sélo crea
obligaciones reciprocas entre los Estados contratantes.

{Qué estructuracién del tiempo se nos anuncia en este razonamiento
tautolégico? En otras palabras, {de qué manera se articulan pasado, pre-
sente y futuro en el ejercicio del poder constituyente?

Segin indicaba anteriormente, la interpretacién vigente del Tratado
de Roma, al tiempo de expedirse el fallo en comento, era que constituia
un tratado comitn de derecho internacional, que, como tal, solamente
creaba derechos y obligaciones entre los Estados contratantes. La doctrina
del efecto directo no sélo vulnera esta interpretacién, sino que conlleva,
como sostiene el TJCE, que la celebracién del Tratado de Roma dio luz a
un “nuevo orden juridico de Derecho internacional”, auténomo frente
a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros. Nétese la estruc-
tura paradéjica del razonamiento: el mismisimo fallo que crea un ordena-
miento juridico auténomo, al introducir el efecto directo, proyecta dicha
creacién hacia un pasado que hace las veces de origen del “nuevo ordena-
miento juridico”. Esta estructura es lo que Derrida llama un “suplemento
de origen”; a saber, que “una posibilidad produce de manera retardada
aquello a lo que ella dice afiadirse”.2¢ El mismo acto que da lugar a un or-
denamiento nuevo y auténomo, al crear el efecto directo, proyecta el mo-
mento de nacimiento de ese ordenamiento —su origen— hacia el pasado,
para luego afirmar que el efecto directo no es sino una “implicacién” del
origen. Pero como los Estados contratantes no entendian extender la parti-

4 Derrida, La voix et le phénoméne, nota 9 supra, p. 99. La nocién de un suplemento de
origen, como lo anota Derrida, estd emparentada con la estructura de temporalidad que
Freud, en su estudio sobre el Hombre lobo, llamé “Nachtriglichkeit”,
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da de nacimiento de un ordenamiento juridico auténomo, el fallo del TJCE
remite a un “pasado que jamés ha sido un presente” 25

Pues bien, este es el significado radical del prefijo “re” en la represen-
tacién. La “re” de representacién no se refiere a aquello que sobreviene a
un presente y una presencia originales, a un “ahora” simple en el que una
comunidad se constituye como tal en una plena presencia a si misma.
Maés bien habrfa que decir que, paradéjicamente, todo comienza con la re-
presentacién, que todo origen es un origen representado. La representa-
cién no es algo que se “afiade” al origen, sino que, por el contrario, todo
origen es inseparable de un acto representativo. El ejercicio del poder
constituyente pone de manifiesto “una operacién primordial de significa-
cién en la que lo expresado no existe separadamente a la expresién”.26 Su-
perar la metafisica de la presencia exige, pues, reconocer que no hay pre-
sencia ni presente fuera de la representacion. Si la presencia y el presente
simples son, en la metafisica tradicional, aquello que sirve de garantia dl-
tima de la unidad de una comunidad y de la legitimidad del ordenamien-
to juridico, la estructura de “Van Gend & Loos” nos muestra, por el con-
trario, que una ausencia radical del fundamento del nuevo orden se
inscribe en el acto que lo funda, de tal suerte, como dice Merleau-Ponty,
que la fundacién de dicho orden remite a un pasado que nunca fue pre-
sente. Toda teorfa normativa de la legitimidad de un ordenamiento de de-
recho positivo tendra, pues, que hacerse cargo de esta ausencia radical de
aquello que se postula como fundamento, “radical” en el sentido de que
dicha ausencia es un aspecto inevitable y constitutivo de la fundacién de
un nuevo ordenamiento juridico. Regresaremos brevemente a esta idea en
la conclusién del ensayo.

Ahora bien, esta proyeccién retrospectiva del origen del ordenamien-
to juridico europeo va de la mano con una anticipacién sobre el sentido
del proceso de integracién europea. En otras palabras, “Van Gend & Loos”
vincula una prospeccidn a una retrospeccién. Tenemos aqui un ejemplo
de aquello que Heidegger llama un “proyecto” (Entwurf), como dimensién
primordial de la “temporalizacién” (Zeitigung).?” Pues la introduccién de
la doctrina del efecto directo, que vendria “implicada” por el Tratado, se-
gin el TJCE, constituye en realidad una apuesta sobre el camino a seguir
con miras a realizar un mercado comiin. Mi propésito aqui no es mera-
mente de recalcar la verdad de Perogrullo de que las normas jurfdicas re-
gulan la conducta futura, sino més bien de hacer ver que el fallo, en aque-
llo que lo define como ejercicio del poder, es una estructuracién y
modalizacién del tiempo, ya que abre un futuro (y cierra otros futuros po-

25 Merleau-Ponty, Phénoménologie de la perception, n. 5 supra, p. 280.
28 Merleau-Ponty, Phénoménologie de la perception, nota 5 supra, p. 193.
27 Martin Heidegger, Sein und Zeit, Tubinga, Max Niemeyer, 1986 (1927), §65 y ss.
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sibles) a partir de una interpretacién retrospectiva (es decir, desde un
ahora) del sentido del pasado.

Este es el tiempo del poder constituyente, la estructuracién del tiem-
po en que se gesta un nuevo significado juridico. Precisamente porque,
como hemos visto, la innovacién seméntica siempre va acompafnada de
una transgresién, el ejercicio del poder constituyente se manifiesta como
un tiempo de apertura y de ruptura. Si, de una parte, nos proyecta hacia
un nuevo futuro, por medio de la imagen que nos presenta de una socie-
dad realizable, el poder constituyente conlleva, de otra parte, un corte con
el pasado. Como tal, “Van Gend & Loos” interrumpe un tiempo lineal,
esencialmente repetitivo y acumulativo. Este tiempo lineal tampoco es
ajeno a un ordenamiento juridico; es el que se manifiesta en el ejercicio
del poder constituido, entendiendo por tal la conservacién de significados
juridicos adquiridos. Si el tiempo del poder constituyente distiende, por
decirlo asi, presente, pasado y futuro, mostrdndolos en su correlacién y
tensién internas, el tiempo del poder constituido tiende a “aplanar” las di-
ferencias entre pasado, presente y futuro, haciendo de éstos meros puntos
en un continuo temporal repetitivo y predecible. Nuevamente aquf vemos
en juego la dialéctica del habla instituyente y del habla instituida: la aper-
tura y ruptura del tiempo que acompafan el ejercicio del poder constitu-
yente estdn llamadas a transformarse en la predecibilidad del tiempo li-
neal que todo ordenamiento juridico reclama para sf como ordenamiento.,
Quizds no sea exagerado decir que el resorte mas intimo del poder no es
meramente su capacidad de ordenar el derecho, sino que, ordenando el
derecho, el poder ordena el tiempo.

3.6. LA PARADOJA DE LA SOBERANIA

Reformulemos, ahora, la paradoja de la creacién adecuada de cara al
problema de la soberania. En efecto, la teorfa constitucional suele definir
al poder constituyente, en cuanto soberano, como un poder colocado fue-
ra del derecho, al paso que el poder constituido es un poder situado den-
tro del mismo. El anélisis anterior sugiere que la relacién entre poder
constituyente y constituido, y por lo tanto la relacién entre el interior y el
exterior del derecho, no se puede comprender a partir de una simple dis-
yuncién, segin lo plantea dicha teorfa. En efecto, el anélisis de “Van
Gend & Loos” muestra que el TJCE se encuentra tanto dentro como fuera
del derecho comunitario. Esta paradoja del poder permanece oculta en
aquellos casos en que la reactivacion de un significado normativo se acer-
ca al extremo de una repeticién pura, Los “casos estdndar” resueltos por
el juez comunitario suelen aproximarse a este extremo. En tales situacio-
nes, el TJCE parece encontrarse enteramente dentro del derecho, por lo
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que la decisién judicial correspondiente se manifiesta como el ejercicio
de un poder constituido. Pero la paradoja salta a la vista en los momentos
de innovacién semaéntica, en los que el ejercicio del poder no sélo se ma-
nifiesta como subordinado al derecho —poder constituido—, sino tam-
bién como un poder sobre el derecho —poder constituyente. Aqui, el po-
der no sélo afirma estar colocado dentro del derecho, sino que también se
coloca fuera del mismo, con miras a redefinir aquello que determina a la
comunidad como unidad politica. ,

Para ponerlo en términos atin mas provocadores, esta paradoja es lo
que Giorgio Agamben, siguiendo a Schmitt, llama la “paradoja de la sobe-
ranja”.?8 No intentaré resumir la vasta discusién doctrinaria acerca de la
soberania, ni tampoco es necesario hacerlo en el marco de este ensayo.
Baste anotar, desde la perspectiva de nuestro tema, que, lejos de ser un
concepto pasado de moda, como sostienen muchos autores,? la soberania
juega un papel fundamental en la Comunidad Europea. Serfa errdneo,
ademaés, calificar su papel en la CE de manera puramente “negativa”,
como si la soberania fuese un “mal necesario” de la politica. El anélisis
precedente sugiere que no serfa posible innovacién normativa alguna sin
la soberania. Pues si la soberania se refiere al ejercicio del poder constitu-
yente, no hay creacién de nuevos significados juridicos sin que entre en
juego la paradoja de la soberania. La posible apertura del derecho comu-
nitario no puede comprenderse separadamente de una reactivacién crea-
dora de significados juridicos.

3.7. DAR Y TOMAR RAZON

Si, como he argumentado, no hay innovacién sin transgresién de un
sentido aceptado, toda institucién de un ordenamiento juridico, toda crea-
cién de una comunidad politica, implica un acto de tomar la iniciativa o,
si se quiere, de apoderarse de ella. La nocién de poder constituyente se

28 Vgase Giorgio Agamben, Homo Sacer: Sovereign Power and Bare Life, trad. del italia-
no de D. Heller-Roazen, Stanford, Stanford University Press, 1983. La primera parte de la
obra de Agamben es una radicalizacién de la tesis de Schmitt segin la cual el soberano “estd
colocado fuera del orden jurfdico normalmente vélido y, sin embargo, pertenece a é1”. Véase
Carl Schmitt, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souverdnitdt, Berlin, Dunc-
ker & Humblot, 1993 (1922), p. 14. He aprendido mucho sobre la paradoja de la soberania
del ensayo de Bert van Roermund, “De rechter: grenswachter of grensganger?”, en E.J. Broers
& B. van Klink, De rechter als rechtsvormer, La Haya, Boom Juridische Uitgevers, 2001,
pp. 148-173,

28 Véase Neil MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford, Clarendon Press, 1999,
para una critica influyente de la soberanfa, en particular con respecto a su posible relevan-
cia para la Comunidad Europea. Para una critica de la posicién de MacCormick, véase mi
ensayo, “Sovereignty and the Institutionalization of Normative Order”, Oxford Journal of Le-
gal Studies, 21, 2001, pp. 165-180.
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refiere a esta capacidad de dar comienzo a algo, donde la referencia a una
“capacidad” precede toda evaluacién, ya sea positiva o negativa, del po-
der. Esta idea también puede expresarse en el vocabulario de la teorfa de
los actos de habla: el poder constituyente despliega una fuerza performati-
va, una “performatividad” que se manifiesta en la gestacién de un nuevo
significado juridico. En algunos aspectos, esta idea es afin a la nocién de
“accién” que desarrollara Hannah Arendt para dar cuenta de la vida poli-
tica de una comunidad.® Sin embargo, el andlisis anterior sugiere que es
necesario ir mas lejos que Arendt. No menos importante que la capacidad
del poder constituyente de dar comienzo a algo es que éste siempre se
apodera de la iniciativa politica.

En efecto, el TJCE asume para si la funcién de mostrar el camino hacia
una nueva concepcién de la Comunidad Europea, y sélo retrospectiva-
mente podemos establecer si esta iniciativa inaugura un nuevo ordena-
miento de la Comunidad o si es la expresién de una arbitrariedad judicial.
Por ende, hay dos aspectos imbricados en la fuerza performativa del po-
der constituyente. De una parte, el ejercicio del poder constituyente es un
acto inaugural, un recomenzar que abre un espacio en el que individuos
pueden identificarse y reconocerse como miembros de una comunidad.
De la otra, el impetu necesario para dar comienzo a algo nuevo siempre
implica una ruptura, una transgresién, y en este sentido un inevitable
momento de violencia. Ejercer el poder constituyente es siempre también
apoderarse de la iniciativa politica; esta ambigiiedad es inevitable y defi-
ne al poder constituyente en cuanto tal. En este sentido, nunca pueden se-
pararse completamente verdad y violencia en el ejercicio del poder consti-
tuyente ni, en consecuencia, del poder constituido.

En lo que se refiere a “Van Gend & Loos”, dicha ambigiiedad se mani-
fiesta en la tautologia a la que hicimos referencia con anterioridad. Permi-
taseme resumirla nuevamente: la afirmacién, por parte del TJCE, de que el
Tratado de Roma es mas que un tratado comftin de derecho internacional,
s6lo se sostiene si se presupone que el funcionamiento del Mercado Co-
min no es un asunto que atafie sélo a los Estados miembros, sino tam-
bién a los particulares, es decir, s6lo si se presupone que el Tratado no es
un tratado comiin de derecho internacional. Lo que es quizas més intere-
sante acerca de este razonamiento es la manera en que el TJCE aborda un
problema acuciante planteado por el proceso de integracién europea; a sa-
ber, quiénes son parte interesada del mismo, o, en la terminologfa del fa-
llo, quiénes son “justiciables”. La tautologia del TJCE revela que el acto
que funda una comunidad juridica no es fruto de una “deliberacién” pre-

% Hannah Arendt, The Human Condition, Chicago, Chicago University Press, 1958,
Pp. 175 y ss.
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via entre todas las partes interesadas en dicha comunidad, como lo exige
el “principio discursivo” (Diskursprinzip) de Habermas, sino que, por el
contrario, dicho acto establece una primera determinacién de quiénes son
partes interesadas de la comunidad. Concretamente, el TJCE se presenta
como representante de los “ciudadanos de mercado”, sin haber podido ser
delegado por éstos para que represente sus intereses, pues el tribunal crea
la categoria misma de tales ciudadanos y, por lo tanto, la posibilidad futu-
ra de semejante delegacién.

El razonamiento del TJCE no es de ninguna manera excepcional. De
hecho, “Van Gend & Loos” innova el significado de comunidad de la mis-
ma manera en que lo hizo el Tratado de Roma, acto de fundacién de la
Comunidad (Econémica) Europea. En el altimo de los considerandos del
Predmbulo al Tratado de Roma, los seis Estados fundadores invitaban a
los demds pueblos de Europa que comparten sus ideales a que participen
en el proyecto de integracién. En un nivel superficial, este considerando
confirma la apertura de la Comunidad Europea a otros miembros poten-
ciales. Pero en un nivel mds profundo, el considerando nos recuerda que,
si bien los Estados fundadores afirmaban representar la comunidad de
pueblos europeos, no habfan recibido mandato alguno de “todas las par-
tes interesadas”, ya fuesen estados o individuos, para fundar una Comuni-
dad Europea. Al fundar la Comunidad Europea, los estados fundadores se
autoproclamaron los representantes de una unidad.’? Podria verse en este
hecho una confirmacién adicional de las endebles credenciales democra-
ticas del Tratado de Roma y de la Unién Europea como tal. Pero, con an-
terioridad a todo juicio positivo o negativo, este gesto fundador del Trata-
do de Roma ilustra algo mucho més fundamental: no hay institucién de
una comunidad politica, democrética o antidemocratica, sin una repre-
sentacién de unidad politica, pero esta representacién inicial no es el ob-
jeto de un mandato previo por las partes interesadas, porque, al efectuar
un cerramiento normativo, ofrece una determinacién inicial de quiénes
son parte interesada. En este sentido preciso, la Comunidad Europea,
como toda comunidad politica, carece, por principio, y no sélo de hecho,
de fundamento.33 :

31 Jiirgen Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt, Suhrkamp,
1981.

32 Constltese el articulo de Bert van Roermund, “Constituerende macht, soevereiniteit
en representatie”, por aparecer en Tijdschrift voor Filosofie (Lovaina), para una discusién
aguda del problema del «automandaton.

33 A pesar de la profundad de sus an4lisis, también Castoriadis es presa de las aporias
que tesultan de oponer la susodicha democracia directa a la democracia representativa: “La
democracia directa ha sido redescubierta o reinventada cada vez que en la historia moderna
una colectividad politica ha entrado en un proceso de autoconstitucién y de autoactividad
radical... la representacién es un principio ajeno a la democracia”. Y agrega: “el cuerpo so-
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Mi argumento, pues, es que todo acto de innovacién normativa, todo
ejercicio del poder constituyente, supone un acto de «automandamiento»,
de autoproclamacién como representante de una comunidad. Esto, justa-
mente, es lo que hace del ejercicio del poder constituyente un acto de
apoderarmiento, de arrogarse la iniciativa. No obstante, es claro que dicho
acto es condicién necesaria pero no suficiente para la génesis de un nue-
vo significado juridico. Aceptando que no hay comunidad sin actos de
apoderamiento de la iniciativa politica, no es posible dar cabal cuenta del
nacimiento y continuidad de una comunidad solamente a partir de tales
actos. Pues, el acto de tomar la iniciativa depende de nuevos actos de
reactivacién para poder establecerse como una iniciativa viable. Para citar
nuevamente las palabras admirables de Castoriadis, “... lo constituido
como tal estd muerto desde el momento que ha sido constituido; no hay
ningiin acervo (acquis) que no requiera ser retomado (repris) en la actuali-
dad viva para sostener su existencia”.

Este punto es esencial para comprender la suerte corrida por el efecto
directo. Miguel Poiares ha demostrado que seria un grave error asumir
que la constitucionalizacién de los Tratados comunitarios ha sido posible
s6lo con base en la labor interpretativa del TJCE; de hecho, sin la colabo-
racion de los jueces de los Estados miembros, la iniciativa del TJCE habria
fracasado.’* Si bien no hay comunidad sin actos que transgreden signifi-
cados aceptados o instituidos, tampoco hay comunidad sin una convali-
dacién de la transgresion mediante actos que reactiven su significado. No
hay ninguna garantia que un acto de inmnovacién juridica no fracase, lo
que es otra manera de decir que la innovacién, sea revolucionaria o de
otra indole, es siempre una empresa riesgosa. Merleau-Ponty a menudo
condiciona sus analisis de la génesis de significados, anotando que una
nueva expresién puede o no resultar “exitosa” (réussie). S6lo puede esta-
blecerse retroactivamente si el ejercicio del poder constituyente es exito-
so, es decir, si ofrece un punto de vista normativo a partir del cual indivi-

berano consiste en la totalidad de las personas interesadas” (Cornelius Castoriadis, Domai-
nes de I'homme: Les carrefours du labyrinthe, 11, Paris, Seuil, 1986, pp. 360-61). Pero, {quié-
nes son las personas «interesadas»? {Como determinar el circulo de dichas personas, en au-
sencia de una representacién previa de la unidad politica, es decir, de un acto previo de
inclusién y de exclusién? La supuesta oposicién entre participacién ciudadana y representa-
cién es un esperpento conceptual, pues toda forma de participacién cindadana que pudiéra-
mos imaginarnos es una modalidad de la representacion politica. Por lo mismo, la susodicha
democracia “directa” es siempre, necesariamente, una democracia representativa, no por ra-
zones pragméticas relacionadas con la “divisién de trabajo politico” (como sostuvo Kelsen
en su obra, Vom Wesen und Wert der Demokratie), sino por razones de principio que con-
ciernen las condiciones bajo las cuales una pluralidad de individuos puede reconocerse
como una comunidad. Para un desarrollo detallado de estas ideas, consiiltese mi ensayo “So-
vereignty and Representation in the European Union”, nota 17 supra.

3% Miguel Pojares Maduro, “The Forms of European Power”, en Walker (red.), Sove-
reignty in Transition, nota 17 supra.
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duos puedan identificarse y reconocerse como miembros de una
comunidad. El TJCE tiene éxito si “da en el blanco”, si logra desvelar lo
que constituye a la Comunidad Europea como una comunidad. Pero el tri-
bunal no puede determinar por si mismo si ha dado o no en el blanco,
pues su ejercicio del poder constituyente no es mas que una afirmacién
sobre lo que significa la Comunidad Europea, afirmacién que debe ser
convalidada una y otra vez, no solamente por las jurisdicciones de los
Estados miembros, sino también por los ciudadanos.

Este orden de ideas nos lleva a tomar partido frente a las teorias en
boga sobre la deliberacién como proceso de “dar razén” (reason-giving,
como dicen los autores de habla inglesa). El razonamiento del TJCE, tal
como hemos visto, se apoya en tltima instancia en una tautologia. Esta
tautologia pone de manifiesto el hecho de que una innovacién normativa
conlleva una ruptura de sentido que no puede ser ni completamente sub-
sanada por précticas justificativas ni prevenirse mediante salvaguardas
procedimentales, por refinadas que sean. El fallo del TJCE es un ejemplo
de “dar raz6n”, no tanto porque pueda ser justificado plenamente a la luz
del Tratado de Roma, sino porque crea una razén para actuar, o sea, “da”
una razén para actuar de cierta manera. La contrapartida de esta manera
de “dar” razén es, por supuesto, un “tomar”, es decir, que una razén para
actuar solamente resulta ser tal si es retomada —repris— por sus destina-
tarios. El llamado “didlogo” entre los jueces europeos y nacionales desen-
vuelve una “verdad... por reactivacién”.3s La dialéctica de sedimentacién
y reactivacién adquiere una nueva densidad a la luz de estas considera-
ciones: el poder constituyente obtiene cumplimiento, se realiza cabalmen-
te, cuando se transforma en poder constituido. La posterior reactivacién
de la innovacién normativa de “Van Gend & Loos” por parte de los jueces
nacionales envuelve un momento de reconocimiento y autoreconocimien-
to, mediante el cual una transgresién se transforma en repetlblhdad nor-
mativa, la heterodoxia en ortodoxia, el desorden en orden.

4, GENESIS Y VALIDEZ

Concluiré con unas palabras acerca de un problema que ha permane-
cido en el trasfondo de nuestras consideraciones sobre la relacién entre
poder y derecho. Dicho problema surgié cuando evocamos el andlisis kel-
seniano de la estructura del acto de poner el derecho. Para Kelsen, como
vimos, el acto de poner el derecho es un acto de doble partida: aplica y
crea derecho. Pero Kelsen excluye dos casos “limite” de esta estructura; a
saber, el acto que presupone la norma béasica de un ordenamiento juridico

35 Merleau-Ponty, La prose du monde, nota 7 supra, p. 184.
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y el acto coactivo que realiza la sancién prevista en una norma individua-
lizada. Ahora bien, la presuposicién de la norma bésica es necesaria, se-
gtn Kelsen, si el acto que crea la primera constitucién de un ordenamien-
to juridico ha de ser visto como tal, es decir, como un acto de poner el
derecho. Pues, por definicién, la primera constitucién de un ordenamien-
to no se funda en una norma juridica anterior; pero, entonces, ¢de dénde
obtiene su cardcter de norma juridica? Esta pregunta es, evidentemente,
de importancia capital para el interrogante que surge a propésito del otro
extremo de la “cadena” del poder: équé define al poder coactivo como po-
der juridico y no meramente como un acto violento? La teoria de la norma
basica es la manera en que Kelsen intenta resolver el problema de que,
desde un punto de vista juridico, la nocién de una primera constitucién
es contradictoria en si misma.

Esta intuicién genial de Kelsen es de primerisima importancia para
un andlisis que intenta esclarecer la relacién entre poder y derecho. En
primer lugar, la nocién contradictoria de una “constitucién primera” nos
envia directamente al ejercicio de lo que la doctrina de derecho constitu-
cional llama el poder constituyente originario o primario. La pregunta de
Kelsen a propdsito del poder constituyente es, si no me equivoco, la si-
guiente: {bajo qué condiciones puede verse en la manifestacién de un po-
der de hecho el ejercicio de un poder juridico, el ejercicio de un poder
constituyente? La aguda pregunta kelseniana también atafie directamente
a nuestro proposito de esclarecer la estructura del poder mediante un
anélisis de la génesis de significados juridicos. En efecto, he planteado
que la génesis de un significado juridico tiene la estructura de una reacti-
vacién, de aquello que Merleau-Ponty y Castoriadis llaman reprise. Pero,
por definicién, el acto que da origen a la primera constitucién de un orde-
namiento juridico no puede derivarse de una norma juridica positiva an-
terior, {Es posible sostener, entonces, que la génesis de un significado ju-
ridico tiene en todos los casos la estructura de una reactivaci6n? Mas
enfdticamente, ino habria que excluir de la reactivacién el caso en que se
plantea con mayor urgencia el problema de la relacién entre derecho y
poder; a saber, la expedicién de la primera constitucién? éNo serfa indis-
pensable distinguir entre la innovacién dentro de un ordenamiento jurfdi-
co y la innovacién de un ordenamiento juridico, o sea, la innovacién que
da origen a un nuevo ordenamiento juridico en cuanto tal? Y si acepta-
mos dicha distincién, éacaso valen los resultados del anlisis de lo prime-
10 para lo segundo?

% Como es sabido, Kelsen regresa una y otra vez al problema de la norma bésica, inclu-
s0 en su Giltima obra, la Algemeine Theorie der Normen. Baste referir al lector, para los efec-
tos de este ensayo, a Kelsen, Reine Rechtslehre, primera edicién, nota 2 supra, §§29-30, y
Kelsen, Reine Rechtslehre, segunda edicién, nota 2 supra, §34.
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Permitaseme introducir una distincién para aclarar el alcance de los
anélisis anteriores, distincién cuya posibilidad surge de la expresién mis-
ma de “poner el derecho” Rechtssetzung. En efecto, la estructura de reacti-
vacién que hemos venido estudiando concierne el poner del acto de poner
el derecho, el Setzung de “Rechtssetzung”. Desde esta perspectiva, la es-
tructura de reactivacién abarca tanto la innovacién dentro de un ordena-
miento juridico como la innovacién que da lugar a un nuevo ordenamien-
to juridico. No cabe duda que la expedicién revolucionaria de una nueva
constitucién conlleva el trénsito a un nuevo ordenamiento juridico, por lo
que, por definicién, no puede haber la reactivacién de un significado juri-
dico. Pero aunque el acto revolucionario no sea autorizado por el orden
juridico que reemplaza, dicho acto necesariamente afirma ser legitimo, lo
que implica postular que la nueva constitucién representa valores funda-
mentales de la comunidad, comunidad cuya existencia se postula en el
ejercicio del poder constituyente correspondiente. En este sentido, la ex-
pedicién revolucionaria de una constitucién es la reactivacién de un sig-
nificado normativo, pero no juridico. Sostener lo contrario implicaria ver
en la revolucién un acto de creacién ex nihilo, es decir, un originalismo
tan insostenible como su imagen inversa, la pura repeticién de un signifi-
cado normativo. ‘

Pero, aceptando que la reactivacién se refiere al “poner” de poner el
derecho, este distingo de ninguna manera resuelve la pregunta sobre
aquello que determina la expedicién de la primera constitucién (y todo
acto que ésta autoriza) como un acto de poner el derecho. Es, por lo mis-
mo, del mayor interés leer nuevamente el tnico pasaje de La prosa del
mundo en el que Merleau-Ponty se refiere explicitamente al derecho. Di-
cho pasaje se presenta en un aparte dedicado a la “primera palabra”, en la
que el autor pasa de un enfoque ontogenético a uno filogenético. Se trata
de comprender ya no la primera palabra del nifio, sino la “primera pala-
bra de la humanidad”, o sea, una palabra que no podia apoyarse en un
lenguaje preconstituido. A lo cual responde nuestro autor que “[l]a prime-
ra palabra encontraba su sentido dentro del contexto de conductas ya
‘comunes, como la primera constitucién continuaba, superdndola, una
historia esponténea”.’” Habria que preguntarse si, como parece admitir
Merleau-Ponty, es en absoluto pensable una etapa prejuridica de la huma-
nidad. Pero no es necesario adentrarnos aqui en este tema. Lo que me pa-
rece interesante en este pasaje es que pone al descubierto el margen de lo
impensado, ya no en Kelsen, sino en el propio Merleau-Ponty. Pues si
bien, como sostiene Merleau-Ponty, no es imaginable una primera consti-
tucién que no reactive una “historia espontanea”, su observacién deja sin

37 Merleau-Ponty, La prose du monde, nota 7 supra, p. 61.
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respuesta la pregunta acerca de aquello que permite calificarla como
constitucién, y precisamente por ser la primera de las constituciones. En
verdad, Merleau-Ponty ni siquiera se plantea dicha pregunta. Decir que la
primera constitucién “supera” una historia espontdnea no es resolver el
problema, sino pasarlo de largo o incluso escamotearlo. Este problema es
tanto mas agudo si se considera que la nocién de una “primera constitu-
cién” no se plantea solamente con respecto al pasado lejano de la huma-
nidad, sino cada vez que hay una ruptura juridica fundamental, es decir,
cada vez que surge un nuevo ordenamiento juridico sin que haya sido au-
torizado por un ordenamiento juridico vigente.

Retornando a nuestra hip6tesis inicial, si el poder nos confronta con
el problema de la génesis de un significado juridico, no es menos cierto
que también nos confronta con el problema de la génesis de un significa-
do juridico: {qué nos permite calificar un acto como acto de poner el dere-
cho? Desde esta perspectiva, bien podria decirse que la Teoria pura del
derecho, a iguales titulos que la filosoffa fenomenoldgica de Merleau-Ponty,
se ocupa de esclarecer el significado —el significado juridico~— en statu
nascendi.®® Pero con una diferencia esencial: Kelsen nos muestra que una
teoria del poder que comienza por indagar la génesis de significados juri-
dicos necesariamente desemboca, si quiere dar cabal cuenta de su objeto
de estudio, en una teorfa sobre la validez de dichos significados, es decir,
de aquello que los constituye en significados propiamente juridicos. La
norma bdsica, como he sefialado hace unos instantes, es la manera en que
Kelsen intenta dar respuesta a esta pregunta. Pero no es necesariamente
ni la dnica ni la mejor manera de darle respuesta. El andlisis anterior su-
giere, en todo caso, que una posible alternativa a la respuesta kelseniana
no va por el camino de modelos de racionalidad préictica de corte formal,
que abordan el problema del poder a partir de una distincién tajante entre
la génesis y la validez del derecho. Mas bien se me ocurre que habria que
mantener el vinculo interno entre génesis y validez, de tal suerte que sélo
serfa vdlido el ejercicio del poder cuando éste asume institucionalmente,
en vez de ocultar, la inevitable ambigiiedad de su propio origen. Evidente-
mente, el desarrollo concreto de estas ideas nos llevaria mucho maés lejos
de lo que puede acometerse en este ensayo, y de ello me alegro, pues se-
guramente hacen parte de lo que todavia falta por pensar en compafifa de
Ulises Schmill.

38 Ya en la Introduccién a la Fenomenologia de la percepcién, Merleau-Ponty sefiala que
la vocacién de la fenomenologia es siempre una y la misma; a saber, captar “el sentido del
mundo o de la historia en su estado naciente”, idea que, como hemos visto, también anima
de comienzo a fin 1a teorfa de la expresi6n que desarrollara Merleau-Ponty en escritos poste-
riores (Véase Phénoménologie de la perception, n. 5 supra, p. xvi).



