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I. Introduccion

En el constitucionalismo local son frecuentes las reformas al marco constitucional
estatal. Maximo Gamiz nos recuerda como las constituciones locales han sido
profusamente reformadas cuando nos explica que en todos los estados se han
practicado cambios importantes al texto fundamental. Aguascalientes, por ejemplo,
ha tenido un poder revisor que ha afectado a todos los articulos constitucionales, en
Zacatecas se han promulgado cuatro textos reformatorios integrales, y asi se
podrian sefalar procesos de similar naturaleza en casi todas las entidades
federativas del pais.! Esta costumbre reformatoria se veria multiplicada si existiese
una reforma integral a la Constitucion de 1917 o se aprobase una nueva

* Ponencia presentada en el V Congreso Nacional de Derecho Constitucional de los Estados, Querétaro,
Qro., noviembre 2004. Publicada luego en Gamiz Parral, Maximo N. y J. Enrique Rivera Rodriguez,
coords., Las aportaciones de las entidades federativas a la reforma del Estado, México: UNAM, 2005, pp.
15-48.

' Gamiz Parral, Maximo, Derecho constitucional y administrativo de las entidades federativas, México:
UNAM, 2000, pp. 270-273.
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Constitucion General. De darse alguno de los supuestos anteriores, se obligaria a los
organos revisores de la Constitucion a nivel local a producir los cambios
constitucionales locales necesarios para ajustarse a los parametros de la
Constituciéon General. Sin embargo, pocas Constituciones locales prevén un
mecanismo o procedimiento de reforma integral o la posibilidad de un
constituyente para elaborar una nueva Constitucion.

Entre las excepciones se encuentra la Constitucién de Veracruz que en su
articulo 84 senala: “Esta Constitucion podra ser reformada en todo o en parte por el
Congreso del Estado. Las reformas deberan ser aprobadas en dos periodos de
sesiones ordinarios sucesivos, por el voto de las dos terceras partes de los miembros
del Congreso. Para que las reformas formen parte de esta Constitucion, sera
necesaria la aprobaciéon de la mayoria de los ayuntamientos, la que debera darse en
sesion extraordinaria de cabildo en un término improrrogable de noventa dias
naturales contados a partir del dia siguiente a aquel en que reciban el proyecto. Para
la reforma total o la abrogacion de las disposiciones contenidas en esta
Constitucion, serd obligatorio el refrendo que sefiala el articulo 17 de este
ordenamiento. El Congreso o la Diputacion Permanente hari el computo de los
votos de los ayuntamientos y, en su caso, la declaratoria de que han sido aprobadas
las reformas”.

La Constitucion de Tlaxcala expresa en el articulo 120 que: “La presente
Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para que las adiciones o reformas
lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso, por el voto de las dos
terceras partes del nimero total de sus miembros, acuerde las reformas o adiciones
y que éstas sean aprobadas por la mayoria de los Ayuntamientos, quienes para tal
efecto y con caracter vinculatorio, consultaran al Cabildo, el cual resolvera con base
en lo que decidan las dos terceras partes de sus miembros. Si transcurridos un mes,
a partir de la fecha en que hubieren recibido los Ayuntamientos el proyecto de
adiciones o reformas, no contestaren, se entendera que lo aprueban. Cuando la
legislatura considere procedente revisar toda o proponer una nueva Constitucion,
convocara a una convencién constitucional con la aprobacién de las dos terceras
partes de los miembros de la Camara. Si el resultado de la convencion es afirmativo
se sometera a plebiscito. La ley establecera los procedimientos para el cumplimiento
de este Titulo”.

La mayor parte de las Constituciones locales contienen un procedimiento
similar para su reforma al del articulo 135 de la Constitucion General para su
reforma parcial o para incluir adiciones. Algunas reglas a las que debemos
referirnos son las siguientes:

QUORUM PARA SESIONAR. La mayoria de las Constituciones establecen un
quérum de mayoria simple (més de la mitad) del total de Diputados de las
Legislaturas locales para la instalacion y trabajos de cada Congreso, con excepcion
de las de Aguascalientes, Baja California y Baja California Sur, que requieren de la
presencia del total de los miembros y, Querétaro y Sonora, que establecen como
minimo la asistencia de 2/3 partes del total de legisladores.
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QUORUM PARA SESIONAR
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QUORUM PARA SOMETER A DISCUSION. Tres de estas constituciones piden quérum
especial para someter a discusién o tomar en cuenta las iniciativas de reforma:
Nuevo Leoén, Zacatecas y Tamaulipas, las dos primeras piden 2/3 del total de
Diputados y la Gltima establece mayoria simple.

QUORUM PARA SOMETER A
DISCUSION

0,
10% @ SE REQUIERE

“ mNO SE

90% REQUIERE

APROBACION POR LA LEGISLATURA. Veintiocho constituciones exigen del acuerdo
de mayoria de 2/3 del total de Diputados de cada Congreso para aprobar reformas,
y de ellas, la de Veracruz requiere que esta votacion se repita en dos periodos de
sesiones consecutivos. Por su parte, para reformar la Constitucién de Guanajuato es
necesario el voto de 70% del total de Diputados; en Michoacidn se determina
mayoria absoluta y en Guerrero solo mayoria simple.
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APROBACION POR CONGRESO
ESTATAL
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APROBACION POR AYUNTAMIENTOS. La participacion de los Ayuntamientos en los
procesos de reforma hace las veces de la de los estados en la reforma a la
Constituciéon General. Los Ayuntamientos participan aprobando la reforma de la
manera siguiente:

En 18 Estados por mayoria simple de sus integrantes.

Nayarit, Querétaro y Zacatecas requieren de la aprobaciéon de 2/3 del niimero
total de Ayuntamientos, mientras que San Luis Potosi lo logra con 34 de los
mismos.

En Coahuila se requiere mayoria absoluta.

En Chihuahua se pide la aprobaciéon de 20 Ayuntamientos que representen
maés de la mitad de la poblacién del Estado.

APROBACION POR LOS
AYUNTAMIENTOS DE CADAESTADO

MAYORIA
CALIFICAD = MAYORIA
A MAYORIA SIMPLE
42% SIMPLE m MAYORIA
58% CALIFICADA

REFERENDUM Y REFORMAS CONSTITUCIONALES. S6lo 16 constituciones prevén la
figura del Referéndum como sigue:

Colima, Chihuahua, Jalisco, Estado de México y Veracruz incluyen el
referéndum en las reformas constitucionales.
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Baja California, Coahuila y Guanajuato dejan la reglamentacion a la Ley.

Aguascalientes, Michoacan, Morelos, Puebla, San Luis Potosi, Sinaloa, Tabasco
y Zacatecas lo excluyen total o parcialmente. Totalmente al sehalar que las reformas
constitucionales no son objeto de referéndum o, parcialmente, indicando que se
puede promover salvo materias especificas como lo es la fiscal.

Hemos de apuntar que es recurrente en las Constituciones encontrar textos
que indican para el caso de adopcién o adecuacion de reformas a la Constitucion
General, las mismas se adopten de inmediato, sin mayor tramite y que sobre dichas
reformas no ha lugar a la procedencia del plebiscito o referéndum.

REFERENDUM Y REFORMAS
CONSTITUCIONALES
INCLUYE
EXPRESA-
MENCIONA O
NO PREVE
REFEREN-
DUM EXCLUYE
48% EXPRESA-
MENTE
DEJA REGLA- 26%
MENTACION A
LALEY

10%

@ INCLUYE EXPRESAMENTE

B EXCLUYE EXPRESAMENTE

0O DEJA REGLAMENTACION A LA LEY

0O NO MENCIONA O NO PREVE REFERENDUM

II. ¢ Se requiere para una reforma integral a la Constitucion local de un
procedimiento constituyente?

Algunos como Emilio O. Rabasa, sostienen que sélo se requeriria de un Congreso
Constituyente local, cuando se tratara de una Constitucién original. Segiin su punto
de vista, ello es conveniente porque la Constituciéon tendria una mayor legitimidad,
aunque habria algunos problemas que deben ser atendidos: grandes erogaciones
econdmicas, agitacion politica, la existencia simultidnea de dos congresos (el
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constituyente y el ordinario) y porque ninguna Constitucion, segin razonamiento,
prevé el caso de la convocatoria de un constituyente original, por la simple y sencilla
razén, que ninguna aspira a su propia liquidaciéon. Por eso, él propone, tal como se
hizo en Veracruz recientemente, del uso del constituyente permanente o poder
revisor, que puede segin su opinidon, cambiar toda la Constitucion, aunque habria
que cuidar que no se violen las estructuras fundamentales tradicionales o las
grandes decisiones histéricas del pueblo, ademéas que seria necesario establecer el
referéndum como parte del procedimiento.2 Rabasa enumera algunas materias para
una reforma constitucional local:

a) Derechos humanos estatales, ademéas de los federales como: derecho a la
intimidad, al honor y al libre desarrollo de la personalidad y la no
discriminacion, asi como lo que se creen por resolucion judicial.

b) Accién popular para proteccion del medio ambiente.
¢) Plebiscito, referendo e iniciativa popular.

d) Facultad de iniciativa a senadores y diputados federales de la entidad, en
ejercicio.

e) Muy especialmente, creacion de la Sala Constitucional dentro del Tribunal
Superior de Justicia para, esencialmente: conocer del juicio de protecciéon de
los derechos estatales, conflictos entre municipios (omision de la fracciéon I del
articulo 105), controversias constitucionales 'y  acciones de
inconstitucionalidad, a nivel estatal. En suma mantener la supremacia
constitucional estatal.

f) En las reformas a la Constitucién estatal anadir a lo ya establecido: doble
sesion del Constituyente permanente local y el referendo popular.3

Tal como abundaré con detalle mas adelante, me parece que la opinion de
Rabasa es desafortunada. Cuando se emprende un cambio constitucional sustancial,
la legitimidad de tal modificacién debe ser evidente, si de democracia estamos
hablando. Los cambios parciales o adiciones constitucionales locales deben tener un
tratamiento menos rigido que los grandes cambios constitucionales. Ademés, como
queda demostrado con el articulo 120 de la Constitucion de Tlaxcala, si es posible
establecer un procedimiento especifico para un cambio constitucional que implique
una nueva Constitucién o una transformacién fundamental a la misma.

II1. La naturaleza de la Constitucion local

Segin Tena Ramirez, la doctrina suele dar el nombre de “autonomia” a la
competencia de la que gozan los estados miembros para darse sus propias normas,
culminantemente su Constitucién. Se distingue la autonomia de la soberania en que
ésta implica la autodeterminacién plena, “nunca dirigida por determinantes
juridicos extrinsecos a la voluntad del soberano”, en cambio la autonomia

2 Rabasa, Emilio O., “La reforma constitucional en los Estados”, en Las entidades federativas y el Derecho
constitucional. Democracia y regulacion electoral. Un verdadero federalismo, México: UNAM, 2003, pp.
153-157.

3 Ibidem, pp. 156-157.
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presupone al mismo tiempo una zona de autodeterminacion, que es lo propiamente
auténomo, y un conjunto de limitaciones y determinaciones juridicas extrinsecas,
que es lo heterbnomo. La zona de determinacién es impuesta a las Constituciones
locales por la Constituciéon Federal cuando ésta en su articulo 41 senala que los
Estados en ningin caso podran contravenir las estipulaciones del pacto federal,
ademés de existir en la Constitucion General varios preceptos que establecen
obligaciones positivas y negativas de los Estados, que sus Constituciones deben
respetar.4

El largo comentario de Tena implica que las Constituciones locales son
reglamentarias de la Constitucién General.5 Sin embargo, con base en el principio
de autonomia que regula la existencia y funcionamiento de los estados, no hay
impedimento constitucional para que los legisladores locales, en uso de su facultad
constituyente, excedan, sin contrariarla, a la carta magna general. Los Estados, por
ejemplo, no estin constrefiidos a establecer como poderes tnicamente a los
previstos o indicados en la Constitucién General, pueden crear nuevos poderes,
organos, establecer facultades nuevas para esos oOrganos y poderes, reconocer
derechos fundamentales que la Constitucién General no establece.

El constitucionalismo mexicano es en buena medida hijo de la innovacién
constitucional local, el juicio de amparo o los 6rganos de defensa de los derechos
humanos, tuvieron, como se sabe, un origen local.¢ Las constituciones locales que
por su propia naturaleza son supremas en cada entidad federativa pueden
establecer principios, normas, instituciones, que no contradigan a la Constitucion
Federal y que se circunscriban al marco de obligaciones de la norma fundamental.”

A nivel local, las autoridades competentes pueden introducir cuantas
modificaciones consideren indispensables, al grado de contemplar la reforma total o
la elaboracion de una nueva Constitucién. También a nivel estatal podria
establecerse, como lo hace la Constitucion de Morelos, en su articulo 147 que: “...Las
adiciones y reformas hechas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos que afecten a esta Constitucion, seran inmediatamente adoptadas por el
Congreso y programadas sin necesidad de algn otro tramite”. Una prevision de
este tipo facilitaria la adecuacion de la Constitucion local a la Federal sin necesidad
de un procedimiento especifico. No obstante, considero que es conveniente que las
adecuaciones locales que provengan de reformas constitucionales federales deben
deliberarse ampliamente en el ambito local para efectos del desarrollo o
maximizacion de los preceptos federales y en su caso de su reglamentaciéon en la
esfera local.

4 Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, México: Porrda, 1978, p. 137.

5 Arteaga Nava, Elisur, Derecho Constitucional, México: Oxford University Press, 2001, p. 375.
6 Gonzalez Oropeza, Manuel, El Federalismo, México: UNAM, 1995.

7 Carpizo, Jorge, Estudios Constitucionales, 72 ed., México: PorrGa, 1999, pp. 123-132.
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IV. La necesidad de un constituyente originario democratico a nivel
federal

Para la teoria politica y el derecho constitucional siempre ha sido dificil contestar a
la pregunta si es posible generar un poder constituyente democratico. Zagrebelsky
al rescatar la historia del constituyente originario en Europa expresa como ha sido
concebido: “... absolutizacién de los valores politicos, es un puro deber ser, es
empezar de nuevo, es elision del pasado y reducciéon de un futuro al presente, es
inicialmente aceleraciéon histérica improvista y sucesivamente retencion del
movimiento, es expresion de un solo sujeto politico, individualizado e
incondicionado y por esto soberano”8. En nuestro entorno Pedro de Vega explica en
su clasico estudio® la tensiéon que existi6 en Europa hasta el siglo XX, entre el
principio democratico y el principio de supremacia constitucional y como el
principio democratico durante mucho tiempo se impuso al de supremacia
constitucional. La cuestion, por lo tanto, no debe plantearse sbélo en términos
histoéricos sino contemporaneos.

Si existe la idea de generar un constituyente que revise integralmente la
Constitucion de 1917, es evidente, que ese poder revisor no debe ser cualquiera. Se
debe pensar en un constituyente que esté sujeto al menos a limites temporales y
axiologicost®. Por limites temporales me refiero al tiempo de su encargo y por
limites axioldgicos, al respeto por el principio democratico y, principalmente a los
derechos humanos!!. El constituyente originario de hoy en dia no puede ser un
poder totalmente absoluto que suplante o destruya instituciones, reglas,
mecanismos que tengan sentido en la razén de ser de un pueblo o en su historia. Por
ejemplo, en su lucha por lograr conquistas democraticas o en el desarrollo de las
garantias més plenas a los derechos humanos.

Pero asi como el constituyente originario estd limitado por elementos
temporales o axiologicos, también debe estar orientado por fines que promuevan
méas y mejores condiciones democraticas y mas amplias garantias a los derechos
humanos. Los limites al constituyente originario también constituyen sus fines.

8 Zagrebelsky, Gustavo, “Storia e Constituzione”, en Il Futuro della Constituzione, Torino: Einaudi, 1996, p.
42.

9 Vega, Pedro de, La Reforma Constitucional y la Problemética del Poder Constituyente, Madrid: Tecnos,
1985, pp. 99-100.

10 En su tiempo, el famoso jurista Alf Ross insistié en limites no s6lo temporales, materiales o axiolégicos,
sino también en limites de caracter logico. Los limites logicos se expresaron en la famosa paradoja que
lleva su nombre, que consiste en la imposibilidad légica de reformar la norma de reforma por el mismo
procedimiento previsto en ella. Ross, Alf, “Sobre la auto-referencia y un dificil problema de Derecho
Constitucional”, en El concepto de validez y otros ensayos, México: Fontamara, 1991, pp. 47-81.

" Existe un importante estudio que clasifica los posibles limites al poder constituyente en: temporales,
circunstanciales, logicos, axioldgicos e implicitos. Ver Ramirez Cleves, Gonzalo, Los limites a la reforma
constitucional y las garantias-limites del poder constituciones: los derechos fundamentales como
paradigma, Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2003.
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Lo mismo puede decirse acerca de los procedimientos que el constituyente
originario emplee. El procedimiento que norme su actuaciéon no puede estar alejado
de los ciudadanos, no puede darles la espalda, no puede hacer uso de artimanas que
impliquen limitar la deliberacion, la transparencia y la participacion ciudadana en
el proceso.

En este ensayo, adelantamos una propuesta de constituyente originario que
insiste en las condiciones para un procedimiento democratico de revision integral a
la Constitucién de 1917. Desde luego que no olvidamos la cuestion de los limites
democraticos a los que esta sujeto, asi como las debidas garantias democraticas que
lo deben revestir para cumplir con sus fines.

Estas reflexiones se inscriben en la discusion nacional sobre la reforma integral
de la Constituciéon y nuestro proceso de transiciéon a la democracia. Para muchos el
proceso de transicion ha concluido porque ahora se tienen condiciones electorales
mas o menos democraticas que en el pasado histérico de México no existian. Se dice
que existen procedimientos que garantizan a todos los ciudadanos mayores de edad
los derechos politicos, que el voto de los ciudadanos tiene un peso igual, que todos
los titulares de derechos politicos son libres de votar siguiendo sus propias
opiniones, que los ciudadanos pueden escoger entre partidos distintos, que
prevalece en nuestro pais la regla de la mayoria, y que ninguna decisién adoptada
por mayoria limita los derechos de la minoria.12 Para otros, el proceso de transicion
a la democracia no ha concluido porque son elementos de cualquier concepto
minimo de democracia no sélo los que tienen relacién con el origen democratico de
la autoridad, sino con las vias del ejercicio del poder por parte de las autoridades.
En otras palabras, el concepto minimo de democracia, como bien lo habia sehalado
Bobbio tiene relacién con reglas que se refieren a quién esta autorizado para decidir
y reglas y procedimientos que establecen cémo debe hacerlo. Luego entonces, un
concepto minimo de democracia no sélo comprende reglas electorales, que son las
reglas que dan origen a la autoridad, sino reglas que tienen que ver con el ejercicio
del poder, entre otras: las referentes a la division de poderes, la rendicién de
cuentas, los mecanismos de distribucion de poder territorial y los derechos
humanos. Algunos autores por ello proponen como elementos minimos de una
democracia: la existencia del sufragio universal, elecciones competitivas y la
garantia plena de los derechos humanos.'3 Adviértase que no se estd hablando de un
concepto de democracia que vaya mas alla de lo que los teéricos de la democracia
liberal como Schumpeter, Dahl y Sartori generalmente reconocen como concepto
minimo, aunque algunos como Dahl insisten con especial énfasis como elementos
de la democracia minima, en libertades como la de expresiéon o informacién, y en
sus ultimos trabajos, en lo que denomina comprensién ilustrada y control de la

12 Salazar Ugarte, Pedro, “Democracia: La transicion incomprendida” en Nexos 320, agosto 2004, pp. 31-
39.

3 Mainwaring, Scott, Transitions fo Democracy and Democratic Consolidation: Theoretical and
Comparative Issues, The Helen Kellogg Institute for International Studies, University of Notre Dame,
noviembre de 1989, documento de trabajo 130, p. 3.
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agenda por parte de los ciudadanos!4. Desde luego que estas visiones minimas no
son compatibles, ni deseables por insuficientes; aplaudirlas y colocarlas como
horizonte del cambio politico de México es situarnos dentro de un contexto de
retorica de intransigencia tan bien descrito por Albert O. Hirschman.’s Nuestro
proyecto debiera ser construir una democracia material como la describe Ferrajoli
cuando distingue un doble género de reglas democraticas, reglas sobre quién puede
y como se debe decidir, y reglas sobre qué se debe y qué no se debe decidir, esto es,
reglas tanto formales que aluden al origen y ejercicio democratico del poder, y
reglas sobre derechos fundamentales que constituyen el limite del poder y, por otra
parte, el deber del propio poder.1®

La democracia no es s6lo una cuestion de procedimientos electorales, y ademés
a esa parte de nuestro sistema institucional todavia le siguen faltando, entre otros
los siguientes aspectos:!7

e Revisar la adecuada representacion e integraciéon en ambas Camaras;

e Ampliar los mecanismos de control de constitucionalidad en materia
electoral;

o Fortalecer la autonomia del 6rgano electoral federal y, sobre todo, de los
organos estatales electorales;

e Flexibilizar los mecanismos para las coaliciones electorales y de gobierno;

e Lafiscalizacion efectiva a partidos y agrupaciones politicas;

e Mecanismos adecuados para prevenir, evitar y sancionar las practicas de
compra y coaccién del voto;

e Perfeccionar los procedimientos que favorezcan la equidad entre los
contendientes;

e Nuevos mecanismos para combatir la corrupcioén politica, por ejemplo
disminuyendo o derogando el financiamiento privado;

o El papel de los medios electronicos de comunicaciéon durante las campanas
y el apoyo que de manera subrepticia dan a algunas fuerzas politicas;

e Disminuir el costo del financiamiento publico obligando a los medios
electréonicos a que con tiempos del Estado se realice la propaganda
electoral;

e Regular las candidaturas independientes;

e Regular el voto activo y pasivo de los mexicanos que viven en el extranjero;

e Proponer reformas a la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion
en Materia Electoral para hacer de los medios y recursos electorales

14 Dahl, Robert A., “La poliarquia”, en Diez textos basicos de ciencia politica, Barcelona: Ariel, 1992, pp.
77-92. También Dahl, Robert, La democracia. Una guia para los ciudadanos, Madrid: Taurus, 1999, p.48.

15 Hirschman, Albert O., Retéricas de la intransigencia, México: Fondo de Cultura Econémica, 1991.

16 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid: Trotta, 1997, pp. 857-868.

17 Cardenas Gracia, Jaime, “; Qué es la Constitucién Mexicana, por qué y para qué reformarla?” en Molina
Pifieiro, Luis y otros (comps.), ¢ Qué es la Constitucion Mexicana, por qué y para qué reformarla?, México:
Porrua, 2002, pp. 37-67.
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mecanismos expeditos y cercanos a los ciudadanos, y no sélo a los partidos
politicos.

En cuanto al tema de los procedimientos de ejercicio del poder, que en México se ha
llamado reforma del Estado, habria que decir que se trata de una agenda aun
pendiente. Es verdad, que no existe un consenso fuerte sobre la nueva Constitucion.
Muchas voces, sin embargo consideramos que es imprescindible elaborarla para
concluir el proceso de transicion democratica. Si no abordamos este analisis, la
transicion se alargard con las consiguientes consecuencias de inestabilidad y
desencanto social ante la construccién institucional empezada, pero no terminada,
en materia electoral y deficitaria en el resto del entramado institucional.

V. El Poder Constituyente

El tema del poder constituyente fue inicialmente tratado por Sieyes.®8 Este autor
intent6 dar respuesta a preguntas como: ¢A quién corresponde elaborar la
Constitucion? éQuién esta calificado para determinar los 6rganos estatales y para
repartir entre ellos el ejercicio de las potestades? Se trata de precisar en quién reside
el poder constituyente.

Para un sector muy importante de la doctrina constitucional desde Carré de
Malberg a Carl Schmitt, la discusién sobre el poder constituyente rebasa el plano
juridico. “La soberania primaria, el poder constituyente, reside esencialmente en el
pueblo, en la totalidad y en cada uno de sus miembros™9 y, “por lo tanto, se ve que
el derecho propiamente dicho s6lo puede concebirse en el Estado una vez formado
éste, y por consiguiente, es inftil buscar el fundamento o la génesis juridicos del
Estado”.20

La cuestion de si existe una norma originaria ha ocupado ha muchas mentes
valiosas, al igual que si el tema el poder constituyente es deducible juridicamente.
Pero mas alla de estas cuestiones, lo importante es si el poder constituyente esta
vinculado juridicamente, o en palabras de Klaus Stern, si el Poder Constituyente se
constituye de acuerdo con una concepcién preconstitucional.2t La respuesta, por lo
menos en los sistemas democraticos de nuestro tiempo, tiene que ser positiva. El
poder constituyente en condiciones democraticas no puede surgir de un golpe de
Estado o de una revolucién como en el pasado, debe ser la expresion de un acuerdo

18 Sieyes, Emmanuel, ;Qué es el Tercer Estado?. Ensayo sobre los Privilegios, Madrid: Alianza Editorial,
1989, pp. 140-159.

19 Carré de Malberg, R., Teoria General del Estado, 22 ed., México: UNAM, Fondo de Cultura Econémica,
1998, p. 1163.

2 |bidem, p. 1167. Igual idea podemos encontrar en Kelsen que se dio por vencido en la busqueda de una
génesis juridica del Estado, en su famoso ensayo de 1964, que contiene la formulacién final de su teoria
de la norma fundante basica. Fue traducido por I. Stewart como parte de su articulo “La norma basica
como ficcién” en 1980.

21 Stern, Klaus, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1987, p. 315.
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politico entre actores que norman la definicién de las nuevas reglas fundamentales
para el Estado dentro de un procedimiento al mismo tiempo que democratico
basado en reglas juridicas respetuosas con los Derechos Humanos acordadas entre
ellos.

El Poder Constituyente es de naturaleza extraordinaria, toca los limites entre lo
juridico y lo politico. El Derecho constitucional inequivocamente surge de actos de
voluntad politica. Estos actos de voluntad politica son transitorios y deben
desaparecer una vez concluida la obra constitucional para que la actividad del
Estado se desenvuelva a partir de ese momento, sobre bases juridicas
fundamentales. Lo interesante de los actos de voluntad politica que dan lugar a una
Constituciéon nueva o a la transformacion de la misma, es que definen en buena
medida la naturaleza del futuro Estado. En palabras de Lowenstein, “el material de
derecho comparado hasta permite sacar la conclusiéon de que a partir de la técnica
de reforma constitucional aplicada respectivamente, se puede deducir el caracter
del régimen politico”.22

Por eso, el tema de los procedimientos que utilice el poder constituyente para dar
lugar a una nueva Constitucién o cambios sustanciales en la misma, no es inocente,
debe por un lado generar suficientes condiciones de legitimidad politica y consenso
social, y al mismo tiempo propiciar los elementos para la construccion de un Estado
constitucional democratico. No es casual, por tanto, que autores como Bryce,
sefialaran que el procedimiento de reforma constitucional es la parte més destacada
de cualquier Constituciéon.23 Los procedimientos de reforma constitucional,
originaria en nuestros dias, deben ser participativos, abiertos y, deliberativos, sin
que impliquen la exclusién de algin sector social o politico relevante. No es
momento de constituciones impuestas, ni de constituciones de mayoria, ni de
constituciones emanadas de una voluntad triunfante en alguna revolucién, ni
mucho menos constituciones producto de un golpe de Estado.

Cuando se plantea una nueva constitucién o se propone una revisiéon integral a la
misma, independientemente de las cuestiones formales que el derecho positivo
vigente contemple, se debe dar respuesta a seis preguntas bésicas: el 6rgano que
debe hacer la reforma constitucional, la conveniencia de instaurar un procedimiento
o varios para las reformas constitucionales futuras, el nivel de rigidez de esas
reformas, la participacion popular en todo procedimiento de reforma
constitucional, los limites explicitos para las reformas constitucionales futuros y,
desde luego, la existencia de limites implicitos.24 La respuesta a esas preguntas
definira en buena medida el futuro del Estado, su legitimidad democratica, su
legitimacion y su estabilidad politica.25

22| owenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona: Ariel, 1983, p. 172.

23 Bryce, James, Constituciones Flexibles y Constituciones Rigidas, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1988, pp. 92-99.

24 Carbonell, Miguel, Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, México: UNAM,
1998, pp. 248y ss.

25 Garzon Valdés, Emesto, El concepto de estabilidad de los sistema politicos, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1987.
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Respecto al 6rgano que debe elaborar la nueva Constitucién o hacer la revision
integral a la misma, el Derecho comparado es rico en experiencias, tal como
describen Pedro de la Vega y Javier Pérez Royo.26

La cuestion queda zanjada en la eleccion entre generar un 6rgano ad hoc o utilizar
los poderes constituidos. Generalmente, para nuevas constituciones, se concibe un
organo especial en donde pueden tener participacién poderes ya constituidos,
ademas de que se suele incorporar la participaciéon ciudadana. Lo importante, desde
mi punto de vista, seria siempre el nivel de legitimidad democratica con la que
cuenta el poder constituyente.

Sobre los procedimientos que ese poder constituyente prevea para futuras reformas
constitucionales, algunas de las Constituciones mas avanzadas del mundo, tanto
europeas como latinoamericanas, sefialan un procedimiento doble, uno para
reformas a normas constitucionales que se consideran fundamentales o intangibles
y, otro, para normas que el constituyente originario no considera con la misma
relevancia que las primeras. La rigidez de los procedimientos de reforma
constitucional futura dependeran de las opciones del constituyente originario; es
obvio que una constitucion que establezca procedimientos muy rigidos de reforma
pueda ser alterada via interpretacion o mutacién constitucional como se deduce de
la experiencia constitucional norteamericana, en donde la interpretacién de la
Suprema Corte de los Estados Unidos en muchas ocasiones ha alterado el sentido
constitucional de las normas constitucionales.2”

En cuanto a la participacion popular en el constituyente originario, me parece que
esta fuera de dudas, es mas, creo que sin una suficiente y debida participacion
ciudadana en el proceso, el constituyente originario ve limitada su legitimidad
democratica; opino por tanto que esa participacion debe darse en todas las fases del
procedimiento constitucional, ya sea en su inicio, pudiendo proponer, via iniciativa
popular reformas y/o a través del establecimiento de un referéndum previo;
durante el procedimiento, al contar la ciudadania con la informacién plena de las
deliberaciones del constituyente; y, desde luego, al final, con el referéndum
aprobatorio. Se que la historia, en ciertos casos, demuestra el uso demagogico de
medios de democracia directa. Desde mi punto de vista se trata de trascender esa
critica, el uso de los medios de democracia directa no debe servir para el abuso de
las élites, deben ser éstas desenmascaradas cuando pretendan manipular los
instrumentos de democracia directa y, la manera de desenmascarar a la élite se
logra con la deliberacion y la presentacion amplia de los argumentos y
contraargumentos de los distintos sectores politicos y sociales involucrados.28

% \ega, Pedro de, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Madrid: Tecnos,
1985. Pérez Royo, Javier, La Reforma de la Constitucion, Madrid: Congreso de los Diputados, 1987.

21 Ackerman, Bruce, We the People. Foundations, Harvard University Press, Cambridge Massachussets,
1991; Ackerman, Bruce, We the People. Transformatios, Harvard University Press, Cambridge
Massachussets, 1998; Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Harvard University
Press, Cambridge Massachussets, 1980.

28 Qvejero, Félix, y otros, Nuevas ideas republicanas. Autogobierno y libertad, Barcelona: Paidos, 2003, pp.
11-73.
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El tema de los limites explicitos e implicitos, es hoy en dia parte de todo el
constitucionalismo de la segunda posguerra. Estos limites vinculan al poder de
reforma constitucional pero se decia en el pasado que no al constituyente originario.
Es obvio por otro lado, que esos limites son parte o deben ser parte de la naturaleza
constitucional y democratica del Estado de nuestro tiempo, tales limites entranan,
por ejemplo, en el constitucionalismo democrético, la imposibilidad por el poder
reformador de alterar el régimen democratico, menoscabar los derechos humanos
o, trastocar la forma republicana o federal del Estado. Dentro del marco
constitucional democratico, si el poder reformador de la Constitucién, alterara esos
limites, los tribunales de control de constitucionalidad deben tener la competencia
para determinar la inconstitucionalidad de una reforma elaborada por el poder
revisor —en contra de los limites explicitos (clausulas de intangibilidad) o de los
implicitos.

VI. Algunas propuestas mexicanas para permitir la reforma integral a la
Constitucion de 1917

Con motivo de los trabajos para la reforma del Estado2® coordinados por Porfirio
Muinoz Ledo, se discutieron algunas propuestas sobre los contenidos que debiera
tener el poder que revisara integralmente la Constituciéon de 1917. Pretendo dar
cuenta de las ideas de Pablo Gémez, la propuesta final de ese grupo de trabajo, y
algunos otros procedimientos que la CONAGO (Conferencia Nacional de
Gobernadores) pretende impulsar.

Pablo Gomez3o, dirigente del PRD, propuso que la Constitucién de 1917 se
adicionara con un titulo décimo que contuviera un articulo 137. Los objetivos de la
propuesta de Gomez, implican respetar la constitucionalidad y legalidad vigente, es
decir, elaborar la nueva Constitucion sin romper totalmente con el actual texto
constitucional. Su iniciativa utiliza el procedimiento de reforma constitucional
vigente —el articulo 135 de la carta de Querétaro- para adicionar a la Constitucién de
1917 un nuevo articulo, el 137, que autorice al Poder Legislativo a convocar a la
elecciéon de un Congreso constituyente unicameral con el objetivo de redactar una
norma fundamental que sea sometida a referéndum ciudadano como requisito
ineludible para su entrada en vigor. La redaccion elaborada por Gomez quedé en los
siguientes términos:

Titulo décimo:

De la aprobacién y promulgaciéon de una nueva Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

ARTICULO 137. El Congreso podra mediante la expedicién de una ley,
convocar a la eleccion de un Congreso Constituyente, con el propoésito de

2 Mufioz Ledo, Porfirio (coord.), Comisién de Estudios para la Reforma del Estado. Conclusiones y
propuestas, México: UNAM, 2001.

% Véase el CD que acompaifia al libro Mufioz Ledo, Porfirio (coord.), Comisidn de Estudios para la
Reforma del Estado. Conclusiones y propuestas, obra citada, en donde en la mesa 3, Pablo Gémez,
expone su propuesta.
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redactar, aprobar y promulgar una nueva Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, bajo las siguientes bases:

I. La Ley de convocatoria sera aprobada por la mayoria absoluta de los
individuos presentes en cada Camara de Congreso, por lo menos cuatro
meses antes de la fecha de la eleccién de los diputados constituyentes. La
iniciativa debera ser presentada de conformidad con el articulo 71 de la
presente Constituciéon y el Poder Ejecutivo de la Unién no podra hacer
observaciones a la ley aprobada, la cual no necesitara de promulgacién del
Presidente para tener vigencia.

II. El Congreso Constituyente serd una sola asamblea de diputados
elegidos de conformidad con las bases establecidas en los articulos 51, 52,
53, 54, 55, 60, 61, 62, 63 y 64 de esta Constitucion y las leyes
reglamentarias correspondientes.

ITI. El Congreso Constituyente iniciara sus sesiones a mas tardar dos
meses después de realizadas las elecciones y no podra prolongar las
mismas por mas de doce meses.

IV. La presente Constitucion y las leyes mantendran plenamente su
vigencia durante el tiempo que sesione el Congreso Constituyente.

V. El Congreso Constituyente no podra emitir decretos de ley ni de
cualquier otra naturaleza diferente a una nueva Constituciéon Politica y a la
convocatoria senalada en la fraccion VII del presente articulo.

VI. El Congreso Constituyente s6lo podra sesionar y tomar acuerdos con la
presencia de la mitad mas uno de los integrantes y adoptara sus decisiones
por mayoria absoluta de los diputados presentes. El Constituyente
aprobara su propio reglamento interno, gozarda de la inmunidad
establecida en el articulo 61 de la presente Constitucion y se observaran
las disposiciones contenidas en los articulos 125, 127 y 128 de la misma.

VII. La nueva Constitucién entrara en vigor una vez aprobada por el
Congreso Constituyente y refrendada a través de consulta ciudadana
convocada por éste y organizada por el Instituto Federal Electoral, de
conformidad con las normas electorales vigentes, en lo conducente. La
calificacién del referéndum sera realizada por el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federaci6on y, para tener validez, debera haber
concurrido a la votacién, por lo menos, la mitad mas uno de los
ciudadanos integrados en la lista de electores. El referéndum se realizara
entre los dos y los cinco meses posteriores a la clausura de las sesiones del
Constituyente.

VIII. La nueva Constitucién no podréa alargar ni acortar el periodo para el
cual fueron elegidos o asignados los integrantes de los poderes de la
Unioén, de los Estados y del Distrito Federal, ni eliminar el caracter
republicano y federal del Estado mexicano.
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La propuesta coordinada por Porfirio Munoz Ledo3! pretende hacer efectiva la
garantia que tiene el pueblo mexicano de cambiar su forma de gobierno a través de
la via del Congreso ordinario en su calidad de Constituyente Permanente. Para
conformar este Congreso, Mufioz Ledo, pide designar una comisiéon de diputados y
senadores. Su mision sera presentar un proyecto de cambio del texto constitucional,
el cual, una vez aprobado por el Congreso de la Unidn, serd sometido mediante
referendo a la aprobacién del pueblo de México para investir a esta reforma de
plena legitimidad. Sin perjuicio de lo anterior, los actores previstos en el articulo 71
constitucional podran presentar iniciativas de reforma a la Ley Fundamental.

Se insiste adicionar el siguiente articulo transitorio al texto actual de la
Constitucion:

Articulo vigésimo: De conformidad con lo dispuesto por el Articulo 39 de
esta Constitucion, que sefiala el derecho que el pueblo tiene en todo
tiempo de alterar o modificar la forma de su gobierno, y con apego a lo
dispuesto en el articulo 70 de la misma, que establece que el Congreso
expedira la ley que regulara su estructura y funcionamiento internos, el
Congreso de la Unidn, en la apertura del Segundo Periodo Ordinario de
sesiones de la LVIII Legislatura, designara una comisiéon redactora de
veinticinco diputados y diez senadores integrada por dos tercios de los
miembros presentes de cada Camara. Los diputados y senadores suplentes
de aquellos que fueran nombrados para integrar la Comisién asumiran las
funciones ordinarias de los propietarios durante el tiempo que dure dicho
cometido.

La comision redactora tendra por tnico encargo la presentacion de un
proyecto de cambio constitucional que debera elaborar en un periodo no
mayor que diez meses el cual realizara consultas con las legislaturas
estatales. Una vez redactado, el Congreso convocara a un periodo
extraordinario de sesiones para someter dicho proyecto al debate del
pleno de ambas cimaras, las cuales lo procesaran en los términos del
articulo 135.

Una vez concluido el proceso aprobatorio, el Pleno del Congreso solicitara
al Instituto Federal Electoral la realizacién de un referendo ciudadano
para someter el texto resultante a la aprobacion del electorado. Este
referendo sera organizado en los términos de la legislacién vigente.

La CONAGO (Conferencia Nacional de Gobernadores), ha presentado un
procedimiento para la reforma del Estado que podria desembocar en una revision
integral a la Constitucion. Ese procedimiento consiste en: “1) Dejar en manos del
Congreso los temas de debate mas urgentes que estan en su ambito competencial,
en diilogo con la Secretaria de Gobernaciéon en representacion del Ejecutivo; 2)
lanzar con oportunidad la convocatoria para integrar una Comisién Nacional de
Negociacion integrada por un representante (comisionado) presidencial y otro de la
Secretaria de Gobernacion, a los que se anadirian los de las secretarias de Estado

31 Ibidem, p. 167-169.
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eventualmente incluidas; un representante del Congreso de la Uni6én; un
representante de partidos politicos; un representante de gobernadores y
municipios; y establecer mecanismos de consulta con sectores académicos, sociales
y productivos; 3) dicha Comisiéon actuaria en conferencia y estaria compuesta por
25 personas aproximadamente, por ejemplo: dos del Ejecutivo, seis de los partidos
politicos, nueve del Congreso, cinco gobernadores y dos presidentes municipales,
asi como dos representantes de los congresos locales (més representantes de
sectores académicos y sociales), aunque podrian incorporarse otros méas en los
grupos de trabajo; 4) la Comision estableceria la agenda basica con fundamento en
los proyectos del Ejecutivo, los del Congreso y los planteamientos de la Conago; 5)
una vez instalada la Comision se procederia a definir un programa béasico para los
doce siguientes meses y un método para enviar conclusiones o proyectos al
Congreso; 6) se definiria, finalmente una agenda de medio plazo que podria
desahogarse en una segunda ronda, el afio 2005, antes del comienzo del proceso
electoral; 7) podria pensarse que a los temas de la reforma se afiadieran otros como
las reformas estructurales y para ello podrian crearse mesas descentralizadas, pero
razonablemente vinculadas; y, 8) seria necesario impedir la proliferacion de
operadores no formales y oficiosos, para lo que es necesario un marco negociador
aceptado por todos” 32.

VII. Una propuesta alternativa
1. La ponderacién de cuatro planos

Discutir el método para las reformas a la Constitucion de 1917 depende, al menos,
de la ponderacion de distintos planos: el juridico-formal, el juridico-material, el
histérico y el politico.

A. Plano juridico-formal. La mayor parte de los autores nacionales sostienen la
posibilidad de nuevas reformas parciales a la Constitucion a través del
procedimiento previsto en el articulo 135 constitucional. Algunos en minoria, como
Elisur Arteaga, opinan que con el procedimiento del articulo 135 se puede reformar
toda la Constituciéns3s.

En lo personal me adhiero a la primera posiciéon, aquella que sostiene que el
procedimiento del 135 soélo permite reformas parciales. Por los siguientes
argumentos:

a) El contenido del propio articulo 135 senala: “...para que las reformas lleguen
a ser parte de la misma...” de lo que infiere que con las reformas y adiciones, la
misma Constitucién sigue existiendo; b) la diferente naturaleza juridica entre el
poder constituyente originario y el poder reformador; c) el contenido del articulo
136 que establece que la Constitucion no perdera su fuerza y vigor, ain cuando por
una rebelién se interrumpa su observancia. Lo que indica que el constituyente

32 Cansino, César y Valdés Ugalde, Francisco, “La reforma del Estado en México: qué, como, cuando y por
qué’, en Este Pais, num. 161, agosto de 2004, pp. 28-35.

33 Arteaga Nava, Elisur, Derecho Constitucional, Diccionario Juridico, v. 2, México: Oxford University Press,
1995, pp. 79-80.
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originario no estableci6 los procedimientos de sustituciéon constitucional; y, d) el
poder reformador no podria alterar el sentido de las principales clausulas
constitucionales: Estado Federal, representativo, etcétera, por eso implicaria
transformar la estructura del Estado, lo cual solamente puede hacerlo el pueblo a
través de un constituyente originario.

De lo anterior deduzco que si se trata de reformas parciales, el procedimiento a
seguir es el 135 constitucional. En tanto que si se trata de darle un sentido
normativo distinto a la Constitucién de 1917 o si las reformas pretenden sustituir
sus contenidos fundamentales, el procedimiento no puede ser el del articulo 135.

B. Plano juridico-material. Este plano recoge la idea de Mario de la Cueva en el
sentido de que el poder reformador no debe por razones ético-politicas, de
transparencia y congruencia; substituir la Constitucion mediante reformas
sucesivas o simultaneas, porque ello constituiria una argucia y una burla
repugnante a la conciencia juridicas4.

No debe, por razones de congruencia, seguirse el camino por el que se ha
transitado en la historia nacional: crear procedimientos ad-hoc para reformar la
Constitucion cuando lo que se quiere es realizar un cambio sustancial a la misma y
ello no se admite claramente, tal como ocurri6 con el pretendido procedimiento de
reforma a la Constitucién de 1857 —que por cierto no sigui6é el procedimiento
previsto en la Constituciéon de 57- y que desembocé en la Constituciéon de 1917 o,
utilizar el procedimiento de reformas constitucionales previsto, pero alterando
paulatinamente y sucesivamente sus sentidos originarios hasta producir
normativamente una nueva Constitucion.

El plano juridico-material apela a un principio de claridad y de honestidad
frente a la ciudadania. Alguna teoria positivista, sin embargo, aduce que no
importan las condiciones en las que se instaura o adopta una nueva Constitucion, ni
siquiera si existe una norma previa que lo permita y regule, pues una nueva
Constitucion no depende en su validez de norma previa alguna, en tanto que la
Constitucion es causa no causada y el constituyente un poder que es expresion de
una voluntad que no tiene mas relevancia que la que eventualmente pueda
reconocérsele como criterio de interpretacion de los preceptos constitucionales3s.

Desde una visidon kelseniana, seguramente no importaria para los efectos del
ordenamiento juridico el origen, procedimientos y condiciones del poder
constituyente, pero si importa bastante desde una vision de legitimidad democratica
y desde las relaciones normativas entre una Constitucién anterior y una posterior
para facilitar su legitimidad tanto légica como politica.

3 Cueva, Mario de la, Teoria de la Constitucion, México: Porrua, 1982, pp. 170-171.
% Requejo Pajes, Juan Luis, Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1998, pp. 44 y 45.
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Es tan trascendente cuidar el aspecto de una reformabilidad democratica que
algunos han criticado la legitimidad de la Constituciéon de 1917 por no haberse
seguido el procedimiento indicado en la Constitucién de 185736.

C. El plano histérico. Tanto la Constitucién de 1857 como la de 1917 no fueron
elaboradas y aprobadas con el procedimiento de reformas que la Constituciéon de
1824 y la de 1857, respectivamente, contemplaban. Carranza expresamente comento
que si no se seguia el cauce que la misma Constitucion establecia para convocar al
constituyente, ello no era un obsticulo, para emitir un nuevo texto fundamental,
pues opinaba que los procedimientos de reforma constitucional no eran un
impedimento para el libre ejercicio de la soberania del pueblo. Las Constituciones
de 1857 y la de 1917 no fueron producto del respeto al procedimiento constitucional,
sino, fruto de movimientos armados que utilizaron vias ad hoc para promulgar las
nuevas cartas fundamentales. En el caso de la Constitucién de 1917, Palavicini
precis6 que seguir el procedimiento del articulo 127 de la Constitucion de 1857,
hubiese sido inaceptable porque:

...habria sido preciso convocar a elecciones generales y, una vez
constituidos los tres poderes, presentar el Ejecutivo al Congreso de la
Unidn, uno por uno, los proyectos de reformas para que aprobados por el
Congreso, fuesen enviados a las legislaturas de los Estados y, hasta que la
mayoria de éstas hubiesen dado su aquiescencia, podrian considerarse
como reformas constitucionales. Como era facilmente previsible, este
sistema era inaceptable, si se queria de verdad y sinceramente realizar
tales reformas.3”

Lo que nos sefala este plano histérico es que la soberania popular es el
fundamento de las Constituciones. En la soberania popular reside el poder
transformar, en su sentido més amplio y hasta radical, las normas fundamentales.
Por ello cualquier cambio que pretenda elaborar una nueva Constitucion, debe
pasar por el tamiz de la soberania. Ahora bien, esto no quiere decir que no se
respete ningtin procedimiento al grado de constituir una ruptura total con el vigente
orden constitucional. Es imprescindible contar y preservar dos elementos:

a) La legitimidad democratica de los cambios que descansaran en la
participacion ciudadana a través del referéndum y, b) una via o método l6gico-
juridico que sirva de nexo entre el vigente orden constitucional y el futuro.

% Vera Estafiol afirmo que la constitucion de 1917 era ilegitima desde tres puntos de vista: el juridico, el
politico y el revolucionario. Sus razones para tales afirmaciones eran: que no se siguié para reformar la
Ley Fundamental el camino indicado en la Constitucion de 1857; que después de haberse prometido
restaurar la vigencia de nuestra Constitucion de la sexta década del siglo pasado, no se hizo; y, por haber
excluido del constituyente la representacion de grupos sociales, admitiendo unicamente en el seno del
Congreso al clan Carranza. Ver Carpizo, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, 112 ed., México:
Porrua, 1998, p. 112.

37 Palavicini, Félix, F., Historia de la Constituciéon de 1917, México: Gobierno del Estado de Querétaro,
Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucion Mexicana, 1987, p. 20.
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D. Plano politico. De lo que se trata entonces, es de encontrar una via legitima,
en términos democraticos y, 16gica, en términos formal-positivos. Es decir, debemos
hacernos cargo de lo siguiente:

1. Asumir que el poder constituyente es, en dltima instancia, un poder factico,
por lo que es imperativo que tenga, a diferencia de nuestro pasado histérico, un
origen democratico apoyado en la soberania popular para respetar el contenido del
articulo 39 de la Constitucion.

2. La actuacién del poder constituyente debe estar legitimada por el pueblo a
través de un referéndum previo —ello implicaria la reforma al articulo 39-para
establecer las figuras de democracia semidirecta para preguntarle al pueblo si
quiere una nueva Constitucién, y un referéndum posterior a la elaboraciéon de la
nueva Constitucién, una vez que ésta regulara un procedimiento de reforma méas
reforzado que el actual para reformas totales.

3. La via de conexién entre los dos 6rdenes constitucionales se produciria
mediante reformas al actual articulo 39 y un nuevo precepto constitucional que bien
podria consistir en parrafos adicionales al vigente articulo 135 o en nuevo precepto
(bis) del articulo 135 que refuerce el procedimiento para un cambio fundamental o
total en la Constitucién (como existe en otros paises, tal es el caso de Espafia donde
la Constitucion prevé dos procedimientos (articulos 167 y 168): uno para reformas
parciales y otro para reformas que afecten clausulas de intangibilidad o que
impliquen una revisiéon total de caracter constitucional). En otras constituciones
latinoamericanas se contemplan también dos tipos de procedimientos segin el
alcance de la modificacion deseada:s8

En Colombia, en el articulo 376 constitucional, se establece:

Mediante ley aprobada por mayoria de los miembros de una y otra
Camara, el Congreso podra disponer que el pueblo en votacién popular
decida si convoca una Asamblea Constituyente con la competencia, el
periodo y la composicion que la misma ley determine. Se entendera que el
pueblo convoca la Asamblea, si asi lo aprueba, cuando menos, una tercera
parte de los integrantes del censo electoral. La Asamblea debera ser
elegida por el voto directo de los ciudadanos, en acto electoral que no
podra coincidir con otro. A partir de la eleccion quedara en suspenso la
facultad ordinaria del Congreso para reformar la Constituciéon durante el
término sehalado para que la Asamblea cumpla sus funciones. La
Asamblea adoptara su propio reglamento.

En Costa Rica, en el articulo 196 constitucional, se prevé:

La reforma general de esta Constitucién, sélo podra hacerse por una
Asamblea Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa
convocatoria debera ser aprobada por votaciéon no menor de dos tercios
del total de los miembros de la Asamblea Legislativa y no requiere sanciéon
del Poder Ejecutivo.

3 Cardenas Gracia, Jaime (comp.), La actualidad de América Latina, México: Proliber, 1997.
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En Guatemala, en los articulos 278 y 279 de su ley fundamental, se dice:

Asamblea Nacional Constituyente. Para reformar éste o cualquier articulo
de los contenidos en el Capitulo I del Titulo IT de esta Constitucion, es
indispensable que el Congreso de la Reptblica, con el voto afirmativo de
las dos terceras partes de los miembros que lo integran, convoque a una
Asamblea Nacional Constituyente. En el decreto de convocatoria senalara
el articulo o los articulos que hayan de revisarse y se comunicara al
Tribunal Supremo Electoral para que fije la fecha en que se llevaran a cabo
las lecciones dentro del plazo maximo de ciento veinte dias, procediéndose
en lo demés conforme a la Ley Electoral Constitucional.

Diputados a la Asamblea nacional Constituyente. La Asamblea Nacional
Constituyente y el Congreso de la Republica podran funcionar
simultaneamente. Las calidades requeridas para ser diputados a la
Asamblea Nacional Constituyente son las mismas que se exigen para ser
Diputados al Congreso y los diputados constituyentes gozaran de iguales
inmunidades y prerrogativas. No se podra simultdneamente ser diputado
ala Asamblea Nacional Constituyente y al Congreso de la Republica.

Las elecciones de diputados a la Asamblea Nacional Constituyente, el
nimero de diputados a elegir y las demas cuestiones relacionadas con el
proceso electoral se normaran en igual forma que las elecciones al
Congreso de la Republica.

En Nicaragua, en los articulos 192 y 193 de la Constitucidn, se sefiala:

La iniciativa de reforma parcial debera senalar el o los articulos que se
pretenden reformar con expresion de motivos; debera ser enviada a una
comision especial que dictaminara en un plazo no mayor de sesenta dias.
El proyecto de reforma recibira a continuacion el tramite previsto para la
formacion de la ley. La iniciativa de reforma parcial debera ser discutida
en dos legislaturas.

La iniciativa de reforma total seguira los mismos tramites fijados en el
articulo anterior, en lo que sea conducente a su presentacion y dictamen.

En Uruguay, en un largo articulo 331 constitucional, se contempla:

La presente Constitucién podra ser reformada, total o parcialmente,
conforme a los siguientes procedimientos:

a) Por iniciativa de diez por ciento de los ciudadanos inscritos en el
Registro Civico Nacional, presentando un proyecto articulado que se
elevari al presidente de la Asamblea General, debiendo ser sometido a la
decisién popular, en la eleccion mas inmediata. La Asamblea General, en
reunion de ambas Camaras, podra formular proyectos sustitutivos que
sometera a la decision plebiscitaria, juntamente con la iniciativa popular;

b) Por proyectos de reforma que retnan dos quintos del total de
componentes de la Asamblea General, presentados al Presidente de la
misma, los que seran sometidos al plebiscito en la primera eleccién que se
realice.
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Para que el plebiscito sea afirmativo en los casos de los incisos a) y b), se
requerira que vote por el “Si” la mayoria absoluta de los ciudadanos que
concurran a los comicios, la que debe representar por lo menos, el treinta
y cinco por ciento del total de inscritos en el Registro Civico Nacional.

¢) Los Senadores, los Representantes y el Poder Ejecutivo podran
presentar proyectos de reforma, que deberan ser aprobados por la
mayoria absoluta del total de los componentes de la Asamblea General.

El proyecto que fuere desechado no podra reiterarse hasta el siguiente
periodo legislativo, debiendo observar las mismas formalidades.

Aprobada la iniciativa y promulgada por el Presidente de la Asamblea
General, el Poder Ejecutivo convocari, dentro de los noventa dias
siguientes, a elecciones de una Convencion Nacional Constituyente que
deliberara y resolvera sobre las iniciativas aprobadas para reformar, asi
como, sobre las demés que puedan presentarse ante la Convencion. El
namero de convencionales sera doble del de Legisladores, conjuntamente
se elegiran suplentes en numero doble al de convencionales. Las
condiciones de elegibilidad, inmunidades e incompatibilidades, seran las
que rijan para los Representantes.

Su eleccion por listas departamentales, se regira por el sistema de la
representacion proporcional integral y conforme a las leyes vigentes para
la eleccion de Representantes. La Convencion se reunird dentro del plazo
de un afo, contando desde la fecha en que se haya promulgado la
iniciativa de reforma.

Las resoluciones de la Convenciéon deberan tomarse por mayoria absoluta
del ntimero total de convencionales, debiendo terminar sus tareas dentro
del ano, contando desde la fecha de su instalacion. El proyecto o proyectos
redactados por la Convencién seran comunicados al Poder ejecutivo para
su inmediata y profusa publicacion.

El proyecto o proyectos redactados por la Convencién deberan ser
ratificados por el Cuerpo Electoral, convocado al efecto por el Poder
ejecutivo, en la fecha que indicara la Convencién Nacional Constituyente.

Los votantes se expresaran por “Si” o por “No” y si fueran varios los textos
de enmienda, se pronunciaran por separado sobre cada uno de ellos. A tal
efecto, la Convencion Constituyente agrupara las reformas que su
naturaleza exijan pronunciando de conjunto.

Un tercio de los miembros de la Convenciéon podra exigir el
pronunciamiento por separado de uno o varios textos. La reforma o
reformas deberan ser aprobadas por mayoria de sufragios, que no sera
inferior al treinta y cinco por ciento de los ciudadanos inscritos en el
Registro Civico Nacional.

En los casos de los apartados a) y b) s6lo se someteran a la ratificacion
plebiscita simultanea a las mas proximas elecciones, los proyectos que
hubieren sido presentados con seis meses de anticipaciéon —por lo menos-
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a la fecha de aquéllas, o con tres meses para las férmulas sustitutivas que
aprobare la Asamblea General en el primero de dichos casos. Los
presentados después de tales términos, se someterdn al plebiscito
conjuntamente con las elecciones subsecuentes.

d) La Constitucion podra ser reformada, también por leyes
constitucionales que requeriran para su sancién, de dos tercios del total de
componentes de cada una de las Camaras dentro de una misma
Legislatura. Las leyes constitucionales no podran ser vetadas por el Poder
Ejecutivo y entrardn en vigor luego que el electorado convocado
especialmente en la fecha que la misma Ley determine, exprese su
conformidad por mayoria absoluta de los votos emitidos y seran
promulgadas por el Presidente de la Asamblea General.

e) Si la Convocatoria del Cuerpo Electoral para la ratificacion de las
enmiendas, en los casos de los apartados a), b), c¢) y, d) coincidiera con
alguna eleccién de integrantes de o6rganos del Estado, los ciudadanos
deberan expresar su voluntad sobre las reformas constitucionales, en
documento separado y con independencia de las listas de eleccion.
Cuando las reformas se refieran a la elecciéon de cargos electivos, al ser
sometidas al plebiscito, simultdneamente se votara para esos cargos por el
sistema propuesto y por el anterior, teniendo fuerza imperativa la decision
plebiscitaria”.

2, Propuesta de procedimiento para México

De lo anterior bien podriamos bosquejar el procedimiento de transformacion
constitucional en los siguientes términos:

1. La reforma a los articulos 39 y 135 para establecer, el referéndum en el

primero y, un procedimiento de reforma constitucional total en el segundo
(bien mediante un parrafo adicional o, un articulo 135 bis).

Se pregunta al pueblo mediante referéndum si desea una nueva
Constitucion. Si el pueblo, por mayoria absoluta y por una participaciéon de
por lo menos el cincuenta por ciento mas uno del padron electoral, da su
aquiescencia, se convocaria a Asamblea Constituyente, previos los
siguientes 3y 4 pasos.

3. El procedimiento del 135 para reforma total, podria establecer la existencia

de una ponencia constitucional integrada por un nimero de diputados y
senadores del actual Congreso semejante a la que conforma la Comisién
Permanente, encargados de elaborar un proyecto de nuevo texto
constitucional. (Se determinard un plazo breve de 3 o 4 meses y, se
estableceria la representacion de todos los grupos parlamentarios.

4. Una vez aprobado por el Congreso y las legislaturas estatales (tal como en

las reformas parciales) el proyecto de texto constitucional se haria del
conocimiento general.

La Asamblea Constituyente estaria integrada por 500 diputados bajo el
esquema actual de integracion de esa CAmara. Dicha Asamblea discutiria el

61



JAIME CARDENAS GRACIA

proyecto que le fue presentado. Para la aprobaciéon del proyecto se
requeriria de las dos terceras partes de los votos. La Asamblea se dara su
reglamento de organizacion y funcionamiento.

6. Una vez aprobada la nueva Constitucion se someteria a referéndum. Esta
ultima consulta se desahogaria bajo las reglas del primer referéndum.

7. La Asamblea Constituyente no podria contar con més de cuatro meses para
aprobar el proyecto, tendria competencias acotadas a su fin, y el Congreso
de la Unién seguiria con sus trabajos ordinarios. Los diputados a la
Asamblea Constituyente no podrian postularse para cargos legislativos en la
siguiente eleccion.

3. Ventajas de la propuesta

1. El proyecto a discutirse en la asamblea Constituyente surgiria del actual
Congreso.

2. El referéndum previo es imprescindible para cumplir con los extremos de
legitimidad democratica del articulo 39 constitucional.

3. Se daria intervencién a ambas Camaras y a las legislaturas estatales en el
proyecto a someter a la Asamblea Constituyente.

4. La Asamblea Constituyente, legitimaria las decisiones y no enganaria a
nadie acerca de sus cometidos histéricos. Su integraci6on respetaria la
participacion de las ctipulas de los partidos y también de los ciudadanos que
participarian eligiendo diputados constituyentes en sus distritos.

5. Los diputados y senadores que participaron en la ponencia constitucional
podrian renunciar a sus cargos de legisladores y postularse a diputados
constituyentes.

6. El procedimiento reforzado o agravado expresaria el caracter constituyente
del proceso y no descansaria en el procedimiento ordinario del 135
constitucional.

7. Existiria continuidad entre la Constitucion vigente y la futura. Si a una
ruptura de contenidos, pero no a una ruptura entre 6rdenes normativos.

VIII. Algunos posibles méritos de la propuesta

Las ventajas de la propuesta que expongo las hago consistir en: su legitimidad
democrética via la participacion popular; que prevé para el futuro procedimientos
duales para la reforma constitucional, uno para reformas ordinarias y, otro, para
reformas que impliquen afectacion a clausulas de intangibilidad o reformas totales;
que se confiere a una Asamblea Constituyente la facultad de elaborar una nueva
Constitucion; y, que existe un vinculo entre la constitucionalidad vigente y la futura.
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La primer ventaja es evidente, pues si se pretende en serio concluir la
transicion democratica o consolidarla,39 el método debe partir de la soberania
popular.

Por ello se propone un referéndum doble: uno al inicio para preguntarle a la
ciudadania si quiere un nuevo orden constitucional y uno posterior para que
refrende los cambios acordados por la Asamblea Constituyente. Como ya se ha
dicho, el método debe partir de la honradez y de la transparencia ante la sociedad.
No se puede fundar un nuevo régimen politico de caracter democratico bajo
premisas de engafio. En el referéndum previo serd necesario, ademas de
preguntarle al pueblo sobre si desea o no un nuevo orden constitucional, aclarar las
materias, condiciones y procedimientos sobre las que trabajaria la Asamblea
Constituyente, no con el proposito de volver a los esquemas medievales y
preilustrados del mandato imperativo, sino con la intenci6én de incorporar a la
sociedad al debate puablico que se avecina y para permitirle dar seguimiento, como
funcion de control democratico, a todo el proceso constituyente.

¢Quién preguntara al pueblo sobre la necesidad de una Constitucién? Desde
luego que no debe ser el ejecutivo, la iniciativa puede descansar en el Congreso de la
Unién o en los propios ciudadanos. Cuando el referéndum previo sea acordado por
el Congreso, ya sea por decision de este 6rgano o, por reunirse el nimero de
ciudadanos requeridos, quien organizara el referéndum sera el Instituto Federal
Electoral. Para las reformas constitucionales futuras, sean totales o parciales, podria
admitirse que una pluralidad de 6rganos y poderes del Estado tengan la facultad de
iniciar el proceso de revision constitucional, ademas de los propios ciudadanos via
la iniciativa popular.

Debe aclararse que el referéndum previo sblo serd necesario para el
constituyente originario y no para los procedimientos posteriores de revision
constitucional, sean totales o parciales. El referéndum previo una vez realizado y de
resultar positivo, dard lugar a la convocatoria inmediata a elecciones para el
Congreso Constituyente.

Me parece que no es dable en estos momentos de la evolucién histérica temerle
a los mecanismos de participacion popular. Mi propuesta se acerca a las propuestas
del republicanismo que exigen una democracia fuerte.4> Pienso que se
deslegitimaria cualquier proceso Constituyente sin una amplia participacion
ciudadana. El elitismo democréatico ha sido en buena medida causante de la crisis de
la democracia representativa y del alejamiento cada vez mas agudo entre los
gobernantes y los gobernados.

El referéndum posterior, una vez que concluye el proceso, también es
importante. La ciudadania como depositaria de la soberania va a confirmar o
rechazar la labor de la Asamblea Constituyente. El constituyente originario sé6lo es

3 Para un andlisis que distingue entre transicion y consolidacion ver Linz, Juan, “Transitions to Democracy”
en The Washington Quarterly, Washington Verano 1990, pp. 158-159.

40 Ver, por ejemplo, los andlisis Michael Sandel, Quentin Skinner, y Philip Pettit, entre otros en Ovejero,
Félix y otros, Nuevas ideas republicanas. Autogobierno y libertad, Barcelona: Paidos, 2003.
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el pueblo y la Asamblea Constituyente su instrumento. No son las élites partidarias
o parlamentarias las que deciden a nombre del pueblo, es el pueblo mismo el que se
expresa en un acto fundacional que da origen a una nueva Constitucién y a todos los
poderes constituidos. Las propuestas que no toman en serio a la ciudadania buscan
originar la Constitucién en poderes constituidos que no poseen la suficiente
legitimidad democratica para revisar integralmente una Constitucion o elaborar una
nueva. Por eso, entre otras razones, el procedimiento actual de reforma previsto en
el articulo 135 no es aceptable para modificar integralmente la Constitucién, como
tampoco lo son procedimientos que no se hagan cargo del contenido del articulo 39
de la Constitucion.

Los procedimientos duales de reforma constitucional, una vez elaborada la
Constitucion, son de trascendencia para el desarrollo de la vida constitucional de
cualquier pais. Sin embargo, gran parte de la doctrina los ha criticado. En Espana es
muy conocido el cuestionamiento de Javier Jiménez Campo4! y Pedro de Vega4 a
los procedimientos reforzados de reforma constitucional que implican una revisién
total a la Constitucion. Las criticas se hacen consistir en lo siguiente:

1) El procedimiento de revision total supone la destruccion de la Constitucion.

a. Son procedimientos tan agravados que hacen imposible su puesta en
practica.

b. La imposibilidad de su puesta en practica coloca a la Justicia Constitucional
en la tesitura de la mutacion constitucional.43

c. Cuando se establecen clausulas de intangibilidad, se genera una distincién
entre las normas constitucionales, unas en posiciéon de primacia y, otras, en un
escalon inferior. Existe, por tanto, la posibilidad material y no sélo formal o
procedimental de normas constitucionales inconstitucionales.

A estas criticas se les puede dar las siguientes respuestas:

1) Efectivamente la posibilidad justificada de la revisiéon total de la
Constitucion permite su destruccién. Sin embargo, el problema no es juridico sino
politico. Si el consenso social y politico estd decidido a transformar el sistema
constitucional nada existe para impedirlo. En nuestros dias dificilmente se optaria
por sistemas constitucionales que suprimieran y menoscabaran los derechos
humanos, eliminaran el régimen democratico o el principio de division de poderes.
Ello significaria la destruccion de la Constituciéon en sentido material.

2) La segunda critica que apunta a la rigidez de estos procedimientos, me
parece que también queda superada. El procedimiento debe ser rigido para que las

41 Jiménez Campo, Javier, “Algunos problemas de interpretacion en torno al Titulo X de la Constitucién”,
Revista de Derecho Politico, nimero 7, 1980.
42 Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente, Madrid: Tecnos,

1985.
43 Jellinek, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, traduccion de Christian Forster, Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1991.
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mayorias parlamentarias simples o calificadas no puedan utilizar la Constitucién a
su antojo. La rigidez mas que un defecto es una virtud, pues s6lo en casos
excepcionales es dable la revisiéon integral o la modificacién o supresion de las
clausulas de intangibilidad. Ello siempre debe entrafar un amplio y profundo
consenso social y politico.

3) La mutacién constitucional siempre esta presente. Lo que debe buscarse y
promoverse son mecanismos de legitimidad y control democratico del juez
constitucional. Los ciudadanos debemos conocer més sobre lo que hacen los jueces
constitucionales, la labor de éstos debe transparentarse plenamente y, se debe exigir
en todos los casos de mayor nivel de justificacion de sus decisiones.44

4) Es verdad que con las clausulas de intangibilidad se produce una doble
jerarquia entre las normas constitucionales, pero me parece que hay razones de
mucho peso en el Estado Constitucional y democratico de Derecho para que no
entrafie lo mismo desde el plano constitucional el titulo que consagra derechos
fundamentales, que el apartado constitucional que se refiere a los requisitos para la
obtencién de la nacionalidad mexicana. Por otra parte, es un hecho que la jerarquia
diversa entre normas constitucionales produce un reconocimiento diferenciado,
material y formal, en la interpretacién constitucional.

Por lo tanto, al igual que Javier Pérez Royo,45 yo no veo que los procedimientos
duales de reforma constitucional planteen problemas que subvierten el orden
constitucional. Si, es verdad que se intenta juridificar al poder constituyente
originario, pero la soberania popular siempre tendra la dltima palabra y el
inalienable derecho de transformar su sistema politico.

El procedimiento dual, al igual que la exigencia de cldusulas de intangibilidad
persiguen garantizar los elementos democraticos que sean conformes con la idea de
un Estado Constitucional y democréatica de Derecho.

La existencia de una Asamblea Constituyente en este momento politico
del pais es una necesidad. Introducir cambios constitucionales
fundamentales por la via de procedimientos que oculten las auténticas
intenciones de los promotores de la revision integral de la
Constitucion, es pretender engafar a la ciudadania. No est4 justificado
que la clase politica obre como en el pasado. A la sociedad debe
hablarsele sin tapujos, con plena claridad acerca de los propositos y los
objetivos que se quieren alcanzar. La Asamblea Constituyente es,
ademas de una muestra de entendimiento y comunicacién entre los
gobernantes y gobernados, la manera adecuada para que un 6rgano
especifico realice con total dedicaciéon su exclusiva y fundamental
tarea.

Contar con una Asamblea Constituyente permite que los érganos
legislativos ordinarios contintien con su labor, sin que éstos puedan

44 Ver Cardenas Gracia, Jaime, La Argumentacién como Derecho, México: UNAM, 2005.
45 Pérez Royo, Javier, La reforma de la Constitucion, obra citada, p. 214.

65



JAIME CARDENAS GRACIA

limitar o pretender reducir los trabajos del Constituyente. Los 6rganos
legislativos ordinarios en ésta etapa reducirian su actividad a las
atribuciones legislativas y de control indispensables.

La propuesta busca conciliar la constitucionalidad vigente con la futura. El objetivo
es claro, se trata de transitar a un nuevo sistema constitucional desde los elementos
existentes y no desde la nada o de la pura fuerza de un poder constituyente
originario que prescindiera del contexto de legalidad y de constitucionalidad
vigente. Entrafa una ruptura con dialogo entre el viejo régimen y el nuevo.
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