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CAPITULO SEGUNDO
TEORIA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Se ha estimado conveniente, en este capitulo, incluir una serie de temas
relativos a la reforma constitucional, entre los que se encuentran: los
origenes y los fundamentos del Estado constitucional democratico; el
principio de la soberania popular y sus manifestaciones; la distincion
entre poder constituyente y poder constituido, y las limitaciones que tie-
nen dichos poderes. Se han agregado, ademas, por estar relacionados con
la materia, aunque no formen propiamente parte de ella, una serie de
apartados relativos a la interpretacion constitucional porque una vez que
ésta procede es posible determinar si es necesaria o no una reforma cons-
titucional. En efecto, por medio de esa interpretacion es posible determi-
nar si ciertas normas de un ordenamiento supremo ya no corresponden a
la realidad y a las necesidades de un Estado y, por tanto, es conveniente
modificarlas o derogarlas. A través de la interpretacion constitucional se
puede llegar también a la conclusion de que una carta politica debe abro-
garse y reemplazarse por una nueva. Se ha agregado, ademas, la muta-
cion constitucional que involucra un cambio de significado de una norma
sin que se altere su contenido porque se trata de otro tema que esta rela-
cionado igualmente con la reforma de la Constitucion.

I. LA RELACION EXISTENTE ENTRE ESTADO CONSTITUCIONAL,
SOBERANIA Y LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

1. Antecedentes sobre el Estado constitucional

El Estado importa para los fines de este trabajo en la medida en que
esta enraizado con los conceptos de democracia, soberania y con la crea-
cién o modificacion de los ordenamientos supremos porque lo que inte-
resa, en la actualidad, es la reforma en el Estado constitucional, social y
democratico de derecho.
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Asi como la nocion de Constitucion, en su significado actual, que se
analizaba en el capitulo anterior, es relativamente reciente, Hermann He-
ller indica que el concepto de estado es también algo nuevo, de lo que no
tenemos antecedentes en la antigiiedad pese a los esfuerzos de algunos au-
tores para encontrar sus origenes historicos. Tampoco existié6 como tal en
la época medieval, porque en esta ultima solo se encuentra una poliarquia,
con imprecisiones territoriales, disgregacion del poder y una coherencia
floja e intermitente. El Estado, como se concibe en el presente, surge en el
Renacimiento, en Europa, cuando las comunidades politicas se convierten
en “unidades de poder continuas y reciamente organizadas”, con un solo
ejéreito de caracter permanente, “una Unica y competente jerarquia de fun-
cionarios y un orden juridico unitario” se impone a los subditos el deber
de obediencia de manera general. Otro hecho de gran relevancia en la for-
macion del Estado moderno, a iniciativa y presion del principe, es la apro-
bacion por las asambleas de impuestos de orden general, aplicables a todos
los stbditos, sin respetar privilegios de sangre o de estamentos, porque es-
ta medida permitio la emancipacion economica de los Estados.'?* Ahora,
el primer y temprano antecedente del estado, se encuentra en la mitad del
siglo XIII en Sicilia, donde Federico II centralizé el ejército, la justicia, la
policia y la administracion de las finanzas en un todo burocratico. Sin em-
bargo, los origenes del estado moderno hay que buscarlos en las ciudades
republicas de la Italia septentrional en la época del Renacimiento.'?> Tales
fueron, por ejemplo, las ciudades estados de Milan, Florencia y Venecia.

Por otra parte, la organizacion estatal surge como una consecuencia de
los procesos insurgentes burgueses emanados de la Revolucion francesa
y de la Emancipacion americana. De esta organizacion estatal aparecen,
para Pedro de Vega, dos lineas de pensamiento que son diferentes. La
primera, propone dar una justificacion racional al poder y emana del ius-
naturalismo contractualista que tiene a sus mas reconocidos promotores
en Grocio, Locke y Rousseau; la segunda, propicia mas bien la limita-
cion del poder y culmina en la obra de Montesquieu. Entre estas dos pos-
turas que persiguen fines disimiles hay una contraposicién que anticipa
los problemas que plantea la reforma constitucional desde el punto de
vista de su significado, fundamento y alcance.'?¢

124 Heller, Hermann, op. cit., nota 52, pp. 170, 171 y 174.

125 Jbidem, p. 170.

126 Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del poder
constituyente, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 15y 16.
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Para Carré De Malberg, la formacion inicial del Estado y su primera
organizacion solo pueden considerarse como un puro hecho que no es
posible incluirlo en ninguna categoria juridica porque ese suceso no esta
gobernado por ningln orden juridico preexistente, es la condicion del de-
recho, pero no esta condicionado por éste. Tampoco puede afirmarse que
el Estado emane del consentimiento de todos o de la mayoria de los
miembros de una nacion porque hay ejemplos de que éste ha sido el re-
sultado de la fuerza, de la coaccion e incluso de la persuasion. Lo que
puede hacer el jurista es reconocer que el estado se ha constituido en el
momento en que una colectividad nacional, establecida sobre un determi-
nado territorio, posee érganos que expresan su voluntad, instauran un or-
den juridico e imponen su superior potestad de mando.'?’

Jean Jacques Rousseau en su ya clasica obra sobre El contrato social,
sefala que el pueblo es soberano y, como la soberania es inalienable, éste
solo puede obedecerse a si mismo, para lo cual debe ejercitar directamen-
te y en forma inmediata el poder politico. La democracia directa o de la
identidad, de acuerdo con su teoria del contrato social, es la tnica que es-
ta de acuerdo con sus postulados. Como consecuencia de esta tesis, en
primer término, una limitacion del poder del pueblo no es posible porque
un poder soberano es ilimitado. En segundo término, la Constitucion, en
cuanto instrumento de la limitaciéon del poder, carece de fundamento o
base en la democracia directa o de la identidad; de la misma manera, no
se entiende la Constitucion como instrumento para organizar la vida del
Estado. Todo ello porque la comunidad politica nace del contrato social
que promueve el transito de la sociedad natural a la sociedad civil y la
unica Constitucion que puede existir es el propio pacto social.

Ahora, si concebimos la Constituciéon como elemento organizador y
limitador de los poderes de un Estado, debemos partir de bases diferentes
a las planteadas por las tesis del pacto social y cimentar en la democracia
representativa la elaboracion de la teoria constitucional. Al distinguir en-
tre gobernantes y gobernados ya es factible una idea de Constitucion,
concebida como ley suprema que, a nombre de la voluntad soberana del
pueblo, puede controlar y restringir o delimitar la voluntad no soberana
de los gobernantes.

127 Carré de Malberg, R., Teoria general del Estado, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1998, pp. 1167 y 1168.
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Ademds, en forma paralela, segiin Pedro de Vega, la diferencia entre
gobernantes y gobernados, implica en la democracia representativa, una
distincion y organizacion de los diversos poderes del Estado que, como
no son soberanos, deben establecerse a través de un ordenamiento. Sur-
ge, entonces, la Constitucion como ley suprema y como mecanismo de
control del poder que determina las competencias y atribuciones de los
diferentes organos estatales. Por otra parte, este autor afirma que la dis-
tincidon y oposicion entre el principio de la legitimacion democratica de
la soberania popular y la teoria de la limitacion del poder, que concibe la
Constitucion como ley suprema, alcanzaran en la praxis del estado cons-
titucional su dimension mas significativa. Es ademas, la consagraciéon
historica de la democracia representativa, la que hace surgir y posibilitar
el desarrollo de la teoria constitucional.'?

El estado constitucional basa su estructura en dos columnas funda-
mentales que son: el principio politico democratico, y el principio juridi-
co de la supremacia constitucional. De acuerdo al principio politico de-
mocratico, concierne al pueblo, en tanto que es el titular de la soberania,
el ejercicio del poder constituyente. Conforme al principio juridico de la
supremacia constitucional se piensa que la Constitucién es una ley de na-
turaleza superior que obliga tanto a gobernantes como a gobernados.

La nocioén de poder constituyente hace surgir también una “ambigiie-
dad y una contradiccion manifiesta” al determinarse que el pueblo es el
unico titular de la soberania y otorgar a éste la facultad de dictar y apro-
bar la Constitucion. De esta manera, se intenta salvar el principio de la
legitimidad democratica. Sin embargo, cuando el poder constituyente
realiza su labor y desaparece en su calidad de tal, ya no subsiste el dog-
ma de la soberania popular porque al aprobarse la Constitucion, sélo per-
dura el principio de la supremacia constitucional. La soberania popular
solo conserva una presencia indirecta en la vida del Estado constitucional
a través de la existencia del texto constitucional y tarde o temprano sur-
gira una confrontacion entre la soberania popular y la soberania de la
Constitucion cuando sea necesario modificar el texto constitucional, se-
gun Pedro de Vega. Las alternativas que se presentan consisten en deter-
minar que la Constituciéon, como ley suprema, puede establecer y regular
sus procesos de reforma, caso en que el principio politico democratico

128 Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 126, pp. 17-19.
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queda transformado en una mera declaracion retorica, o bien, para salva-
guardar la soberania popular se establece que siempre es el pueblo, como
titular del poder constituyente quien debe reformar la Constitucion.'?”

El establecimiento de la reforma constitucional, como un proceso que
conlleva mayores exigencias que la modificaciéon de una ley ordinaria
constituiria el intento de salvar un conflicto dramatico para la vida del
estado constitucional democratico, conforme sefiala Pedro de Vega, a tra-
vés de la creacidon de un poder especial, que ¢l llama poder de reforma o
de revision, entre el poder constituyente originario y el poder constituido
ordinario. Este nuevo poder emana de las exigencias politicas del princi-
pio politico democratico y de las exigencias juridicas del principio de su-
premacia constitucional dentro de esta clase de estado. Naturalmente, el
establecimiento de una reforma constitucional en un régimen monarqui-
co o bien derivado de un golpe militar, no tiene por qué basarse en el
principio politico de la soberania popular.

A proposito de los fines del estado, Bockenforde afirma que éste en su
concepcion actual es creacion de una comunidad que esta al servicio del
interés comun de todos los individuos que la integran. El origen y la refe-
rencia obligada del ordenamiento estatal es concebir al individuo en forma
singular, libre, igual, autodeterminado y conforme a sus fines en el mundo
terrenal. La promocion de estos objetivos es precisamente la razon del es-
tado y el fundamento que lo legitima e incluye la defensa frente a los im-
pedimentos y riesgos externos.!*® Es decir comprende en sentido amplio la
seguridad juridica que es también una garantia de bienestar. Por otra parte,
para este autor, el ejercicio del poder del estado no se limita al ambito de
su actuacion como autoridad, incluyendo en este asunto a quienes consti-
tuyen y detentan los o6rganos del poder, sino que comprende igualmente el
cumplimiento de las labores que éste asume y que incluye resolver todos
los asuntos que al pueblo interesan.'3!

La lista de los temas del Estado constitucional y de su ley fundamental
esta abierta, porque en un mundo en transformacién, como el actual, se
producen nutridas modificaciones, pero debe existir un inventario basico
de las tareas que éste debe enfrentar de acuerdo a Héberle. Tanto la teo-

129 Ibidem, pp. 22 y 23.

130 Bockenforde, Ernst W., Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Ma-
drid, Trotta, 2000, pp. 19 y 20.

31 [bidem, p. 56.
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ria de la Constitucion como el Estado constitucional, como conquista
cultural, deben contener un quantum de utopia, no sélo en tanto amplian
las “libertades culturales” y su promocion sino también en la medida en
que los textos superiores normen esperanzas. Hay que recordar, por
ejemplo, que la Ley Fundamental de Bonn de 1949 planteaba la aspira-
cion de unificar Alemania que ya es una realidad. Ademas, una caracte-
ristica del Estado que se encuentra igualmente presente es la de su cali-
dad cooperativa. Este Estado constitucional cooperativo emana de las
interrelaciones econdmicas que son acentuadas debido a los procesos de
globalizacion. Pero también esta clase de estado surge de un trasfondo
ideal-moral que persigue alcanzar universalmente los derechos funda-
mentales y humanos. Incluso, el Estado no existe mas “para si”” sino que
de partida constituye una comunidad universal abierta porque no puede
evadir su rol de representar “hacia fuera” los mismos valores que consi-
dera en lo interno, por ejemplo, el pluralismo, el combate a la pobreza, la
proteccion del medio ambiente, la defensa de los derechos humanos y de
la democracia. Sin embargo, esta apertura no debe involucrar una pérdi-
da de las identidades nacionales.'3?

La nocioén basica del estado, en su concepcion interna, se manifestaba,
segun Zagrebelsky, en que bajo su soberania no podian existir sino rela-
ciones de sujecion. Analizado, en cambio, el estado en su aspecto exterior,
se presentaba como fortaleza cerrada, protegida por el principio de la no
intervencion, lo que no impedia la existencia de relaciones horizontales a
través de convenios bilaterales o multilaterales. Sin embargo, no cabia la
presencia de mandatos de una autoridad superior a la que los estados tu-
vieran que someterse. La soberania misma se expresaba como manifesta-
cion de fuerza politica referida a la persona soberana del Estado. La cien-
cia politica termind por desenmascarar esta ficcion y demostré que las
fuerzas reales que operan son los grupos de poder, las elites, las clases po-
liticas o sociales. Es asi que, desde finales del siglo XIX, una serie de
“fuerzas corrosivas” actan en el plano interno y exterior en contra de la
concepcion tradicional del estado, como: el pluralismo politico y social in-
terno que rechaza la idea de sujecion; la creacion de centros externos de
poder alternativos y concurrentes que actian en el medio politico, social,
cultural y religioso, con sedes que a veces se sitiian incluso fuera del terri-
torio estatal; la inclusion de poderes, por los propios Estados, en dimensio-

132 Hiberle, Peter, op. cit., nota 5, pp. 7, 28 y 68.
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nes supraestatales, por ejemplo, la Unién Europea; y, asimismo, el recono-
cimiento de jurisdicciones internacionales a las que pueden recurrir los
individuos incluso frente a sus propios estados.'** Toda esta conjuncion de
fuerzas o elementos han producido una profunda transformacion en la con-
cepcion actual del Estado y de la propia soberania estatal.

El estado nacional y soberano, enfrenta actualmente una serie de retos,
segun Carpizo, que derivan de la globalizacion, del poder de las empre-
sas trasnacionales, y de ciertos poderes ocultos, entre los que se encuen-
tran las iglesias y los medios de comunicacion. Ademads, dentro de los
Estados mismos van proliferando una serie de organismos constituciona-
les auténomos como los bancos centrales, las comisiones que organizan
las elecciones o los establecimientos publicos de energia nuclear, los que
son indispensables, pero producen como consecuencia que se va frag-
mentando la accion del Estado. Existe igualmente una tendencia a la eli-
minacion de las fronteras internas y a la regionalizacion de ciertos aspec-
tos en materia de justicia, migracion, asuntos sanitarios, defensa y
combate a la delincuencia, en que es un ejemplo sefiero, la Unién Euro-
pea. Pese a lo expuesto, el Estado nacional y soberano, para este autor,
no soélo subsiste sino que sigue siendo indispensable por el momento y,
sin éste, el derecho internacional y la misma globalizacion no podrian
sustentarse y desarrollarse.'3*

Finalmente, el derecho constitucional, en realidad, so6lo alcanza un
elevado grado de desarrollo y magnitud en tanto se entiende que emana
del Estado constitucional, social y democratico. En un régimen dictato-
rial, en que no estén dadas las condiciones politicas y sociales que son
consubstanciales a la democracia, el tema de la reforma de la Constitu-
cion no tiene mayor trascendencia porque no opera en una comunidad
politica que prive el principio politico democratico y una real supremacia
de la constitucion.

2. La soberania popular, ficcion o realidad

El problema de la soberania no es un problema tedrico que interese solo
a juristas, a cientistas politicos o a los socidlogos. Al contrario tiene una

133 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 75, pp. 10-12.
134 Carpizo, Jorge, Algunas reflexiones constitucionales, México, UNAM, 2004, pp.
152y 153.
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gran relevancia en tanto se trata de un atributo del estado constitucional
democratico y porque constituye una explicacion y al mismo tiempo un
fundamento del orden juridico y del estatuto constitucional que lo encabe-
za. Como se puede justificar la diferencia entre gobernantes y gobernados,
la autoridad de los primeros, el deber de obediencia de los segundos, la
institucion de la representacion politica, la obligacion de rendir cuentas de
los funcionarios y la posibilidad de aplicar la coaccion para hacer respetar
la normatividad vigente sino a través del principio de la soberania del pue-
blo. El solo hecho de que exista un orden juridico positivizado que conten-
ga las instituciones juridicas y politicas que se han mencionado es condi-
cion necesaria pero no suficiente para que en una determinada comunidad
politica prevalezca el orden y la seguridad juridica. De tal manera que el
analisis del principio de la soberania popular, de sus origenes y caracteris-
ticas, de como opera y en forma especial determinar qué medidas se deben
adoptar para que esté realmente presente en una comunidad politica no es
un asunto menor sino de la mayor trascendencia.

Niklas Luhmann al analizar el tema desde un punto de vista historico,
expuso de que a partir de la segunda mitad del siglo XVI, la soberania
significo el control politico centralizado de la jurisdiccion, suprimiendo
de esta manera las jurisdicciones eclesiasticas, feudales o cooperativistas
que se justificaban solo por si mismas. Desde esta vision, soberania sig-
nifico registro y unificacion de los derechos regionales de lo cual se dejo
constancia documental para asegurar mas plenamente su vigencia.'3’

No estamos en presencia de una auténtica democracia, sefiala Bur-
deau, sino cuando el pueblo, que es sustento del poder politico, estad en
condiciones de ejercerlo directamente o al menos de controlar su ejerci-
cio. En la practica, el problema se reduce a la creacion de instituciones
constitucionales a través de las cuales las acciones de los gobernantes
queden subordinadas a la voluntad del grupo. Reconoce que este enun-
ciado que parece tan simple encubre graves dificultades porque no se tra-
ta ya de afirmar la primacia de la voluntad popular sino de buscar donde
ésta se encuentra y como expresarla.!3

Para evitar el estallido del concepto de democracia, no basta con fingir
que se cree en la soberania popular sino que es necesario avanzar en el ca-

135 Luhman, Niklas, El derecho de la sociedad, México, Herder-Universidad Iberoa-
mericana, 2005, p. 476.
136 Burdeau, Georges, La democracia, ensayo sintético, Barcelona, Ariel, 1965, p. 39.
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mino por hacerla realidad, expresa Burdeau y clasifica la democracia co-
mo gobernada y gobernante. La democracia gobernada es la fundada en el
poder de la nacion, es una forma primitiva del régimen democratico, en
que se reconoce al pueblo como soberano, s6lo que la manera en que es
llamado a constituirse es por el sufragio. Mas los gobernantes de hecho
gozan de independencia y de una amplia discrecionalidad. O sea, se trata
de un régimen que en la realidad es poco democratico. Y cita enseguida a
Tocqueville que al referirse al sistema gubernamental norteamericano ex-
preso en 1875 que “se trata menos para los partidarios de la democracia de
encontrar el medio de hacer gobernar al pueblo que de hacer escoger al
pueblo los méas capaces para gobernar”. La democracia gobernante, para
Burdeau, es un régimen en que se considera a la masa capaz de prescindir
de esos intermediarios que le proporciona la democracia gobernada. Y no
se trata de un cambio en la organizacion o en las técnicas constitucionales
sino de que el pueblo asuma por si mismo la responsabilidad de su destino.
Requiere para ello de un poder fuerte, capaz de imponer la disciplina, ba-
sado en los imperativos populares. Sin embargo, reconoce que al menos en
el mundo occidental la colectividad esta dividida de modo que la conquista
del poder prevalece sobre su ejercicio. Finalmente, sefiala que puesto que
la voluntad del pueblo es la de los hombres en el taller, en los campos, en
los despachos o en la calle es alli donde hay que conquistarla para impo-
nerla después a los poderes publicos y propugna también el paso de la de-
mocracia politica a la democracia social en que se observa un dominio de
la sociedad entera y en que se controla cada una de las relaciones, cada
uno de los actos que integran la vida colectiva.'?’

Para precisar el alcance de la soberania hay que tener presente ademas
las circunstancias en que se aprobd la Asamblea Nacional francesa en
1789 que se refiere a la soberania nacional, como elemento del Estado,
en oposicion a la soberania del monarca. En esa época, los autores ale-
manes sefialaban que la soberania pertenecia al Estado; los ingleses afir-
maban que ésta se encontraba en el Parlamento; en cambio, en Estados
Unidos de América y Suiza la mencion correspondia a la soberania del
pueblo, segtin Carré de Malberg.'3®

La tesis de que la soberania radica en la nacion, segin Gamas Torru-
co, es un aporte de la doctrina francesa y tal concepto se identificaba en

137 Ibidem, pp. 49-53 y 57.
138 Carré de Malberg, R., op. cit., nota 127, pp. 889 y 890.
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un comienzo con la soberania del pueblo, pero pronto tales nociones se
utilizaron en forma distinta. En efecto, también en Francia, al observarse
las insurrecciones populares, la idea de naciéon cambia y se entiende por
tal el “electorado funcioén”, es decir el compuesto por ciertas personas
que tuvieran preparacion y responsabilidad para ejercitar un oficio publi-
co, o sea los que tenian cierto nivel de fortuna. Pero la evolucion no ter-
mina en esa etapa porque, en ese mismo pais, como resultado de la res-
tauracion monarquica, del bonapartismo y las luchas republicanas, se
determina que la soberania radica en el estado. Tal concepcion debe re-
chazarse porque implica entregar la soberania a quienes de hecho contro-
len el poder. De tal manera, que el concepto de soberania nacional o esta-
tal fue util para la burguesia de ese entonces que protegiod sus intereses
detras de estas abstracciones. '’

En la actualidad, un numero importante de autores piensa que la idea
de la soberania popular constituye el fundamento basico del pensamiento
democratico. La soberania popular debe entenderse en tanto quien deten-
ta el poder es considerado como un representante del pueblo, con la mi-
sion de cumplir las decisiones que éste ha adoptado, como tnico propie-
tario de la soberania y asi lo entendieron los revolucionarios americanos
y franceses.!*

De esta manera, Carpizo sefiala que si partimos de la base de que el
pueblo es el titular del poder constituyente, tenemos los fundamentos pa-
ra construir un derecho constitucional de la libertad y para la libertad; pe-
ro si la conclusion es distinta, se estd construyendo una estructura consti-
tucional ajena a estos afanes mas no un derecho Constitucional. Por estas
razones, cuando el pueblo no ha aprobado una constitucion, hasta las
mas terribles tiranias buscan la legitimidad del orden juridico imputando
al pueblo el poder constituyente o bien buscando formas de participacion
de éste en el proceso de formacion de una estructura constitucional. Res-
pecto a las asambleas constituyentes encargadas de elaborar y aprobar un
orden constitucional, se plantea el problema de en qué medida represen-
tan realmente la voluntad popular y su respuesta es que la Constitucion
propuesta debe ser sometida a referendo; como sucedio, por ejemplo, en

139 Gamas Torruco, José, Derecho constitucional mexicano, teoria de la Constitucion,
origen y desarrollo de las Constituciones mexicanas, normas e instituciones de la Consti-
tucion de 1917, México, UNAM-Porraa, 2001, pp. 152-155.

140 Touraine, Alain, ;Qué es la democracia?, México, Fondo de Cultura Economica,
2000, p. 117.
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1848, en Suiza, en que el Poder Legislativo designd una comision para
que redactara un proyecto de texto supremo, el que fue aprobado por la
mayoria de los votantes y de los cantones. De tal manera que la idea de
someter a referendo la aprobacion de una Constitucion es congruente con
la tesis que afirma que la titularidad del poder constituyente la tiene el
pueblo.'*!

Para Héctor Fix-Fierro, las democracias contemporaneas conocen al-
gunos instrumentos de participacion ciudadana. La idea que es posible
encontrar detras de estos mecanismos es que los derechos del ciudadano
son originarios y de que la mediatizacion que experimentan a través del
sistema representativo, en los partidos politicos, no impide que los ciuda-
danos tengan que intervenir en las decisiones sobre ciertos asuntos tras-
cendentes, como la aprobacion de un nuevo texto constitucional o la inte-
gracion a un nuevo organismo supranacional.!#?

El titular originario del poder politico es la sociedad de tal manera que
es inadmisible que exista otro poder que se le sobreponga, agrega Vala-
dés. Ademas, el Estado s6lo se puede legitimar en el principio de la sobe-
rania popular y de esta manera, se pueden construir los argumentos que
permiten utilizar la Constitucion para imprimir al estado una nueva fiso-
nomia y una nueva base de legitimidad, cuidando de que el poder politi-
co no sea acotado por otra clase de poderes y buscando que el Estado
responda a las expectativas y a las demandas culturales de la sociedad.'*

La democracia, para Manuel Aragon, es el principio legitimador de la
Constitucion y en ésta la validez y la legitimidad estan enlazadas. A su
vez, el estado constitucional es un Estado de derecho y, consecuentemen-
te, la democracia constitucional implica la juridificacion de la democra-
cia. Lo expuesto hace necesario asimismo pensar la soberania, desde una
optica juridica, es decir, percibirla en forma limitada. Constitucionalizar
la soberania involucra reconocer que hay un soberano y de que éste es
precisamente el pueblo que a través de una ley superior se autolimita. El
poder soberano no se puede concebir fuera del derecho porque constitui-
ria un concepto ajuridico, s6lo concebible como una cuestion de hecho

141 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, México, UNAM-PorrGa, 1999, pp.
571-574.

142 Fix-Fierro, Héctor, Los derechos politicos de los mexicanos, México, UNAM,
2006, p. 69.

143 Valadés, Diego, Consideraciones sobre el Estado constitucional, la ciencia y la
concentracion de la rigueza, México, UNAM, 2002, pp. 11y 12.
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porque el poder que no esta sujeto a reglas es un acto solo de fuerza. Por
otra parte, la soberania popular, concebida politicamente solo se puede
hacer descansar en el consenso. Ademas, hay congruencia y no contra-
diccion entre Estado democratico y Estado de derecho lo que se traduce
en que la soberania debe ejercerse juridicamente.

Sin embargo, el principio de la soberania popular no concita la opi-
nioén unanime de la doctrina, en tanto parte de ésta estima que la sobera-
nia popular es una ficcion. La teoria que propugna que el pueblo es sobe-
rano y, en consecuencia, titular del poder constituyente es erronea, segun
Gonzalez Encinar. Deriva esta tesis de la obsesion de la teoria democrati-
ca por legitimar el orden juridico que nace en oposicion a la soberania
del monarca; y porque las propuestas contractualistas tratan de cohabitar
con la idea de la representacion. Como ya no es posible la democracia di-
recta e inevitablemente hay que aceptar la idea de la representacion, se
reserva entonces al pueblo el derecho de aprobar la constitucion. Sin em-
bargo, el pueblo como una unidad es una mera ficcion y lo que hace el
ordenamiento superior es concretar los intereses relativamente homogé-
neos de la clase burguesa. El poder constituyente en realidad lo ejercen
las fuerzas politicas que son representativas de grupos o sectores de po-
der. El pueblo como unidad sélo aparece en el ordenamiento supremo
por medio del Estado organizado. Y agrega que incluso cuando el pueblo
interviene para tomar una decision es otro poder el que hace la consulta y
decide sobre lo que debe resolverse, aparte de la manipulacion que, a tra-
vés de los medios, puede realizarse sobre la opinion publica. De tal ma-
nera que las ideas de soberania popular y de poder constituyente del pue-
blo no tienen sustento y agrega parangonando a Carl Schmitt que estos
conceptos no son ya “viejos odres para el vino nuevo, sino sélo etiquetas
anticuadas y falsas™.!#

La teoria juridica ha sostenido la tesis de que el origen de una Consti-
tucion y del poder constituyente son nociones que se encuentran fuera
del campo del derecho y, en consecuencia, éste solo puede explicar el
texto fundamental una vez que ha sido aprobado. No obstante, agrega
Gonzalez Encinar, la situacion es ahora distinta porque el pueblo esta
conformado por un conjunto de grupos con intereses propios, diferentes,
que incluso pueden ser contradictorios y la fuente del ordenamiento su-

144 Gonzalez Encinar, José Juan, “La Constitucion y su reforma”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, Espafia, ailo 6, nim. 17, 1986, pp. 357 y 358.
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premo no puede ser sino el “consenso constitucional” entre las fuerzas
que representan diversos intereses y pretensiones. Para este autor, si-
guiendo a Hasso Hofmann, la norma constitucional no tiene una justifi-
cacion que trasciende al ordenamiento supremo sino que es inmanente a
éste. No es un poder externo al texto constitucional lo que legitima a di-
cho documento; sino que es la propia constitucion, como manifestacion
del “consenso constitucional” la que abre el proceso de renovacion de la
legitimidad estatal. La legitimidad de la Constitucion no deriva de la hi-
potética Grundnorm a que se referia Hans Kelsen ni de la soberania del
pueblo sino del zelos del Estado. En otras palabras, la legitimidad del or-
den politico de una sociedad desarrollada, siguiendo a Bockenforde, solo
puede provenir de la capacidad de ese orden para garantizar la paz, segu-
ridad, libertad y bienestar de los ciudadanos. Ahora, al aceptar que la le-
gitimidad es un proceso debe concluirse que no es posible una teoria de
la legitimidad comtn a todos los ordenamientos supremos porque el con-
senso, que es producto de un compromiso, es un hecho histérico concre-
to en una comunidad determinada.'#’

En la historia del constitucionalismo del ultimo siglo, agrega Fiora-
vanti, nada es mas problematica que la relacion entre Constitucion y pue-
blo soberano. Y a éste se le invoca como sujeto fundador de la constitu-
cion, titular del poder constituyente, titular de la soberania, ¢ identificado
ademas en la Constitucion vigente con varias otras formulas. Que la
Constitucion sea la maxima expresion de la voluntad del pueblo sobera-
no y que luego su autor, el pueblo mismo, se disuelva y pierda su carac-
ter originario de sujeto soberano, parece ser una constante, un caracter de
fondo de la experiencia constitucional de los dos ultimos siglos y no sélo
de las Constituciones de la ultima generacion.!46

Los criticos han hecho valer también que la ficcion de una voluntad
popular unitaria sélo puede realizarse a costa de ocultar o reprimir la
heterogeneidad de las voluntades particulares. La suposicion de virtu-
des republicanas que supone Rousseau so6lo es posible encontrar en una
comunidad homogénea y resulta que las sociedades modernas no tienen
ese caracter en tanto son profundamente pluralistas, segin afirma Ha-
bermas. Por esta razon, los criticos hacen énfasis en la pluralidad de in-

145 Jbidem, pp. 358-360.
146 Fioravanti, Mauricio, Constituzione e Popolo Sovrano, la Costituzione italiana ne-
lla Storia del Costituzionalismo Moderno, Bologna, 11 Mulino, p. 7.
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tereses que hay que llevar a un punto de equilibrio a través de un con-
senso mayoritario.'¥

Sartori, al analizar el problema de como el pueblo, entendido de cual-
quier manera, puede ser detentador del poder que se le atribuye, piensa
que lo que realmente cuenta no es el transito del poder del pueblo a los
gobernantes sino el regreso a aquel de ese arbitrio. Distingue, ademas,
entre la titularidad y el ejercicio del poder y lo que importa es realmente
esto ultimo. De tal manera que si en el proceso de transmision de dicho
poder los controlados, es decir los gobernantes, se sustraen de la tutela de
los controladores, los gobernados, no existe en realidad un gobierno del
pueblo. De este proceso deriva un cuestionamiento crucial que consiste
en como impedir que la titularidad democratica del poder se convierta en
legitimacion de un ejercicio autocratico de éste, en circunstancias de que
las elecciones y la representacion no son necesariamente libres y genui-
nas. Por esta razon el pueblo es cada vez mas un detentador que para
efectos practicos no existe. Sartori, sin embargo, reconoce la existencia
de las democracias modernas y que €stas merecen el calificativo de tales.
Finalmente, expresa que por democracia entiende que el poder es legiti-
mo so6lo cuando su investidura proviene de la voluntad popular en cuanto
es libremente consentido.!*8

Bobbio, respecto de quien no se duda de su vocacion democratica, ha
expresado que la sociedad politica no esta conformada en el presente por
individuos soberanos que se han puesto de acuerdo entre si. Lo que ha su-
cedido es que han aparecido cuerpos intermedios y en los estados demo-
craticos estos grupos se han convertido cada vez mas en los sujetos politi-
cos mas trascendentes. Asi ha sucedido con las asociaciones de la mas
diversa naturaleza, los sindicatos de diferentes ramas de la produccion y
los partidos politicos de las mas encontradas ideologias. De tal manera que
no son los individuos sino esas clases de grupos los verdaderos protago-
nistas de la vida politica en las sociedades democréticas, lo que trae como
consecuencia que ya no hay un solo soberano sino que se esta en presencia
del pueblo dividido en grupos que estan en competencia entre ellos. El
principio de la soberania popular en el Estado democratico fue creado a
imagen y semejanza de la soberania del principe en una sociedad monista,
en circunstancias de que la sociedad presente en los estados democraticos

147 Habermas, Jirgen, op. cit., nota 117, p. 599.
148 Sartori, Giovanni, ;Qué es la democracia?, México, Santillana, 2003, pp. 42, 45 y 46.
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es una sociedad pluralista. Lo que no impide a Bobbio pugnar por una so-
ciedad mas democratica lo que involucra para este autor, el transito de una
democracia politica a una democracia social.'*’

Calsamiglia, por su parte, indica que Marx tenia razon cuando afirma-
ba que la soberania popular era un mito y negaba que el parlamento fuera
el pueblo en miniatura porque en €l no existia una representacion de to-
dos en atencion a que en el siglo XIX no estaban representados los que
no sabian leer ni escribir, las mujeres y los que no pagaban impuestos sino
que solo tenia mandatarios la clase dominante. Existia pues una diferen-
cia entre el pueblo y sus representantes en el parlamento. Piensa, este au-
tor de que las criticas de Marx no se aplican en la actualidad, en la forma
en que eran validas en el siglo sefialado, porque existen sociedades de-
mocraticas mas evolucionadas y las personas que antes no podian ni si-
quiera votar ahora pueden sufragar e incluso ser elegidas. Sin embargo,
pregunta si hay ahora alguna diferencia entre la gente y sus representan-
tes (La soberania popular es en realidad la fuente principal del poder y la
base de la legitimidad del poder de la democracia? Su respuesta es nega-
tiva por varias razones. En primer término, observa que uno de los mayo-
res aportes de la teoria politica contemporanea ha sido la elaboracion de
mecanismos para afrontar la tirania de la mayoria porque la soberania
popular debe ser contrabalanceada por otras instituciones que no son re-
presentativas de la voluntad popular. En segundo lugar, una de las fuen-
tes mas importantes del poder es la informacion que le permite a la gente
hacer buenas elecciones de lo contrario su eleccion puede ser arbitraria;
pero si se analiza la informacion que las personas tienen normalmente se
advierte que ella ha sido manipulada por quienes disefian la agenda, defi-
nen los temas y tienen los recursos suficientes para crear una campafa
propagandistica eficiente. En tercer lugar, los gobernados no tienen los
medios para controlar a sus gobernantes y su relacion con éstos ultimos
es muy débil. Por ultimo, las elecciones de los representantes tienen lu-
gar en divisiones politicas con poblaciones diferentes y hay problemas
practicos que producen injusticias. !>

149 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, México, Fondo de Cultura Econ6-
mica, 2001, pp. 29, 30 y 35.

150 Calsamiglia, Alberto, “Constitucionalismo y democracia”, en Dworkin, Ronald
et al. (coords.), Democracia deliberativa y derechos humanos, Espaia, Gedisa, 2004, pp.
166y 167.
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No deben separarse, para Casalmiglia, los aspectos formales de la de-
mocracia, que son representacion y principio de la mayoria, del centro de
los valores de la democracia. La construccion y reconstruccion de esos
valores es trascendente para la justificacion de la democracia y piensa
que a través del dialogo, el pluralismo y el compromiso se pueden resol-
ver nuestros problemas sociales. Debe existir asimismo, una concepcion
distinta de los derechos individuales que hay s6lo que conceptualizarlos
en forma universal y despojarlos de los nacionalismos fundamentalistas
que buscan s6lo ubicarlos en el contexto de cada comunidad politica. De
tal manera que se tiene la necesidad también de repensar los estados para
que ellos sean legitimos y suprimir la diferencia entre nacionales e inmi-
grados porque sin respeto universal para los nuevos participantes no hay
legitimidad.'>!

El Estado constitucional se fundamenta, para Aragoén, en que hay un
soberano y que éste es el pueblo que se autolimita por medio de la cons-
titucion. La trascendencia historica del ordenamiento supremo, como ca-
tegoria, consiste en garantizar, desde el ambito juridico, el hecho de la
soberania popular, o sea ese poder del pueblo para autodeterminarse, lo
que equivale a regular juridicamente los cambios de consenso. Ademas,
en la normativizacion de la soberania popular no importa tanto su limita-
cion sino mas bien su garantia, lo que explica que la Constitucion debe
asegurar tanto el derecho a la revolucion como a la resistencia. Por otra
parte, la autolimitacion de la soberania popular no es de indole material
sino procedimental. En efecto, el soberano constitucionalizado ha de te-
ner siempre la facultad de cambiar en forma radical la Constitucion, en
cualquier época porque debe mantener la libertad de decidir su destino a
través del orden juridico.!>?

El principio de la soberania popular, se fundamenta en dos ideas de
acuerdo a Bockenforde: la de que el poder que ejerce el dominio politico
no es algo dado o que tenga que suponerse sino que requiere ser deduci-
do mediante una justificacion; y la idea de que esta legitimacion so6lo
puede originarse en el pueblo mismo. La ordenacion de la vida comun en
una sociedad tiene forzosamente que referirse al reconocimiento de los
que viven bajo ella y tiene que ser expresion de la libertad y la autodeter-
minacion del pueblo.'>?

151 Jbidem, pp. 170y 171.
152 Aragdn Reyes, Manuel, op. cit, nota 49, pp. 15-17.
153 Bockenforde, Ernst W., op. cit., nota 130, pp. 48 y 50.
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Por otra parte, este autor piensa que el principio de la soberania po-
pular se refiere en forma primaria al asunto de la titularidad del poder
del estado y de esta manera se afirma que la instauracion y la organiza-
cion que ejerce el poder politico tienen que poder retrotraerse al pueblo
mismo. Lo que no quiere expresar que tiene que ser el pueblo el que
gobierne en forma directa o mediante instituciones de la democracia re-
presentativa, pero si involucra que el pueblo tiene que ser y mantenerse
como titular del poder constituyente. Este principio no queda tampoco
cancelado porque el poder de gobernar se transfiera a un monarca o a
una asamblea, con menor o mayor alcance, y de manera temporal o per-
manente, lo que realmente interesa es que esta clase de transferencia se
mantenga juridicamente como algo revocable. Lo que determina el fun-
damento y la cohesion del orden politico y social es el pueblo porque a
¢l le corresponde establecer las bases de la ordenacion de la vida politi-
ca en comun. '3

Para asegurar que efectivamente opere la soberania popular, mani-
fiesta Bockenforde, es necesaria la instauracion de la legitimacion de-
mocratica cuyo fin es “poner en marcha y asegurar” una influencia
efectiva del pueblo cuando se ejerce el poder del estado. Para él, exis-
ten diferentes vias para alcanzar este objetivo que son las siguientes
formas de legitimacion democratica: funcional e institucional; organi-
co-personal; y material o de contenido. Dichas formas pueden actuar a
veces de manera simultanea y son también componentes o engranajes
de la accion del estado que exige y requiere el principio democratico.
La legitimacion es funcional e institucional cuando el constituyente ha
establecido los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial a través de los
cuales el pueblo ejerce el poder del estado que de €l deriva. La legiti-
macion organico-personal consiste en que quienes ocupan los cargos
publicos a los que se ha encomendado la gestion del estado deben ci-
mentarse en una cadena de legitimacion que no esté interrumpida y que
pueda retrotraerse hasta el pueblo soberano. Lo trascendente, en este
caso, es que dicha cadena no sea cortada por la intervencion de un or-
gano que no esté legitimado en forma democratica. La legitimacion ma-
terial o de contenido puede concretarse de dos maneras: por una parte,
atribuyendo la facultad de legislar al parlamento, como 6rgano repre-
sentativo, y la sujecion de los demas organos a las leyes aprobadas, y

154 [bidem, pp. 50 y 51.
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por otra, sancionando a las autoridades que incurran en responsabilida-
des de acuerdo a la legislacion vigente.!>

Sobre el tema, Habermas ha expresado que en el arduo proceso hacia
la institucionalizacion del estado de derecho y de la igual participacion
de todos los ciudadanos en la formacion de la voluntad politica han que-
dado evidenciadas las contradicciones que la idea de soberania popular
comprende porque el pueblo del cual emana todo poder establecido no es
un sujeto singular dotado de conciencia y voluntad ni puede tomar deci-
siones o actuar como tal.!¢

Cita asimismo ese autor a Julius Frobel, un democrata del sur de Ale-
mania, que al respecto expreso: “La unidad de convicciones representaria
una verdadera desgracia para el progreso del conocimiento. La unidad de
objetivos en los asuntos de la sociedad es una necesidad”. Y con el obje-
to de que la formacion de la opinidn mayoritaria esté basada en una real
conviccion y persiga realmente esa unidad de objetivos, Habermas pro-
pone un alto nivel de formacion y educacion para todos, asi como liber-
tad de propaganda y de expresion de opiniones teoréticas, al mismo tiem-
po sefala la trascendencia que en el tema de la politica constitucional
tienen los partidos politicos y el imperativo de tener estructuras de comu-
nicacion abiertas.!®’

Frente a la idea de que la opinion publica es facil de seducir por lo que
adolece de cierta irracionalidad, la consecuencia que no podemos eludir
es que entonces también existe esa falta de logica en la eleccion de los
representantes populares. Por ello, en ultimo término, la expectativa nor-
mativa de alcanzar resultados racionales esta basada en la relacion mutua
o interrelacion entre la formacion institucionalizada de la voluntad politi-
ca y las corrientes de comunicacidon en un espacio publico no afectado
por relaciones de poder y desde este punto de vista no programado.'®

El estado democratico de derecho se convierte en proyecto —y tam-
bién en resultado porque es un catalizador que acelera el proceso— de
una racionalizacion del mundo de la vida que se dirige mas alla de la po-
litica. Y el tnico contenido del proyecto es la institucionalizacion de pro-
cedimientos de formacioén racional de la voluntad colectiva, los cuales no

155 [bidem, pp. 56, 57 y 62.

156 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 117, p. 595.
157 Ibidem, pp. 601 y 602.

158 Ibidem, pp. 610y 611.
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pueden prejuzgar las metas concretas de quienes participan en éstos. Ca-
da avance por esta senda interactiia sobre la cultura politica y sobre las
formas de vida, siendo también cierto lo contrario, lo que significa que
éstas pueden no facilitar el camino.'’

El concepto de soberania del pueblo es necesario reinterpretarlo, se-
gun Habermas, y no sélo debe referirse al proceso de eleccion de manda-
tarios o de formacion de las leyes. Y cita otra vez a Frobel que ya en
1848 expuso en un panfleto de que la idea de una voluntad comun o glo-
bal podria formarse a través de la discusion y de la armonizacion de las
voluntades libres de todos los ciudadanos. En la busqueda de “un Estado
en el que la felicidad, la libertad, y la dignidad de cada uno sean recono-
cidas como fin comun de todos y la plenitud del derecho y del poder de
la sociedad broten en entendimiento y acuerdo de todos sus miembros”.
Ya este autor habia publicado ese mismo afo un Sistema de politica so-
cial en que unia el principio de la discusion libre con el principio de ma-
yoria. Reitera que la unidad de objetivos es una necesidad en los asuntos
sociales, pero la formacion mayoritaria de una voluntad unitaria sélo se-
ria compatible con “el principio de igual validez de la voluntad personal
de todos” si va unida con el principio de reducir el error por la via de la
conviccion. Para que ello ocurra se requiere un alto nivel de formacion
escolar y educacion para todos, libertad de propaganda y la expresion de
opiniones teoricas, por lo que es importante la participacion de los parti-
dos politicos. En toda Constitucion, en consecuencia, se deben incluir
normas para establecer las condiciones y procedimientos de una forma-
cion racional de la voluntad, prohibir la inmutabilidad de ese ordena-
miento y de toda restriccion impuesta desde fuera a la soberania popu
lar, 160

Sobre la soberania popular ha expresado Haberle que no debe conce-
birse como “competencia para la arbitrariedad” ni como “magnitud mis-
tica” que estd sobre los ciudadanos sino como una férmula que debe re-
presentar la unién renovada de manera constante de la voluntad y
responsabilidad publica del pueblo. Sin embargo, éste no es una dimen-
sion unitaria que solo aparece los dias en que hay elecciones. Como mag-
nitud pluralista, el pueblo no es menos legitimador como partido politico,
como opinién de los cientificos, como grupo de intereses o como ciuda-

159 1bidem, p. 615.
160 Citado por Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 117, pp. 600-603.
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danos. No obstante, no se trata de destronar al pueblo, sino de explicar
que el pueblo actia “omnidireccionalmente”, en varios ambitos, con base
en numerosos motivos y en muchas formas y la democracia es el gobier-
no de los ciudadanos, pero no del pueblo en el sentido que lo concebia
Rousseau.'®!

Agrega este autor de que existen estados constitucionales, como los de
cuilo comiin europeo, que unen el principio de la soberania popular a la
defensa de la dignidad humana, como premisa antropoldgica-cultural, y
alaba al respecto lo establecido en el articulo 1o. de la Constitucion lusi-
tana que prescribe: “Portugal es una Republica soberana, basada en la
dignidad de la persona humana y en la voluntad popular, y empefiada en
la construccion de una sociedad libre, justa y solidaria”.!¢?

En el camino por asegurar la democracia y la libertad democratica
—que comprende también asegurar la soberania del pueblo— afirma
Bockenforde, que debe protegerse el proceso de la formacion de la opinion
y la voluntad politica frente a excesos de poder que atenten contra la libre
expresion de las ideas. De esta manera, hay que evitar los monopolios o
concentraciones de poder en los medios y también en los partidos politicos
y establecer limites cuando sea necesario coartar sus excesos.!'®3

Ademas de la busqueda por hacer realidad la soberania popular, se ha
abierto camino en el siglo pasado, una reconceptualizacion de la nocion
de la soberania estatal a la luz del proceso de formacion de organismos
internacionales, la integracion de multiples instancias regionales e inclu-
so de tribunales con jurisdiccion internacional. La creacion de Naciones
Unidas, y de sus agencias y de la Comunidad Econémica Europea , en
forma especial, ha contribuido a redefinir este concepto que involucra
que los estados cedan ciertas atribuciones que tradicionalmente se consi-
deraban propias e indivisibles a instituciones de caracter internacional.

3. El problema de la reforma

La Constituciéon permanece a través de los tiempos y generaciones
merced a la probabilidad de que se repita en el futuro la conducta huma-
na que concuerda con ella, segin Hermann Heller. De esta manera, en re-

161 Héiberle, Peter, op. cit., nota 5, pp. 1y 201.
162 [bidem, pp. 1y 174.
163 Bockenforde, Ernst W., op. cit., nota 130, p. 82.
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sumen, es posible encontrar en una Constitucion la normalidad y la nor-
matividad que constituyen el ser y el deber ser del ordenamiento
supremo. La normalidad de una conducta consiste en su concordancia
con una regla de prevision fundada en la observacion de lo que sucede
por término medio en determinados periodos, a pesar de las excepciones
que puedan producirse. Esta prohibido el homicidio, por ejemplo, y nor-
malmente la gente no comete estos ilicitos, sin embargo es posible hasta
calcular estadisticamente que se van a producir ciertas defunciones debi-
do a este delito en un determinado lugar. La normatividad, en cambio, es
lo que la norma prescribe, en este caso el deber ser que prevé la constitu-
cion. Puede ocurrir que entre la normalidad y la normatividad de la
Constitucion exista una diferencia de trascendencia. En consecuencia, es
un problema fundamental de toda sociologia del derecho y del estado la
relacion entre normalidad y normatividad en la Constitucion de un esta-
do. Ademas, es de trascendencia inquirir de que forma pueden comple-
mentarse la normalidad y la normatividad y exigen un especial analisis
las causas de la separacion de la normalidad de la normatividad, y se
plantea igualmente el problema de cémo se puede armonizar la perma-
nencia de las normas con el constante cambio de la realidad social.!®

Siguiendo las tesis de Heller, se puede argumentar de que si existe una
gran diferencia entre normalidad y normatividad de la Constitucion, entre
lo sucede en la realidad y lo que prescriben las normas supremas, es impe-
rativo elaborar una nueva carta politica porque la omision podria producir
el caos o la anarquia o bien otra alternativa podria consistir en hacer pro-
fundas reformas al texto vigente. Si lo que sucede son ciertos desajustes
entre la vida social y la normatividad constitucional, solo es necesario una
revisién o enmienda de ciertas disposiciones de la Constitucion.

Loewenstein sefiala, a su vez, que el problema de la reforma constitu-
cional surge en las Constituciones escritas y emana de las modificaciones
que se producen en las condiciones politicas, econdomicas y sociales en
tanto que normas de caracter constitucional que eran razonables en una
época determinada dejaron de ser tales para el desarrollo de los procesos
en una determinada comunidad politica. Agrega que, de una casuistica,
desde el punto de vista de la teoria constitucional, no se puede deducir una
lista de categorias generales sobre la causalidad de la reforma constitu-
cional.'%

164 Heller, Hermann, op. cit.,nota 52, pp. 317-322.
165 Loewenstein, Karl, op. cit., nota 87, pp. 170 y 171.
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Este autor se refiere igualmente a las lagunas constitucionales que pue-
den ser descubiertas u ocultas: las primeras existen cuando el poder consti-
tuyente sabe que debe regularse una determinada materia, pero consciente-
mente elude normarla por considerar que es inoportuno o inconveniente;
las segundas, cuando en la época que se aprobd una carta magna no se pu-
do prever la regulacion de un determinado asunto que mas adelante se ha-
ce imperioso plasmar en la constitucion.!'®®

Jorge Carpizo, en cambio, estima que si bien es efectivo que una
Constitucion se modifica con frecuencia para adaptarse a la realidad poli-
tico-social a la que debe aplicarse y porque los regimenes politicos se
perfeccionan, tales lagunas no se contienen en una Constitucidén porque
siempre es posible presentar una propuesta de solucion a través de una
interpretacion integral de ésta.!®’

Parece sobre este asunto, que sera frecuente encontrar en un ordenamien-
to superior una serie de problemas que no estan resueltos en €l a través de
reglas porque el devenir politico, social y economico de una comunidad
lo ha rebasado. Y de ahi nace la necesidad de la reforma constitucional.
Sin embargo, habria que coincidir en que las lagunas no existen desde el
punto de vista del 6rgano jurisdiccional que no puede dejar de dictar una
sentencia y resolver un litigio porque la normatividad vigente o la ley su-
prema no regula especialmente el problema. Sin embargo, en la practica
si es posible encontrar materias que no estan reguladas o que se encuen-
tran parcialmente regladas en un texto supremo.

La cuestion central de la reforma constitucional, dice Loewenstein, es
determinar donde esta su lugar politico, o sea, cuales son los 6rganos es-
tatales autorizados u obligados a llevar adelante una reforma de esta na-
turaleza. El poder, en este caso, para ser compatible con la ideologia del
estado constitucional democratico, debe estar conformado por detentado-
res legitimos y estar lo mas distribuido posible, por ejemplo, gobierno,
parlamento y pueblo organizado. Para este autor, la maxima dispersion
del poder reformador le da una mayor legitimidad a la reforma y permite
incluso determinar el caracter politico de un régimen. El articulo 13 de la
Constitucion Imperial de Napoleon 111, que cita como ejemplo de con-
centracion del poder, permitia al Senado realizar enmiendas constitucio-

166 Jpidem, pp. 170y 171.
167 Carpizo, Jorge, Nuevos estudios constitucionales, México, UNAM, Porraa, 2000,
p- 257.
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nales que entraban en vigor al ser publicadas por el Ejecutivo y dicho
cuerpo legislativo estaba autorizado, de acuerdo al articulo 27, para cu-
brir lagunas e incluso interpretar la Constitucion. En cambio, para refor-
mar la Constitucion federal Suiza de 1874, era necesario la participacion
de las dos “secciones” o camaras de la asamblea federal, los cantones, el
electorado y el gobierno, aunque en forma indirecta. Los ciudadanos
también podian iniciar una reforma, a través de la firma de 50,000 elec-
tores. En todo caso, para aprobar una reforma, se exigia obligatoriamente
el referéndum. '8

La norma general es que las Constituciones se modifiquen con la in-
tervencidon predominante de los érganos legislativos y que el procedi-
miento respectivo esté sometido a ciertos requisitos que dificulten su
aprobacion, es decir, debe ser mas dificil reformar la Constitucion que
una ley ordinaria. Si las exigencias que se determinan son excesivas se
corre el riesgo de que ciertas normas de la Constitucion se tornen cadu-
cas o inoperantes e impidan el desarrollo de un estado. En las Constitu-
ciones revolucionarias de Francia de 1791, 1793 y 1795, en Francia, sus
autores pusieron tantas trabas a las reformas que éstas solo fueron posi-
bles mediante golpes de estado. Una mayoria de dos tercios en una asam-
blea legislativa, para realizar las enmiendas, como lo disponia el articulo
76, parrafo 2 de la Constitucion de Weimar o como lo prescribe el articu-
lo 79, parrafo 2 de la Ley Fundamental de Bonn, parece ser una determi-
nacion eficaz para este autor.'®’

A contrario sensu, si existen demasiadas facilidades para realizar en-
miendas, se corre el riesgo de que tanto los poderes politicos entroniza-
dos en una nacién o mayorias ocasionales puedan reformar la Constitu-
cion en defensa de intereses espurios o de pequefos grupos.

Sobre el referéndum constitucional, contenido por primera vez en la
Convencion Nacional de 1793, su aporte tedrico es innegable para Loe-
wenstein, porque la participacion del electorado es un factor de legitima-
cion de una carta politica. Sin embargo, reconoce que el referéndum se
ha desprestigiado al ser utilizado por regimenes dictatoriales que contro-
lan los medios de comunicacion y ponen trabas al libre desarrollo de los
partidos politicos y de las expresiones ciudadanas. Existe también, para
este jurista, el problema de si el electorado es capaz de comprender el

168 T oewenstein, Karl, op. cit., nota 87, pp. 172y 173.
169 [bidem, p. 176.



116 PROLEGOMENOS A LA TEORIA Y A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

contenido de una reforma que puede ser compleja y cuyas consecuencias
no sean faciles de prever.!”

Respecto a la Constitucion en los Estados federales, el autor citado
piensa que es necesario que se escriba con el objeto de que los estados
que eran soberanos pasen a formar parte de una unién con la delimita-
cion de competencias entre aquellos y el nuevo Estado. La reforma de la
Constitucion en esa clase de estados exige que no solo sea aprobada por
organos federales sino también por cierto porcentaje de los estados, co-
mo sucede en al caso de los Estados Unidos de América en que las en-
miendas deben ser ratificadas por las tres cuartas partes de las asambleas
legislativas de los estados o las convenciones celebradas en las tres cuar-
tas partes de los mismos de acuerdo con el modo de ratificacion propues-
to por el Congreso de la Unidn, o en el caso de México, en que las refor-
mas deben ser aprobadas igualmente por la mayoria de las legislaturas de
los estados de la Federacion.

Las enmiendas constitucionales deben quedar registradas en las mismas
disposiciones que se modifican, de esta manera se utiliza una adecuada
técnica de reforma. Pero ha sucedido que en algunas Constituciones, como
las de Estados Unidos de América y de Weimar, se han aceptado reformas
a través de articulos suplementarios, lo que produce como consecuencia
que existan dificultades para determinar el real sentido de las enmiendas
aprobadas en el analisis conjunto con las disposiciones ya vigentes.

II. LAS LEYES CONSTITUCIONALES

A veces, en los textos constitucionales, se incorporan disposiciones
que tienen un caracter reglamentario, 0 mas bien propias de una ley, y que
se incluyen con una erronea técnica legislativa debido a presiones politi-
cas en circunstancias de que por su naturaleza no son propias de una
Constitucion. Para evitar este tipo de problemas algunos ordenes juridi-
cos aceptan lo que se ha denominado como leyes constitucionales, orga-
nicas, intermedias, estatutarias o complementarias. También este tipo de
normas son utiles para complementar una Constitucion y evitar un exceso
de reformas. La postura de Fix-Zamudio y Valencia Carmona frente tal so-
lucion consiste en analizar la conveniencia de incorporarlas a nuestro dere-
cho no con el afan de imitar a otros Estados sino con el proposito de per-

170 [bidem, pp. 180 y 181.
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feccionar nuestra normatividad. Serian utiles, por ejemplo, para
desarrollar ciertos preceptos de la ley suprema, como los relativos a los
derechos fundamentales. De ser ello recomendable, propugnan un proce-
dimiento especifico para su aprobacion que tendria que ser menos rigidos
que el de la reforma constitucional, pero mas exigente que el relativo a la
aprobacion de las leyes ordinarias o comunes.!”!

En México, hay una serie de disposiciones de la Constitucion de 1917
que se remiten a una ley que debe dictarse y se complementan de esta
manera las disposiciones de nuestra carta politica como son, por ejemplo,
los articulos: 102 apartado A que se refiere a una ley que reglamentard al
Ministerio Publico de la Federacion y el apartado B del mismo que esta-
blece la obligacion de crear organismos defensores de los derechos hu-
manos; el 105, sobre controversias y acciones de inconstitucionalidad,
que determina que la Suprema Corte conocera de los asuntos de su com-
petencia en los términos que sefiale una ley reglamentaria; o el 109, que
determina que deben dictarse leyes de responsabilidades de los servido-
res publicos.

Hay también normas constitucionales que se refieren a leyes de natu-
raleza organica, como son: los articulos 70. parrafo segundo que prescri-
be que se dictaran leyes organicas para garantizar la libertad de expre-
sion; o el 90, que dispone que la administracién publica federal sera
centralizada o paraestatal de acuerdo con la ley orgédnica que se dicte al
respecto. Sin embargo, estas clases de leyes no tienen en la Constitucion,
en nuestro ordenamiento juridico ni en las resoluciones de los tribunales
un trato que las distinga de las normas comunes u ordinarias.

En la legislacion de otros estados, las llamadas leyes constitucionales
tienen un trato diferente, asi el articulo 138 de la carta politica italiana
dispone que “las leyes de revision de la Constitucion y demas leyes cons-
titucionales seran adoptadas por cada una de las camaras en dos votacio-
nes sucesivas con intervalo no menor de tres meses, y seran aprobadas
por mayoria absoluta de los componentes de cada Camara en la segunda
votacion”. Incluso estas leyes pueden ser sometidas a referéndum cuan-
do, dentro de los tres meses siguientes a su publicacion, lo solicite una
quinta parte de los miembros de una Camara o quinientos mil electores o
cinco consejos regionales. La ley sometida a referéndum, incluso no se

171 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, pp. 120 y
121.
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promulgara si no fuere aprobada por la mayoria de los votos validos.
Ahora, no hay referéndum si la ley hubiese sido aprobada en la segunda
votacion, en cada una de las Camaras, por una mayoria de dos tercios o
mas de sus respectivos componentes.

En Francia, la Constitucion de 1958 en el articulo 45 establece el pro-
cedimiento para aprobar las leyes ordinarias y el 47 regula en forma es-
pecial la aprobacion de las leyes a que dicho ordenamiento confiere el
caracter de organicas, las cuales seran votadas y modificadas en las si-
guientes condiciones: “El proyecto o la propuesta no sera sometido a la
deliberacion y votacion de la primera camara que lo haya recibido sino a
la expiracion de un plazo de quince dias después de su presentacion”. No
obstante, si no hay acuerdo entre las dos camaras, el texto no podra ser
adoptado por la Asamblea Nacional en ultima lectura sino por mayoria
absoluta de sus miembros.

Las leyes organicas relativas al Senado deberan ser votadas en los
mismos términos por las dos camaras.

Las leyes orgénicas no podran ser promulgadas sino después que el
Consejo Constitucional declare su conformidad con la Constitucion.

Al examinar la legislacion comparada, se puede realizar en esta mate-
ria, la siguiente clasificacion de las normas de la Constitucion o de la le-
gislacion que la complementa:

» Normas propiamente constitucionales contenidas en la carta politica
que encabezan el orden juridico y que tienen supremacia sobre el
resto de dicho orden y respecto de las cuales existirian dificultades
mayores para su reforma.

» Leyes del orden constitucional, que complementan el texto supre-
mo de manera relevante y que en su aprobacion y reforma estarian
sometidas a condiciones menos rigurosas que las normas propia-
mente constitucionales, pero con mayores exigencias que las leyes
ordinarias.

* Leyes ordinarias o del orden comun, que pueden también comple-
mentar o no la Constitucion y para cuya aprobacion o modificacion
basta con mayoria simple en el congreso respectivo.

La estructura sefialada puede ser util, como ha sucedido en algunos
paises, para estructurar su orden juridico. Con la ventaja de contar con
una Constitucién que contenga las bases de la organizacion del Estado y
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del gobierno, los derechos fundamentales y aquellas normas, principios,
instituciones, fines y valores que se consideren mas trascendentes. Asi se
puede establecer una Constitucion que no esté tan expuesta a los vaive-
nes politicos, que sea conocida y respetada por la poblacion.

Queda por analizar en qué relacion jerarquica quedarian ubicados los
tratados internacionales en una organizacion como la que se ha sefialado
y la solucién consistiria en ubicarlos enseguida de las normas propia-
mente constitucionales con el objeto de preservar el orden juridico inter-
nacional. Respecto de las leyes que tienen el caracter de organicas, su je-
rarquia tendria que estar determinada en el respectivo texto supremo y se
podria conservar el caracter de leyes comunes, por ejemplo, a las leyes
organicas de los tres poderes y de los drganos constitucionales autono-
mos para facilitar su reforma.

III. PERMANENCIA Y CAMBIO CONSTITUCIONAL

La inmutabilidad absoluta de una Constitucion deriva de la con-
cepcion del contrato social de acuerdo con el cual no podra ser modi-
ficada sin el consentimiento unanime de todos los ciudadanos, al decir
de Vattel. Sin embargo, la naturaleza juridica de la Constitucion y la
sabiduria politica repugnan la idea de una inmutabilidad absoluta. Ade-
mas, las Constituciones rigidas quedan expuestas a cierta fragilidad que
no tienen las leyes ordinarias. Los ordenamientos supremos deben pues
ser reformados, lo que debe hacerse siguiendo ciertas formas solemnes
y un procedimiento mas dificil que el que se utiliza para revisar las le-
yes ordinarias.!”?

En el plano de la teoria constitucional, la distincion efectuada por Ja-
mes Brice entre constituciones rigidas y flexibles ha perdido relevancia
aunque no se desconoce su valor doctrinal. La clasificacion que corres-
ponderia hacer, segiin Pedro de Vega, es ahora entre constituciones que
tienen un mayor o menor grado de rigidez, aunque sea forzoso reconocer
que el constitucionalismo de los ingleses, de Nueva Zelanda e Israel sean
excepciones a la rigidez de las reformas en esta materia.!”

172" Barthelemy, Joseph y Duez, Paul, Traité de Droit Constitutionnel, Paris, Librairie
Dalloz, 1933, pp. 227-229.
173 Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 126, pp. 49 y 50.
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Ahora, las Constituciones en su proceso de limitar a los soberanos, re-
gular y distribuir las funciones de los poderes, garantizar los derechos de
los ciudadanos y conceder originariamente la soberania al pueblo van
constituyendo conquistas de trascendencia que explican el interés por
conservar inmutables algunas normas constitucionales.

Como fruto de este interés por conservar ciertas normas de la carta
politica aparecen las llamadas clausulas de eternidad que tienen el propo-
sito de impedir que el poder de reforma o revision de la carta politica
pueda modificarlas, como las normas de las Constituciones francesa e
italiana que protegen el sistema republicano en estos Estados. Otra forma
de defender la vigencia de ciertas disposiciones consiste en establecen
engorrosos procesos de modificacién que hagan dificil o casi imposible
su enmienda. También se trata de preservar en los textos fundamentales,
la llamada férmula politica, que se analizaba en el capitulo I, con la que
se identifica por los ciudadanos o por otros Estados a una determinada
comunidad politica porque su cambio produce una transformacion en la
razon de ser del estado constitucional y en su ordenamiento supremo.

Sobre el tema de la permanencia y el cambio, Aragéon ha expresado
que el soberano ha establecido un orden y lo ha concretado, pero debe
quedar libre para modificarlo o crear un orden enteramente distinto si asi
lo estima necesario. Dentro de las interrogantes que acarrea esta afirma-
cion estd la de determinar si en la democracia constitucional existe la
omnipotencia del soberano y Aragdn sefiala que si esta presente, sin em-
bargo, es autocomprensiva, capaz de autolimitacion procedimental para
definir y redefinir las formas de la emanacion de su voluntad. Un segun-
do problema consiste en determinar si el poder de revision total de una
Constitucidon puede modificar incluso las normas relativas a la reforma
constitucional. Para Aragon el poder de revision no es mas que el poder
constituyente juridificado y ese poder tal como fue capaz de determinar
un procedimiento de reforma, también puede reformarlo. De esta manera,
con base en el articulo 168 de la Constitucion Espafiola, es posible modi-
ficar todo ese ordenamiento superior incluyendo la norma citada. E in-
cluso es posible que a través de un procedimiento democratico, se atente
contra la democracia por el propio pueblo soberano, situacién que no es
deseable para el autor citado, pero que permite que el pueblo en la Cons-
titucion siga siendo soberano y que grupos animados por una idea con-
traria de sociedad la incorporen a la norma fundamental. ElI Tribunal
Constitucional en Espaia, asi también lo ha entendido, al expresar que la
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obediencia a la Constitucion: “puede entenderse como el compromiso de
aceptar las reglas del juego politico y el orden juridico existente, en tanto
existe, y a no intentar su transformacion por medios ilegales”; de lo que
se desprende que no esta prohibido “representar” y “perseguir ideales po-
liticos™ distintos a los contenidos en esa ley suprema.'7*

El silencio de una Constitucion sobre su proceso de revision no debe
ser interpretado como la consagracion de la inmutabilidad absoluta del
texto supremo, por ejemplo, la Constitucion francesa de 1814 nada dijo
sobre el proceso de revision y sus garantes, que eran liberales, la defen-
dieron a brazo partido de la mayoria monarquica solamente por tactica
politica porque no querian que echaran abajo las conquistas revoluciona-
rias, pero no por escripulos de naturaleza juridica. La Constitucion fran-
cesa de 1830 también omitio el proceso de revision y Thier, Casimir, Pa-
ries y Tocqueville concluyeron que era juridicamente inmutable.!”

Sobre la Constitucion inglesa, si bien es efectivo que juridicamente el
Parlamento puede modificar sin limitaciones su texto. No sucede lo mis-
mo desde un punto de vista politico porque el pueblo inglés, a través de
petitions, meetings y de los medios de comunicacion, esta interviniendo
con cierta frecuencia como una especie de constituyente tacito, de tal
manera que una reforma substancial de ese ordenamiento no es posible
sin que se cuente con la aprobacion de dicho pueblo.!”® De tal manera
que a las rigideces consagradas en los textos constitucionales hay que
anadir impedimentos de naturaleza politica o social.

En la Constitucion espaiola, en cambio, no se encuentran limites de na-
turaleza material a la reforma, ni expresos ni explicitos, porque el articulo
168 permite la revision total de ese ordenamiento. Incluso la proclamacion
de los derechos de la persona como “inviolables”, determinada en el ar-
ticulo 10.1, ha de interpretarse como una garantia de indisponibilidad fren-
te a los poderes constituidos, pero no como una norma que se oponga al
procedimiento de reforma del citado articulo 168. Estos derechos son el
fundamento del orden politico que se ha consagrado, pero no de cualquier
otro orden de esta naturaleza que se pretenda establecer. Para Aragon, so-
lo es posible sostener esta posicidon siempre que el soberano participe, en
definitiva, en el poder de revision total de esa Constitucion. Ahora, si el
pueblo no participa como ultima instancia en el poder de reforma y se

174 Aragén Manuel, op. cit, nota 49, pp. 24-26.
175 Barthelemy, Joseph y Duez, Paul, op. cit., nota 172, p. 236.
176 Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 126, pp. 49, 50 y 52.
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trata de una Constitucion democratica deben existir limites materiales a
dicho poder.!”” Por otra parte, la existencia de limites materiales supone
una restriccion al principio democratico en tanto se obliga al pueblo a
ejercer su derecho a reformar, revisar y modificar la Constitucion fuera
del derecho, sin procedimientos ni garantias. Los limites materiales im-
plican que el derecho compele a las generaciones futuras a respetar la vo-
luntad de las generaciones del pasado o del presente; y entonces el estado
constitucional no seria enteramente un estado democratico, o bien, estas
ultimas tendrian que manifestar su voluntad prescindiendo de la norma.
De tal manera que una concepcion democratica de la Constitucion re-
quiere que ésta sea enteramente revisable. De acuerdo a esta concepcion,
el contenido del articulo 168 de la Constitucion Espafiola es congruente
con una concepcion democratica de la misma.'”®

Mas adelante, Aragon dice que la revision total de un ordenamiento
superior, no significa aceptar una concepcion formal o s6lo procedimen-
tal de la democracia porque esta aquiescencia involucraria una especie de
cinismo o nihilismo juridico. La democracia en la Constitucién no puede
desligarse de la libertad y la igualdad como clausulas materiales, ya que
su respeto permite que la apertura constitucional se garantice.!””

Konrad Hesse parte de la base de que la Constitucion debe reunir ca-
racteres de apertura para quedar abierta al tiempo, por una parte, con el
objeto de regular vida histoérica; y, por la otra contener disposiciones vin-
culantes, con el propoésito de conservar los fundamentos del orden de la
Comunidad que es lo que debe considerarse discutido y establecido, es
decir lo que se considera el nucleo estable del ordenamiento superior.
Desde este punto de vista, el problema de la flexibilidad y de la rigidez
constitucional no es un asunto de alternativas si no de coordinacién co-
rrecta de dichos elementos porque ambos son necesarios para responder
al cambio histdrico, en el primer caso; y para evitar que una comunidad
se precipite a la anarquia, en el segundo caso. La flexibilidad o la rigidez,
en forma de requisitos de mayorias calificadas o de referéndum de ratifi-
cacion, solamente aparece en un segundo término como un problema de
revision constitucional.!8?

177 Aragdn Manuel, op. cit, nota 49, pp. 17y 18.
178 Ibidem, pp.18 y 19.

179 Ibidem, pp. 20 y 21.

180 Hesse, Konrad, op. cit., nota 2, pp. 24 y 25.
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Para concluir este tema, cabe expresar de que la experiencia aconseja
que en los textos supremos debe existir cierto equilibrio, pesos y contra-
pesos, entre la necesidad de hacer perdurar ciertas prescripciones y la ur-
gencia de adaptar las constituciones a la cambiante realidad politica, eco-
némica y social de un estado.

IV. PODER CONSTITUYENTE Y PODER CONSTITUIDO

En la teoria de la reforma constitucional es ya una postura clasica la
distincion entre poder constituyente, por una parte; y poder constituido,
de revision o de reforma, por la otra. Para dar una nocion de poder cons-
tituyente se puede expresar, en sintesis, que es un poder preconstitucio-
nal, prejuridico, que crea una Constitucion, ajeno al derecho que, en con-
secuencia, no se encuentra limitado por normas juridicas, con facultades
de hecho que generalmente son ilimitadas y que pertenece mas bien al
campo del ser, de la realidad. El poder constituido, en cambio, es un po-
der que se encuentra regulado por el derecho, limitado por las normas ju-
ridicas que lo crean, con facultades que estan establecidas en el propio
texto constitucional.

El poder constituyente es preconstitucional porque es anterior a la
Constitucion que va a aprobar y porque no esta sujeto a las normas de
una Constitucion anterior porque tiene libertad y la funcion de instaurar
o fundar un nuevo texto supremo aun cuando éste se base en principios,
normas ¢ instituciones que sean diametralmente opuestos al que se en-
cuentra vigente. Es ajeno al derecho y no se encuentra limitado por nor-
mas juridicas en tanto su creacion y su funcionamiento no esta regulado
por un ordenamiento juridico. Y pertenece al campo del ser y no del de-
ber ser ya que no es una persona juridica ni tampoco un centro de impu-
tacion de normas, como lo es el Estado, por ejemplo, de acuerdo a la teo-
ria de Kelsen. La nocién sefialada es la concepcion clasica del poder
constituyente, sin embargo esta opinion hay que matizarla, segun se po-
dra apreciar cuando se examinen ciertas limitaciones del poder constitu-
yente.

El poder constituido, de revision o de reforma, en cambio, se encuen-
tra instaurado y regulado por el derecho, su creacion y sus facultades es-
tan establecidas en una Constitucion y para ejercerlas debe respetar los
procedimientos y las limitaciones que ésta determina y su funciéon con-
siste en reformar o modificar una Constitucién. Por otra parte, pertenece
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al ambito del deber ser porque ontolégicamente se encuentra dentro de
un orden juridico.

Se ha expresado ademas de que el poder constituyente es originario y
el poder constituido es derivado, con lo que se coincide desde un punto
de vista juridico porque el primero no proviene de una norma juridica y,
en cambio, el segundo procede de la constitucion. Sin embargo, al anali-
zar desde un angulo politico esta distincion, se observa que ambos pode-
res son derivados en tanto quienes forman parte del poder constituyente
actiian en nombre de una comunidad politica y quienes integran el poder
constituido operan también en representacion de ésta.

Ahora, poder constituyente y poder constituido, se asemejan también
en que los dos tienen por mision elaborar normas de caracter constitucio-
nal, en que sus miembros actuan como representantes de una comunidad
politica o del pueblo soberano y en que ambos deben adecuar el ordena-
miento supremo a las transformaciones politicas, econdmicas, juridicas y
sociales que ocurren en un determinado estado, ya sea éstas consecuen-
cias del entorno nacional o internacional.

Todos los ordenamientos juridicos tienen la necesidad de legitimarse y
fundamentarse, segun Bockenforde, a partir de datos prejuridicos, de lo
contrario perderian su fuerza y su vigencia. La remision del derecho al
derecho es posible dentro de un ordenamiento juridico, como entre regla-
mento y ley o bien entre ley y Constitucion, mas esta remision ya no es
posible para el escalafon de rango superior que lo constituye la carta po-
litica. La vinculacion del derecho con datos prejuridicos, o sea el proble-
ma del missing link, el eslabon perdido entre normatividad y facticidad,
se presenta en el caso de la Constitucion en una forma que no es posible
eludir. La fuerza que hace surgir y legitimar la ley fundamental debe re-
presentarse como una magnitud politica y no es la norma fundamental hi-
potética sefialada por Kelsen ni tampoco Unicamente una norma funda-
mental de derecho natural. Como magnitud politica no puede existir
dentro o sobre la base de la Constitucion sino que tiene que preceder a
ésta y a los poderes constituidos.'®!

El analisis del Poder Constituyente, afirma Carpizo, se encuentra dentro
del ambito del ser de la sociologia, pero tiene una especial trascendencia
para el conocimiento del derecho constitucional por ser el inicio y el su-
puesto fundamental del constitucionalismo moderno. Y sobre este poder,

181 Bockenforde, Ernest W., op. cit., nota 130, pp. 160-163.
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el maestro mexicano distingue entre funcion, acto y organo. La funcion
consiste en elaborar un nuevo ordenamiento constitucional; el acto esta
constituido por el proceso y la decision de aprobar una constitucion; y el
organo, es quien cumple la funcion y procede a elaborar y aprobar el texto
supremo.'®?

Respecto del o6rgano, hay que distinguir asimismo, para un acertado
manejo metodoldgico, entre poder constituyente, asamblea constituyente
y asamblea proyectista. El poder constituyente es el pueblo que resuelve
aprobar un orden juridico y elaborar una Constitucion, es ademas sinoni-
mo de pueblo y soberania. La asamblea constituyente, en cambio, es la
designada por el pueblo con el objetivo de discutir y aprobar una Consti-
tucion. Las asambleas proyectistas son las elegidas por el poder constitu-
yente, en representacion del pueblo para que redacten un proyecto de
carta magna.'®3 Dicha asamblea, al parecer, tendria un caracter asesor o
técnico, podria hacer propuestas, pero careceria de la facultad de decidir
el contenido del nuevo ordenamiento.

Carré de Malberg manifiesta no estar de acuerdo con la teoria de que
todo estado regularmente organizado posee un organo constituyente
que emana de una Constitucidén anterior y dorganos constituidos que
emanan del nuevo ordenamiento superior que se aprueba porque esta
postura aleja el problema, pero no lo soluciona. En efecto, aunque se
suponga que el poder constituyente tiene una base constitucional, de
texto supremo en texto supremo siempre se llegara a un momento ini-
cial en que el estado tuvo que organizarse por primera vez y en el que
tuvo que aprobarse la Constitucion originaria. En ese momento, el estado
ni siquiera existia como persona juridica de tal manera que la primera
Constitucion emana de una fuente situada fuera del estado lo que involu-
cra que en la base de éste existe una potestad distinta que es la voluntad
primaria constituyente y que debe buscarse en los individuos. En otros
términos, el poder constituyente reside en forma esencial en el pueblo, en
la totalidad y en cada uno de sus miembros.'#*

Al analizar la naturaleza del poder constituyente, Pedro de Vega afirma
que se trata de un poder absoluto y total que se concibe ajeno a toda limi-
tacion. De esta forma indica lo concebia el Abate Sieyés ante el Comité
Constitucional de la Asamblea, el 20 de julio de 1789 en su Exposition

182 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 141, pp. 566, 567 y 569.
183 Ibidem, pp. 573 y 574.
184 Carré de Malberg, R., op. cit., nota 127, pp. 1162 y 1163.
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raisonée donde senalaba. “El poder constituyente todo lo puede... No se
encuentra de antemano sometido a ninguna Constitucion... Por ello, para
ejercer su funcion, ha de verse libre de toda forma y todo control, salvo los
que el mismo le pluguiere adoptar”. De la naturaleza soberana e ilimitada
del poder constituyente se pueden extraer dos consecuencias que corres-
ponde destacar. La primera, es que el poder constituyente se justifica por si
mismo y su fundamentacidon no es de naturaleza juridica sino ontologi-
co-existencial; la segunda, es que este poder es ilimitado no solamente en
los contenidos de su voluntad sino en las propias formas de su ejercicio.
De tal manera que la base de su analisis consiste en determinar como se
ejerce esta clase de poder.!®

El poder constituyente es inaprensible por el derecho, no esta situado
dentro sino fuera de ¢l y considerado como poder sin limites no es posible
caracterizarlo desde el punto de vista juridico, segun Manuel Aragon. La
unica autolimitacion de esta clase de poder, que resulte conciliable con su
caracter de soberano, es una de naturaleza procedimental, lo que implica
regular la formacion de la voluntad soberana; pero no se puede restringir
el contenido de esa voluntad o poner limites al contenido material de la
misma porque el soberano constitucionalizado ha de poder cambiar radi-
calmente una carta politica existente o expresado de manera distinta, el
pueblo debe poder decidir juridica y libremente su propio destino.!8¢

Guastini, al tratar de precisar el concepto de poder constituyente, indi-
ca que es el que instaura una primera constitucion. Y entiende por tal to-
do ordenamiento supremo que no encuentra su fundamento de legitimi-
dad en una Constitucion anterior, o sea se trata de una carta politica que
emana de una revolucion. Mas adelante, al hacer una distincion entre ins-
tauracion y reforma expresa que toda modificacion constitucional reali-
zada en forma legal —aunque incida profundamente sobre una constitu-
cion— es mera reforma; y toda modificacion realizada en forma ilegal
sobre un ordenamiento supremo —por mas que sea marginal dicha en-
mienda— es instauracion de una nueva Constitucion.'®”

Los movimientos revolucionarios y también los golpes de Estado tienen
en comun que son actos de violencia que se producen fuera del derecho.
En estos casos no hay un ejercicio legitimo del poder constituyente sino
que estamos en presencia de la fuerza y dicho poder sera ejercido por el

185 Aragén , Manuel, op. cit, nota 49, pp. 28 y 29.
186 [bidem, pp. 14y 17.
187 Guastini, Riccardo, op. cit, nota 20, pp. 40 y 43.
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mas fuerte. Carré de Malberg sefiala algunas situaciones que se presenta-
ron en Francia, en que algunas veces fue una asamblea, quien se apoder6d
del poder constituyente, como ocurrio en 1789 en que los Estados gene-
rales se convirtieron en asamblea constituyente y elaboraron una Consti-
tucion; o cuando la Camara de Diputados que resultod victoriosa de las
jornadas de julio, se apropi6é del poder constituyente y el 7 de agosto ba-
jo la forma de una ley revisé la Carta de 1814, que se aprobd el mismo
dia por la Cémara de los Pares y que luego promulgé Luis Felipe como
una nueva Constitucion.

Sera un dictador, otras veces, quien funja con este caracter, como su-
cedi6 cuando Luis Napoledn, después del golpe de estado dado en Fran-
cia el 2 de diciembre de 1851, impuso la Constitucion del 14 de enero de
1852. No existe en materia juridica, como es comprensible, una teoria
de la revolucion y de los golpes de estado y sus efectos.!® De tal manera
que, en estas circunstancias, el poder constituyente pasa a manos del mas
fuerte, dicho poder no tienen legitimidad democratica porque no ha inter-
venido en su integracion la comunidad politica y no existe tampoco una
situacion de continuidad con la carta suprema que regia con anterioridad.
Sin embargo, también puede suceder que el movimiento politico del que
surge una nueva Constitucion tenga legitimidad en tanto recoge las aspi-
raciones del pueblo soberano frente a una situacion de injusticia o abuso
de los gobernantes.

Cabe preguntarse, qué sucede cuando en un ordenamiento supremo vi-
gente se establecen normas no sélo para modificar o enmendar una Cons-
titucion sino igualmente para abrogarla y reemplazarla por una entera-
mente nueva. El 6rgano que se ha establecido para cumplir esta labor ;es
un poder constituyente o es un 6rgano constituido? Si se considera el he-
cho de que el poder que se ha establecido emana de una carta politica, la
conclusién debe ser que se trata de un 6rgano constituido en tanto esté li-
mitado en sus facultades y tenga un procedimiento determinado por el
orden juridico vigente. En el extremo opuesto, si el texto vigente otorga
amplias facultades a la comunidad politica para elegir a un nuevo poder
constituyente y no lo limita en sus atribuciones ni en sus procedimientos,
la situacion seria similar al constituyente que emana de una crisis o de un
movimiento revolucionario. Por lo general, sin embargo, si un texto poli-
tico se pone en el caso de su abrogacion, establecera algunas limitaciones

188 Carré de Malberg, R., op. cit., nota 127, p. 1172.
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como preservar por ejemplo el régimen republicano o federal, respetar
los derechos fundamentales y evitar la concentracion del poder. En con-
secuencia, cada vez que una ley suprema permita su total revision el or-
gano que de ésta emane serda un poder constituido si tiene restricciones
en su labor. Igualmente debe quedar en claro que debe existir una dife-
rencia entre el poder de reforma o revision y el legislador ordinario, por-
que el primero estéd sujeto a mayores exigencias que éste ultimo.

Incluso Carré de Malberg plantea la posibilidad de otorgar a uno de
los 6rganos del Estado la funciéon de poder constituyente y su respuesta
de acuerdo el derecho publico francés es negativa porque la soberania
nacional no puede ser entregada a un hombre o un grupo de individuos
porque ello involucraria encadenar la potestad constituyente ademas de
violar el articulo 30. de la Declaracion de Derechos de 1789 que dispone
que: “ningln cuerpo, ningun individuo, puede ejercer autoridad que no
emane expresamente de la nacion”.!%

En la Constitucion francesa de 1875 que parece haberse apartado de la
distincidon entre poder constituyente y constituido, segun Carré de Mal-
berg, el articulo 8o. y las propias manifestaciones de los constituyentes
no dejan lugar a dudas de que la Asamblea Nacional tiene un poder de
revision ilimitado porque puede efectuarla en parte o en su totalidad. Sin
embargo, las atribuciones concedidas a esa Asamblea no se han otorgada
de manera incondicional por la citada norma que exige que toda revision,
sea parcial o total, requiere previamente la deliberacion de ambas cama-
ras reunidas separadamente en el sentido “de que ha lugar a revisar las
leyes constitucionales”. Es decir, las caAmaras determinan que disposicio-
nes o puntos deben reformarse. De tal manera que la revision total esta
permitida, pero deben aceptarla previamente dichas camaras. Mas ade-
lante la Ley de Revision del 14 de agosto de 1984 introdujo la prohibi-
cion de afectar la forma republicana.'®

V. PROCESO DE FORMACION DEL PODER CONSTITUYENTE

La idea de un poder constituyente distinto del poder constituido y su-
perior a éste se encuentra a veces difusa y otras en forma mas clara en
el pensamiento politico francés de la época revolucionaria, segin Geor-

189" Ibidem, pp. 1188 y 1189.
190 Jhidem, pp. 1247-1251.
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ges Burdeau. Pregunta si esta tesis es una ficcion apropiada o un home-
naje verbal rendido a la Nacion que se considera como titular del poder
constituyente. Contesta que no es posible aceptar un juicio tan ligero
sobre la materia. Para encontrar la doctrina de la superioridad del poder
constituyente es necesario remontarse a Montesquieu que establecio la
reparticion de funciones entre los tres 6rganos y al proceder de esta ma-
nera nos forzo a admitir la existencia de una autoridad superior a dichos
organos capaz de realizar la separacion de esas funciones. De tal mane-
ra que ésta es una exigencia que es inseparable de su doctrina de la se-
paracion de poderes, lo que fue expresamente constatado por el autor
del Espiritu de las leyes."!

Como se ha expresado, es Sieyés, que fue un importante teérico du-
rante la Revolucion francesa, en su ensayo ;Qué es el tercer Estado?
quien por primera ocasion sefiala los elementos que se refieren a la no-
cion de poder constituyente. En ese documento no es posible encontrar
una concepcion clara de lo que es este poder, pero de las intervenciones
del abate en la Asamblea Francesa se desprende una nocién mas precisa
de lo que ¢l entiende por tal. Las criticas a Sieyé€s no se hicieron esperar de
parte de los partidarios de la democracia directa con el argumento de que
la soberania de la nacion era ficticia y lo que realmente se establecia era la
de las asambleas. No obstante, las ideas de este autor fueron recogidas en
las constituyentes francesas de los afios 1789, 1793, 1848 y 1871 y ade-
mas se impusieron en el continente europeo consagrando, durante la Re-
volucion Francesa, el predominio de la burguesia y, en general posterior-
mente, el de las oligarquias partidarias que excluyeron a los ciudadanos
del ejercicio de la soberania.

Maurice Hauriou, en Principios de derecho publico y constitucional, ya
en el primer tercio del siglo pasado, expresd que quienes ejercen el poder
constituyente actiian como representantes de la nacion, en tanto que los le-
gisladores ordinarios intervienen como representantes del Estado. Explica-
ba este autor que el ejercicio del poder constituyente, parte de la existencia
de la soberania de la nacién que reemplaza el concepto de soberania po-
pular. Como ésta es un ente abstracto que s6lo puede expresarse a través
de delegados surge el mecanismo de la representacion. Ademas, €l con-
cedia una gran trascendencia a la idea revolucionaria de la unidad nacio-
nal y pensaba que los diputados de la Asamblea Legislativa representa-

191 Burdeau, Georges, op. cit., nota 63, vol. III, pp. 171 y 178.
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ban no soélo a su correspondiente distrito electoral sino también al con-
junto de la nacion; por otra parte, aceptaba la distincion entre ciudadania
activa y pasiva.

La designacion de los representantes que deben discutir y aprobar una
nueva Constitucion se ha realizado a través de la historia de diversa mane-
ra. En Estados Unidos, las diferentes convenciones y comités que en 1775
se tornaron en poderes estatales se dieron a la tarea de establecer institu-
ciones de caracter mas permanente por medio de Constituciones escritas.
Las primeras de éstas fueron aprobadas por las convenciones y no fueron
sometidas a ratificacion popular. Como hubo objeciones a este procedi-
miento, en Massachussets, entre 1779 y 1780, se reunid una convencion
constitucional especial que mostré intenciones de someter el ordenamiento
al pueblo. La primera convencion de New Hampshire que efectivamente
consulto al electorado fue desaprobada en 1783 y tuvo que redactarse un
nuevo proyecto que fue aceptado el afio siguiente. Se constituyo asi, lo
que pasaria a ser el método tipico de aprobacion de un ordenamiento su-
premo en ese Estado, una convencion especial, seguida de un referén-
dum. La diferencia entre este proceso y la elaboracion de la legislacion
ordinaria promoveria la idea de la superioridad de la Constitucion sobre
las leyes ordinarias.!?

Sobre la formacion del poder constituyente en Estados Unidos de
América, debe recordarse que ese pais estuvo originalmente integrado
por 13 colonias. Debido a los odiosos impuestos que cobraba el gobierno
britanico y a las medidas represivas que se cometian en contra de los co-
lonos, éstos comenzaron a protestar y a organizarse. Para ello crearon en
cada colonia gabinetes en la sombra y una estructura conjunta que deno-
minaron Congreso Continental que aparte de sus facultades legislativas
actu6 como autoridad central implicada en asuntos ejecutivos el que pro-
movié también la formacion de la Confederacion.

El 4 de julio de 1776, el Congreso Continental en Filadelfia proclamo
la unién de las trece colonias y aprob6 la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos de América, redactada por Thomas Jefferson con
el apoyo de Benjamin Franklin y John Adams. Se imprimi6 papel mone-
da y se iniciaron relaciones diplomaticas con potencias extranjeras

192 Historia del mundo moderno, cit., nota 110, t. VIIL, Las revoluciones de América y
Francia, 1763-1793, p. 332.
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El 12 de junio de 1776 el Congreso mencionado habia nombrado un
comité de trece miembros que representaban entonces a cada uno de los
estados de la Federacion, para que se encargaran de redactar una consti-
tucion, los que se basaron en un proyecto de John Dickinson, que fue ob-
jeto de arduos debates debido especialmente a la pugna por las facultades
que se pretendian por dicha Federacion como por los estados que la inte-
graban. La guerra interrumpi6 la discusion que se reinicio en septiembre
de 1777. Después de afios de acuerdos y pugnas, dicho ordenamiento fe-
deral fue aprobado en la Convencion de Filadelfia, Pensilvania, de 1787;
y ratificado por los trece estados entre 1787 y 1790. A los delegados que
acudieron al comité se les denomin6 “Padres Fundadores™ y entre éstos
se encontraban George Washington, Benjamin Franklin, Alexander Ha-
milton y James Madison, que habia redactado el Plan de Virginia. Sus
ideas fundamentales sobre politica y economia eran semejantes, prove-
nian de clases acomodadas, varios de ellos tenian experiencia en materia
gubernamental, les preocupaba el bien comun, pero junto a ello respon-
dian a intereses econdmicos especificos y aspiraban a establecer un régi-
men de gobierno que correspondiera a dichas conveniencias.'??

Los acuerdos que se aprobaron estuvieron precedidos de variadas po-
siciones en pugna que, a veces, parecieron inconciliables. La principal de
ellas consistié en que los llamados “padres fundadores” eran partidarios
de establecer un estado federal y se encontraron con la oposicion de los
antifederalistas que preferian un estado de caracter confederado e incluso
hubo quienes preferian varios estados confederados. Después el debate
prosiguid para determinar las atribuciones que se entregaban a la Federa-
cion y las correspondientes a los estados. Las discusiones estuvieron
también orientadas a establecer equilibrios entre los diversos poderes con
el proposito de evitar tentaciones autoritarias o el predominio de ciertas
facciones politicas.

Cabe la interrogante de averiguar si los miembros del poder constitu-
yente eran verdaderos mandatarios de los estados que los representaban o
de la nueva Nacion. Hay que expresar al respecto que no fueron lo sufi-
cientemente representativos, en primer término, porque hubo delegados
que no habian nacido en Estados Unidos de América o que no eran
oriundos de los estados que representaban; y porque la mayoria de los
concurrentes eran de la costa atlantica o de las cuencas riberefias y exis-

193 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, p. 318.
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tid escasa representacion de los estados de Massachusetts, Pensilvania,
Virginia, Carolina del Norte y Carolina del Sur. Ademas, los asambleis-
tas eran hombres de elite y representaban sectores e intereses identifica-
bles, pero no los intereses de la mayor parte de los habitantes de sus te-
rritorios. Cabe expresar, sin embargo, de que el proceso en su interior fue
un ejemplo de democracia y el resultado fue ampliamente positivo para
la nueva Nacion porque los asambleistas actuaron con prudencia, nacio-
nalismo y plasmaron en la nueva carta los pesos y contrapesos que bus-
caban para los poderes federales y estatales.!'**

La Constitucion entrd realmente en vigor en enero de 1789 una vez que
fue ratificada por nueve estados, segiin prescribian sus propias disposicio-
nes. Tuvo originalmente 7 articulos a las que se sumaron las 26 enmiendas
que tiene hasta la fecha. Los tres primeros articulos se refieren a los pode-
res Ejecutivo, Legislativo y Judicial; el articulo 4o0. regula las relaciones
entre la Federacion y los estados; el articulo So. establece los procedimien-
tos para las enmiendas constitucionales; el 60. establece la clausula de la
supremacia; y, por ultimo, el 7o0. determina la ratificacion del ordenamien-
to. Con relacion a las enmiendas debe destacarse que las diez primeras
fueron aprobadas en 1791 y determinan los derechos que tienen los habi-
tantes de esa Union.!”

Las colonias ya convertidas en estados comenzaron a elaborar sus pro-
pias Constituciones entre los anos 1776 y 1780, la primera de ellas fue la
de Virginia, precedida por el Bill of Rights y la tltima la de Massachu-
setts. La primera Constitucion de New Hampshire fue rechazada por el
electorado por lo que hubo que redactarse una nueva en 1784 que fue
aprobada por referéndum. Otros estados siguieron entonces este proceso
de consultar a sus respectivos ciudadanos.

Las enmiendas a la Constitucién mencionada estan reguladas en el ar-
ticulo V que dispone que es atribucion del Congreso de Estados Unidos
de Norteamérica proponer enmiendas a la Constitucion lo que debe esti-
marse necesario por las dos terceras partes de ambas camaras o bien a
peticion de las dos terceras partes de las asambleas legislativas de los es-

194 Niemeyer, Victor, “El proceso constituyente norteamericano de 1787 y el congre-
so constituyente mexicano de 1916-1917. Comparacioén y contraste”, en Smith, James
Frank, (coord.) Derecho constitucional comparado México-Estados Unidos, México,
UNAM, 1990, http://www.bibliojuridica.org/libros/2/824/7 pdf.

195 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, p. 319.
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tados. Con el objeto de analizar estas enmiendas, se convoca a una con-
vencién donde se proponen las modificaciones respectivas y para ser
aprobadas se requiere la ratificacion de las tres cuartas partes de las
asambleas legislativas de los estados o las convenciones celebradas en
las tres cuartas partes de esos estados, de acuerdo con el modo de ratifi-
cacion que haya establecido el Congreso. Existen en el articulo citado
dos tipos de limitaciones para las enmiendas. La primera es de orden
temporal y determina que antes de 1808 no se puede aprobar ninguna en-
mienda que afecte, de modo alguno, la primera y cuarta clausula de la
seccion 9 del articulo 1. La primera clausula de esta seccion, se refiere a
que el Congreso no puede prohibir, antes de la fecha citada, el ingreso de
personas cuya admision considere conveniente cualquiera de los Estados
de la Unidn, pero se puede, en cambio, imponer un impuesto que no ex-
ceda de diez dodlares por persona. La cuarta clausula de dicha Seccion
prohibe imponer contribucion directa que no respete la proporcion al
censo o enumeracion que la Constitucion ordena que se lleve a cabo.

En virtud del articulo V ya mencionado, se han aprobado hasta la fe-
cha veintiséis enmiendas. Las nueve primeras enmiendas se refieren a
declaraciones de derechos o garantias (Bills of Rights) que tienen los ha-
bitantes de la Union y se incorporaron en 1791 a peticion de los estados.
La décima enmienda establece que los poderes que esa Constitucion no
delegue a los Estados Unidos, es decir a la Federacion, ni prohiba a los es-
tados, quedan reservados a los estados respectivamente o al pueblo. Esta
enmienda es un antecedente de lo dispuesto en el articulo 124 de la Cons-
titucion de los Estados Unidos Mexicanos que también reserva a los esta-
dos aquellas facultades que no se han conferido expresamente a los funcio-
narios federales. Las dieciséis enmiendas restantes se refieren a variadas
materias, de las cuales corresponde destacar la XIII que abolio la esclavi-
tud, la XVI que autorizo el impuesto a la renta y diez de éstas que corres-
ponden a asuntos electorales.

La Confederacion Suiza es también de gran interés por su estructura
constitucional y por haber establecido mecanismos de democracia semi-
directa, nacio6 en la Edad Media en 1291 y fue formada originalmente por
tres comunidades que se unieron con fines de defensa militar. Para 1513,
los cantones ascendian a trece y seguian unidos para fines preponderan-
temente militares. Después de algunos conflictos externos e internos, en
1848, se aprueba una Constitucion que establece un régimen federal de
gobierno. Este texto es reformado plenamente en 1874 y se crea de esta



134 PROLEGOMENOS A LA TEORIA Y A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

manera la Constitucion que todavia rige ese pais. El Ejecutivo esta com-
puesto por un Consejo Federal de siete miembros, o sea se trata de un 6r-
gano directorial o colegiado, que es elegido por las dos camaras de la
Asamblea Federal por un periodo de cuatro afios. Dicho poder es, sin em-
bargo, independiente de esa Asamblea aunque tiene que rendir informes
a ésta. Se consagraron, ademas, como se ha sefialado, mecanismos de de-
mocracia semidirecta, como la iniciativa popular relativa a la generacion
de leyes y el referéndum que se utiliza, entre otras materias, para la refor-
ma parcial o total de la Constitucion o bien si se trata de la adhesion a
ciertos mecanismos internacionales.

La Constitucion de Weimar del 11 de agosto de 1919 fue tributaria de
la Constitucion de Frankfurt de 1848 que establecio la primera republica
alemana, a cuya cabeza establecié un monarca, naci6 de las deliberacio-
nes de la Asamblea Nacional Alemana y mejor6 sustancialmente el con-
tenido de la Constitucion de Estados Unidos de América de 1787 en
que se inspiraba. La Constituciéon de Weimar fue la primera en incluir
un catalogo de derechos fundamentales, los que actualizd para todo el
Reich. Este ordenamiento fue el fruto de una serie de compromisos y
tiene el mérito de unir a la concepcion liberal de los derechos funda-
mentales el concepto de sujecion de los individuos a la sociedad. Res-
pecto al derecho de propiedad junto con consagrarlo se establecid que
imponia asimismo obligaciones y se encuentra en ésta también un giro
hacia el estado social. Este texto supremo no fue formalmente abrogado
durante la dictadura nacionalsocialista, pero infringido en repetidas
ocasiones por la legislacion de ese régimen, que estimaba incompatibles
los derechos fundamentales con la doctrina imperante. %

V1. LA FORMACION DEL PODER CONSTITUYENTE EN MEXICO

En el México Colonial, la dominacion espaiiola se extendio desde
1521 a 1821 y durante esa época reinaron en la peninsula las casas de
Habsburgo y Borbon. A través del Consejo de Indias, se ejercieron las
funciones ejecutivas, legislativas y judiciales en América Latina y que
mas tarde se realizaron por medio de un ministerio especializado. Algu-
nas de estas funciones se delegaron a las autoridades virreinales, entre las
que se contaba el virrey, como representante del monarca, que ejecutaba

196 Zippelius, Reinhold, op. cit., nota 12, p. 308.
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la legislacion aprobada y que tenia atribuciones para dictar la reglamen-
tacion del caso. Este funcionario era la maxima autoridad politica y mili-
tar de la Nueva Espafia, como se le llamaba entonces a México. Solo le
disputaban su poder los oidores de la Audiencia, que constituia la supe-
rior autoridad jurisdiccional, y la jerarquia eclesiastica. Las provincias
tenian por cabeza a los alcaldes mayores y corregidores que poseian fa-
cultades gubernativas y de justicia, existian ademas los distritos y muni-
cipios. Con el advenimiento de los borbones, se establecieron por Real
ordenanza los intendentes de ejército y provincia a los que se les otorgd
facultades de policia y el mando de la milicia local.!®’

Respecto del ordenamiento juridico, se aplicaban, en sintesis, en pri-
mer término las Leyes de Indias y en forma supletoria las Leyes de Casti-
lla, en atencién a que la union de este Reino y el de Aragon, durante la
monarquia de los reyes catolicos, no produjo de inmediato la conforma-
cion de un Estado nacional. En materia municipal privaba el Ordena-
miento de Alcald y en forma supletoria el fuero municipal vigente en el
lugar respectivo, a falta de éste el Fuero Real de Alfonso X y en su de-
fecto el Codigo de las Siete Partidas.

Hay circunstancias de esa época que contribuyeron al deterioro del
Estado de derecho y al despertar y crecimiento de la corrupcion. Una de
ellas fue la potestad del virrey, en circunstancias especiales, de no hacer
cumplir la ley a través del “Obedézcase, pero no se cumpla”, ceremonia
en que se reverenciaban las ordenes reales, pero se declaraban inaplica-
bles y que derivo en una interpretacion y aplicacion arbitraria de la ley
en consonancia con los intereses predominantes. Otra circunstancia que
contribuyo a ese deterioro, emano de las facultades discrecionales de es-
tos funcionarios; y una tercera, provino de una real cédula de Felipe 11
que convirtid en vendibles los oficios municipales, los que sélo podian
adquirirse por personas de cierta fortuna, las que no tardaron en buscar
formas de resarcirse de las sumas que tuvieron que erogar.'”s

Las modernizaciones administrativas y econéomicas de Carlos III de
Borbon, la mineria y el crecimiento de la actividad econémica produje-
ron una época de auge en el Reino de la Nueva Espafia que ocasionaron
también un aumento en las recaudaciones reales, pero a su muerte la si-
tuacion comenzd a deteriorarse. Por otra parte, las medidas adoptadas

197 Gamas Torruco, José, op. cit., nota 139, pp. 409-411.
198 Ibidem, pp. 409 y 412.
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por la metropoli buscaban preponderantemente defender e incrementar
sus intereses politicos y comerciales en perjuicio de los criollos, que que-
daban relegados a actividades de menor valia y que solo podian optar a
cargos municipales. Se produce entonces una situacion de descontento
que se va generalizando debido a las desigualdades econdémicas y socia-
les que se producen entre espafioles y criollos.

Las tropas de Napoleén Bonaparte entraron a la peninsula, con la
aceptacion de Carlos IV de Borboén, con el propdsito de invadir Portugal
que se negaba a cumplir el bloqueo comercial contra Gran Bretana. Una
vez alcanzado su objetivo, Bonaparte ordend la permanencia de esos
contingentes en Espana, consiguid la abdicacion del monarca y de su hijo
Fernando VII a su favor y designd a su hermano Jos¢ para ocupar el tro-
no. El pueblo espafiol se sublevo el 2 de mayo de 1808 para defender su
independencia.

La Constitucion de Cadiz fue aprobada en el sur de Espaiia como fruto
del movimiento de resistencia del pueblo contra la invasion francesa que
pretendia imponer la Carta de Bayona de 1808. La génesis de este orde-
namiento emand de las ciudades espafioles que se organizaron en juntas
y formaron una Junta Central que realizd una convocatoria general a
Cortes. En su elaboracion participaron diputados de las colonias espafio-
las entre los que se contaron los mexicanos Miguel Ramos Arizpe y
Francisco Guridi y Alcocer. Establecid una monarquia limitada y dado su
caracter liberal fue defendida por quienes sustentaban estas ideas y atacada
por los conservadores, lo que ocasion6 una agitada vida institucional ca-
racterizada por sus abrogaciones y reestablecimientos. Este ordenamiento
supremo redujo el nimero de provincias mexicanas que fueron: México,
San Luis Potosi, Monterrey, Guadalajara, Durango y Mérida. Esta Consti-
tucion fue jurada y promulgada en México el 30 de septiembre de 1812 y
estuve vigente en el pais hasta 1820 con algunas intermitencias y respon-
di6 solo limitadamente a las aspiraciones de quienes en México preten-
dian la independencia.'’

José Maria Morelos y Pavon, convocd a un congreso constituyente en
Chilpancingo que se instal6 el 13 de septiembre de 1813. Un documento
preparado por Morelos y conocido como “Sentimientos de la Nacion mexi-
cana” y que tiene un contenido ético politico y social orient6 los trabajos
de ese congreso que estuvo integrado por representantes de las regiones li-

199 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, pp. 78 y 79.
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beradas que eran criollos ilustrados de clase media y alta con estudios
eclesiasticos o de derecho y que debido a las contingencias de la guerra
deambul6 por la zona siguiendo a su lider con la proteccion de un peque-
flo grupo del ejéreito insurgente. También ese texto recibid el influjo de
otro documento aprobado por Rayon, titulado “Elementos constituciona-
les” y en especial del pensamiento politico de los revolucionarios france-
ses y de la propia Constitucion de Cadiz. La Constitucion de Apatzingan,
a la que se dio el titulo de “Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana” se promulgé el 22 de octubre de 1814. Influyeron
determinantemente en su elaboracion el llamado grupo de Chilpancingo
formado por el propio Morelos, Bustamante, Quintana Roo, Herrera, Ra-
yon y Liceaga. Para Gamas Torruco, esta carta politica estuvo vigente en
los territorios controlados por el ejército insurgente, es el primer ejercicio
de la soberania popular del pueblo mexicano y debe ser reevaluada desde
un punto de vista politico.?” La Constitucion creada establecié un siste-
ma representativo, la separacion entre los tres poderes, los derechos de
los ciudadanos y la libertad de expresion. Con el afan de evitar el caudi-
llismo se restringieron las facultades del Ejecutivo y la mayor parte del
poder se centralizé en el Congreso que se cred en circunstancias que lo
que se necesitaba en esa época era un mando centralizado con amplias
facultades. Al apoderarse dicho Congreso de la suma del poder, puso
obstaculos al liderazgo de Morelos. Cuando la suerte de los insurgentes
comienza a cambiar y Morelos es apresado y fusilado, se suceden otra
serie de desastres. Mas tarde, es el general Mier y Teran quien decide di-
solver al Congreso y se convierte en lider de ese movimiento.?"!

Con el ascenso al trono del antes abdicado Fernando VII en Espafia y
la restauracion de las normas aprobadas en Cadiz no se calman los afanes
independentistas debido al absolutismo del monarca, a su falta de escru-
pulos y de tino y porque persistié el centralismo. Ademas, las nuevas
cortes establecidas en la peninsula adoptan medidas que siguen afectando
los intereses de los criollos. Por el Plan de Iguala del 24 de febrero de
1821, que es fruto de un acuerdo entre Vicente Guerrero y Agustin de Itur-
bide, se establecieron ciertas bases constitucionales y se nombro6 una Jun-
ta Provisional Gubernativa, la cual nombraria una regencia de tres perso-

200 Gamas Torruco, José, op. cit., nota 139, p. 424.
201 Villoro, Luis, “La revolucion de independencia”, Historia general de México, Mé-
xico, Colegio de México, 2006, p. 515.
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nas y convocaria a cortes para elaborar una Constitucion. El Plan de
Iguala fue modificado parcialmente por los Tratados celebrados en la Vi-
lla de Cordoba el 24 de julio de 1821, que celebraron el propio Iturbide,
después de una exitosa campafia militar, con el recién llegado virrey Juan
de O’Donojt. En la practica, como producto de ambos acuerdos, se esta-
blecié un Consejo de Regencia de cinco individuos que fue encabezado
por Iturbide. El 24 de febrero de 1822, se instalo el Primer Congreso
Constituyente que, reservo a dicho Congreso, el Poder Legislativo tanto
en su caracter de poder constituyente como legislativo ordinario. Una
vez que Iturbide se corond emperador debido a sus roces con el Congre-
so decidi6 disolverlo a través de un golpe militar y lo reemplazé por una
Junta Nacional Instituyente, entre cuyos integrantes se contaban cincuen-
tay tres de los diputados. El 6 de diciembre de 1822, Santa Anna y Gua-
dalupe Victoria proclaman el Plan de Veracruz por el que se exigia desti-
tuir a Iturbide, restituir el Congreso y establecer la republica. Iturbide
manda entonces a José Antonio Echévarri a sojuzgar a Santa Anna. Sin
embargo, estos ltimos llegan a un acuerdo de caracter militar, aprueban
y suscriben el Plan de Casa Mata, el 1o. de febrero de 1823, al que des-
pués se unirian Vicente Guerrero, Nicolds Bravo y algunos jefes del pro-
pio ejército de Iturbide. Pronto se recibid la adhesion de las diputaciones
provinciales, ayuntamientos y otros jefes militares, Iturbide tuvo que
reinstalar el Congreso y renunciar. Dicho Congreso qued6é sumamente
desprestigiado y se tuvo que limitar a establecer un Poder Ejecutivo pro-
visional formado por Guadalupe Victoria, Nicolas Bravo y Pedro C. Ne-
grete y a convocar un nuevo constituyente, lo que traté de demorar. De-
bido a las dilaciones del Congreso y a su intencién de aprobar unas
“Bases” constitucionales, las provincias comenzaron a sublevarse. Por
decreto de 17 de junio de 1823 se establecieron las normas para la elec-
cion de un nuevo constituyente nacional que quedd instalado el 7 de no-
viembre de ese mismo afio. En éste hubo debates de gran trascendencia
debido a la calidad de los legisladores que en ellos intervinieron, entre
los que se contaron Miguel Ramos Arizpe, Valentin Gomez Farias, Cres-
cencio Rejon, José Maria Covarrubias, Carlos Maria de Bustamante, Be-
cerra 'y Fray Servando Teresa de Mier.

Una de la contribuciones de los constituyentes fue la aprobacion del
Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana, del 4 de enero de 1824,
que fue redactada por Miguel Ramos Arispe, con la colaboraciéon de los
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lideres federalistas. Este documento constaba de 36 articulos y del mis-
mo debe destacarse que: declar6 la independencia; determiné la exten-
sion del territorio del nuevo estado que quedd constituido por 17 estados
y dos territorios; ratificd el principio de la soberania nacional; establecid
una republica representativa, popular y federal; reconoci6 la soberania de
los estados integrantes; incorpord el principio de la division de poderes;
instituyo el principio de la igualdad ante la ley; determiné los derechos
de los ciudadanos; y consagro la religion catdlica como fe del Estado.
Dentro de las resoluciones generales del Acta, se encuentra el articulo 31
que establecié que las Constituciones de los estados no pueden de mane-
ra alguna oponerse a lo establecido en el Acta ni a lo que se establezca en
la Constitucion general. En consecuencia, no podrian observarse sus dis-
posiciones mientras no esté aprobada y publicada esta Gltima. Sin embar-
go, en la norma siguiente, se disponia que las legislaturas estatales que
estaban en funciones podian organizar provisionalmente su gobierno in-
terior y, en el intertanto, se debian observar las leyes vigentes.

El mérito del Acta Constitutiva consiste, en resumen, en sentar las ba-
ses de una organizacion politica propia y diferente de la que existia con
anterioridad y de ser un antecedente de relevancia que precede a la apro-
bacion de la Constitucion de 1824, la que desarrollo las bases estableci-
das en dicha Acta.

Uno de los puntos nodales de la discusion de los constituyentes, con
relacion al nuevo ordenamiento supremo que debia aprobarse, fue la
disputa entre federalistas y centralistas, en la cual terminaron imponién-
dose los primeros y el 5 de octubre de 1824, se publico la Constitucion
Federal de los Estados Unidos Mexicanos.?’> Dicha Constituciéon tomd
como base un proyecto de Miguel Ramos Arizpe, que consagro una re-
publica representativa, popular y federal que se integré por 20 estados, 4
territorios y un Distrito Federal. Se determind que el presidente seria
electo por cuatro afos por las legislaturas de los estados el cual en caso
de imposibilidad fisica o moral seria reemplazado por un vicepresidente.
Dichas legislaturas también eligen a los diputados, a los senadores y a
los integrantes de la Suprema Corte de Justicia. Otra de sus caracteristi-
cas consiste en que son los estados quienes tienen poderes superiores a la
Federacion. Por otra parte, es solo el Congreso quien posee facultades
para interpretar la carta politica. Este ordenamiento estuvo vigente por

202 Jhidem, pp. 430y 431.
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mas de diez afios y fue ese periodo de profundas convulsiones, pronun-
ciamientos militares, presiones externas y en especial de conflictos entre
liberales y conservadores.?%?

Hay que destacar que el régimen federal que se establecié permitid
salvar la integridad del territorio nacional, pero adolecié de una serie de
problemas porque el gobierno federal instaurado dependi6 de los estados
desde un punto de vista fiscal y militar. Se trato, entonces de un gobierno
federal débil que dependia de la cuota en dinero y hombres que aportaran
dichos estados de acuerdo a su poblacidon y su riqueza, lo cual provocd
tensiones en el pais. Otro inconveniente consistio en establecer la supre-
macia del Poder Legislativo en desmedro del Ejecutivo y surgié de inme-
diato, entonces, la necesidad de fortalecer a este Gltimo.

Hay una tendencia a denostar el aporte de los constituyentes que re-
dactaron la Constitucion de 1824 y la critica expresa de que copiaron el
federalismo del sistema norteamericano, y el consejo de gobierno, el pro-
ceso electoral e incluso la intolerancia religiosa, entre otras materias, de
la Constitucion de Cadiz de 1812. Emilio O. Rabasa no estd de acuerdo
con esta critica y explica que el abandono en que se encontraban las pro-
vincias, debido al centralismo, fue una de las causas por las que se prefi-
ri6 un régimen federal. El hecho de que las ideas politicas provinieran de
otras tierras no resta mérito a la forma de incorporarlas y adaptarlas a la
realidad nacional porque lo trascendente es la forma en que dichas con-
cepciones politicas adquirieron carta de naturalizacion en el pais. Rabasa
destaco del nuevo ordenamiento que se haya incorporado el federalismo,
una nueva forma de gobierno, el establecimiento de derechos en favor de
los ciudadanos, la busqueda de un equilibrio de poderes y que estas ideas
se plasmaran por escrito.?%

En las elecciones del Congreso de 1835, los conservadores alcanzaron
la mayoria y resolvieron que dicho 6rgano, que so6lo tenia facultades de
legislador ordinario, se tornara en poder constituyente y elaborara un
proyecto de reformas que quedo a cargo de una comision en la que desta-
c6 por su influencia Francisco Manuel Sanchez de Tagle. Como fruto de
estos trabajos se aprobo la Ley de Bases Constitucionales que establecid
un gobierno centralista y los respectivos poderes publicos. Mas adelante,

203 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, pp. 81y 82.
204 Rabasa, Emilio O., El pensamiento politico del constituyente de 1824. Integracion
v realizacion, México, UNAM, 1986, p. 4.
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se aprobaron siete leyes o estatutos constitucionales, que integran un tex-
to formalmente disperso, y que versaron respectivamente sobre: derechos
y obligaciones de los mexicanos y de los habitantes de la Republica; el
Supremo Poder Conservador; Poder Legislativo, Poder Ejecutivo; Poder
Judicial; division politica del territorio nacional y gobierno municipal; y
modificacion de las leyes. Estas normas constitucionales fueron muy cri-
ticadas por su centralismo y por la creacion del Supremo Poder Conser-
vador que tenia la facultad amplisima de poder declarar la nulidad de le-
yes, decretos y actos contrarios a la Constitucion de cualquiera de los
poderes a peticion de uno de ellos. Dicho 6rgano solo respondia ante
dios y la opinién publica y para ser miembro de él era necesaria cierta
renta anual y haber ocupado ciertos puestos publicos de trascendencia.
Para Alfonso Noriega tuvo el mérito de senalar los derechos individuales
y otros autores han estimado que el poder citado es un esfuerzo incipien-
te de control de constitucionalidad, pero que éste tenia un caracter politi-
co. Por el Plan de Tacubaya de 1841 cesaron los poderes supremos y al
afio siguiente se formo6 un nuevo constituyente.?’

El Congreso Constituyente de 1842 conocid tres proyectos de reforma
uno de mayoria que tuvo una definicién poco claro sobre la pugna entre
federalistas y centralistas, un segundo de minoria de Mariano Otero y un
tercer proyecto que tratd de conciliar los dos anteriores. El proyecto con-
ciliatorio despertd nuevamente la resistencia del clero y del ejército y se
produjo un levantamiento en Huejotzingo. Nicolads Bravo que ostentaba
el cargo de presidente en suplencia de Santa Anna disolviéo ademas el
Congreso existente. El 14 de junio se aprobaron las Bases de Organiza-
cion Politica de la Reptblica Mexicana que establecieron un gobierno
oligarquico, un presidencialismo exagerado, y el titular del Ejecutivo,
ademas, gozaba de veto sobre las resoluciones del Congreso.

En el mes de diciembre de ese aflo, Santa Anna, en una accion mas de
despotismo, ordeno disolver dicho Congreso y se designaron 80 notables
con el propdsito de elaborar un nuevo texto constitucional que recogia sus
propositos. De esta manera se aprobaron las Bases Organicas del 12 de ju-
nio de 1843 que solo estuvieron formalmente en vigor hasta 1846, en me-
dio de asonadas militares y la guerra con Estados Unidos de América.?%

205 Jpidem, pp. 83 y 84.
206 [pidem, p. 85.
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En diciembre de 1846, se formo un nuevo Congreso constituyente y
también una comision formada por reconocidos politicos y juristas entre
los que se contaban José Espinoza de los Monteros, Manuel Crescencio
Rejon que habia redactado la Constitucion Yucateca de 1841 e introducido
en ella el amparo, Joaquin Cardozo y Pedro Zubieta. El primero de los
nombrados no fue partidario de modificar la Constitucion de 1824 que a su
juicio era la unica legitima debido a la grave situacion por la que atravesa-
ba el pais y al hecho de que las tropas de Estados Unidos de América se
aproximaban a la capital. Mariano Otero, en cambio, fue partidario de rea-
lizar reformas de inmediato a dicho texto supremo. El resultado de estas
discusiones fue el Acta Constitutiva de Reforma de 1847 fundada en el vo-
to particular de Otero. Se ha considerado este ordenamiento como una ba-
se importante del derecho constitucional mexicano porque se introduce el
amparo en materia federal, reforzamiento de los derechos individuales,
perfeccionamiento del sufragio y de la representacion y se establecieron
procedimientos para declarar la inconstitucionalidad de las leyes federales
y locales. La tltima dictadura de Antonio Lopez de Santa Anna que gober-
no con base en decretos, termind con la vigencia de este tltimo documen-
t0.297 El conflicto con Estados Unidos de América comenzo en 1848, durd
veinte meses, las tropas norteamericanas irrumpieron en California, Mon-
terrey y ciudad de México y termino con la firma de la paz por el Tratado
de Guadalupe Hidalgo en 1848 por el que el pais del norte se apoder6 de
una parte importante del territorio mexicano.?%

El 1o. de marzo de 1854, el coronel Florencio Villareal lanzé el Plan
de Ayutla, en el villorrio del mismo nombre, que exigia el derrocamiento de
Santa Anna y la convocatoria a un congreso constituyente y que fue re-
formado por Ignacio Comonfort en Acapulco el 11 de ese mismo mes y
afo. Derrotado Santa Anna, en 1855, los insurrectos nombraron presi-
dente interino al general Juan Alvarez y después al coronel Ignacio Co-
monfort. Ese congreso constituyente estuvo integrado por 155 diputados
propietarios y los correspondientes suplentes, la mayoria de los cuales
eran liberales moderados, hubo una minoria selecta de liberales puros y
algunos conservadores. Entre los diputados se encontraban una serie de
destacados intelectuales como: Ponciano Arriaga, José Maria Mata, Mel-
chor Ocampo, Ignacio Ramirez y Francisco Zarco.?*” El sistema de la

207 Ibidem, pp. 85-87.
208 Historia del mundo moderno, cit., nota 110, t. X, p. 452.
209 Gonzalez, Luis et al., Historia minima de México, México, 1983, pp. 112y 113.
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convocatoria fue semejante al determinado para la Constitucion centra-
lista de 1843 que tuvo entre sus objetivos dar el mayor poder posible a
Santa Anna. Los ciudadanos en asambleas primarias designaron electores
también primarios; éstos reunidos en las cabeceras de partido escogieron
electores secundarios; los que reunidos en la capital de su estado, eligie-
ron a su vez, de acuerdo al censo, a los diputados de cada entidad federa-
tiva a razon de uno por cada cincuenta mil almas. En este proceso fueron
los gobiernos locales los que influyeron realmente en la eleccion de los
representantes porque Comonfort no tenia gran adhesion y respaldo, pero
esta libertad estuvo restringida segiin Rabasa debido a los compromisos
que emanaban de la revolucion y las conveniencias de la politica de par-
tidos. El resultado fue que hubo representantes de las mayorias de los es-
tados, pero no estuvieron representadas las minorias que existian dentro
de los mismos.?!? En total participaron 155 diputados propietarios y para
redactar el proyecto se formd una comision de nueve miembros entre los
que destacaron Ignacio Vallarta y Melchor Ocampo.?!!

Esta Constitucion establecio la ya clasica division de poderes, pero
con un Ejecutivo débil, sin derecho a veto, y con un Congreso unicame-
ral, conformado sélo por la Camara de Diputados en atencion a que el
Senado se habia desprestigiado en forma considerable. Dicha Cémara, en
caso de urgencia, con el voto calificado de los dos tercios de los diputa-
dos presentes podia expedir las leyes que estimara necesario sin la inter-
vencién del Ejecutivo. La soberania radicaba en el pueblo y todos los 6r-
ganos se integraban por eleccion popular indirecta de primer grado. Las
facultades que no se entregaban expresamente a la Federacion se enten-
dian que pertenecian a los estados. Esta Constitucion fue promulgada el
5 de febrero de 1857 y se acompaiio de un breve manifiesto.?!?> Esa carta
magna rigi6 formalmente hasta que comenz6 a regir la Constitucion de
1917, experiment6 varias reformas y su propia vigencia se vio interrum-
pida en repetidas ocasiones debido a los acontecimientos politicos.?!?

210 Rabasa, Emilio O., La Constitucién y la dictadura, México, Porrua, 1990, pp. 31
y 32.
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co, UNAM, Porrua, 1991, pp. 15y 16.

212 Diagz, Lilia, “El liberalismo militante”, Historia general de México, 3a. ed., t. II,
Meéxico, El Colegio de México, 1981, pp. 594 y 595.

213 Fix-Zamudio, Héctor,Valencia C., Salvador, op. cit., nota 14, p. 89.



144 PROLEGOMENOS A LA TEORIA Y A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Es el tiempo en que se produce una guerra entre liberales y conserva-
dores que dura tres anos y deja las arcas fiscales exhaustas. Ello motiva
la suspension de pagos a Inglaterra, Espana y Francia. Con los dos pri-
meros paises se llega finalmente a un acuerdo, pero Francia gobernada
por Napoleon 111 decide invadir la Republica y establecer como monarca
a Maximiliano de Habsburgo. Napoleon III pensaba que la Guerra de la
Secesion en el norte concluiria con la formacion de dos naciones y pre-
tendioé formar una monarquia latina como contrapeso a los estados anglo-
sajones. Una vez derrotadas las tropas francesas y ejecutado Maximilia-
no y los generales conservadores, Benito Judrez reingresa a la Ciudad de
Meéxico el 15 de julio de 1867 y pone en vigor la Constitucion y las Le-
yes de Reforma. Los liberales que se agruparon tras Judrez, ya elegido
presidente, respetaron las elecciones, la libertad de prensa, el libre debate
en el Congreso y la independencia del Poder Judicial. Es un tiempo tam-
bién en que se repiten los levantamientos armados y en que debe hacerse
uso de facultades extraordinarias para poder gobernar. La reeleccion de
Juarez en 1871, que fallece en 1872, y la reeleccion de Lerdo de Tejada
en 1875, produce serias resistencias. Porfirio Diaz que se habia destaca-
do combatiendo a las tropas francesas, se levanté en Tuxtepec y tomo el
poder en el que permaneci6 por mas de treinta afios.?!*

Con Porfirio Diaz, el pais conocid una época de estabilidad que era
necesaria para una nacion tan convulsionada, para ello se sojuzgaron a
los caciques locales que se levantaban contra el poder federal, se reorga-
nizaron las finanzas y comenzo el desarrollo econémico con la interven-
cion del capital extranjero. Las principales reformas que se hicieron a la
Constitucion de 1857 prohibieron la reeleccion del Ejecutivo para un pe-
riodo inmediato, pero mas adelante extendieron dicho mandato de cuatro
a seis afios y aceptaron dicha reeleccion. La negativa de Diaz a dejar el
poder, la falta de apertura politica, la represion que caracterizé su gobier-
no y la falta de oportunidades para la clase media y los campesinos moti-
varon un profundo descontento. Francisco I. Madero, que habia sido en-
carcelado en 1910, por pretender participar en las elecciones de ese afo,
desde San Antonio Texas, proclamo el Plan de San Luis, en que se pro-
clama el “Sufragio efectivo. No reeleccion”, declara nulas las elecciones
en que se habia reelegido Diaz, se declara presidente provisional, esta-

214 Gamas Torruco, José, op. cit., nota 139, pp. 463-468.
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blece la restitucion de tierras a los pequefos propietarios que en su ma-
yoria eran indigenas y llama a al pueblo a tomar las armas. La Revolu-
cion durd seis meses y termino con el triunfo de los insurgentes. Madero
y José Maria Pino Suarez son elegidos presidente y vicepresidente y asu-
mieron sus cargos el 6 de noviembre de 1911. El 28 de ese mes se refor-
mo la Constitucion de 1857 para prohibir la reeleccion del titular del Eje-
cutivo y de los gobernadores de los estados. Los dieciséis meses que
dur6 este gobierno fueron marcados por nuevos conflictos internos pro-
ducidos por los restos del ejército porfirista que no habia sido totalmente
desmantelado, y, por otra parte, por la rebelion de Emiliano Zapata que,
por medio del Plan de Ayala, desconocié a Madero por haber traicionado
los principios de la Revolucion porque no se hicieran efectivas las resti-
tuciones de tierras, montes y aguas que se habian prometido. Pascual
Orozco se levanta asimismo en Chihuahua pidiendo la abolicion de las
tiendas de raya, la regulacion de la jornada de trabajo, las restituciones
agrarias y el fraccionamiento de los latifundios. A combatir esta insurrec-
cion es enviado Victoriano Huerta.?!

La Constitucion de 1917, tiene precisamente como antecedente histd-
rico el movimiento politico y social, conocido como Revolucion mexica-
na que surgio en 1910 con el proposito de terminar con la dictadura de
Porfirio Diaz y plasmar en un ordenamiento superior el principio de la no
reeleccion. Venustiano Carranza, el primer jefe del ejército constitucio-
nalista, una vez que derroco la tirania de Victoriano Huerta, que habia
asesinado a Madero y Pino Sudarez, expidio la convocatoria para la inte-
gracion del Congreso Constituyente, que estuvo conformado por 214 di-
putados elegidos a través del sistema establecido en la Constitucion de
1857 para la integracion de la Camara de Diputados.

Venustiano Carranza el 14 de septiembre de 1916 expidi6 el decreto
de reformas a los articulos 40., 50. y 60. del Decreto del 12 de diciembre de
1914 que adicionaba el Plan de Guadalupe, donde se anunciaba la convo-
catoria al congreso constituyente. El articulo 40. reformado sefialaba:

Para formar el Congreso Constituyente, el Distrito Federal y cada estado o
territorio nombraran un diputado propietario y un suplente por cada sesen-
ta mil habitantes o fraccion que pase de veinte mil, teniendo en cuenta el
Censo General de la Republica de 1910. La poblacion del estado o territo-

215 Ibidem, pp. 476-479.
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rio que fuere menos de la cifra que se ha fijado en esta disposicion elegira,
sin embargo, un diputado propietario y uno suplente.*'®

En el mensaje que pronuncié Carranza ante el Congreso Constituyen-
te, entre otras ideas, expreso las siguientes:

Y, en efecto, la soberania nacional que residen en el pueblo, no expresa ni
ha significado en México una realidad, sino en poquisimas ocasiones, pues
si no siempre, si casi de una manera rara vez interrumpida, el poder publi-
co se ha ejercido, no por el mandato libremente conferido por la voluntad
de la nacién, manifestada en la forma que la ley sefiala, sino por imposi-
ciones de los que han tenido en sus manos la fuerza publica para investirse
asi mismos o investir a personas designadas por ellos con el caracter de re-
presentantes del pueblo.®'’

Lo que remiti6 Carranza al Congreso Constituyente fue un proyecto
de reformas a la Constitucion de 1857 en cuya elaboracion colaboraron
Luis Manuel Rojas, que mas tarde fue designado diputado por Jalisco, y
José Natividad Macias. En ese proyecto, se sefialaba en relacion a la
Constitucion de 1857:

...se conservaria intacto el espiritu liberal de aquella y la forma de gobier-
no en ella establecida, que dichas reformas solo se reducirian a quitarle lo
que la hace inaplicable a suplir sus deficiencias, a disipar la oscuridad de
algunos de sus preceptos y a limpiarla de todas las reformas que no hayan
sido inspiradas mas que en la idea de poderse servir de ella para entronizar
la dictadura.*"®

Al referirse al amparo establecido en la Constitucion de 1857, Carran-
za afirmé que fundamentalmente habia servido para que el Ejecutivo
controlara hasta los mas minimos actos de los estados a través de tribu-
nales conformados por jueces que estaban bajo su tuicion, perturbando
de esta manera la administracion de justicia e imponiendo abusos a los
ciudadanos.

La primera junta preparatoria del Congreso Constituyente tuvo lugar
el 20 de noviembre de 1916, la undécima y ultima el 30 de noviembre de

216 Rabasa, Emilio O., El pensamiento politico y social del constituyente de 1916-
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ese afo. El Congreso Constituyente mismo inicié labores el 30 de no-
viembre de 1916, celebrd 67 sesiones ordinarias y concluy6 su tarea el
31 de enero de 1917.21

La formacion del poder constituyente en México se caracterizé a menu-
do por no emanar democraticamente del pueblo sino mas bien de grupos
de juristas y politicos notables elegidos por los poderes vigentes o de facto
y los ordenamientos que emanaron de su labor tampoco fueron ratificados
por la intervencion popular. Todo lo cual se explica por tratarse de una na-
cion que conquista su independencia, con convulsiones y disputas politicas
internas, intervenciones extranjeras y debido a que el desarrollo de la de-
mocracia en el pais era incipiente por contarse con una masa popular fun-
damentalmente rural mas preocupada por su sobrevivencia y por los pro-
blemas cotidianos que por la eleccion de sus gobernantes. No obstante lo
anterior, el proceso de formacion del poder constituyente en las Constitu-
ciones de 1824, 1857 y 1917 tiene también aspectos democraticos.

Desafortunadamente, el proceso de reformas de la Constitucion de
1917 tampoco se caracteriza por su naturaleza democratica porque la ma-
yoria de sus modificaciones obedece a los poderes ilimitados del titular
del Ejecutivo que domina al Legislativo, no tiene contrapesos en el Poder
Judicial, es el jefe real del partido gobernante y no hay sectores sociales
que pongan real coto a su voluntad, lo cual no impide que el Ejecutivo
consulte o intercambie opiniones con los poderes facticos o de hecho.
Sin embargo, generalmente es dicho titular quien zanja cualquiera dife-
rencia.

VII. NATURALEZA, EJERCICIO Y DESTINO DEL PODER CONSTITUYENTE

El hecho de que el poder constituyente se relacione con los procesos re-
volucionarios franceses y americanos, no involucra que sea una invencion
que provenga de éstos, para Pedro de Vega, porque son las exigencias his-
toricas las que justifican el desenvolvimiento de esta idea y es en estos
procesos donde se crean por primera vez las condiciones politicas que es-
tablecen su avenimiento.??’ Tres son los problemas fundamentales que se
deben analizar con relacion al poder constituyente y estriban: en su natu-
raleza como poder soberano; las formas en que se manifiesta su ejercicio;

219 [bidem, p. 59.
220 Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 126, pp. 26 y 27.
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y finalmente que sucede con esta clase de poder cuando una Constitu-
cion, ya es aprobada.??!

Conforme al principio politico democratico de la soberania popular, el
titular del poder constituyente es el pueblo y hasta este punto una gran
cantidad de autores esta de acuerdo. Las diferencias surgen cuando se
trata de determinar como el pueblo puede y debe ejercer ese derecho de
soberania, que constituye el segundo problema planteado por Pedro de Ve-
ga. Para los colonos puritanos de Norteamérica se necesitaba siempre la
participacion directa del pueblo para el ejercicio del poder constituyente.
Ellos habrian hecho una analogia entre la forma en que se fundaba una
congregacion, es decir una comunidad religiosa, que se basaba en un
contrato en el que se contenian las reglas del culto, y la forma en que se
creaba una comunidad politica. El conocido pacto de la gracia puritana,
se habria transformado de esta manera en un acuerdo de caracter politico.
Asi se redactaron los covenants que fueron reales contratos sociales que
los colonos firmaban a su nombre y de sus familiares. En dichos cove-
nants, se puede apreciar su identificacion con el contrato social y el he-
cho de que no pueden realizarse a través de representantes. De tal suerte
que los proyectos de Constitucion aprobados por una asamblea o conven-
cion forzosamente deberian ratificarse en las town-meetings o por el pue-
blo mismo.?*

El tercer problema a que se refiere Pedro de Vega consiste en determi-
nar que sucede con el poder constituyente cuando ya es aprobada una
Constitucion y expresa que tanto en los procesos revolucionarios ameri-
cano y francés, éste desaparece —lo que no es aceptado por otros auto-
res— para dejar paso a la norma que se ha creado y todos los poderes
que surgen de la Constitucion son poderes constituidos. En el sistema
americano, queda claro para este autor, de que el poder constituyente y
los poderes constituidos no pueden arrogarse mas funciones que las que
le corresponden. De esta manera, el primero, no puede tener competen-
cias legislativas ordinarias porque ha sido creado con la sola finalidad de
crear una Constitucion y sus funciones desaparecen al concluir su labor.
Ademas, su labor debe ser siempre ratificada por el pueblo. Por su parte,
los poderes constituidos, no pueden arrogarse las atribuciones que perte-
necen al poder constituyente porque no tienen el caracter de soberanos.

221 Ibidem, pp. 27 y 28.
222 Ibidem, pp. 31y 32.
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La distincion sefalada es clara en el constitucionalismo americano, se-
gun Pedro de Vega, pero no sucede lo mismo cuando se quiere avanzar
en el desarrollo de las ideas de Sieyés en atencion a que al entregarse a
las asambleas constituyentes el ejercicio pleno de la soberania es posible
que el poder constituyente soberano pretenda perdurar como poder legis-
lativo ordinario como ocurrio con las Cortes que aprobaron la Constitu-
cion Espafiola de 1978 porque durante un tiempo se pensd que podian
actuar como Cortes ordinarias. De tal manera que para el autor espafiol
citado cada vez que la soberania se separa del pueblo existe el riesgo de
que ambas clases de poderes, el constituyente o los constituidos se con-
fundan. De ahi deriva para el autor citado el distinto significado, y alcan-
ce que tuvo el principio de la supremacia constitucional en Estados Uni-
dos de América y en Europa.

Hay que silenciar al poder constituyente, una vez que ha aprobado la
ley fundamental, para proteger a la Constitucion frente a los avatares po-
liticos, se pregunta igualmente Bockenforde. Sin embargo, estima de que
esta solucion descansa sobre un artificio y una ficcion juridica porque
para que la Constitucion y sus pretensiones de validez puedan legitimar-
se es menester de que el poder constituyente del pueblo prosiga su accion
como una magnitud y una fuerza politica reales y en consecuencia, no
puede juridicamente reducirse a la nada ya que es menester de que siga
presente. Es sorprendente pensar de que la carta politica requiera legiti-
marse solo en el momento de su génesis y que después pueda valer como
algo autébnomo, en circunstancias de que es necesario que se apoye en
forma “permanente y renovada” por las convicciones juridicas y politicas
de una determinada comunidad. Por otra parte, se plantea el problema de
proteger el fundamento y la persistencia de la validez de la ley funda-
mental frente a los cambios que puedan producirse en un poder no vincu-
lado normativamente.??* Para ello, este autor propone las siguientes me-
didas.

* Es necesario, en primer término, distinguir y delimitar el poder
constituyente del poder constituido. Al regular y definir las atribu-
ciones de los poderes constituidos, se refuerza la validez normativa
de la Constitucion; se reconoce la existencia de un poder legitima-
dor supremo, como magnitud politica real, y se restringe, asimismo,

223 Bgckenforde, Ernst W., op. cit., nota 130, pp. 168 y 169.
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la capacidad de este poder constituyente de intervenir sobre la
Constitucion legitimada.

» Una segunda opcidn, consiste en establecer procedimientos democra-
ticos para las manifestaciones del poder constituyente, especialmente
si se trata de efectuar una reforma profunda del ordenamiento supre-
mo o su abrogacion. Hay que evitar en este sentido cualquier tipo de
indeterminacion o duda y precisar con claridad lo que puede hacer
dicho poder mediante acciones previas o preparatorias o bien en for-
ma posterior a las modificaciones que se vayan a introducir.

» Una tercera via para conservar la capacidad de accion del poder
constituyente, sin renunciar a la posibilidad de delimitarlo, consiste
en aceptar de que el pueblo no totalmente organizado pueda ejercer
su influencia dentro del marco constitucional, a través de la libertad
de opinar y de reunirse, por los medios de comunicacién y, en ge-
neral, a través de cualquier forma de intervencion del pueblo como
ciudadania activa. Y en este sentido, este autor hace una diferencia
entre el pueblo como érgano y como soberano.?**

Con relacion a los procedimientos democraticos que pueda adoptar el
poder constituyente, a que se refiere la segunda opcion sefialada, Boc-
kenforde sigue a C. Schmitt que propone: la creacion de una asamblea na-
cional constituyente, que se integra en forma preestablecida, mediante pro-
cedimientos democraticos, que decide por si misma e incluso promulga la
norma constitucional; otra opcidn es convocar a una asamblea constituyen-
te, elegida democraticamente, para elaborar un proyecto de Constitucion y
se somete su propuesta al pueblo, y una tercera alternativa consiste en que
uno o mas de los 6rganos del estado o bien a través de una iniciativa popu-
lar de ciertos ciudadanos se realice una propuesta que es en definitiva vo-
tada por el pueblo en su conjunto.

Sobre el polémico tema de crear normas en una Constitucion para deli-
mitar las atribuciones de un nuevo poder constituyente parece recomenda-
ble establecer solamente que la formacion de dicho poder debe someterse
a un procedimiento y normas democraticas, y de que la aprobacion de una
nueva carta magna debe ser sometida al consentimiento de la ciudadania.
Se coincide con la tesis, de alguna manera, de que abundar en disposicio-
nes sobre la regulacion del poder constituyente es delicado porque puede

224 Ibidem, pp. 169, 170, 172 y 173.
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ponerse trabas a la formacion de un poder, como se ha expresado, que es
soberano y que, en consecuencia, no debe tener limitaciones.

Las modificaciones a la Constitucion pueden hacerse, segin Barthe-
lemy y Duez, de diversas manera:

1. Puede operarse la modificacion mediante un 6rgano constitucional
distinto del legislador ordinario y superior a éste. Es aplicacion de
esta idea, la reforma de naturaleza democratica por una convencion
nacional especialmente establecida para este efecto en el ordena-
miento supremo, como el sistema establecido en Francia en la
Constitucion del afio VIII en enero de 1852 que establecié un sena-
do conservador con mayoria reforzada.

2. En el marco de un gobierno semidirecto con la intervencion del
pueblo; mientras que la revision de las leyes se hara a través de un
sistema de representacion.

3. Por medio del 6rgano legislativo ordinario con una mayoria refor-
zada.

4. A través del organo legislativo ordinario dando cumplimiento a
ciertas reglas especiales.??’

Respecto a la iniciativa de reforma constitucional, considerando las fa-
ses sucesivas de la revision, Barthelemy y Duez estiman que puede ha-
cerse de las siguientes formas:

1. La iniciativa de la revision puede ser reservada a un 6rgano especial
que es distinto del legislador ordinario. Asi en la Constitucion fran-
cesa del ano II fue reservada a un Consejo de Ancianos, compuesto
por 250 miembros; en circunstancias que la revision de la ley ordi-
naria era efectuada por el Consejo de los 500. Ademas, en la Consti-
tucion del ano VIII es el Senado Conservador quien tiene la iniciati-
va. En la tercera Republica, a partir de 1875, la iniciativa para
reformar el texto supremo quedo entregada al Mariscal Mac-Mahon,
mientras le duraran los poderes conferidos por ley del 10 de no-
viembre de 1873. Lo cual constituye una circunstancia excepcional
y también negativa por su caracter antidemocratico.

225 Barthelemy, Joseph y Duez., Paul, op. cit., nota 172, p. 233.
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2. La iniciativa sobre el proceso de la revision puede tenerla el legis-
lador ordinario en forma limitada.

3. O bien puede tener la iniciativa de reforma el pueblo mismo, en
forma ilimitada.??¢

Cabe preguntarse, ahora, como se concilia el principio de la soberania
popular con la idea de la Constitucion como ley suprema. No se puede
coincidir con quienes han expresado, como Frochot, de que a través de
un acto de autolimitacion manifiesta, se puede contener en la propia
Constitucion la “fuerza expansiva” del poder constituyente porque de esa
manera se desconoce el caracter supremo de la Constitucion, el principio
democratico de la soberania popular y el poder ilimitado del poder cons-
tituyente. En efecto, con una tesis como la expuesta no se pone a salvo la
supremacia de la Constitucion en tanto, el poder constituyente puede au-
toimponerse restricciones en el procedimiento de reforma, e incluso en
ciertas circunstancias puede no acatar los mismos, pero sigue siendo to-
talmente soberano en cuanto al objeto y contenido de las modificaciones
a la ley fundamental. Lo que significa que dichas reformas constituciona-
les no se fundamentarian en la supremacia de la Constitucion, principio
que le permite regular sus procesos de transformacion y dar continuidad
juridica al mismo, sino mas bien como resultado de la voluntad soberana
del poder constituyente lo que trae como consecuencia que se puede dar
una explicacion de caracter factico a la reforma, pero no de indole juridi-
ca. Ademas, tampoco se garantiza con esa tesis el principio democratico
de la soberania popular, al confundirse el poder constituyente con el po-
der de revision e incluso al asignarse su titularidad a la nacion o al pue-
blo mismo, porque quienes en la realidad asumiran ese rol seran los po-
deres que la Constitucidon establece que son los poderes constituidos. Lo
cual involucra que se sustrae al pueblo el ejercicio real de la soberania
que pasa a manos en forma ilimitada a sus mandatarios. La tesis tiene na-
turalmente una explicacion y lo que se pretendio fue alejar al pueblo de los
quehaceres politicos y permitir a la burguesia copar situaciones de privi-
legio, lo que conviene también actualmente a los intereses oligarquicos
de las grandes empresas porque siempre es mas facil convencer a ciertos
parlamentarios que recurrir a la voluntad popular.??’

226 [bidem, pp. 233 y 234.
27 Ibidem, pp. 228-232.
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Todas las pretensiones de constitucionalizar el poder constituyente, ex-
presa Schmitt, desvanecen la logica de la organizacion constitucional de-
mocratica y privan al pueblo de sus atribuciones soberanas a favor de los
poderes constituidos. De acuerdo con esta misma logica, los poderes cons-
tituidos no pueden salirse del marco que la propia Constitucion les estable-
ce y devenir en poderes soberanos, porque se trata de poderes regulados y
ordenados en el texto fundamental y su competencia para reformar la
Constitucion es una facultad de caracter extraordinaria, una competencia
de competencias. Esta atribucion no es una competencia normal, como lo
es, en cambio, aprobar leyes, dictar sentencias en un proceso o realizar ac-
tos administrativos. Pero su naturaleza extraordinaria no impide que sea li-
mitada porque ciertas regulaciones constitucionales pueden ser sustituidas
por otras s6lo bajo la condicién o la base de que se garantice la “identidad
y la continuidad” del texto fundamental, considerado el mismo como un
todo. Lo que no se puede realizar, con esta competencia de competencias,
es destruir la Constitucion y darse una nueva. De esta manera, la Constitu-
cion de un Estado basada en un principio monarquico no puede transfor-
marse en democratica o esta ultima devenir en monarquica porque ello im-
plicaria una destrucciéon o supresion de la Constitucion que no puede
realizar el poder de revision. Y en este rol de poder constituido, por las ra-
zones expresadas, el poder de reforma no puede sustituir el sufragio uni-
versal por un sistema ajeno a éste, ni transformar un Estado federal en uno
centralizado, o sustituir a un titular del Ejecutivo elegido democraticamen-
te por un monarca.??8

El enfoque juridico tradicional del proceso constituyente, para Héberle,
es insuficiente y para comprenderlo realmente es necesario un analisis de
orden cultural mas amplio y profundo. Tampoco basta el estudio de los
factores politicos y econdomicos porque debe buscarse ademas el trasfondo
cultural. De esta manera es posible identificar tendencias, promotores y
actores de dichos procesos. En esta busqueda se encuentran, por ejemplo,
los aportes de los clésicos y de ciertos autores modernos, los programas
de los partidos y movimientos politicos, ciertos textos constitucionales
que han sido sefieros en la regulacion de algunos derechos, los avances
cientificos y los postulados de algunos lideres de opinion. Y naturalmente
en este contexto hay pugnas de intereses y de caracter ideoldgico que fi-
nalmente se plasman en el texto constitucional que se aprueba.??

228 Schmitt, Carl, La teoria de la Constitucion, cit., nota 54, pp. 119-122.
229 Héberle, Peter, op. cit., nota 5, p. 138.
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Para este autor, el proceso constituyente hay que analizarlo en dos pla-
nos: en el mas abstracto del estado constitucional; y en el mas concreto
de un pueblo constituido de manera individual y concreta. Para explicar
esta postura sefiala que el federalismo no es un principio que sea propio
de todo proceso constituyente porque hay estados constitucionales que
no lo incluyen. Sin embargo, este principio estd incorporado de manera
especial en las Constituciones de Estados Unidos de América y Suiza y
constituye un limite para su revision en este ultimo ordenamiento. En
Espafia y en Francia, en el plano mas concreto, debe respetarse respecti-
vamente la “Monarquia parlamentaria” y la “Republica” como expresio-
nes concretas de su actual etapa de desarrollo cultural y constitucional.?°

VIII. LOS LIMITES DEL PODER CONSTITUYENTE
Y PODER CONSTITUIDO

Se ha sefialado que el poder constituyente es un poder soberano que
no tiene limitaciones en su tarea de aprobar una constitucion, sin embar-
go, hay autores que opinan que todo poder, aunque sea absoluto, esta li-
mitado, en primer término, por las reglas relativas a su objeto y a la fun-
cion que éste debe cumplir. Por ejemplo, en el caso de la Constitucion,
ésta no seria un fin sino un instrumento y como tal hay que elaborarla
conforme a su funcion que es de naturaleza normativa para que pueda ser
util. Dentro de estos objetivos estan, segiin Konrad Hesse, la unidad poli-
tica y el orden juridico y por ello debe constituir el poder, limitarlo y ga-
rantizar las libertades individuales. Incluso cuando se aprueba la Consti-
tucion americana, el pueblo, dentro de su amplia libertad, tiene ciertas
limitaciones que le impone su propia estructura y organizacion social.
Ademas, hay una serie de restricciones que va imponiendo el desarrollo
de la conciencia juridica y la evolucion del ser humano en general. De
esta manera, el poder constituyente que aprobo la Constitucion Espafola
de 1978 no pudo establecer la desigualdad de los sexos ni la tortura co-
mo forma de combatir a los criminales porque debia respetar también las
aspiraciones ¢ intereses del pueblo espafiol. Cabe agregar que la realidad
politica no siempre es posible normarla y el ordenamiento supremo si ex-
cede ciertos limites puede perder fuerza normativa y transformarse en
una Constitucion semantica o nominal ya que el poder constituyente sélo

230 Ibidem, pp. 134y 135.
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puede normar ese minimo comuin denominador que produce el consenso
de las fuerzas politicas que lo integran.?*! Tampoco puede el poder cons-
tituyente, sin transgredir los principios del Estado constitucional demo-
cratico, aprobar una Constitucion que haga tabla rasa de los derechos
fundamentales, concentre las funciones del Estado en uno o dos poderes
o bien establezca una forma no democratica de elegir a los gobernantes.

Las clausulas de intangibilidad, como las llama Aragoén, que para algu-
nos autores son restricciones o limitaciones a la reforma constitucional, co-
rresponden mas bien a la idea liberal de Constitucion y constituyen no sélo
funciones de “freno y control” del poder sino también de obstaculo al
cambio social. Por esta razon, prefiere una concepcion democratica de ley
suprema que no contenga esa clase de clausulas y que pueda ser reforma-
da enteramente, sin limitaciones. Se fundamenta esta idea en que el pue-
blo, como titular de la soberania, debe tener siempre el derecho a revisar,
adicionar, reformar o cambiar su Constitucion. Las limitaciones materia-
les significan que el orden juridico impone a las generaciones futuras la
obligacion de respetar lo acordado por generaciones anteriores o bien
vulnerar el orden juridico para realizar las transformaciones que el deve-
nir de una comunidad politica exige. En consecuencia, prefiere la solu-
cion alcanzada por la Constitucion espaiola que en su articulo 168 per-
mite la revision total de este ordenamiento sin mas trabas que las de
caracter procesal. Esta tesis es posible, en la medida en que el pueblo
participe como ultima e inapelable instancia en el proceso de revision. Si
ello no ocurre, cualquiera Constitucion de naturaleza democratica debe
poner limites a la reforma y los poderes constituidos deben respetar las
restricciones establecidas al poder de revision.?*?

El hecho de que el articulo 10.1. de la Constitucion Espafiola determi-
ne que los derechos de la persona son inviolables, solo ha de entenderse
como una garantia de indisponibilidad frente a la labor de revision de los
poderes constituidos y del poder de reforma que consagra el articulo 167
de ese texto supremo. Sin embargo, no constituye para Aragon una limi-
tacion material a lo dispuesto en el articulo 168 de ese ordenamiento
porque los derechos citados son el fundamento del orden politico que el
constituyente ha consagrado, pero pueden no servir de justificacion a otro
orden de naturaleza diversa que no sea democratico, aunque ello sea inde-

231 Gonzalez Encinar, José Juan, op. cit., nota 144, pp. 359-363.
232 Aragdn, Manuel, op. cit, nota 49, pp. 17-19.
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seable.?3? Por otra parte, permitir la reforma sin restricciones de indole ma-
terial, ni explicitas ni implicitas, no significa promover una concepcion
nihilista del valor frente a los textos constitucionales o compartir una no-
cion puramente formal o procedimental de ley suprema porque el orden
juridico debe respetar la libertad y la igualdad como cldusulas materiales.

Hay algunos autores, como Ross, que piensan que las normas sobre
la reforma de la Constitucion no pueden ser modificadas porque el poder
de reforma, al ser un poder constituido, estd sometido a ciertas condicio-
nes que no puede modificar. Sin embargo, si el poder de revision total es
el poder constituyente juridificado, como lo establece el articulo 168 de
la Constitucidn espafiola, segiin Aragon, es posible revisar totalmente ese
ordenamiento supremo e incluir también las normas sobre reforma del
mismo. Ahora, la utilizacion de las normas de revision total de la Consti-
tucion para modificarla dotaria a un nuevo orden de validez, mas no ne-
cesariamente de legitimidad porque ello va a depender del contenido del
nuevo orden. Si éste ha suprimido la democracia y la ha reemplazado por
un régimen dictatorial, el nuevo orden seria juridicamente valido, pero al
mismo tiempo ilegitimo, porque el principio democratico en que se ci-
mento su transformacion no es el que legitima su realizacion, en tanto el
pueblo no tendra asegurado por el derecho su calidad de soberano. En tal
caso, el nuevo ordenamiento sera una ley fundamental, pero no una
Constitucion por no ser democratica en su contenido. De tal manera, que
la legitimidad en la Constitucidon aparece como requisito de la validez y la
profundizacion de la democracia es la via adecuada para que la validez
pueda reafirmar la legitimidad.?**

La existencia de limites a la reforma constitucional esta relacionada
con la concepcion que se tenga del poder constituyente y del llamado po-
der de reforma o de revision. Si en una Constitucion no existen limites
para modificarla, involucra que hay identidad entre esos dos poderes. En
cambio, si existen restricciones para variar el contenido de una ley fun-
damental, el poder de reforma es de caracter limitado y no puede equipa-
rarse al poder constituyente. De tal manera, que son las propias Constitu-
ciones, desde el punto de vista del derecho positivo, las que pueden
establecer restricciones al poder de reforma o bien otorgarle una amplia
libertad para modificar una carta magna.

233 [bidem, pp. 17y 18.
234 Ibidem, pp. 25y 28.
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No obstante lo expuesto, Pedro de Vega estima de que un poder de re-
forma sin limitaciones, se opone a la propia légica y racionalidad del es-
tado constitucional democratico porque la problematica de los limites no
es un asunto sélo de derecho positivo. En efecto, al pueblo, como titular
de la soberania, le corresponde igualmente la titularidad del poder consti-
tuyente que tiene a su cargo aprobar el texto fundamental. Los poderes
que establece una Constitucion, en cambio, son poderes constituidos de
naturaleza limitada y entre éstos se encuentra el poder de reforma.?%

También puede suceder que en un texto fundamental se prohiban ex-
presamente ciertas reformas e incluso se pueden impedir las modificacio-
nes que trasgredan el espiritu o los principios que informan la Constitu-
cion. En estos casos, el poder de revision subsistiria en el resto de ese
texto. Es posible asimismo de que en la propia Constitucion se suspen-
dan temporalmente ciertas garantias que la propia ley fundamental esta-
blece como es el caso de lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que faculta al presidente de la
Reptblica, de acuerdo con los titulares de las secretarias de Estado, de-
partamentos administrativos y la Procuraduria General de la Reptblica y
con aprobacion del Congreso de la Union, en los casos de invasion, per-
turbacion grave de la paz publica o de cualquier otro que ponga a la so-
ciedad en grave peligro o conflicto, para suspender en todo el pais o en
un lugar determinado las garantias que fuesen obstaculo para hacer fren-
te, rapida y facilmente a la situacion, de acuerdo a los términos que esa
misma disposicion establece. Se trata en este caso de una disposicion que
fue probada originalmente por el poder constituyente en 1917 y que fue
reformada por decreto publicado el 21 de abril de 1981 y que entr6 en vi-
gor el dia siguiente, en que se conserva la idea original de la suspension
de garantias y so6lo se realizan modificaciones formales para indicar las
instancias que dentro del Ejecutivo deben acompafiar al titular de este
poder. Una suspension de las garantias de la Constitucion, de acuerdo
con las ideas sustentadas por Pedro de Vega y Carl Schmitt, entre otros
autores, no podria hacerse por el poder de revision sin estar facultado ex-
presamente para ello porque de lo contrario se estaria arrogando atribu-
ciones del poder constituyente.

235 Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constitu-
yente, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 222-225.
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Hay dos consecuencias importantes que emanan del hecho de que el po-
der de revision o reforma esté limitado por lo dispuesto en una ley supre-
ma. La primera, consiste en que sus “posibilidades formales de actuacion”
son s6lo las que determina el ordenamiento superior, al contrario de lo que
sucede con el poder constituyente que es un poder factico, independiente
de toda normatividad constitucional; y la segunda, consiste en que sus
“posibilidades materiales” de reforma de los contenidos de la Constitucion
igualmente son limitados porque no puede destruir los supuestos constitu-
cionales que constituyen su propio fundamento y razon de ser.

En consecuencia, cuando el poder de reforma se considera un poder
constituido y limitado, la organizacion del estado constitucional democra-
tico conserva su cohesion y congruencia y ningun poder establecido y re-
gulado por la Constitucion aparece por sobre ésta, lo que involucra que el
principio de la supremacia constitucional rige plenamente y que por lo tan-
to los procesos de modificacion se desarrollan dentro del seno de la Cons-
titucion y regulados precisamente por su normatividad. Ademas, segun Pe-
dro de Vega, el Poder Constituyente conserva el poder factico de revisar la
ley suprema o cambiarla por una distinta. De lo que resulta que a través
de la reforma es posible legalizar el cambio; sin embargo, cuando se trata de
legalizar la revolucion, se produce, lo que la doctrina francesa ha denomi-
nado, desde el punto de vista juridico, el fraude a la Constitucion, lo que
se traduce también desde un angulo politico en usurpaciones al pueblo de
su poder soberano.?3¢

En el proceso de normativizaciéon y constitucionalizacion del poder
constituyente, Héberle piensa que en un determinado estadio de desarro-
llo, dicho poder no se autoimpone libremente limitaciones porque hay
“realidades e idealidades” que son determinantes culturales y que apare-
cen en los preambulos o en las normas de una Constitucion relativas a su
revision. Ademas, la teoria de la Constitucion y los ordenamientos supe-
riores deben contener apoyos practicos con alternativas para las labores
de reforma, es decir incluir la dimension de la “politica constitucional”.
En este sentido, debe incluirse la competencia constituyente del pueblo y
crearse una especie de “marco” a su obra tanto en los preambulos como
en los articulos finales de un ordenamiento superior que orienten a los
ciudadanos. Por otra parte, propone enriquecer los textos constituciona-
les, desde el punto de vista sustantivo, incluyendo los valores fundamen-

236 Ibidem, pp. 237-239.
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tales; por ejemplo, a través de normas de “reconocimiento” o de “con-
ciencia” o en los propios preambulos, o desde un punto de vista procesal,
incorporando disposiciones sobre la revision total o general. Sobre la re-
vision promueve que sea en tres tiempos procesales: iniciativa del pue-
blo, votacion en los parlamentos y con posterioridad la ratificacion del
pueblo por referéndum o elecciones. Por ltimo, en esta materia, el pro-
fesor aleman es partidario de conservar en los textos constitucionales el
concepto “de poder o competencia constituyente del pueblo” o de “pro-
ceso constituyente”, pero habria que reconocer por igual que la “revision
total o general” es también un proceso constituyente y habria que regu-
larla en un apartado junto con la revision parcial.?3’

Habermas a su vez, pregunta jen qué se funda la legitimidad de la re-
gla de que el legislador puede cambiar, en cualquier momento, la Consti-
tucion especialmente en una sociedad pluralista? La respuesta para ¢€l, es
el procedimiento democratico de formacion del derecho, lo cual es posi-
ble en la medida en que exista una libre discusion de temas y aportes, de
informaciones y razones, que aseguren el caracter discursivo a la forma-
cion de la voluntad politica, y en la medida en que los resultados obteni-
dos conforme al procedimiento sean mas o menos racionales, de acuerdo
a las consideraciones siguientes. Al considerar el derecho desde una teo-
ria de la sociedad, se puede expresar que éste cumple funciones socioin-
tegradoras, en forma conjunta con el sistema politico que debe estar inte-
grado en términos del Estado de derecho. Ahora desde una teoria del
derecho, los ordenamientos juridicos modernos sélo pueden obtener su
legitimacion de la idea de la autodeterminacion que se explica en el sen-
tido de que en todo momento los ciudadanos han de poder entenderse co-
mo autores del derecho al que estdn sometidos como destinatarios mas
no como autores de un contrato social sino sobre la base de un acuerdo
discursivamente alcanzado que es ajeno a consideraciones morales.?3

IX. LAS CLAUSULAS PETREAS O DE INTANGIBILIDAD
Y SU IMPORTANCIA JURIDICA

Las clausulas de intangibilidad una vez incorporadas a una Constitu-
cion suponen la negacion de reformar ciertos principios o normas y no

237 Héberle, Peter, op. cit., nota 5, pp. 134-137.
238 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 117, pp. 646y 647.
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pueden ser consideradas como tales, las disposiciones de caracter tempo-
ral que impiden la revision por cierto tiempo o durante ciertas circunstan-
cias especiales. Un ejemplo de clausulas de intangibilidad, lo constituia
el articulo 112 de la Constitucion de Noruega de 1814 que prohibia las
enmiendas que contradijeran los principios que integraban dicho ordena-
miento. Otro caso similar es el contenido en la Ley Fundamental de
Bonn que determina en el articulo 79, numeral 3, que es inadmisible toda
modificacion que afecte la division de la Federacion en Lénder o a los
fundamentos de la cooperacion de los Estados en la potestad legislativa o
a los principios prescritos en los articulos lo. y 20. La tendencia a esta-
blecer este tipo de cladusulas fue especialmente importante en el siglo pa-
sado después de la Segunda Guerra Mundial. Frente a esta corriente de
opinion cabe preguntarse si es 0 no conveniente politica y juridicamente
la consagracion en los textos constitucionales de disposiciones semejan-
tes y que justificacion o significado tiene desde estos puntos de vista.?**

Cuando se analizan las clausulas de intangibilidad o pétreas desde un
punto de vista juridico es cuando adquieren mayor trascendencia y signi-
ficacion. Su establecimiento implica que el derecho positivo reconoce la
distincion entre poder constituyente y poder de reforma, soberano el pri-
mero, limitado el poder constituido. La existencia de limitaciones al po-
der de revision producird también como consecuencia de que en el orde-
namiento constitucional existan normas que puedan reformarse y otras
que no se pueden modificar y que constituyen lo que Hauriou denomino
la “superlegalidad constitucional”. El punto de partida de esta ultima se
ubica en el plano de la legitimidad porque exige la supervivencia de cier-
tos principios y valores que se consideran esenciales para la existencia
del sistema y cuya suerte esta ligada materialmente a la propia y corres-
pondiente Constitucion.

Estas clausulas revelarian y pondrian en evidencia, ciertas debilida-
des politicas o institucionales de naturaleza grave porque cuando un ré-
gimen politico se encuentra sélidamente respaldado por la opiniéon pi-
blica de un Estado no son necesarias dichas limitaciones explicitas.
Pedro de Vega acepta, de algiin modo, lo expuesto por cierta parte de la
doctrina que expresa que estas clausulas no son propias o inmanentes a
un sistema constitucional sino que se deben a “contingentes y circuns-
tanciales motivaciones historicas y politicas” que predominaban en la

239 Vega, Pedro de, op. cit., nota 235, pp. 246 y 247.
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época en que los correspondientes ordenamientos supremos fueron apro-
bados. Sin embargo, expresa que el devenir del constitucionalismo mo-
derno no seria comprensible al margen de los principios, valores e inclu-
so creencias que constituyen su verdadera razon de ser. Fundamenta su
opinién en que es la existencia de un sistema de legitimidad el que otor-
ga “un primigenio e irrenunciable sentido politico e ideoldgico a toda la
normativa y problematica constitucional porque la defensa de la constitu-
cion, para €l, no significa la defensa “abstracta y neutral” de un conjunto
de disposiciones juridicas sino fundamentalmente el resguardo de valores
materiales que el sistema constitucional pretende proteger. De esta mane-
ra se incorporan al texto constitucional, o sea al mas alto nivel normati-
vo, los supuestos ideologicos y valorativos en que éste descansa.?*

El propio Habermas sobre el tema expresa que la critica al positivismo
juridico permite apreciar que la aplicacion del derecho de manera cada
vez mas explicita, tiene forzosamente que recurrir a consideraciones rela-
tivas a objetivos politicos, fundamentos morales y ponderacion de princi-
pios. Y agrega que Max Weber tenia razon cuando senalaba de que “sélo
la cuidadosa preocupacion por la racionalidad inmanente al derecho mis-
mo puede asegurar la independencia del sistema juridico”; porque el de-
recho guarda una relacion interna con la politica por una parte, y con la
moral, por la otra, la racionalidad del derecho no puede ser sélo asunto
del derecho.?*!

Hay una serie de autores entre los que se encuentran Leon Duguit, W.
Jellinek y Biscaretti di Ruffia que niegan el valor de las clausulas de in-
tangibilidad y se basan en su argumentacion en que el poder constituyen-
te de una época no puede limitar al poder constituyente del futuro lo que
deviene en que estas clausulas, al ser analizadas tanto desde el punto de
vista politico como juridico, resulten inaceptables e improcedentes. Por
otra parte, se expresa que las normas de la Constitucidn tienen el mismo
rango o categoria y, en consecuencia, no existe fundamento para que
ciertas normas queden sustraidas del proceso de reforma. Ademas, una
norma posterior puede reemplazar a una anterior de igual nivel conforme
al principio de contradiccion que establece esta regla interpretativa, de tal
manera que cualquiera restriccion a la reforma sélo perdurara mientras
una enmienda posterior no la modifique. En altimo término, se expresa

240 [bidem, pp. 247 y 248.
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de que estas clausulas no tienen sentido porque siempre es posible elu-
dirlas a través de un doble procedimiento de reforma que consiste en su-
primir primero la prohibicion de reforma, lo cual no hay inconveniente
juridico en realizar, y con posterioridad reformar el contenido que estaba
protegido precisamente por la prohibicion.?*?

Los argumentos expresados en el parrafo anterior no son aceptables,
piensa Pedro de Vega, en tanto se reconoce la diferencia entre poder
constituyente y poder de reforma; porque no todas las normas de la
Constitucion tienen la misma categoria en tanto existe una supralegalidad
constitucional y, en consecuencia, no se puede aplicar el principio de que
una ley posterior deroga la anterior, y debido a que Ia tesis de la reforma
de doble grado es ingeniosa pero insostenible ya que implica reconocer
que el poder constituido no puede directamente modificar una clausula
de intangibilidad.

Manuel Aragoén, que comparte opinion al respecto con C. del Cabo,
sefala que la concepcion burguesa o liberal (moderada) de Constitucion
no solo persigue el “freno y control” del poder sino asimismo poner obs-
taculos al cambio social y postula una nocién democratica del ordena-
miento supremo que admita que éste sea enteramente revisable. Es por
ello de que expresa que para respetar el principio democratico, el pueblo
debe siempre tener el derecho de modificar, reformar y cambiar su nor-
matividad constitucional. Los limites materiales o clausulas de intangibi-
lidad van a su juicio en contra de dicho principio en la medida en que el
pueblo soberano participe en el proceso de reforma. Consecuente con es-
ta postura, estd de acuerdo con lo dispuesto con las normas contenidas en
la Constitucion espaiiola vigente que solo establecen restricciones proce-
dimentales a la reforma de esa carta magna. Lo contrario, involucraria
arrojar al pueblo soberano fuera del derecho y volver a la concepcion del
Estado de Thomas Hobbes basado en la pura fuerza. Tampoco se puede
oponer el derecho a la democracia, en su concepto, porque ello conduce
al autoritarismo.

En un sentido semejante se expresa José¢ Juan Gonzalez Encinar, para
quien los cambios en la realidad sociopolitica deben reflejarse en modifi-
caciones al ordenamiento supremo; si asi no sucede va a variar el sentido
de sus normas a través de su interpretacion y aplicacion, y, finalmente,
sino cambia su letra y su sentido la Constitucion va a perder fuerza nor-

242 Vega, Pedro de, op. cit., nota 235, pp. 262-264.
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mativa. Por lo expuesto, la posibilidad de reformar el texto supremo es
potencialmente un intento por defender la Constitucion.?*?

X. LAS CLASES DE LIMITES A LA REFORMA

La doctrina ha sido prolifica en el intento de clasificar los limites que
existen en materia de reforma constitucional. En México, Héctor Fix-Za-
mudio y Salvador Valencia Carmona sefialan que en el texto de la ley su-
prema las limitaciones pueden ser temporales, circunstanciales y sustan-
ciales. En las temporales, se determina un término dentro del cual no se
puede reformar la ley suprema, como prescribe el articulo 110 de la
Constitucion de Grecia de 1975 que fijé un plazo de cinco afios o el ar-
ticulo 166 de la Constitucion mexicana de 1824 que faculto a los diputa-
dos para realizar modificaciones a ciertas normas de ésta y del Acta
Constitutiva, pero que s6lo autorizé al Congreso para tomarlas en cuenta
en 1830. En las circunstanciales, bajo ciertas condiciones no se pueden
realizar reformas, como determina la Constitucion Espafiola vigente en el
articulo 169 que prohibe las reformas en tiempos de guerra y en estados
de crisis. Las limitaciones materiales o sustanciales, dan origen a las
clausulas “pétreas” o “intangibles” que se traducen en que ciertas normas
constitucionales no pueden ser cambiadas por el poder de reforma como
acontece en el articulo 50. de la Constitucion de los Estados Unidos de
Norteamérica que impide modificar el régimen federal.>**

Se clasifican estos limites ademas en explicitos e implicitos. Los pri-
meros, denominados asimismo textuales, son los que se encuentran ex-
presamente contenidos en la ley suprema. En México, no existen estas
restricciones porque no hay rigideces sustanciales o materiales en nuestra
carta magna que afecten al 6rgano reformador. Los segundos, o no tex-
tuales, pueden ser deducidos s6lo como alcances de los presupuestos en
que se cimenta un régimen constitucional, como sucede con el articulo
10 de la Constitucion Espafiola vigente que prescribe que ciertos dere-
chos son inviolables. Para Pedro de Vega, sobre esta clasificacion des-
cansan las otras limitaciones a la reforma que se pueden advertir en un
texto constitucional.>#

243 Encinar, José Juan, op. cit., nota 144, pp. 349 y 350.
244 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., nota 14, pp. 105 y 106.
245 Vega, Pedro de, op. cit., nota 235, p. 242.
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Existen también limites absolutos y relativos que afectan al poder de
revision. Entre los absolutos, se encuentran aquellos que no pueden ser
salvados de manera alguna por dicho 6rgano; en cambio, los de naturale-
za relativa son los que pueden ser salvados a través de procedimientos
especiales, como es el caso de lo dispuesto en el ya citado articulo 73,
fraccion 111, de la Constituciéon mexicana que establece un proceso mas
agravado para constituir nuevos estados dentro de la circunscripcion te-
rritorial de otro u otros estados cuyas legislaturas se oponen a dicha crea-
cion en su ambito espacial de validez.

Las limitaciones pueden ser extrajuridicas y juridicas y estas ultimas,
auténomas o internas y heterdbnomas o externas, segiin opina Vanossi.

Las autonomas son aquellas que se encuentran determinadas en el propio
ordenamiento constitucional y pueden subclasificarse en procesales o sus-
tanciales; las heteronomas pueden emanar de un pacto federal, por ejemplo,
a través de una limitacion a la reforma del estado o de un tratado internacio-
nal. Igualmente incluye entre éstas, a las que emanan de una Constitucion
federal en tanto limitan al poder constituyente de las provincias.**®

Al parecer no se trata, en este tltimo caso, de una limitacion a la refor-
ma sino mas bien de una soberania que adolece de plenitud por parte de
los estados o provincias que forman parte de una Federacion. La subcla-
sificacion entre autonomas y heteronomas no tiene al parecer mayor im-
portancia desde el punto de vista practico y, en definitiva, toda limitacion
desde el punto de vista del derecho positivo, tiene que basarse en el pro-
pio texto constitucional.

Guastini, ha hecho también aportes en esta materia y sefala que los li-
mites pueden ser expresos, que son los contenidos especificamente en el
texto constitucional y que se deducen de su interpretacion a la letra, en
este caso se encuentra el articulo 139 de la Constitucion de Italia que im-
pide modificar la forma republicana de gobierno; y no expresos, son to-
dos los demas. Dentro de esta tltima clase de limites es posible distinguir
los implicitos que se deducen de dicho texto a través de otras técnicas in-
terpretativas mas controvertibles como son, verbi gratie, las extensivas,
teleologicas, sistematicas o analogicas, de este modo, existe una limita-
cioén para desconocer la existencia de los derechos fundamentales que

246 Vanossi, Jorge Reinaldo A., Estudios de teoria constitucional, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 249.
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consagra como inviolables la ley suprema mencionada; y los limites logi-
cos, que son necesarios, y que pueden ser deducidos de ésta mediante
técnicas de interpretacion o integracion que derivan del concepto mismo
de Constitucion y/o de reforma constitucional y que se encuentran en
cualquier tipo de Constitucidon. Senala, como ejemplo de esta tltima sub-
clasificacion, la tesis sobre el articulo 138 de la Constitucion italiana que
prescribe las reglas a que debe someterse la reforma de este ordenamien-
to y entiende que hay una limitacion logica para sustraer esta disposicion
del procedimiento mismo de reforma. Sin embargo, este autor sostiene
que materialmente dicho articulo es una norma como las demas y, en
consecuencia, es susceptible también de reforma.?*’

La idea de los limites implicitos a la revision del ordenamiento supre-
mo emana del concepto politico de Constitucion, segin Diaz Revorio,
que se fundamenta en el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789, que a la letra ex-
presa: “Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assu-
rée, ni la separation de pouvoirs déterminée, n’a pas de constitution”.
En la actualidad, los limites implicitos a la reforma de la carta magna
suelen situarse en los principios de soberania popular y poder constitu-
yente del pueblo como criterios legitimadores asi como en la defensa de
los derechos y libertades fundamentales y en la separacion de poderes.
Ahora, lo trascendente cuando se aceptan los limites implicitos es su ca-
racter juridico, es decir, como actuan, por ejemplo, en defensa de los va-
lores fundamentales de una Constitucion y la respuesta es que suprimen
la posibilidad de modificacion de tales valores y relegan al plano antiju-
ridico cualquier ataque a éstos. Si se acepta esta solucion los limites im-
plicitos jugarian un rol similar a las clausulas de intangibilidad.?*® Sin
embargo, este autor, se inclina por considerar que su funcion substancial
seria la deslegitimar la enmienda de los principios o valores protegidos
y de esta manera negar el caracter democratico de las reformas opuestas
a ellos, sin que existan consecuencias estrictamente juridicas. Se basa, pa-
ra ello, en la Constitucion de Espafia, porque en ésta si bien no se cuenta
con clausulas de intangibilidad, si existe en el articulo 168 un procedi-
miento agravado de reforma, lo que constituye un punto de equilibrio en-

247 Guastini, Riccardo, op. cit., nota 20, pp. 194, 195 y 203.
248 Diaz Revorio, Francisco Javier, La Constitucion como orden abierto, Madrid,
Mc-Graw Hill, 1997, pp. 36, 38 y 44.
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tre el reiterado contenido valorativo de ese ordenamiento y sus posibili-
dades de reforma. De tal manera que una reforma que vaya en desmedro
de los principios fundamentales de la misma, podria ser valida juridica-
mente, pero estaria deslegitimada desde un punto de vista politico.?*

Respecto a los limites de la reforma constitucional, Loewenstein sigue
a Anschutz y expresa que lo que hay que precisar es si la Constitucion
esta por encima del legislador que la pretende reformar o esta a su dispo-
sicion. Entre las limitaciones que sefiala estan las siguientes:

Establecer plazos de espera que deben cumplirse antes de realizarse en-
miendas. Para ¢él, la experiencia no aconseja congelar las normas de la
Constitucion por los graves conflictos politicos que pudieran presentarse.
Sin embargo, acepta que ciertas normas puedan ser protegidas de esta ma-
nera, cuando han sido fruto de un consenso dificil de alcanzar y cita como
ejemplo la Constitucion federal alemana que en su articulo lo., seccion 9,
clausula 1, prohibia modificar el statu quo de la esclavitud por un periodo
de 20 afios que alcanzaba hasta 1808. Asimismo, la Constitucion de Rho-
desia del norte de 1956, prohibia por un tiempo determinado que se cam-
biara la proporcion de 9 negros por 16 blancos en la representacion de la
poblacién porque se temia que estos ultimos intentaran mejorar la propor-
cion a su favor.”’

Mas trascendentes son las llamadas disposiciones intangibles que pre-
tenden proteger ciertas instituciones o valores inherentes o inmanentes a
los ordenamientos constitucionales. En el caso de las instituciones es nece-
sario que exista una prohibicion expresa de reforma; pero cuando se prote-
ge el “espiritu” o telos de la Constitucion ya no se hace indispensable una
proscripcion manifiesta. El articulo 79, parrafo 3 de la Ley Fundamental
de Bonn prohibe en forma terminante modificaciones constitucionales que
afecten la organizacion de la Federacion en Léander, la participacion de los
Léander en el proceso legislativo o vulneren los principios fundamentales
establecidos en los articulos 1o. y 20 relativos a la dignidad de la persona
humana y la calificacion de la Republica Federal como un estado demo-
cratico y social de derecho.?’! En una Constitucion de corte republicano y
federal es dificil también incluir normas, por ejemplo, que garanticen pri-

249 Ibidem, pp. 44 y 50.
250 Loewenstein, Karl, op. cit., nota 87, p. 188.
251 Jbidem, p. 189.
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vilegios a ciertas minorias o que centralicen el gobierno de las provincias o
municipios. En ocasiones, se encuentran igualmente normas en los textos
constitucionales que prohiben realizar modificaciones que contradigan el
“espiritu” de éstos.

Los limites inmanentes a la reforma constitucional. Mas trascendentes
y complejos, para Lowenstein, son las limitaciones que se producen por
respeto a ciertos valores ideologicos fundamentales, inmanentes o impli-
citos en una constitucion. Se trata, en este caso, de una especie de renaci-
miento de la posicion jusnaturalista frente al positivismo juridico de la
escuela vienesa del derecho de Hans Kelsen. El Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht) se identificd con esta postura, a me-
diados del siglo pasado, cuando reconocio6 una jerarquia o escala de valo-
res en las normas constitucionales y de esta manera reconoci6 limites in-
manentes y no articulados impuestos a la reforma constitucional. De esta
manera, en materia de derechos fundamentales, hay que optar por reco-
nocer entre derechos que el hombre lleva a la sociedad y que, por tanto,
son inviolables e inalienables, de acuerdo a esta postura. O bien, se trata
de derechos otorgados por la sociedad con base en el orden de la comu-
nidad y, de esta manera, pueden ser limitados en su ejercicio o aplica-
cion. Tanto la doctrina anglosajona sobre la inalienabilidad de los dere-
chos fundamentales como la francesa sobre su concrecion a través de la
voluntad general, en definitiva, han llegado a una soluciéon mas conve-
niente y, en definitiva, se establecieron limitaciones a los derechos fun-
damentales en interés y beneficio de la vida en comunidad. Cabe senalar,
sin embargo, que el problema de establecer que ciertas normas constitu-
cionales son inconstitucionales no se ha presentado en la Union Ameri-
cana, en primer término, porque las enmiendas de esta naturaleza son es-
casas y, enseguida, porque una limitacion impuesta al poder de reforma
es un caso ajeno al pensamiento juridico de ese Estado.??

En Suiza, para Loewenstein, se presentd una situacion extraordinaria
porque los ciudadanos de ese pais presentaron dos iniciativas de enmien-
da y se planteo el problema de determinar si era posible poner limites al
poder reformador del pueblo soberano con base en los valores inmanen-
tes del ordenamiento constitucional. La iniciativa, conocida como Rhei-
nau,en 1952, con el objeto de proteger unos saltos del Rhin, buscaba
anular una concesion otorgada a una empresa privada por el gobierno

252 Ibidem, pp. 192-195.
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cantonal de Schauffhausen para construir una central eléctrica; y la ini-
ciativa llamada Chevalier pretendié imponer limites a los gastos de arma-
mento, en 1954. Ambos proyectos de reforma constitucional fueron re-
chazados. La primera, con el argumento de que se trataba de un acto
administrativo legalmente efectuado por el gobierno cantonal y de que el
pueblo no podia arrogarse una competencia administrativa no otorgada
por la Constitucion. La segunda iniciativa se rechazd porque la defensa
nacional era un asunto de competencia del Consejo y la Asamblea fede-
ral. De tal manera que se estim6, en ambos casos, que el pueblo soberano
tenia también ciertos limites materiales a su poder de reforma.??

XI. INTERPRETACION JURIDICA EN GENERAL

Debe recordarse que el orden juridico de una comunidad politica esta
conformado, en términos generales, por un conjunto de normas y princi-
pios que constituye una unidad y que tiene por cabeza a la respectiva
Constitucion politica. Por esta razon es posible elaborar una teoria gene-
ral de la interpretacion juridica que sirva de base a la comprension de las
diversas ramas del derecho.

Antes de examinar la interpretacion en los textos supremos y su cercana
relacion con la reforma constitucional, conviene hacer ciertas considera-
ciones generales sobre la interpretacion juridica que consiste fundamen-
talmente en asignar o dotar de cierto sentido a una norma de derecho,
aunque su significado sea claro, porque es excepcional que puedan coin-
cidir quienes con cuidado y diligencia redactaron y aprobaron un precep-
to con quienes deben aplicar esa regla a un hecho concreto. Con el agra-
vante de que la normatividad es elaborada por cuerpos colegiados cuyos
integrantes no necesariamente estan pensando en idéntica solucion para un
determinado asunto. E incluso aunque fueran las mismas personas las que
intervinieran en estos procesos no tardarian en discrepar porque la reali-
dad, que comprende la norma, generalmente sera enriquecida por otras cir-
cunstancias, condiciones y supuestos, o bien, en atenciéon a que puede
cambiar, a través del tiempo o los lugares, el contexto en que debe aplicar-
se dicho precepto. De tal manera que todo individuo que vaya aplicar
una norma de derecho o intentar una accidén con base en ésta debe nece-
sariamente interpretarla, cualesquiera que sea la naturaleza de su nom-

253 Ibidem, pp. 195y 196.
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bramiento, sus atribuciones o su condicion, es decir se trate de miembros
del ejecutivo, del legislativo, del Poder Judicial o sea simplemente un
ciudadano. Por otra parte, las palabras que integran una disposicion juri-
dica, aparte del significado oficial que quiera otorgarseles, tienen el con-
tenido que les asignan quienes la redactaron o quienes la van aplicar y no
necesariamente van a coincidir en su sentido.

Durante muchos afios privé de manera absoluta una jurisprudencia de
conceptos, en que los tribunales partian de la base de que la norma conte-
nida en ley, expresion de la voluntad popular, constituia la premisa ma-
yor; el supuesto de hecho que se encontraba encuadrado dentro de la nor-
matividad era la premisa menor; y la conclusion de esta operacion
racional se concretaba en la resolucion del juez por el que se aplica el de-
recho al caso concreto. La practica de realizar silogismos en los érganos
jurisdiccionales para desentrafiar el contenido de una disposicion y apli-
car la ley, subsuncion, se sigue utilizando y constituye una forma ortodo-
xa de interpretar y aplicar la legislacion, que son los dos momentos u
operaciones que estan presentes en el proceso de hermenéutica juridica o
arte de interpretar textos legales.

La ciencia juridica tradicional entiende el proceso de interpretacion
como un camino que conduce a una Unica decision correcta y justa, im-
puesta por la propia norma, a la que es posible abordar no con la ayuda
de la voluntad sino de la razén. Kelsen estima, en cambio, que si se en-
tiende por interpretar el establecimiento del sentido de la norma que se
va a aplicar, el resultado de este ejercicio no puede ser otro que determi-
nar el marco constituido por la norma y la comprobacién de las diversas
maneras de rellenarlo. De tal manera que el 6rgano encargado de aplicar
la norma tiene frente a si varias soluciones a las que puede atribuir valo-
res diferentes desde un punto de vista politico o moral y al optar por una
de éstas la convertira en derecho positivo para el caso concreto que se
presenta. Sin embargo, la teoria del derecho positivo no aporta ningun
criterio ni metodologia que permita elegir una de las posibles interpreta-
ciones.?>

Desde otro punto de vista, la dindmica de un orden juridico puede en-
tenderse como el proceso dual de creacion de normas superiores o infe-
riores y de su control de regularidad, es por ello de que el 6rgano compe-
tente debe interpretar la norma superior para producir una norma inferior

254 Kelsen, Hans, op. cit., nota 47, pp. 196, 199-201.
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o bien para declarar la invalidez de esta ultima por no ajustarse al proce-
dimiento o al contenido de la primera. Ahora, al tratar de establecer el
sentido de la norma puede conducir a una variedad de interpretaciones y
por ello se coincide con Kelsen en el sentido de que la norma superior es
un marco de una pluralidad de posibles significaciones. Ademas de que
la norma superior puede también determinar el contenido de la norma in-
ferior pero no lo hace en forma completa porque no regula en detalle lo
que va a regular la norma inferior.?>

En la via por encontrar el sentido o significado de una norma, van a
existir alternativas de solucidn, lo que implica que el proceso de interpre-
tacidon tenga un cardcter creativo. Hay juristas que buscan la voluntad
contenida en la ley y otros, que pretenden encontrar la voluntad del legis-
lador, lo que éste pretendié alcanzar al dictar una norma. Ratl Canosa
piensa sobre el particular que ambos datos son valiosos para interpretar
el sentido de una disposicion juridica y corresponde a la voluntad del in-
térprete determinar a cual de éstos da mayor relevancia. Y agrega que en
esta labor es posible buscar, ademas, el sentido que existe en normas de
superior jerarquia de la que se quiere aplicar y aparece entonces la inter-
pretacion de la norma constitucional como base de la hermenéutica juri-
dica.>® Y este es el tema que interesa abordar con mayor propiedad en
este caso.

XII. INTERPRETACION Y ORDENAMIENTO SUPREMO

Cabe preguntar ;qué relacion existe entre la reforma y la interpreta-
cion constitucional? Corresponde sefalar en primer término que para
proceder a la reforma es necesario iniciar un proceso de interpretacion de
un ordenamiento supremo con el objeto de analizar sus defectos, sus dis-
posiciones oscuras o bien las lagunas que presenta. Antes de la reforma
es necesario también revisar las resoluciones de los tribunales que tienen
competencia en la materia para observar si sus sentencias han soluciona-
do las carencias propias de la Constitucion y hacen innecesaria su modi-
ficacion; e igualmente deben considerarse las aportaciones realizadas por

255 Schmill, Ulises y Cossio, José Ramon, “Interpretacion del derecho y concepciones
del mundo”, en Vazquez, Rodolfo, (comp.), Interpretacion juridica y decision judicial,
cit.,nota 92, pp. 62y 63.

256 Canosa Usera, Raul, op. cit, nota 27, pp. 13-17.
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la doctrina frente a un determinado asunto con el objeto de incorporarlas
si es menester a dicho ordenamiento. Ademas, toda Constitucién contie-
ne normas de caracter general que deben ser completadas por la legisla-
cion comun la que debe respetar el contenido de la ley suprema, lo que
implica otra vez una interpretacion de sus disposiciones. Lo que sucede
igualmente cada vez que una autoridad, cualquiera que sea su naturaleza
publica, en su labor cotidiana tiene que aplicar las normas constituciona-
les. De tal manera que siempre existe una labor previa de hermenéutica
antes de proceder a la reforma, para completar o aplicar las reglas de una
Constitucion.

Sobre la relacion aludida en al parrafo anterior, Nava Gomar ha mani-
festado que la reforma constitucional es el Ultimo eslabon de la cadena
que actualiza la Constitucion porque una eficaz tarea de interpretacion de
la maxima ley puede hacer innecesarias las modificaciones a ésta; y en
caso contrario, la reforma requiere asimismo del aval de los intérpretes
de ese ordenamiento.?’

Kelsen sefiala que la estructura jerarquica del orden juridico tiene con-
secuencias trascendentes en la tarea de interpretarlo y las normas de la
Constitucion deben también ser interpretadas con el objeto de sancionar
leyes ordinarias, leyes de excepcion u otras normas juridicas reguladas
por aquella. Incluso, debe haber una interpretacion de las normas indivi-
duales contenidas en las sentencias de los tribunales, resoluciones admi-
nistrativas o actos juridicos de naturaleza privada. Es decir toda norma
debe ser interpretada si se desea aplicar a un caso concreto. Agrega que
cuando se establece una norma general, es posible dejar ciertos aspectos
sin regular con el objeto de que sea la norma individual quien prosiga el
proceso de determinacion del derecho como, por ejemplo, cuando se es-
tablece un ilicito y se permite que el juez sea quien resuelva cuales son
las penas que deben aplicarse dentro de cierto rango. Otras veces la inde-
terminacioén de la norma general es involuntaria porque no se previeron
ciertos hechos o casos o bien hay concurrencia de normas contradictorias
que tratan de resolver el asunto o se utiliza una errénea técnica legislati-
va.?*® Naturalmente, en situaciones como la sefialada, se hara mas com-
plejo el proceso de interpretar la normatividad vigente.

257 Nava Gomar, Salvador O., Dindmica constitucional: entre la interpretacion y la
reforma, México, Universidad Anahuac del sur, 2003, p. 297.
258 Kelsen, Hans, op. cit., nota 47, pp. 197 y 198.
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Hay una idea generalizada en el sentido de que la teoria de la interpre-
tacion constituye el ntiicleo fundamental de la teoria de la Constitucion y
de la teoria del Estado en atencion a que éste en la época contemporanea
es el estado constitucional, tesis que Rubio Llorente hace suya. Ademas,
expresa que la teoria de la interpretacion en alguna medida tiene que ver
con el aspecto central de la teoria del derecho. Asimismo, una teoria de
la Constitucion que constituya una sélida base del derecho constitucional
en la actualidad requiere de una concepcion material de jurisdiccion, la
que a su turno es dificil construir sin contar con una doctrina de la inter-
pretacion.>’

Abhora, la interpretacion de las normas supremas no puede limitarse a
la Constitucion en sentido formal o escrita, es decir a los preceptos que la
integran, si no que debe extenderse también a la Constitucion material, o
sea a su contenido esencial y para ello es necesario, segin Nava Gomar,
indagar sobre: su proceso de formacion o momento constituyente, los va-
lores que impulsaron dicho proceso, la férmula politica que contiene, el
bloque de constitucionalidad, las declaraciones de derechos y sus medios
de defensa, los antecedentes generales del estado de que se trata y el con-
texto de sus relaciones internacionales porque la Constitucion no se ago-
ta en su propio texto.2¢°

Los problemas de interpretacion surgen con frecuencia en el ambito
constitucional en atencion al caracter abierto y amplio de las normas que
lo integran y especialmente es menester interpretar cuando existe una ju-
risdiccion constitucional que se caracteriza por su extension y desarrollo.
Las normas constitucionales al ser interpretadas deben experimentar un
proceso de “concretizacion” y éste es de naturaleza creativa porque el
contenido de la disposicion s6lo queda completo al ser interpretada. La
“concretizacion” para Hesse presupone la “comprension” del texto de la
norma y no se puede desligar de la “precomprension” del intérprete ni
del asunto en particular que debe resolverse. En esta tarea, el intérprete
esta influenciado por sus habitos mentales, sus conocimientos y sus pre-
juicios y de acuerdo a ellos se forma una idea de la norma que mas ade-
lante debe afinar y corregir. Los métodos tradicionales de interpretacion,
como son el literal, historico, original y sistematico, tienen cabida preci-
samente en esta etapa. Ahora, s6lo desde un punto de vista conceptual es

259 Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 34, pp. 573 y 579.
260 Nava Gomar, Salvador, op. cit., nota 257, pp. 28,29 y 33.
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posible separar este proceso del que sigue y que consiste en “compren-
der” y con ello “concretizar” el contenido de la norma con un problema
concreto. Y la captacion de ese problema significa un “comprender” que
se encuentra relacionado con la precomprension del intérprete que, supo-
ne una fundamentacion tedrico-constitucional. De tal manera que no pue-
de existir un método de interpretacion que se desvincule de los factores
sefialados. Ahora, por medio de una interpretacion topica, orientada y li-
mitada por la norma habran de buscarse y probarse distintos puntos de
vista.26!

XIII. LA VARIEDAD DE INTERPRETES

La Constitucion es la fuente superior de un orden juridico que esta-
blece y garantiza los derechos fundamentales de los habitantes de un
pais, organiza los poderes del estado correspondiente y le asigna las
funciones que le corresponden. Debido a estas caracteristicas de la ley
suprema y al hecho de que todos estamos sometidos a ésta, existe una va-
riedad de intérpretes de la misma que en forma constante estan desentra-
fando el significado de sus normas y aplicandolas. Se cuentan entre és-
tos, los tribunales constitucionales, los jueces en general, los poderes
Ejecutivo y Legislativo ya sean federales o estatales, las dependencias y
entidades que de éstos dependen y los 6rganos constitucionales autdéno-
mos. Existe, en consecuencia, una pluralidad de intérpretes que ejercen
un control de constitucionalidad y cabe preguntarse si esta variedad de
voluntades constituye o no una forma eficaz de fiscalizar el cumpli-
miento de las normas de un ordenamiento superior.

Canosa estima que limitar la interpretacion de la Constitucion a un so-
lo intérprete, que seria un 6rgano jurisdiccional, es inconveniente porque
dicha labor se efectuaria a posteriori, se debilitaria la justicia constitucio-
nal y el equilibrio de poderes sufriria un impacto negativo. En circuns-
tancias de que es preferible que el Ejecutivo, el Legislativo, los 6rganos
o dependencias que los integran, al ejercer sus atribuciones, estén cons-
tantemente actualizando lo que el ordenamiento superior prescribe. Para
este autor es indudable que la pluralidad de intérpretes involucra un con-
trol de constitucionalidad disperso pero que sera mas eficaz.?6?

261 Hesse, Konrad, op. cit., nota 2, pp. 36 y 42-47.
262 Canosa Usera, Raul, op. cit., nota 27, pp. 24 y 25.
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Durante un tiempo, la teoria de la interpretacion constitucional se refi-
ri6 primordialmente a las funciones y objetivos; o a los métodos, proce-
dimientos o reglas de la interpretacion de los textos supremos. Para
Haéberle, se descuidd en ese entonces la determinacion de quienes deben
participar en el proceso de desentrafiar el sentido de las normas de la ley
suprema porque la vision que privaba era la de un juez constitucional que
cumplia su funcioén a través de un procedimiento formalizado de inter-
pretacion. El tratadista mencionado no esta de acuerdo con esta situa-
cion, que denomina “sociedad cerrada” de los intérpretes constituciona-
les y postula una “sociedad abierta” de los mismos con base en el hecho
de quien “vive” la norma también la interpreta. De esta manera, incluye
en el proceso a los o6rganos del Estado, a los poderes ptblicos, a los gru-
pos y ciudadanos en general, incluyendo a la opinidn ptblica y también a
quien interpone una demanda en materia constitucional. Todo el mundo,
en sentido amplio, seria un intérprete de la Constitucion.?®3

Frente la critica de que una sociedad abierta de los intérpretes consti-
tucionales conspira contra la unidad de un ordenamiento supremo,
Héberle ha expresado que no todos los que participan en este proceso tie-
nen la misma legitimacion. En efecto, quienes no han sido designados
formal u oficialmente o quienes no tienen competencia estarian afectos a
problemas de legitimacion y crea una formula que establece que a menor
sujecion a la Constitucion corresponderia una mas reducida legitimacion.
Sin embargo, da un valor relativo a esta premisa porque dice que pierde
fuerza cuando la sujecion se convierte en libertad y nuevas concepciones
interpretativas refutan la practica de la subsuncion en tanto la ley no es
un dato simple, determinado y concluyente porque es necesario desarro-
llarla.24

Cualquier persona puede interpretar una disposicion juridica, sefiala
Guastini, pero si se trata de aplicarla la situacion es distinta porque so6lo
estan autorizados para hacerlo los drganos facultados para ello en los po-
deres, Ejecutivo, Legislativo o Judicial, a los que habria que agregar los
organos constitucionalmente autonomos. Ademas, para €l, la interpreta-
cion y la aplicacion son actividades que se practican sobre objetos dife-
rentes porque el primer proceso se realiza sobre textos normativos, y el

263 Héberle, Peter, op. cit., nota 5, pp. 149-151.
264 [bidem, pp. 155y 156.
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segundo, sobre normas en sentido estricto, entendidas éstas como el sig-
nificado de los textos normativos.?%3

También cabe plantear si la labor de los diversos intérpretes de la
Constitucion es de naturaleza similar. Al respecto, se piensa que quienes
representan los poderes del Estado realizan esta tarea de una manera di-
ferente en tanto unos expanden la fuerza normativa de la Constituciéon a
través de legislar, realizar actos de ejecucidon o dirimir una controversia
judicial, segtn se trate de parlamentos, érganos ejecutivos o tribunales de
justicia. Si del legislador se trata, éste interpreta la Constitucion cada vez
que aprueba leyes, porque éstas regulan determinados preceptos del or-
denamiento superior y su labor tiene un alcance general porque la ley es
obligatoria para todo el mundo. Sin embargo, hay voces discrepantes que
estiman que la interpretacion que se realiza en un 6rgano legislativo no
es propiamente una interpretacion juridica en tanto esta permeada por
consideraciones de orden politico.

Cabe preguntarse si la interpretacion contenida en una ley reglamenta-
ria de la Constitucion mexicana es obligatoria o no para los tribunales.
En este caso, habria que distinguir dos situaciones: la primera, cuando se
trata de una ley que debe complementar la carta politica porque ésta lo ha
requerido, o, segunda, cuando se trata de una ley que sencillamente regu-
la necesariamente con mas detalle el contenido general del ordenamiento
supremo. En ambos casos, el legislador, al proyectar la fuerza normativa
de la Constitucion es un intérprete legitimo de ésta en virtud de las atribu-
ciones que le concede el ordenamiento supremo para dictar leyes. Puede
suceder, sin embargo, que el texto de la ley interprete en forma correcta o
bien en forma errénea la carta politica. Cabe entonces, plantearse, en esta
ultima situacion, cuando dicha interpretacion es violatoria de los precep-
tos constitucionales si puede o no ser impugnada. La respuesta es afirma-
tiva en tanto dichas leyes pueden ser impugnadas a través de los recursos
de amparo, controversias constitucionales o acciones de inconstituciona-
lidad, segtn sea el caso, conforme a los articulos 103, 104, 105 y 107
constitucionales.

En el caso de la interpretacion judicial hay una serie de caracteristicas
que cabe destacar, entre las que se encuentran las siguientes: la interpreta-
cion judicial procede generalmente cuando existe una controversia plan-

265 Guastini, Riccardo, “La interpretacion, objetos, conceptos y teorias”, en Vazquez,
Rodolfo (comp.), Interpretacion juridica y decision judicial, cit., nota 92, p. 27.
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teada por las partes y por excepcion un juez interviene de oficio en un de-
terminado asunto, por ejemplo, cuando se ha cometido un ilicito que
conlleva accion publica; y se aplica en forma normal, a la resoluciéon de un
juicio entre partes y por excepcion la interpretacion contenida en la senten-
cia respectiva tiene alcances generales, cuando lo determina expresamente
una ley.

La situacion en el derecho de Estados Unidos de América es distinta, de-
bido a la existencia de la judicial review que permite a los jueces ordinarios
de ese pais hacer respetar el principio de la supremacia constitucional e ina-
plicar una ley contraria a éste, resolucion que produce efectos generales.

Cuando se cre6 la Constitucion de Estados Unidos, pronto se escucha-
ron criticas a la posibilidad de que un tribunal impugnara la validez de una
ley por inconstitucionalidad porque se cuestionaba de que un juez, que no
habia sido elegido por la voluntad popular y cuyo encargo no estaba sujeto
tampoco al escrutinio popular, pudiera declarar inaplicable una ley que ha-
bia sido aprobada por representantes del pueblo de esa nacion y cuyo man-
dato, en cambio, si estaba sujeto a revision. Se argumentaba ademas, que,
en una sociedad democratica, no era posible que los jueces pudieran ser
superiores a los legisladores. Alexander Hamilton sali6 al paso a estas cri-
ticas, negando el caracter antidemocratico de dichas impugnaciones y abo-
g6 por el control judicial de las leyes. En un trabajo que se conoce como
El Federalista este lider politico expreso que el proceso de impugnar una
ley a través de una decision judicial no implicaba, en primer término, nin-
guna superioridad de los jueces sobre los legisladores. Ademas, agregd
que a través de una resolucion judicial no se ponia en entredicho “la vo-
luntad soberana del pueblo” sino al contrario, se estaba confirmando dicha
voluntad plasmada en la Constitucion que es el documento que mas fiel-
mente recoge esa voluntad popular. El verdadero peligro consistia, en ne-
gar a los jueces la capacidad de revisar las leyes inconstitucionales porque
dicha negativa implicaba autorizar a los legisladores a pasar por encima de
la Constitucion y a desconocer el principio de la supremacia constitucio-
nal. Esta argumentacion fue recogida por el juez Marshall en el ya conoci-
do caso de “Marbury vs. Madison” y la sentencia que se dictd en este caso
constituyd una defensa del control judicial de la constitucionalidad de las
leyes en ese pais.?®®

266 Gargarella, Roberto, “La dificultad de defender el control judicial de las leyes™, en
Vazquez, Rodolfo (comp.), Interpretacion juridica y decision judicial, cit., nota 92, pp.
216y 217.
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XIV. LA NATURALEZA POLITICA DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

La interpretacion constitucional tiene una naturaleza politica y los ma-
gistrados de esta jurisdiccion son elegidos generalmente por los parlamen-
tos. Estas circunstancias han llevado a algunos autores, como Schmitt y
Lowenstein, a calificar a estos tribunales como una especie de justicia po-
litica y a sefialar que su labor judicializa la politica o politiza la justicia y
los convierte en arbitros superiores de ciertos procesos politicos. Sin em-
bargo, Canosa estima que hay que analizar tanto la naturaleza del 6rgano
como su actividad. Como organismo, estos tribunales, tienen una naturale-
za intermedia entre el parlamento y el poder judicial y se caracterizarian
por tener las calidades de éstos, es decir, su politicidad y su jurisdiccionali-
dad. Respecto a su actividad es preponderantemente jurisdiccional aunque
a veces reviste un caracter politico. En Italia, se ha pretendido darle a estos
organos el papel de arbitros de la legitimidad constitucional. No se esta de
acuerdo con esta posible evolucion de los tribunales constitucionales por-
que no existen disposiciones juridicas que les den, en realidad, ese rol, que
tendria como consecuencia debilitar su funcion jurisdiccional y acrecentar
las decisiones de orden politico.

Las sentencias de los tribunales constitucionales no tienen siempre un
valor politico trascendente porque este efecto no es consubstancial a di-
chas resoluciones y en atencion a que las normas que interpretan y aplican
a veces resuelven conflictos de menor jerarquia. No obstante, hay ciertas
sentencias que pueden tener una gran relevancia desde este punto de vista
porque limitan y regulan, por ejemplo, los poderes de un estado. Reciente-
mente en México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver
una controversia determiné que el poder de veto del presidente de la Repu-
blica, regulado por el articulo 72 C de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos se extendia igualmente al Presupuesto de Egresos
de la Federacion, derecho que era negado por la Camara de Diputados. En
esta misma época, también son conocidas las resoluciones de ese alto tri-
bunal que han puesto limites a la labor de la entidad de fiscalizacion supe-
rior de la Federacion, dependiente de la misma Cémara, cuyas actuaciones
excedian las normas para los cuales habia sido creada. Lo que implica la
conveniencia de dotar a esa entidad de mayores atribuciones fiscalizado-
ras, y de transformarla en un érgano constitucional auténomo, indepen-
diente de los poderes de la Federacion.
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Lo que es inconveniente, en cambio, es el llamado activismo judicial
que consiste en que los tribunales excedan los limites de sus atribuciones
y ejerzan una verdadera suplencia del parlamento porque esta actitud es
contraria a las disposiciones de la Constitucion que establecen una sepa-
racion y colaboracion de funciones, pero en ningun caso la suplantacion
de un poder por otro, como sucedio6 en Italia durante algunos afos. Para
evitar este tipo de situaciones, es conveniente que la politica constitucio-
nal reflejada en las normas de la Constitucion y en las leyes organicas de
estos tribunales establezca claramente sus atribuciones y determine los
alcances de sus resoluciones, expresando cuando tendran efectos particu-
lares o generales y del mismo modo requerir que sean fundadas y moti-
vadas en derecho para evitar que consideraciones extrajuridicas permeen
sus decisiones. En el caso de las leyes declaradas inconstitucionales co-
rresponde; por ejemplo, que en defensa de la Constitucion, los efectos
sean aplicables erga hommes.

XV. VINCULATORIEDAD DE LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES

Hay acuerdo sobre la naturaleza vinculatoria de las sentencias de éstos
organos jurisdiccionales, pero es un asunto diferente determinar si una
determinada interpretacion de los mismos tiene esta calidad. Si se acepta
la jurisprudencia de estos tribunales, es decir, la existencia de varias tesis
en un mismo sentido, de acuerdo con lo determinado por la normatividad
vigente, como es natural los jueces ordinarios veran mermada su labor
interpretativa del ordenamiento superior. Lo que tiene una mayor tras-
cendencia si se considera que cada vez se extiende mas materialmente la
labor de esta clase de tribunales por la variedad y el nimero de los asun-
tos que resuelven. La vinculatoriedad se infiere igualmente de la obliga-
cion que tiene estos organos de resolver a través de la sentencia el asunto
controvertido, situacion que es igual a la de los tribunales ordinarios, con
la diferencia de que sus sentencias no son recurribles y porque su objeti-
vo es aplicar la Constitucion.?®’

Dentro de la sentencia, es posible distinguir entre la parte dispositiva o
resolutiva de la sentencia y la motivacion que le sirve de base. No hay

267 Canosa Usera, Raul, op. cit., nota 27, pp. 44 y 45.
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duda de que la vinculatoriedad la tiene el fallo mismo, pero la fundamen-
tacion esta tan ligada a la parte resolutiva que es necesario interpretar sis-
tematicamente ambas partes, lo que permite dotar de un valor objetivo a
aquella que ademas queda revestida de una autoridad moral que es im-
portante. Canosa le atribuye a dicha fundamentacién un valor doctrina-
rio, que no es vinculante, en la escala de fuentes del derecho.?®®

XVI. LA MUTACION CONSTITUCIONAL

La labor de adaptar la Constitucion a la cambiante realidad social, ex-
presa Hermann Heller, puede hacerse de dos maneras segln la teoria gene-
ral del estado. Una de éstas consiste en reformar la ley suprema; y la otra,
es la llamada la mutacién constitucional que tiene su origen en la incon-
gruencia entre las normas de aquella y la realidad constitucional y consiste
en el cambio de contenido de una norma sin alterar su letra o texto que
permanece sin variaciones. Existe pues una tension entre ciertas disposi-
ciones de la Constitucion y la realidad constitucional, lo que se produce
solo cuando se trata de textos escritos.?*’

Una Constitucién es una forma abierta mediante de la cual pasa la vi-
da, explica Hermann Heller, y expresa que hay una distincion entre la
normatividad y la normalidad constitucional. Ahora cuando la normali-
dad, es decir la realidad politica, econdmica y social cambia y las normas
de la Constitucion permanecen inmutables a través del tiempo, lo que
puede suceder es una incongruencia entre el deber ser de la Constitucion
y la conducta que siguen generalmente los hombres de una determinada
comunidad politica.?’® Este desajuste puede producir no sélo la necesi-
dad de un nuevo ordenamiento supremo o su revision, sino que también
puede ocasionar una mutacion constitucional que consiste en el cambio
de significado de una norma sin que se modifique su texto y sin que tam-
poco se le derogue. Hay que recordar, por ejemplo, que el concepto de
igualdad ante la ley ha variado, se ha enriquecido de manera considerable
y se ha extendido, a través de la generalizacion del sufragio a personas que
no pagan impuesto, a los que no saber leer ni escribir, a los mayores de
diez y ocho afios y a las mujeres o debido al pluralismo, a grupos minori-

268 [bidem, p. 47.
269 Nava Gomar, Salvador, op. cit., nota 257, p. 230.
270 Heller, Hermann, op. cit., nota 52, pp. 317 y 318.
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tarios que antes no se consideraban como ciudadanos y que han pugnado
por serlos. Como es logico es a través de la interpretacion y de la aplica-
cion de la Constitucion que a las normas o principios sobre la igualdad se
le ha dado un contenido mas amplio.

La teoria ha prestado escasa atencion a la mutacidén constitucional, se-
gun Hesse, el cual afirma que esta institucion deriva de la contradiccion
entre realidad o situacion constitucional y la Constitucion misma. Aunque
la posibilidad de la mutacion es admitida en forma mayoritaria por la doc-
trina, no se ofrece una explicacion sobre como opera o bien se da una ar-
gumentacion de caracter sumario. Asi se expresa que es la “dinamica inter-
na” y la “historicidad” de los ordenamientos supremos o bien la voluntad
estable y cambiante de dichos textos lo que ocasiona las mutaciones cons-
titucionales. El Tribunal Constitucional de Alemania ha declarado que un
precepto constitucional puede experimentar un cambio de significado
“cuando en un ambito surjan hechos nuevos, no previstos, o bien cuando
hechos conocidos, como consecuencia general de su insercion en el curso
general de un proceso evolutivo, se muestran con un nuevo significado o
en una nueva relacion”.?”!

Nava Gomar, en su libro ya citado, menciona a Hsii Dau-Lin, discipu-
lo de Smend, que escribié una obra precisamente sobre el tema que se
analiza y que indica que si el problema de la mutacion consiste en la con-
formidad entre la Constitucion escrita y la situacion constitucional que se
presenta en la realidad, se pueden distinguir cuatro clases de mutacién
que son: la que se realiza mediante una practica estatal que no viola for-
malmente la Constitucion; a través de la imposibilidad de ejercer ciertos
derechos determinados en la carta politica; mediante una practica estatal
contradictoria con la Constitucion, y mutacion de la Constitucién por
medio de la interpretacion. En seguida Dau-Lin elabora un cuadro en que
aclara estas clases de mutaciones y que es el siguiente:

271 Hesse, Konrad, op. cit., nota 2, pp. 87 y 88.
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CONGRUENCIA ENTRE NORMA Y REALIDAD:
VALIDEZ DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

La realidad sigue La florma sIgue Realidad sin norma | Norma sin realidad
a la norma a la realidad
. , . Imposibilidad
Validez normal Practica np
Reforma de ejercer derechos
del derecho L que formalmente no .
N de la Constitucion . . estatuidos
constitucional viola la Constitucion
por las normas

INCONGRUENCIA ENTRE NORMA Y REALIDAD:
MUTACION DE LA CONSTITUCION

Norma con realidad: relacion incorrecta entre ambas

La realidad contradice a la norma La realidad tergiversa a la norma, la reinterpreta

Practica anticonstitucional La mutacion interpretadora

La mutacion tiene cierta relativa trascendencia cuando se trata de Cons-
tituciones que a través de los afos han tenido escasas reformas, entonces
en la tarea de adaptar su texto a la cambiante realidad social de una comu-
nidad es posible recurrir a la mutacion. En cambio, si se trata de ordena-
mientos superiores que han sufrido muchas modificaciones, su armonia
con esa realidad no va requerir por regla general de la mutaciéon. Ahora,
debido a que los tratadistas aceptan este proceso interpretativo y de que al-
gunos tribunales constitucionales la han incorporado en sus decisiones, ca-
be preguntarse cudles son los limites que deben tener estos cambios en los
significados de un precepto o de principios contenidos en las Constitucio-
nes. Los riesgos que se pueden enfrentar consisten en que por medio de la
mutacion los tribunales constitucionales pueden realizar una interpretacion
de la Constitucion que los conviertan en reales legisladores.

Al referirse al Estado, Hesse plantea de que éste no existe como un en-
te abstracto sino como un ente historico y concreto y sus necesidades vi-
tales pueden pasar a formar parte del sentido de su carta politica y se
puede producir de esta manera una mutacion, pero también debe conside-
rarse la labor de racionalizacion, estabilizacion y limitadora del poder
que tiene la Constitucion. Por esta razén la mutacion debe encontrar sus
limites en la normatividad de la Constitucion, pero estos limites son ge-
néricos, dificiles de precisar y el camino por concretarlos no tiene mayo-
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res puntos de apoyo. Por esta razon sélo se esta en presencia de un punto
de partida méas no de una teoria de la mutacion constitucional. Sin embar-
go, la existencia de limites a la mutacion puede obligar a la reforma del
texto supremo, contribuyendo de esta manera a adaptar la Constitucion a
la realidad y a conservar su fuerza normativa.?’?

De tal manera que en el caso de la mutacion hay que tratar de tutelar
las diversas funciones que cumple un texto constitucional cuando han en-
trado en conflicto. Hay que buscar entonces “el equilibrio del maximo
respeto” y promover una solucion que respete las dos funciones mas tras-
cendentes que tiene la carta politica —y a que se ha hecho referencia al
final del parrafo anterior— dentro de lo que materialmente sea posible.
Lo contrario, para Hesse es la quiebra o la anulacion constitucional por-
que se pueden imponer los acontecimientos historicos que trastornan los
fundamentos del estado desde fuera del derecho, como son las usurpacio-
nes o las revoluciones.?”

Existe, asimismo, lo que algunos autores han denominado el “que-
brantamiento” de la Constitucion que consiste en que el legislador man-
tiene la validez de una norma general, pero hace una excepcion en casos
concretos bien ponderados dentro del texto del ordenamiento supremo.?’

Por ultimo, exista también la ruptura o el quiebre de la constitucionali-
dad que se produce cuando a través de una revolucion, una crisis institu-
cional semejante o bien un golpe de estado, se desconoce la vigencia de
una Constitucion y se actua de facto o bien se aprueba dictatorialmente
un nuevo estatuto constitucional.

272 Ibidem, pp. 101,109y 111.
273 Ibidem, pp. 110-112.
274 Loewenstein, Karl, op. cit., nota 87, p. 187.





