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Constituyente y Constitucion

Jaime CARDENAS GRACIA
INTRODUCCION

eterminar lo qué es el poder constituyente no es una tarea facil, es aun un

problema no resuelto en el Derecho Constitucional. No hay explicaciones

homogéneas sobre lo qué es y existe una gran diversidad de teorias que
lo explican debido a modelos histéricos dispares de poder constituyente. EI poder
constituyente es en principio, aunque no solo, un poder politico existencial y factico, que
brota de la comunidad, la que decide darse una Constitucion, constituir un Estado o que
asume transformar o sustituir el status quo imperante. Tal como lo sefiala Vanossi, todo
poder constituyente cumple cualquiera de las dos siguientes funciones: ya sea expresando
un poder fundacional (creando el Estado) o a traves del poder de revolucion (el cambio
de formas del Estado)'. Los autores clasicos sobre el poder constituyente dicen que su
validez juridica no deriva del ordenamiento previo, constituye una “ruptura” ideolégico
e institucional con las normas previas si es que éstas existen. No es en sus inicios un
acontecimiento juridico sino politico —ahora se sefiala, por algunos, que en €l hay una
conciencia ética orientadora y legitimadora- que termina expresandose juridicamente.

La teoria del poder constituyente ha tendido muy distintas explicaciones. Una de las
primeras de caracter moderno fue la contractualista. El origen del Estado y del Derecho
es un pacto: la comunidad decide organizarse institucional y juridicamente desde la
libertad, sin vinculos sacramentales o derivados del poder de un sélo hombre. En los
Estados Unidos, el poder constituyente fue el resultado de acuerdos y negociaciones para
distribuir el poder al interior de la comunidad?. John Wise explicé que en todo proceso
constituyente han de distinguirse tres etapas: el momento de la libertad, el del pacto social
y el acto constitucional®. En el momento de la libertad se determina la “libertad civil” que
corresponde a los ciudadanos, es decir, aquella parte de la libertad natural que permanece

1 VANOSSI, Jorge Reinaldo, Estudios de teoria constitucional, México, UNAM, 2002, p. 241.

2 ELSTER, Jon, Ulises desatado. Estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones, Barcelona,
Gedisa, 2002.

3 WISE, John, A Vindication for the Government of the New England Churches. A Drawn from Antiquity;
the Light of Nature; Holy Scripture; its Noble Nature; and from the Dignity divine Providence has put upon

it, Boston, 1717. 2
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en poder de los individuos una vez que éstos han abandonado el estado de naturaleza
para entrar en la sociedad civil; se refiere obviamente a lo que hoy conocemos como los
derechos fundamentales. En la segunda etapa, los distintos individuos de la comunidad,
ceden su soberania o parte de ella. La distincidn con el poder constituyente revolucionario),
a una entidad superior a cada uno de ellos y englobadora de todos ellos, se constituye lo
que llamamos pueblo o nacion; este pueblo o nacion queda asi afirmado como el tnico
sujeto titular de la soberania en el Estado. En este contexto surge el concepto de Poder
Constituyente cuya naturaleza inicial es de res facti, non iuris, es decir, un poder politico,
como ya lo hemos descrito, existencial y factico que surge de lacomunidad que decide darse
la Constitucidn, cuya actuacion no esta constrefiida por los limites del Derecho previo, lo
que no significa necesariamente la derogacion total o absoluta de ese Derecho, sino so6lo
de aquellas partes que se oponen materialmente al mismo. En la tercera etapa, una vez
creada o refundada la comunidad, habiendo surgido el soberano, da comienzo la Gltima
fase del proceso constituyente: el momento constitucional. La finalidad de la Constitucion
es evidente: reconocer los derechos fundamentales, establecer la organizacion politica del
Estado pero como un sistema de garantia de la libertad frente al poder politico.

Una segunda explicacion dominante sobre el poder constituyente, es la francesa surgida
a partir de 1789, de caracter revolucionario, en donde las ideas relevantes no son las del
pacto o contrato sino las de creacion del Estado por un acto revolucionario y de la ruptura
con el poder establecido, ademas de insistir en el carécter ilimitado y absoluto del poder de
transformacion. El titular de la soberania y por consiguiente del poder constituyente es el
pueblo, el que tiene el derecho inalienable de modificar y alterar la estructura del Estado,
puede hacerlo *...como quiera, sin restricciones, libre de todo respeto a organizaciones
pretéritas, con una amplia y discrecional potestad para elegir el réegimen politico a
implantar...”*. El poder del constituyente surge de una fuerza revolucionaria que se impone
a un poder establecido, esa fuerza es absoluta e ilimitada, “...el poder constituyente
todo lo puede...no se encuentra de antemano sometido a ninguna Constitucion... y para
ejercer su funcion ha de verse libre de toda forma y de control, salvo los que el mismo le
pluguiera adoptar™™. El poder constituyente es “absolutizacion de los valores politicos, es
un puro deber ser, es empezar de nuevo, es elision del pasado y reduccion de un futuro al
presente, es inicialmente aceleracion historica imprevista y sucesivamente retencion del
movimiento, es expresion de un solo sujeto politico, individualizado e incondicionado y
por esto soberano™®.

4 VANOSSI, Jorge Reinaldo, Estudios de teoria constitucional, México, UNAM, 2002, p. 243.

5 SIEYES, Emmanuel, ¢Qué es el Tercer Estado?, Madrid, Alianza Editorial, 1994.

6 ZAGREBELSKY, Gustavo, “Storia e Constituzione”, en Il Futuro della Constituzione, Torino, Einaudi,
1996, p. 42.
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Toma de la Bastilla.

Sin embargo, a diferencia de los Estados Unidos en donde los ciudadanos y quienes
ocupasen el poder politico estaban obligados a la observacion y al cumplimiento de lo
ordenado por el Pouvoir Constituant a través del principio de supremacia constitucional,
en Francia, como lo atestigua la Historia, los monarcas de la restauracion se resistieron a
abandonar el status quo, lo que explicara la confrontacion entre el principio democratico
y el principio monarquico’. La realidad que conoci6 la vida politica europea en el siglo
XIX fue la negacion de la teoria democratica del poder constituyente, asi sucedié desde el
periodo revolucionario, pues al hacer del Parlamento el soberano mismo, éste absolutizo
prerrogativas y facultades, en demérito de los derechos de los ciudadanos. En la etapa de
la restauracion, las Constituciones se entienden como cartas otorgadas cuya aprobacién
se debe a la graciosa aprobacion del monarca, que es un ente previo y superior a la
Constitucion, y a través de él se crean todos los drganos del Estado, que se presentan como
poderes sometidos. Ademas, el liberalismo doctrinario europeo del siglo XIX elaboré la
teoria de la soberania compartida, gracias a la cual, el rey junto con los representantes de

7 VEGA, Pedro de, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Madrid, Tecnos,

1985, pp. 99 y 100. 5
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Eugene Delacroix: “La libertad guiando al pueblo”. pintura que alude a la revuelta de 1830.

la burguesia en el Parlamento se convierten en los Unicos depositarios de la soberania del
Estado, lo que significo la casi inexistencia de una teoria democratica del constituyente
y la sustitucién de la idea de soberania democréatica por la soberania del monarca o la
afirmacion de que no existe poder constituyente sino s6lo poderes constituidos y en donde
el protector supremo de la Constitucion era el rey.

El poder constituyente revolucionario quedo diluido y subordinado al monarca y a
las fuerzas conservadoras de las sociedades europeas del siglo XIX. No sera sino hasta
después de la segunda guerra mundial que en Europa la Constitucion volvié a ser entendida
como la expresion de la voluntad de un Pouvoir Constituant democratico, entre otras
razones tedricas, gracias a la distincion entre Poder Constituyente y poderes constituidos,
diferenciacion que introduce el principio de rigidez en la Constitucion, los mecanismos
de control constitucional, el caracter de norma juridica suprema de la Constitucién y la
recuperacion del sentido democratico del poder constituyente. La logica de la democracia
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que es la de ser un régimen sin enemigos, permite a los distintos individuos y sectores
de la sociedad modificar o sustituir democraticamente la Constitucion sin que soberanos,
estamentos o poderes facticos impongan exclusivamente su vision o pensamiento Unico.

Una tercera explicacion sobre el poder constituyente lo entiende, no s6lo como el pacto
o el contrato o, exclusivamente, como el acto revolucionario de transformacion, sino
como un proceso de legitimacién democratica®. Teorias contemporaneas alemanas como
la de Héberle o Ernest Wolfgang Bockenforde asi lo comprenden®. Las Constituciones
no derivan del mero factum de su nacimiento, sino de una magnitud que la precede y que
aparece como un poder o autoridad especial que no es otra cosa que el poder constituyente.
El poder constituyente rebasa el ambito del Derecho y tiene que ver sobre todo con
la fundamentacion y la legitimacion de su poder, aunque para ellos es obvio que el
fundamento del Derecho pertenece también al Derecho. El Derecho esta vinculado a datos
prejuridicos que lo fundamentan y lo legitiman. Dice Béckenforde que “...como cuestion
limite del Derecho constitucional, la pregunta por el poder constituyente puede plantearse
desde distintas perspectivas. Si se atiende a un punto de vista genético, la cuestion gira
en torno al origen historico-politico de la Constitucion, a su aparicion y a las fuerzas que
participaron en ella. Desde el punto de vista de la teoria del derecho lo que se plantea es la
pregunta por el fundamento normativo de la validez de la Constitucion, del que deriva la
pretension de tal validez. Si esta pregunta va mas alla del terreno formal, entonces se pasa
a una perspectiva propia de la filosofia del derecho, la cual se interesa por el fundamento
de la validez normativa de la Constitucion. Y si la Constitucion se entiende, como ocurre
hoy en dia, como el orden juridico fundamental de la comunidad, la pregunta se amplia
hasta cuestionar el fundamento juridico (material) del derecho en general°.

A partir de la Gltima perspectiva, el poder constituyente esta referido a la legitimacién, a
la justificacion de la validez normativa de la Constitucion. No basta apelar al normativismo
kelseniano que formula la pregunta por la legitimacién y la deja sin respuesta. Tampoco

8 En una posicion similar se encuentra el profesor portugués Gomes Canotilho que afirma que una de
las caracteristicas que tiene el pueblo como titular del poder constituyente es la de entenderlo desde su
grandeza pluralista formada por individuos, asociaciones, grupos, iglesias, comunidades, personalidades,
instituciones, vehiculos de intereses, ideas, creencias y valores plurales convergentes y conflictuales.
So6lo ese pueblo concebido como comunidad abierta de sujetos constituyentes que pactan y consienten,
tiene el poder de disponer y de conformar el orden politico-social. GOMES CANOTILHO, J. J, Direito
constitucional e teoria da Constituicao, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 71y 72.

9 HABERLE, Peter, El Estado Constitucional, México, UNAM, 2001, pp. 129-139; BOCKENFORDE,
Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000, pp. 159-180.
También ver: ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio, La Constitucion como proceso y la desobediencia civil,

Madrid, Trotta, 1994, pp. 41-89.
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10 HABERLE, op. cit., p. 161.
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es suficiente ver en el poder constituyente un fundamento normativo ideal de caracter
iusnaturalista, pues deja a un lado la conexion entre lo factico y la legitimacion normativa.
Es preciso aceptar que la fuerza que hace surgir y que legitima a la Constitucion tiene
que representarse como una magnitud politica, es decir, las ideas de justicia y de lo recto,
cobran fuerza legitimadora para la vida en comun de los hombres cuando son mantenidas
por hombres o grupos de hombres como una conviccién viva, y se integran en una
fuerza o en una magnitud politica que las sostiene. Por eso, el poder constituyente no
puede ser definido como una norma fundamental hipotética o como una norma ideal de
Derecho natural. Tiene que verse como una magnitud politica real que fundamenta la
validez normativa de la Constitucion. De esta suerte el poder constituyente es aquella
fuerza y autoridad politica capaz de crear, de sustentar y de cancelar la Constitucién en su
pretension normativa de validez, no es igual al poder establecido del Estado, sino que lo
precede, pero cuando se manifiesta, influye sobre ¢l y opera dentro de ¢l segiin la forma
que le corresponda™.

Si ademaés entendemos la teoria de la Constitucién como una ciencia de la cultura en
donde las perspectivas evolutivas de tiempo y espacio son fundamentales para comprender

11 Ibidem, p. 163.
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lo qué es el Derecho Constitucional de nuestros dias y, ademas asumimos que existe para
la interpretacion de la Constitucion, una suerte de “sociedad abierta de los intérpretes de la
Constitucion”®?, el poder constituyente no puede por nuestro nivel de desarrollo humano
MAas que ser un concepto democratico y revolucionario, en donde el pueblo es el sujeto
titular del poder constituyente. Debe advertirse que el concepto pueblo no se agota en
la representacion politica, en la que sélo algunos toman decisiones por otros; tampoco
se identifica el pueblo con su sentido natural o étnico; sino que la idea de pueblo, tiene
un sentido politico, es decir, un grupo de hombres que es consciente del mismo como
magnitud politica y que entra en la Historia actuando como tal sin importar si pertenecen
0 no a la misma etnia. En la historia politica el pueblo ha sido, por ejemplo, el tercer
estado o la burguesia —durante la Revolucion francesa- el proletariado en la teoria politica
del marxismo, los hombres de la Reforma en la elaboracion de la Constitucion mexicana
de 1857, o los caudillos, sus seguidores y simpatizantes activos en la redaccion de la
Constitucién mexicana de 1917. En nuestra época y desde una perspectiva democratica y
revolucionaria, el pueblo debe comprender a la mayoria de los individuos que representan
los diversos sectores sociales e ideoldgicos de una sociedad y que estan comprometidos con
una idea de transformacion y de inauguracion de un nuevo régimen politico, econémico
y social.

Muchas preguntas son generadas por la actuacion del poder constituyente, por ejemplo,
si esa magnitud politica puede sustraerse a procedimientos y formas de encauzamiento o,
si una vez desempefiado su papel desaparece®. En cuanto a la primera se sefiala que el
poder constituyente no esta obligado a seguir formas previas previstas en la Constitucién
0 en el orden que pretende destruir o sustituir, puede buscar y crear sus propias formas de
manifestarse, aunque la conciencia de nuestra época exigiria formas y procedimientos de
expresion democraticos y abiertos. Sobre si el poder constituyente desaparece, una vez
concluida su funcién, debe indicarse que si atendemos a lo qué es, esto es, una magnitud
politica consciente de su fuerza politica real, no puede ser reducido juridicamente a
la nada una vez que ha actuado; es y sigue actuando como magnitud y fuerza. Si a la
Constitucion elaborada por ese poder constituyente le faltan las convicciones juridicas
y politicas vivas de la comunidad, la Constitucion entraria en un proceso de erosion, por
ello, el poder constituyente no puede desaparecer, es atemporal y puede manifestarse para
eliminar la Constitucién o para vaciarla de contenidos. Es adecuado, por tanto, establecer

12 Ibidem, pp. 58y ss.

13 Estas preguntas han preocupado desde siempre a la teoria del poder constituyente. Por ejemplo, Carl
Schmitt sostenia el caracter “inconstituible” del poder constituyente del pueblo, esto es, a la imposibilidad de
que el poder constituyente esté determinado por formas juridicas y por procedimientos, ademas consideraba
que el poder constituyente del pueblo reaparece cuando se cuestiona el sistema politico existente y se
instaura uno nuevo, aunque podria el poder constituyente presentarse sin necesidad de que el régimen sea
puesto en cuestién. SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza editorial, 1982, pp. 94-99.
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en la Constitucion procedimientos democraticos de actuacion del poder constituyente,
al igual y obvio es decirlo, que procedimientos y competencias democréaticas de los
poderes constituidos, aunque se advierte que como magnitud y fuerza politica puede no
atenderlos.

Una via para que el poder constituyente no se manifieste en su radicalidad revolucionaria
y sin atender al poder constituido, consiste en que éste ultimo, tenga las formas y los
procedimientos mas abiertos y democraticos de actuacion. Esto es, las instituciones
constituidas estan obligadas a profundizar en los procedimientos democraticos a fin
de que éstos sean mas participativos y deliberativos; se debe lograr también que la
transparencia y la rendicion de cuentas sean una realidad al igual que los mecanismos
de supremacia y de control de constitucionalidad. Si la Constitucién creada por el poder
constituyente y los aplicadores de la misma no profundizan contenidos democraticos y
garantes de los derechos fundamentales, ésta no tardaré en ser sustituida por otra, mediante
la presencia de un poder constituyente que vulnerara cualquier forma de actuacion y
procedimiento previamente establecido. En otras palabras, la contencion revolucionaria
del poder constituyente se logra manteniendo en los poderes constituidos la radicalidad
democratica: si la legitimidad democratica es mantenida socialmente puede limitar las
expresiones revolucionarias y radicales del poder constituyente, aunque otra forma de ver
lo expuesto, implicaria decir, que una legitimidad democrética viva y real no es méas que
una manifestacion permanente del poder constituyente.

No obstante, el poder constituyente no puede ser una magnitud arbitraria porque por
un lado, la voluntad y fin del constituyente es la de expresarse en una nueva organizacion
juridica del poder politico, lo que entrafia la idea de realizacion para el orden, esto es,
una delimitacion del ejercicio arbitrario del poder y, por otro, porque el pueblo o la
nacion sujeto del poder constituyente no es la mera adicién de voluntades particulares
arbitrarias sino es una voluntad comin que pretende configurar de una nueva manera
la direccion de la vida pablica. Ademas, el propio poder constituyente debe atender a
los principios juridicos suprapositivos que preceden a todo derecho escrito porque en
ellos reside su fundamento de legitimidad. Si se prescindiera de estos principios éticos
o extrajuridicos el fundamento de la obligacién juridica posterior seria inexistente. Los
principios extrajuridicos estan vinculados al contexto cultural y al desarrollo de cada
sociedad en lo particular, forman parte de la conciencia ética y moral de los ciudadanos,
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son lo que éstos estiman como valioso y como justo y es capaz de movilizarlos como
magnitud politica'* o, como dice Haberle: “...la vinculacion a un determinado estadio
de desarrollo cultural crea “realidades” e “idealidades” para las que no resulta adecuada
la teoria de la mera “auto obligacion” subjetiva y la “autolimitacion” voluntarista. La
“internalizacion” intensiva de determinados valores fundamentales como los “derechos
humanos”, la “paz”, etcétera, que se revela en los elementos textuales de los preambulos
como el “propdsito”, la “conciencia”, “animados por la voluntad”, se convierte en algo
objetivo, en determinantes culturales”®.

La “conciencia ética” de caracter cultural o social, nada es por si misma, si no se
convierte en algo concreto, si ninguna fuerza politica la hace suya, la defiende y la mantiene
como concepcion y conviccion propias, y la traslada a la realidad politica e historica. A fin
de cuentas, lo que importa es que el pueblo actué politicamente como magnitud o fuerza
y sea portador de un “espiritu” o “conciencia” capaz de articular el nuevo orden mediante
el desmantelamiento del anterior. Si esta fuerza politica del pueblo no actta y, asume
sus roles como mantenedora y sustentadora del poder constituyente, ninguna conciencia
0 principio ético puede fundar la legitimidad y posteriormente la validez y vigencia de
ninguna Constitucion.

Ademas, el poder constituyente, expresa no sélo una “conciencia ética” de lacomunidad,
puede manifestar un mecanismo de proteccion de la libertad de todos, una serie de
procedimientos que hagan posible la participacion de todos en condiciones de igualdad
de todos los interesados en los procesos en que se adopten decisiones que les afectarian®®.
La Constitucion debe garantizar la participacion, la deliberacion y la representacion y, el
poder constituyente debe orientarse hacia esos fines para tener un caracter democratico y
respetuoso de minorias y mayorias.

Sinembargo, las expresiones empiricas del poder constituyente no pueden ser totalmente
explicadas en las visiones tedricas anteriores. Cualquier concepcion teorica sobre el
constituyente entrafia una racionalizacion o en el mejor de los casos es una construccion
ideal, normativa sobre lo que deberia ser el poder constituyente. La historia constitucional
mexicana da cuenta de lo que aqui mencionamos. Las Constituciones mexicanas, en
general, han tenido caracter revolucionario, han resultado de luchas armadas y de la

14 En teorias previas como la de Smend se establece que estos principios o valores constituyen el sustrato
material de la comunidad y son de naturaleza dindmica. Los principios deben ser vividos por los miembros
de la comunidad, lo que implica que pueden ser actualizados y adaptados. SMEND, Rudolf, Constitucion y
derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pp. 93-99.

15 HABERLE, Peter, El Estado Constitucional, op cit., p. 135.

16 ELY, J. H. Democracy and Distrust, Harvard University Press, 1981, pp. 100-101.
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Constituyente de 1917.

violencia y, también implican una imposicion normativa y politica de un grupo dirigente
sobre los otros. Las Constituciones mexicanas no han sido el producto de un consenso
politico y social, han tenido la pretension de promover un proyecto politico, econémico
o social, sobre otros alternativos y posibles. La Constitucion de 1917 es el mejor ejemplo
de lo que aqui decimos.

Nos parece mas o menos obvio sefialar que el poder constituyente se materializa en una
fuerza o en varias fuerzas politicas capaces de sostener exitosamente, en el plano politico
y en el plano juridico, un proyecto politico y juridico con suficientes fundamentos éticos
para poder prevalecer. Todo poder constituyente apela a una legitimidad que lo sustenta.
El poder constituyente, es por tanto la fuerza, el poder o la autoridad politica que tiene la
posibilidad, en situaciones concretas, para crear, garantizar o eliminar una Constitucion.

En condiciones democraticas, el titular o sujeto del poder constituyente es el pueblo, el
que constituye una “magnitud politica” capaz de instituir una Constitucién. El pueblo en
situaciones democraticas -de no manipulacion, de libertad, de apertura, tolerancia y toma
de conciencia- esta formado por individuos, asociaciones, grupos, iglesias, comunidades,
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personalidades, instituciones, vehiculos de intereses, ideas, creencias y valores, tanto
convergentes como plurales. ElI concepto pueblo tiene un sentido politico, es decir,
personas que son conscientes de su lugar en la Historia y que entienden la necesidad de la
transformacion del status quo con base a ideas, intereses o representaciones de naturaleza
politica, esto es, se requiere de una base de legitimidad evidente para que las personas
puedan articular nuevas formas de convivencia'’.

Como lo dicen autores como Bockenforde, Héberle o Gomes Canotilho, el pueblo
tiene un caracter plurisubjetivo capaz de definir, proponer y defender ideas, modelos de
organizacion que seran la base de la Constitucion. Es el pueblo una “comunidad abierta de
sujetos constituyentes” que pactan para conformar el orden politico-juridico y social. El
pueblo no es solo el de los propietarios, o los de la elite revolucionaria —la vanguardia de la
sociedad-, o el pueblo de los electores; el pueblo en sentido politico, es el de las mayorias
y las minorias, es el pueblo que presupone personas libres e iguales, con capacidad y
conciencia ético-politica para determinar, mediante el consenso pero también como apunta
Negri a través del disenso v la critica, sus formas de convivencia y su destino®®.

No existe un s6lo modelo de poder constituyente, éstos son diversos como lo son
las tradiciones historicas particulares y nacionales. En el modelo inglés existe un poder
constituyente evolucionista, en donde no existié la pretension de generar un nuevo orden
politico, ni tampoco la pretension de disenar y planificar de origen, modelos politicos,
sino de ir perfeccionando los existentes. En el modelo norteamericano, la finalidad fue
la de moderar y restringir el poder mas que la de promover y dar prevalencia a un poder
democrético ilimitado. El caso francés responde mas al modelo de Negri; se buscd
durante la revolucién francesa, crear una Constitucion a través de la destruccién del viejo
régimen pero apuntalando a un poder supremo —la nacién- que elabora la Constitucion.
De lo anterior se colige que existen vias distintas de estructuracion y de organizacion del
poder constituyente. Lo importante de los distintos modelos de poder constituyente, es
que todos ellos, han producido categorias juridicas fundamentales para el propio poder
constituyente y las Constituciones resultantes, conceptos como el de soberania popular,
derechos fundamentales o division de poderes, son herederos en sus significados actuales

17 La legitimidad en la que se piensa no es la legitimacion tipo Luhmann “a través del procedimiento” en
el sentido de que los procedimientos son mecanismos aptos para generar una presuncion de legitimidad que
sustituya el imposible consenso factico en un contexto en el que la finalidad de los mecanismos juridicos y
sociales en general y de los procedimientos en particular es la de reducir el nimero de alternativas y aumentar
la previsibilidad de lo que va a suceder. Por el contrario, a diferencia de Luhmann, los procedimientos de
legitimacion son importantes porque aumentan la complejidad y por lo tanto las alternativas. LUHMANN,
Niklas, Rechtssoziologie, Opladen, Westdeutscher Verlag, 1987.

18 NEGRI, Antonio, El poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad, Madrid,
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de los diferentes modelos de poder constituyente.

El poder constituyente, dependiendo de las circunstancias y los modelos historicos, se
puede articular en fases o etapas: etapas preconstituyentes en donde se toman las primeras
decisiones que definirdn los principales mecanismos de organizacion y de procedimiento
de la fase posterior; y la etapa constituyente, en donde se adoptan las decisiones
constituyentes, ya sea a través de una asamblea constituyente o a través de otras y variadas
formas de organizacion del poder constituyente, por ejemplo, via referéndum o, como la
convencién constituyente norteamericana, en la que el proyecto constitucional se elabord
en la Convencion de Filadelfia de 1787 y posteriormente fue ratificado por convenciones
de los Estados. A partir de los afios setentas del siglo XX, el poder constituyente se ha
expresado en paises de Europa del sur, del este, asiaticos, de Latinoamérica y Africa, a
través de distintas vias 0 caminos de transicion a la democracia —no esencialmente violentos
y generalmente pactados- en las que el poder constituyente y sus procedimientos han
servido de solucion a las crisis politicas que implican el cambio de un régimen autoritario
por uno democratico.

En nuestros dias, el poder constituyente que surge de legitimidades populares
democraticas obedece a una herencia cultural, es decir a modelos espirituales, éticos y
sociales que existen en la conciencia juridica mundial, en donde el derecho internacional de
los derechos humanos o principios suprapositivos y supralegales democraticos constituyen
los limites mas importantes a la libertad y ominipotencia del poder constituyente. Un
sistema nacional que pretenda ser respetado en el concierto de las naciones, que busque
ser democratico y constitucional se encuentra necesariamente vinculado por principios
democraticos y de respeto y garantia a los derechos fundamentales.

Una vez elaborada la Constitucion el poder constituyente no desaparece ni queda
subsumido en la Constitucién. El poder constituyente siempre podra nuevamente hacerse
presente, si existe la conciencia de que el orden establecido no es satisfactorio o no cumple
sus propositos, y si se cuenta con la fuerza o magnitud politica capaz de articular nuevas
pretensiones para sustituir o modificar radicalmente el status quo. El poder constituyente
no queda integrado a la Constitucion que result6 del mismo; en la Constitucion se ordenan
y regulan poderes constituidos que son por esencia limitados y que estan sometidos en su
actuacion a la ley fundamental. El poder constituyente no equivale a la Constitucion, ésta
es su producto y permanece con validez y vigor hasta que el poder constituyente asi lo
determina.
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Portada de la
primera edicion de
la Constitucion de
1917.

1. ;:COMO GENERAR UN CONSTITUYENTE DEMOCRATICO
PARA MEXICO?

Para la teoria politica y el derecho constitucional siempre ha sido dificil contestar a la
pregunta si es posible generar un poder constituyente democratico. Zagrebelsky al rescatar
la historia del constituyente originario en Europa expresa como ha sido concebido: “...
absolutizacion de los valores politicos, es un puro deber ser, es empezar de nuevo, es elision
del pasado y reduccion de un futuro al presente, es inicialmente aceleracion histérica
improvista y sucesivamente retencién del movimiento, es expresion de un solo sujeto
politico, individualizado e incondicionado y por esto soberano™. En nuestro entorno
Pedro de Vega explica en su clasico estudio® la tension que existié en Europa hasta el

19 ZAGREBELSKY, Gustavo, “Storia e Constituzione”, en Il Futuro della Constituzione, Torino, Einaudi,
1996, p. 42.
20 DE VEGA, Pedro, La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder Constituyente, Madrid,

Tecnos, 1985, pp. 99-100.
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siglo XX, entre el principio democrético y el principio de supremacia constitucional
y como el principio democratico durante mucho tiempo se impuso al de supremacia
constitucional. La cuestion, por lo tanto, no debe plantearse sdlo en términos histéricos
sino contemporaneos.

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

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

Lo mismo puede decirse acerca de los procedimientos que el constituyente originario
emplee. El procedimiento que norme su actuacién no puede estar alejado de los ciudadanos,
no puede darles la espalda, no puede hacer uso de artimafias que impliquen limitar la
deliberacion, la transparencia y la participacion ciudadana en el proceso.

Por eso consideramos una propuesta de constituyente originario que insista en las
condiciones para un procedimiento democratico de revision integral a la Constitucion de
1917. Desde luego que no olvidamos la cuestién de los limites democraticos a los que esta
sujeto, asi como las debidas garantias democraticas que lo deben revestir para cumplir con
sus fines.

21 Ensutiempo, el famoso jurista Alf Ross insistié en limites no s6lo temporales, materiales o axiol6gicos,
sino también en limites de caracter l6gico. Los limites l6gicos se expresaron en la famosa paradoja que
lleva su nombre, que consiste en la imposibilidad I6gica de reformar la norma de reforma por el mismo
procedimiento previsto en ella. ROSS, Alf, “Sobre la auto-referencia y un dificil problema de Derecho
Constitucional”, en El concepto de validez y otros ensayos, distribuciones Fontamara, México, 1991, pp.
47-81.

22 Existe un importante estudio que clasifica los posibles limites al poder constituyente en: temporales,
circunstanciales, ldgicos, axiolégicos e implicitos. Ver RAMIREZ CLEVES, Gonzalo, Los limites a la
reforma constitucional y las garantias-limites del poder constituciones: los derechos fundamentales como
paradigma, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Bogota, 2003.
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Estas reflexiones se inscriben en la discusidon nacional sobre la reforma integral de la
Constitucién y nuestro proceso de transicion a la democracia. Para muchos el proceso
de transicion ha concluido porque ahora se tienen condiciones electorales mas o menos
democraticas que en el pasado histérico de México no existian. Se dice que existen
procedimientos que garantizan a todos los ciudadanos mayores de edad los derechos
politicos, que el voto de los ciudadanostiene un peso igual, que todos los titulares de derechos
politicos son libres de votar siguiendo sus propias opiniones, que los ciudadanos pueden
escoger entre partidos distintos, que prevalece en nuestro pais la regla de la mayoria, y que
ninguna decision adoptada por mayoria limita los derechos de la minoria®. Para otros, el
proceso de transicion a la democracia no ha concluido porgue son elementos de cualquier
concepto minimo de democracia no sélo los que tienen relacién con el origen democréatico
de la autoridad, sino con las vias del ejercicio del poder por parte de las autoridades. En
otras palabras, el concepto minimo de democracia, como bien lo habia sefialado Bobbio
tiene relacion con reglas que se refieren a quién estd autorizado para decidir y reglas y
procedimientos que establecen como debe hacerlo. Luego entonces, un concepto minimo
de democracia no sélo comprende reglas electorales, que son las reglas que dan origen a la
autoridad, sino reglas que tienen que ver con el ejercicio del poder, entre otras: las referentes
a la division de poderes, la rendicion de cuentas, los mecanismos de distribucién de poder
territorial y los derechos humanos. Algunos autores por ello proponen como elementos
minimos de una democracia: la existencia del sufragio universal, elecciones competitivas
y la garantia plena de los derechos humanos?. Adviértase que no se esta hablando de
un concepto de democracia que vaya mas alla de lo que los tedricos de la democracia
liberal como Schumpeter, Dahl y Sartori generalmente reconocen como concepto minimo,
aungue algunos como Dahl insisten con especial énfasis como elementos de la democracia
minima, en libertades como la de expresién o informacion, y en sus Gltimos trabajos, en lo
que denomina comprension ilustrada y control de la agenda por parte de los ciudadanos®.
Desde luego que estas visiones minimas no son compatibles, ni deseables por insuficientes;
aplaudirlas y colocarlas como horizonte del cambio politico de México es situarnos dentro
de un contexto de retorica de intransigencia tan bien descrito por Albert O. Hirschman?®.
Nuestro proyecto debiera ser construir una democracia material como la describe Ferrajoli

23 SALAZAR UGARTE, Pedro, “Democracia: La transicion incomprendida” en Nexos 320, agosto, 2004,
pp. 31-39.

24 MAINWARING, Scott, “Transitions to Democracy and Democratic Consolidation: Theoretical and
Comparative Issues™, The Helen Kellogg Institute for International Studies, University of Notre Dame,
noviembre de 1989, documento de trabajo 130, p. 3.

25 DAHL, Robert A., “La poliarquia”, en Diez textos basicos de ciencia politica, edicién a cargo de Albert
Batlle, editorial Ariel, Barcelona, 1992, pp. 77-92. También DAHL, Robert, La democracia. Una guia para
los ciudadanos, editorial Taurus, Madrid, 1999, p.48.

26 HIRSCHMAN, Albert O., Retéricas de la intransigencia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1991.
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cuando distingue un doble género de reglas democraticas, reglas sobre quién puede y
coémo se debe decidir, y reglas sobre qué se debe y qué no se debe decidir, esto es, reglas
tanto formales que aluden al origen y ejercicio democréatico del poder, y reglas sobre
derechos fundamentales que constituyen el limite del poder y, por otra parte, el deber del
propio poder?.

La democracia no es sélo una cuestion de procedimientos electorales, y ademas a esa
parte de nuestro sistema institucional todavia le siguen faltando, entre otros muchos, los
siguientes aspectos?®:

e La garantia plena de la equidad electoral mediante una nueva Ley de Radio y
Television que disminuya el poder factico de los medios electronicos;

e La legislacion secundaria en materia de derecho de réplica y de publicidad
gubernamental;

e Laley que obligue a la democracia interna de los partidos politicos;

e Modificaciones en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
para que los partidos, sindicatos, organizaciones empresariales, medios de
comunicacion electrénicos e iglesias sean sujetos obligados directos en materia de
transparencia;

e La ampliacion de los mecanismos de control de constitucionalidad en materia
electoral;

e Laautonomia plena de los érganos electorales;

e Lafiscalizacion efectiva a partidos y agrupaciones politicas;

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

e Nuevosmecanismosparacombatirlacorrupciénpolitica, porejemplodisminuyendo
o derogando el financiamiento privado;

e La disminucién en el costo del financiamiento publico;

e Laregulacion de las candidaturas independientes;

e Regular de mejor manera el voto activo y pasivo de los mexicanos que viven en
el extranjero; v,

27 FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, editorial Trotta, Madrid, 1997, pp.
857-868.

28 CARDENAS GRACIA, Jaime, “;Qué es la Constitucién Mexicana, por qué y para qué reformarla?” en
MOLINA PINEIRO, Luis y otros (compiladores), ¢Qué es la Constitucion Mexicana, por qué y para qué
reformarla?, Editorial Porrda, México, 2002, pp. 37-67.
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Fragmento del mural “La
Constitucion de 1917” de

e Proponer reformas a la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
Materia Electoral para hacer de los medios y recursos electorales mecanismos
expeditos y cercanos a los ciudadanos, y no solo a los partidos politicos.

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

29 CARDENAS GRACIA, Jaime, Una Constitucion para la democracia. Propuestas para un nuevo orden

constitucional, México, UNAM, 2000.
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Desde nuestro punto de vista, la nueva Constitucion, al menos deberia ocuparse de los
siguientes aspectos:

1) Garantia plena a los derechos fundamentales de las distintas generaciones de
derechos;

2) Organizacién democréatica de todo el poder publico nacional y la sustitucion del
sistema presidencial por uno parlamentario;

3) Supremacia constitucional:

4) Amplios mecanismos de defensa de la constitucion;

5) Democracia participativa y deliberativa:

6) Medios e instituciones anticorrupcion con amplios poderes;

7) Limitacién y control efectivo a los poderes facticos:

8) Defensa del patrimonio y de los recursos naturales de la nacion;

9) Conclusion de la reforma en materia indigena;

10) Democratizacion y modernizacion del sistema federal y de los municipios.

Recientemente Felipe Calderonenvid al Senado de laRepublicaunainiciativade reforma
politica® que se suma a otras presentadas en sede legislativa y en la discusién publica y
académica. La propuesta de Calderdn no aborda con la amplitud y profundidad debida la
reforma necesaria. Consta de nueve temas 0 aspectos que se vinculan a lo siguiente: al
fortalecimiento del poder ejecutivo frente al legislativo; al establecimiento de un sistema
electoral bipartidista; a mecanismos de construccidn artificial de gobernabilidad; y, a
herramientas de democracia participativa, que en lugar de fortalecer el papel del ciudadano,
auguran de aprobarse, rasgos peligrosamente fascistas en el régimen politico nacional.

La primera caracteristica referente al fortalecimiento del poder ejecutivo frente al
legislativo la encontramos en tres propuestas de la iniciativa de Calderdn: 1) La relativa a
la facultad que se pretende del ejecutivo para presentar, en cada primer periodo ordinario
de sesiones del Congreso, un numero determinado de iniciativas que deberan dictaminarse
y votarse por medio de un tramite legislativo preferente y, en caso de que el Congreso
no las dictamine, se entiendan aprobadas como leyes; 2) La vinculada al establecimiento
del veto parcial a las leyes aprobadas por el Congreso, lo que entrafiaria la posibilidad de
promulgar y publicar aquellas partes de las leyes no observadas por el ejecutivo; y, 3) La
concerniente a la prerrogativa del veto al Presupuesto de Egresos de la Federacion. Estas
tres medidas incrementarian enormemente el poder del ejecutivo frente al Congresoy, en los
hechos, principalmente por lo que ve a la facultad de iniciativa preferente, transformarian

30 Fue presentada el 15 de diciembre de 20009.
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al ejecutivo en el poder legislativo y, en algunos casos en el constituyente permanente, tal
como ocurriria con las atribuciones de iniciativa preferente con referéndum en relacion
con reformas constitucionales.

La segunda caracteristica de la iniciativa de Calderdn consiste en promover un sistema
electoral de corte bipartidista. Este rasgo se advierte en tres propuestas: la que propone
reducir del nimero de Senadores, en donde por Estado tendrian representacion solo la
primera y la segunda minaria; la que pide la introduccién de una segunda vuelta en las
elecciones presidenciales que propende a fortalecer dos grandes coaliciones politicas; y, la
gue incrementa a cuatro por ciento de la votacion nacional total emitida el requisito para
que los partidos mantengan su registro como tales. Esta caracteristica implica la reduccion
en las instituciones de la pluralidad politica, limita la representatividad de muchas fuerzas
relevantes y, condena a los extremos del espectro politico a lucha politica por vias extra
sistémicas y, no siempre pacificas.

Ligada con la anterior caracteristica encuentro una tercera que busca construir
artificialmente una gobernabilidad no democratica basada en la limitacion de la pluralidad
y la representacion de muchos sectores politicos y sociales relevantes. Ejemplo acabado
de ello son: la propuesta de una segunda vuelta en las elecciones presidenciales vy, el
incremento a cuatro por ciento de la votacion para que los partidos politicos mantengan su
registro. De prosperar estas medidas, se obtendra por la via del disefio institucional y, no por
el camino de los votos y del consenso, reducir la complejidad en la vida politica nacional
para supuestamente gobernar con mas facilidad. Sin embargo, la iniciativa calderonista no
se hace cargo de la pluralidad social y politica del pais, de su heterogeneidad cultural y, de
los maltiples proyectos de pais que conviven en sus fronteras. Eliminar institucionalmente
esa complejidad ademas de contrariar a la democracia entrafia oponerse al sentido
comun.

Respecto a la cuarta caracteristica que dice promover una democracia mas participativa,
sus propuestas consistenen: permitir lareeleccion de legisladores y autoridades municipales;
incorporar las candidaturas independientes; introducir la iniciativa legislativa ciudadana y,
afiadir el referéndum para que el pueblo apruebe reformas constitucionales que no hayan
sido aprobadas por el Congreso. Cada una de esas propuestas como estan presentadas,
en lugar de darle al pueblo mas poder, elitizaran la vida politica del pais. La reeleccion
sin que se derogue el financiamiento privado, sin la existencia de revocacion de mandato
a malos gobernantes, sin democratizacion de las entidades federales y municipios,
fortalecera el caciquismo, la no renovacion de las dirigencias politicas y, apuntalara aiun
mas la influencia de los poderes facticos, pues solo seran reelectos los que tengan mas

153 2%&

UNAM

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Facultad de Derecho



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurl’dlicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4055
| a Revolucién Mexicana a 100 afios de su inicio.
Fensamiento social 3juriclico

Emmanuel Sieyes.

apoyos gubernamentales y empresariales. Las candidaturas independientes sin derogar el
financiamiento privado daran a los poderes facticos representantes en las instituciones que
defenderan sus intereses, y éstos pueden ser los del narcotrafico o de las trasnacionales. La
iniciativa legislativa ciudadana puede, si no esta bien disefiada en la legislacion secundaria,
transformarse en un instrumento en manos de quien tiene mas poder econémico.

Sin embargo, el rasgo fascista de la propuesta de Calderdn esta en el referéndum. No
se trata de un referéndum en el que participan los ciudadanos una vez que la reforma
constitucional fue aprobada por los 6rganos legislativos sino de un referéndum en donde
participa el pueblo a falta de aprobacion de las reformas constitucionales por el poder
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legislativo y las legislaturas locales. Es decir, es un referéendum en donde el ejecutivo apela
al pueblo por encima del poder revisor de la Constitucion. En las circunstancias actuales,
una alianza entre Calderon y las televisoras, colocaria a estas instituciones en el papel de
constituyente permanente. Este es el rasgo mas autoritario y condenable de la propuesta
calderonista. Muestra la intencionalidad y naturaleza de su concepcion politica.

2. LAMATERIALIZACION JURIDICA DEL PODER CONSTITUYENTE

Sieyes®! intentd dar respuesta a preguntas como: (A quién corresponde elaborar la
Constitucion? ;Quién esta calificado para determinar los 6rganos estatales y para repartir
entre ellos el ejercicio de las potestades? Se trata de precisar en quién reside el poder
constituyente.

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

La cuestion de si existe una norma originaria ha ocupado ha muchas mentes valiosas,
al igual que si el tema el poder constituyente es deducible juridicamente. Pero mas alla de
estas cuestiones, lo importante es si el poder constituyente esta vinculado juridicamente,
0 en palabras de Klaus Stern, si el Poder Constituyente se constituye de acuerdo con una
concepcion preconstitucional®. La respuesta, por lo menos en los sistemas democraticos de
nuestro tiempo, tiene que ser positiva. El poder constituyente en condiciones democréaticas
no puede surgir de un golpe de Estado o de una revolucion como en el pasado, debe ser
la expresion de un acuerdo politico entre actores que norman la definicion de las nuevas
reglas fundamentales para el Estado dentro de un procedimiento al mismo tiempo que
democratico basado en reglas juridicas respetuosas con los Derechos Humanos acordadas
entre ellos.

31 SIEYES, Emmanuel, ¢Qué es el Tercer Estado?. Ensayo sobre los Privilegios, Alizanza Editorial,
Madrid, 1994, pp. 140-159.

32 CARRE DE MALBERG, R., Teoria General del Estado, Facultad de Derecho/UNAM, Fondo de Cultura
Econdmica, Segunda Edicién en Espafiol, México, 1998, p. 1163.

33 Ibidem, p. 1167. Igual idea podemos encontrar en Kelsen que se dio por vencido en la busqueda de una
génesis juridica del Estado, en su famoso ensayo de 1964, que contiene la fomulacion final de su teoria de
la norma fundante basica. Fue traducido por I. Stewart como parte de su articulo “La norma basica como
ficcion™ en 1980.

34 STERN, Klaus, Derecho del Estado de la RepuUblica Federal Alemana, Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid, 1987, p. 315. 2
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El poder constituyente es de naturaleza extraordinaria, toca los limites entre lo juridico
y lo politico. EI Derecho constitucional inequivocamente surge de actos de voluntad
politica. Estos actos de voluntad politica son transitorios y deben desaparecer una vez
concluida la obra constitucional para que la actividad del Estado se desenvuelva a partir de
ese momento, sobre bases juridicas fundamentales. Lo interesante de los actos de voluntad
politica que dan lugar a una Constitucion nueva o a la transformacion de la misma, es que
definen en buena medida la naturaleza del futuro Estado. En palabras de Lowenstein, “el
material de derecho comparado hasta permite sacar la conclusién de que a partir de la
técnica de reforma constitucional aplicada respectivamente, se puede deducir el caracter
del régimen politico™.

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

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

35 LOWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, Ariel, Ciencia Politica, Barcelona, Tercera reimpresion
a la segunda edicion, 1983, p. 172.

36 BRYCE, James, Constituciones Flexiblesy Constituciones Rigidas, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1988, pp. 92-99.

37 CARBONELL, Miguel, Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1998, pp. 248y ss.

38 GARZON VALDES, Ernesto, El concepto de estabilidad de los sistema politicos, Cuadernos y Debates,
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Respecto al 6rgano que debe elaborar la nueva Constitucion o hacer la revision integral
a la misma, el Derecho comparado es rico en experiencias, tal como describen Pedro de la
\egay Javier Pérez Royo¥. La cuestion queda zanjadaen laeleccion entre generar un érgano
ad hoc o utilizar los poderes constituidos. Generalmente, para nuevas constituciones, se
concibe un érgano especial en donde pueden tener participacion poderes ya constituidos,
ademas de que se suele incorporar la participaciéon ciudadana. Lo importante, desde mi
punto de vista, seria siempre el nivel de legitimidad democréatica con la que cuenta el
poder constituyente. Sobre los procedimientos que ese poder constituyente prevea para
futuras reformas constitucionales, algunas de las Constituciones mas avanzadas del
mundo, tanto europeas como latinoamericanas, sefialan un procedimiento doble, uno para
reformas a normas constitucionales que se consideran fundamentales o intangibles y, otro,
para normas que el constituyente originario no considera con la misma relevancia que las
primeras. La rigidez de los procedimientos de reforma constitucional futura dependeran
de las opciones del constituyente originario; es obvio que una constitucién que establezca
procedimientos muy rigidos de reforma pueda ser alterada via interpretacion o mutacién
constitucional como se deduce de la experiencia constitucional norteamericana, en donde la
interpretacion de la Suprema Corte de los Estados Unidos en muchas ocasiones ha alterado
el sentido constitucional de las normas constitucionales*. En cuanto a la participacion
popular en el constituyente originario, me parece que esta fuera de dudas, es mas, creo
que sin una suficiente y debida participacion ciudadana en el proceso, el constituyente
originario ve limitada su legitimidad democrética; opino, por tanto, que esa participacion
debe darse en todas las fases del procedimiento constitucional, ya sea en su inicio,
pudiendo proponer via iniciativa popular reformas y/o a través del establecimiento de un
referéndum previo; durante el procedimiento, al contar la ciudadania con la informacién
plena de las deliberaciones del constituyente; y, desde luego, al final, con el referéndum
aprobatorio. Sé que la historia, en ciertos casos, demuestra el uso demagogico de medios
de democracia directa. Desde mi punto de vista se trata de trascender esa critica, el uso de
los medios de democracia directa no debe servir para el abuso de las €lites, deben ser éstas
desenmascaradas cuando pretendan manipular los instrumentos de democracia directa
y, la manera de desenmascarar a la élite se logra con la deliberacion y la presentacion
amplia de los argumentos y contraargumentos de los distintos sectores politicos y sociales

nim. 1, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987.

39 DE VEGA, Pedro, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Editorial
Tecnos, Madrid, 1985. PEREZ ROYO, JAVIER, La Reforma de la Constitucién, Congreso de los Diputados,
Madrid, 1987.

40 ACKERMAN, Bruce, We the People. Foundations, Harvard University Press, Cambridge Massachussets,
1991; ACKERMAN, Bruce, We the People. Transformatios, Harvard University Press, Cambridge
Massachussets, 1998; ELY, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Harvard University

Press, Cambridge Massachussets, 1980.
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involucrados*. El tema de los limites explicitos e implicitos, es hoy en dia parte de todo
el constitucionalismo de la segunda posguerra. Estos limites vinculan al poder de reforma
constitucional pero se decia en el pasado que no al constituyente originario. Es obvio
por otro lado, que esos limites son parte o deben ser parte de la naturaleza constitucional
y democrética del Estado de nuestro tiempo, tales limites entrafian, por ejemplo, en el
constitucionalismo democratico, la imposibilidad por el poder reformador de alterar el
régimen democratico, menoscabar los derechos humanos o, trastocar la forma republicana
ofederal del Estado. Dentro del marco constitucional democrético, si el poder reformador de
la Constitucion, alterara esos limites, los tribunales de control de constitucionalidad deben
tener la competencia para determinar la inconstitucionalidad de una reforma elaborada por
el poder revisor —en contra de los limites explicitos (clausulas de intangibilidad) o de los
implicitos.

3. ALGUNAS PROPUESTAS MEXICANAS EN TORNO AL
PROCEDIMIENTO PARA REALIZAR LA REFORMA INTEGRAL
A LA CONSTITUCION DE 1917

Con motivo de los trabajos para la reforma del Estado*? coordinados por Porfirio Mufioz
Ledo vy, después de las elecciones presidenciales del afio 2000, se discutieron algunas
propuestas sobre los contenidos que debiera tener el poder que revisara integralmente
la Constitucion de 1917. Esta propuesta se suma a otras que en sede legislativa ha
presentado el actual Senador Pablo Gémez. Ademas, la CONAGO (Conferencia Nacional
de Gobernadores) impulsé en su momento algunas ideas sobre el procedimiento en
cuestion.

Pablo Gomez*, dirigente del PRD, propuso que la Constitucion de 1917 se adicionara
con un titulo décimo que contuviera un articulo 137. Los objetivos de la propuesta de
Gobmez, implican respetar la constitucionalidad y legalidad vigente, es decir, elaborar la
nueva Constitucion sin romper totalmente con el actual texto constitucional. Su iniciativa
utiliza el procedimiento de reforma constitucional vigente —el articulo 135 de la Carta de
Querétaro- para adicionar a la Constitucion de 1917 un nuevo articulo, el 137, que autorice
al poder legislativo a convocar a la eleccidn de un Congreso Constituyente unicameral con
el objetivo de redactar una norma fundamental que sea sometida a referéndum ciudadano

41 OVEIJERO, Félix, y otros, Nuevas ideas republicanas. Autogobierno y libertad, Editorial Paidos,
Barcelona, 2003, pp. 11-73.
42 MUNOZ LEDO, Porfirio (coordinador), Comision de Estudios para la Reforma del Estado. Conclusiones
y propuestas, UNAM, México, 2001.
43 Véase el CD que acompaiia al libro MUNOZ LEDO, Porfirio (coordinador), Comision de Estudios
para la Reforma del Estado. Conclusiones y propuestas, obra citada, en donde en la mesa 3, Pablo Gomez,
expone su propuesta.
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como requisito ineludible para su entrada en vigor. La redaccion elaborada por Gémez
quedo en los siguientes términos:

“Titulo décimo:

De la aprobacion y promulgacion de una nueva Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. ARTICULO 137. El Congreso podra mediante la expedicion de
una ley, convocar a la eleccion de un Congreso Constituyente, con el propésito de
redactar, aprobar y promulgar una nueva Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, bajo las siguientes bases:

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

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

I11. EI Congreso Constituyente iniciara sus sesiones a mas tardar dos meses después de
realizadas las elecciones y no podra prolongar las mismas por mas de doce meses.
IV. La presente Constitucion y las leyes mantendran plenamente su vigencia durante
el tiempo que sesione el Congreso Constituyente.

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

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

VII. La nueva Constitucion entrara en vigor una vez aprobada por el Congreso
Constituyente y refrendada a través de consulta ciudadana convocada por éste
y organizada por el Instituto Federal Electoral, de conformidad con las normas
electorales vigentes, en lo conducente. La calificacion del referéndum seré realizada
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion y, para tener validez,
deber& haber concurrido a la votacion, por lo menos, la mitad mas uno de los
ciudadanos integrados en la lista de electores. El referéndum se realizara entre los
dos y los cinco meses posteriores a la clausura de las sesiones del Constituyente.
VIII. La nueva Constitucion no podréa alargar ni acortar el periodo para el cual fueron
elegidos o asignados los integrantes de los poderes de la Union, de los Estados y del
Distrito Federal, ni eliminar el caracter republicano y federal del Estado mexicano”.
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Republica Mexicana.

La propuesta coordinada por Porfirio Mufioz Ledo* pretende hacer efectiva la garantia
que tiene el pueblo mexicano de cambiar su forma de gobierno a través de la via del
Congreso ordinario en su calidad de Constituyente Permanente. Para conformar este
Congreso, Mufioz Ledo, pide designar una comision de diputados y senadores. Su mision
sera presentar un proyecto de cambio del texto constitucional, el cual, una vez aprobado
por el Congreso de la Union, serd sometido mediante referendo a la aprobacion del pueblo
de México para investir a esta reforma de plena legitimidad. Sin perjuicio de lo anterior, los
actores previstos en el articulo 71 constitucional podran presentar iniciativas de reforma
a la Ley Fundamental.

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

“Avrticulo vigésimo:

De conformidad con lo dispuesto por el Articulo 39 de esta Constitucion, que sefiala
el derecho que el pueblo tiene en todo tiempo de alterar o modificar la forma de su
gobierno, y con apego a lo dispuesto en el articulo 70 de la misma, que establece que
el Congreso expedira la ley que regulara su estructura y funcionamiento internos, el
Congreso de la Unidn, en la apertura del Segundo Periodo Ordinario de sesiones de
la LVIII Legislatura, designara una comision redactora de veinticinco diputados y

44 MUNOZ LEDO, Porfirio (coordinador), Comision de Estudios para la Reforma del Estado. Conclusiones
y propuestas,_op. Cit., p. 167-169.
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diez senadores integrada por dos tercios de los miembros presentes de cada Camara.
Los diputados y senadores suplentes de aquellos que fueran nombrados para integrar
la Comisién asumiran las funciones ordinarias de los propietarios durante el tiempo
que dure dicho cometido.

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

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

La CONAGO (Conferencia Nacional de Gobernadores), presentd un procedimiento
para lareformadel Estado que podria desembocar en unarevision integral a la Constitucion.
Ese procedimiento consiste en: “1) Dejar en manos del Congreso los temas de debate mas
urgentes que estan en su ambito competencial, en dialogo con la Secretaria de Gobernacién
en representacion del Ejecutivo; 2) lanzar con oportunidad la convocatoria para integrar
una Comision Nacional de Negociacion integrada por un representante (comisionado)
presidencial y otro de la Secretaria de Gobernacion, a los que se afadirian los de las
secretarias de Estado eventualmente incluidas; un representante del Congreso de la Union;
un representante de partidos politicos; un representante de gobernadores y municipios;
y establecer mecanismos de consulta con sectores académicos, sociales y productivos;
3) dicha Comision actuaria en conferencia y estaria compuesta por 25 personas
aproximadamente, por ejemplo: dos del Ejecutivo, seis de los partidos politicos, nueve del
Congreso, cinco gobernadores y dos presidentes municipales, asi como dos representantes
de los congresos locales (mas representantes de sectores académicos y sociales), aunque
podrian incorporarse otros mas en los grupos de trabajo; 4) la Comision estableceria la
agenda basica con fundamento en los proyectos del Ejecutivo, los del Congreso y los
planteamientos de la CONAGO; 5) una vez instalada la Comision se procederia a definir
un programa basico para los doce siguientes meses y un método para enviar conclusiones
o proyectos al Congreso; 6) se definiria, finalmente una agenda de medio plazo que podria
desahogarse en una segunda ronda, el afio 2005, antes del comienzo del proceso electoral,
7) podria pensarse que a los temas de la reforma se afiadieran otros como las reformas
estructurales y para ello podrian crearse mesas descentralizadas, pero razonablemente
vinculadas; y, 8) seria necesario impedir la proliferacion de operadores no formales y
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oficiosos, para lo que es necesario un marco negociador aceptado por todos” *.
4. LAS SOLUCIONES DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS

En el constitucionalismo local son frecuentes las reformas al marco constitucional
estatal. Maximo Gamiz, nos recuerda como las constituciones locales han sido
profusamente reformadas cuando nos explica que en todos los estados se han practicado
cambios importantes al texto fundamental. Aguascalientes, por ejemplo, ha tenido un
poder revisor que ha afectado a todos los articulos constitucionales, en Zacatecas se han
promulgado cuatro textos reformatorios integrales, y asi se podrian sefialar procesos
de similar naturaleza en casi todas las entidades federativas del pais* . Esta costumbre
reformatoria se veria multiplicada si existiese una reforma integral a la Constitucion de
1917 o se aprobase una nueva Constitucion General. De darse alguno de los supuestos
anteriores, se obligaria a los 6rganos revisores de la Constitucion a nivel local a producir
los cambios constitucionales locales necesarios para ajustarse a los parametros de la
Constitucion General. Sin embargo, pocas Constituciones locales prevén un mecanismo o
procedimiento de reforma integral o la posibilidad de un constituyente para elaborar una
nueva Constitucion.

Entre las excepciones se encuentra la Constitucion de Veracruz que en su articulo 84
sefiala:

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

La Constitucion de Tlaxcala expresa en el articulo 120 que: “ La presente Constitucion
puede ser adicionada o reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de

45 CANSINO, César y VALDES UGALDE, Francisco, “La reforma del Estado en México: qué, c6mo,
cuando y por qué”, en Este Pais, nim. 161, agosto de 2004, pp. 28-35.

46 GAMIZ PARRAL, Méximo, Derecho constitucional y administrativo de las entidades federativas,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 270-273.
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Emilio O. Rabasa.

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

La mayor parte de las Constituciones locales contienen un procedimiento similar al del
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articulo 135 de la Constitucion General para su reforma parcial o para incluir adiciones.

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

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

b) Accidn popular para proteccién del medio ambiente.

c) Plebiscito, referendo e iniciativa popular.

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

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

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

A diferencia de lo expuesto por el maestro Rabasa, considero que cuando se emprende
un cambio constitucional sustancial, la legitimidad de tal modificacion debe ser evidente,
si de democracia estamos hablando. Los cambios parciales o adiciones constitucionales
locales deben tener un tratamiento menos rigido que los grandes cambios constitucionales.
Ademas, como queda demostrado con el articulo 120 de la Constitucion de Tlaxcala,
si es posible establecer un procedimiento especifico para un cambio constitucional que

47 RABASA, Emilio O., “La reforma constitucional en los Estados”, en Las entidades federativas y
el Derecho constitucional. Democracia y regulacion electoral. Un verdadero federalismo, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2003, pp. 153-157.

48 Ibidem, pp. 156-157.
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implique una nueva Constitucion estatal o una transformacién fundamental a la misma.

Otro problema relacionado con el poder constituyente local tiene que ver con la
naturaleza juridica de las constituciones locales. Seguin Tena Ramirez, la doctrina suele dar
el nombre de “autonomia” a la competencia de la que gozan los estados miembros para
darse sus propias normas, culminantemente su Constitucion. Se distingue la autonomia
de la soberania en que ésta implica la autodeterminacion plena, “nunca dirigida por
determinantes juridicos extrinsecos a la voluntad del soberano”, en cambio la autonomia
presupone al mismo tiempo una zona de autodeterminacién, que es lo propiamente
auténomo, y un conjunto de limitaciones y determinaciones juridicas extrinsecas, que es
lo heterénomo. La zona de determinacion es impuesta a las Constituciones locales por la
Constitucion Federal cuando ésta en su articulo 41 sefiala que los Estados en ningun caso
podran contravenir las estipulaciones del pacto federal, ademas de existir en la Constitucién
General varios preceptos que establecen obligaciones positivas y negativas de los Estados,
que sus Constituciones deben respetar .

El largo comentario de Tena implica que las Constituciones locales son reglamentarias
de la Constitucion General®. Sin embargo, con base en el principio de autonomia que regula
la existencia y funcionamiento de los estados, no hay impedimento constitucional para
que los legisladores locales, en uso de su facultad constituyente, excedan, sin contrariarla,
a la carta magna general. Los estados, por ejemplo, no estan constrefiidos a establecer
como poderes Unicamente a los previstos o indicados en la Constitucion General, pueden
crear nuevos poderes, 6rganos, establecer facultades nuevas para esos 6rganos y poderes,
reconocer derechos fundamentales que la Constitucion General no establece.

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

A nivel local, las autoridades competentes pueden introducir cuantas modificaciones
consideren indispensables, al grado de contemplar la reforma total o la elaboracion de

49 TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porria, México, 1978, p. 137.
50 ARTEAGA, Elisur, Derecho Constitucional, Oxford University Press, México, 2001, p. 375.

51 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, El Federalismo, Universidad Nacional Auténoma de México, 1995.
52 CARPIZO, Jorge, Estudios Constitucionales, Editorial Porrua, séptima edicion, México, 1999, pp. 123-
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una nueva Constitucion. También a nivel estatal podria establecerse, como lo hace la
Constitucién de Morelos, en su articulo 147 que: “...Las adiciones y reformas hechas a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que afecten a esta Constitucion,
seran inmediatamente adoptadas por el Congreso y programadas sin necesidad de algun
otro tramite”. Una prevision de este tipo facilitaria la adecuacion de la Constitucion local
a la Federal sin necesidad de un procedimiento especifico. No obstante, considero que es
conveniente que las adecuaciones locales que provengan de reformas constitucionales
federales deben deliberarse ampliamente en el ambito local para efectos del desarrollo o
maximizacion de los preceptos federales y en su caso de su reglamentacion en la esfera
local.

5. NUESTRA PROPUESTA
5.1. La ponderacion de cuatro planos

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

5.1.1. Plano juridico-formal

La mayor parte de los autores nacionales sostienen la posibilidad de nuevas reformas
parciales a la Constitucion a traves del procedimiento previsto en el articulo 135
constitucional. Algunos en minoria, como Elisur Arteaga, opinan que con el procedimiento
del articulo 135 se puede reformar toda la Constitucién®.

Enlopersonal meadhieroalaprimeraposicion,aquellaque sostiene que el procedimiento
del 135 sélo permite reformas parciales. Por los siguientes argumentos:

a) El contenido del propioarticulo 135sefala: “...paraque lasreformas lleguenaser parte
de la misma...” de lo que infiere que con las reformas y adiciones, la misma Constitucion
sigue existiendo; b) la diferente naturaleza juridica entre el poder constituyente originario
y el poder reformador; c) el contenido del articulo 136 que establece que la Constitucion
no perdera su fuerzay vigor, aln cuando por una rebelion se interrumpa su observancia. Lo
que indica que el constituyente originario no establecio los procedimientos de sustitucién
constitucional; y, d) el poder reformador no podria alterar el sentido de las principales

53 ARTEAGA NAVA, Elisur, Derecho Constitucional, Diccionario Juridico Harla, volumen 2, Oxford
University Press-Harla México, 1995, pp. 79-80.
166

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Facultad de Derecho



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4055

(omisién Organizadora de chtejos del Bicentenario de la ]ndependcncia y

(Centenario de la Revolucion Mexicana

Mario de la Cueva.

clausulas constitucionales: Estado Federal, representativo, etcétera, por eso implicaria
transformar la estructura del Estado, lo cual solamente puede hacerlo el pueblo a través de
un constituyente originario.

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

5.1.2. Plano juridico-material

Este plano recoge la idea de Mario de la Cueva en el sentido de que el poder reformador
no debe por razones ético-politicas, de transparenciay congruencia; sustituir la Constitucién
mediante reformas sucesivas o simultaneas, porque ello constituiria una argucia y una
burla repugnante a la conciencia juridica®.

No debe, por razones de congruencia, seguirse el camino por el que se ha transitado en
la historia nacional: crear procedimientos ad hoc para reformar la Constitucion cuando lo

54 DE LA CUEVA, Mario, Teoria de la Constitucién, México, Porrla, 1982, pp. 170-171.
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que se quiere es realizar un cambio sustancial a lamismay ello no se admite claramente, tal
como ocurri6 con el pretendido procedimiento de reforma a la Constitucion de 1857 —que
por cierto no siguio el procedimiento previsto en la Constitucion de 57- y que desemboco
en la Constitucion de 1917 o, utilizar el procedimiento de reformas constitucionales
previsto, pero alterando paulatinamente y sucesivamente sus sentidos originarios hasta
producir normativamente una nueva Constitucion.

El plano juridico-material apela a un principio de claridad y de honestidad frente a la
ciudadania. Alguna teoria positivista, sin embargo, aduce que no importan las condiciones
en las que se instaura 0 adopta una nueva Constitucion, ni siquiera si existe unanorma previa
que lo permita y regule, pues una nueva Constitucion no depende en su validez de norma
previa alguna, en tanto que la Constitucion es causa no causada y el constituyente un poder
que es expresion de una voluntad que no tiene mas relevancia que la que eventualmente
pueda reconocérsele como criterio de interpretacion de los preceptos constitucionales®.

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

Es tan trascendente cuidar el aspecto de una reformabilidad democréatica que algunos
han criticado la legitimidad de la Constitucion de 1917, por no haberse seguido el
procedimiento indicado en la Constitucion de 1857%.

5.1.3. El plano historico
Tanto la Constitucion de 1857, como la de 1917 no fueron elaboradas y aprobadas con

el procedimiento de reformas que la Constitucion de 1824 y la de 1857, respectivamente,
contemplaban. Carranza expresamente comentd que si no se seguia el cauce que la misma

55 REQUEJO PAJES, Juan Luis, Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1998, pp. 44 y 45.

56 Vera Estafiol afirmé que la constitucion de 1917 era ilegitima desde tres puntos de vista: el juridico, el
politico y el revolucionario. Sus razones para tales afirmaciones eran: que no se siguid para reformar la Ley
Fundamental el camino indicado en la Constituciéon de 1857; que después de haberse prometido restaurar
la vigencia de nuestra Constitucién de la sexta década del siglo pasado, no se hizo; y, por haber excluido
del constituyente la representacion de grupos sociales, admitiendo Gnicamente en el seno del Congreso al
clan Carranza. Ver CARPIZO, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, décima primera edicién, editorial
Porria, México, 1998, p. 112.
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CONSTITUOOION DB 57 .

i

Caricatura alusiva

a Porfirio Diaz y la
Constitucion de 1857:
“La conservan en
Palacio

porque no hay otro
lugar,

y Don Potfirio la mira
con suma curiosidad
para ver si aun tiene
algo

que se le pueda quitar”

5 La conse;w.p en Palaciy
———— Porque no hav otro Iu ' |
—“'___:_:::ﬁ”‘ff 4 Don Porfirio la mi“gar, m’”ﬂ!i

= ey Cen sumaz curiosidad
& ” ” , IPnru ver si aun tien; -I_go
Que se le pueda quitar,

Constitucion establecia para convocar al constituyente, ello no era un obstaculo, para
emitir un nuevo texto fundamental, pues opinaba que los procedimientos de reforma
constitucional no eran un impedimento para el libre ejercicio de la soberania del pueblo.
Las Constituciones de 1857 y la de 1917 no fueron producto del respeto al procedimiento
constitucional, sino, fruto de movimientos armados que utilizaron vias ad hoc para
promulgar las nuevas cartas fundamentales. En el caso de la Constitucién de 1917,
Palaviccini precisé que seguir el procedimiento del articulo 127 de la Constitucion de
1857, hubiese sido inaceptable porque:

“...habriasido preciso convocar a elecciones generales y, una vez constituidos los tres
169 20
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poderes, presentar el Ejecutivo al Congreso de la Unidn, uno por uno, los proyectos de
reformas para que aprobados por el Congreso, fuesen enviados a las legislaturas de
los Estados y, hasta que la mayoria de éstas hubiesen dado su aquiescencia, podrian
considerarse como reformas constitucionales. Como era facilmente previsible,
este sistema era inaceptable, si se queria de verdad y sinceramente realizar tales
reformas™®’.

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

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

5.1.4. Plano politico

De lo que se trata entonces, es de encontrar una via legitima, en términos democraticosyy,
I6gica, en téerminos formal-positivos. Es decir, debemos hacernos cargo de lo siguiente:

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

2. La actuacion del poder constituyente debe estar legitimada por el pueblo a
través de un referéndum previo para preguntarle al pueblo si quiere una nueva
Constitucion, y un referéndum posterior a la elaboracion de la nueva Constitucion,
una vez que ésta regulara un procedimiento de reforma mas reforzado que el
actual para reformas totales.

3. La via de conexion entre los dos o6rdenes constitucionales se produciria
mediante reformas al vigente articulo 135, mediante la inclusion de un parrafo
adicional, que refuerce el procedimiento para un cambio fundamental o total en

57 PALAVICCINI, Félix, F., Historia de la Constitucion de 1917, Gobierno del Estado de Querétaro e
Instituto Nacional de Estudios Historicos de la Revoluciéon Mexicana, México, 1987, p. 20.
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la Constitucion (como existe en otros paises, tal es el caso de Espafia donde la
Constitucién prevé dos procedimientos (articulos 167 y 168): uno para reformas
parciales y otro para reformas que afecten clausulas de intangibilidad o que
impliquen una revision total de carécter constitucional). En otras constituciones
latinoamericanas se contemplan también dos tipos de procedimientos segun el

alcance de la modificacion deseada:%®

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

“Mediante ley aprobada por mayoria de los miembros de una y otra Camara, el
Congreso podra disponer que el pueblo en votacion popular decida si convoca una
Asamblea Constituyente con lacompetencia, el periodoy lacomposicion que lamisma
ley determine. Se entendera que el pueblo convoca la Asamblea, si asi lo aprueba,
cuando menos, una tercera parte de los integrantes del censo electoral. La Asamblea
deberé ser elegida por el voto directo de los ciudadanos, en acto electoral que no podra
coincidir con otro. A partir de la eleccion quedara en suspenso la facultad ordinaria
del Congreso para reformar la Constitucion durante el término sefialado para que la
Asamblea cumpla sus funciones. La Asamblea adoptara su propio reglamento”.

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

“La reforma general de esta Constitucion, s6lo podré hacerse por una Asamblea
Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa convocatoria debera ser
aprobada por votacién no menor de dos tercios del total de los miembros de la
Asamblea Legislativa y no requiere sancién del Poder Ejecutivo”.

En Guatemala, en los articulos 278 y 279 de su ley fundamental, se dice:

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

Diputados alaAsambleanacional Constituyente. LaAsamblea Nacional Constituyente
y el Congreso de la Republica podran funcionar simultaneamente. Las calidades
requeridas para ser diputados a la Asamblea Nacional Constituyente son las mismas
que se exigen para ser Diputados al Congreso y los diputados constituyentes gozaran

58 CARDENAS GRACIA, Jaime, (compilador), La actualidad de América Latina, México, Proliber, 1997.
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de iguales inmunidades y prerrogativas. No se podré simultdneamente ser diputado a
la Asamblea Nacional Constituyente y al Congreso de la RepuUblica.

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

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

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

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

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

“La presente Constitucion podré ser reformada, total o parcialmente, conforme a los
siguientes procedimientos:

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

b) Por proyectos de reforma que retinan dos quintos del total de componentes de la
Asamblea General, presentados al Presidente de la misma, los que seran sometidos al
plebiscito en la primera eleccion que se realice.

Para que el plebiscito sea afirmativo en los casos de los incisos a) y b), se requerira que
vote por el “Si” la mayoria absoluta de los ciudadanos que concurran a los comicios,
la que debe representar por lo menos, el treinta y cinco por ciento del total de inscritos
en el Registro Civico Nacional.

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

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

Aprobada la iniciativa y promulgada por el Presidente de la Asamblea General, el poder
ejecutivo convocard, dentro de los noventa dias siguientes, a elecciones de una Convencion
Nacional Constituyente que deliberard y resolvera sobre las iniciativas aprobadas para
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reformar, asi como, sobre las demas que puedan presentarse ante la Convencion. El nimero
de convencionales serd doble del de Legisladores, conjuntamente se elegiran suplentes
en namero doble al de convencionales. Las condiciones de elegibilidad, inmunidades e
incompatibilidades, serén las que rijan para los Representantes.

Su eleccion por listas departamentales, se regira por el sistema de la representacion
proporcional integral y conformealasleyesvigentes paralaeleccion de Representantes.
La Convencidn se reunira dentro del plazo de un afio, contando desde la fecha en que
se haya promulgado la iniciativa de reforma.
Las resoluciones de la Convencion deberan tomarse por mayoria absoluta del nimero

total de convencionales, debiendo terminar sus tareas dentro del afio, contando desde

Cuba
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Brazil
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la fecha de su instalacién. El proyecto o proyectos redactados por la Convencién seran
comunicados al Poder ejecutivo para su inmediata y profusa publicacion.

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

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

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

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

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

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

5. 2. Propuesta de procedimiento para México

El procedimiento de elaboracion de un nuevo texto constitucional se realizaria en los
siguientes términos:

174

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Facultad de Derecho



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurl’dlicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4055

(omisién Organizadora de chtejos del Bicentenario de la ]ndependcncia y

(Centenario de la Revolucion Mexicana

1. Se adicionaria el articulo 135 para establecer en un parrafo tercero el
procedimiento de reforma total a la Constitucion.

2. El procedimiento iniciaria con la aprobacion de la ley de consulta la que
contendréa el proyecto de texto constitucional que haya sido aprobado
previamente por la Ponencia Constitucional. La ley de consulta requerira
ser aprobada por la mayoria absoluta de los individuos presentes en
cada Camara de Congreso y por el cincuenta por ciento mas uno de
las legislaturas locales. La iniciativa de ley de consulta deberd ser
presentada de conformidad con el articulo 71 de la presente Constitucion
y el Poder Ejecutivo de la Unidn no podra hacer observaciones a la ley
aprobada, la cual no necesitara de promulgacion del Presidente para
tener vigencia.

3. Aprobada la ley de consulta, ésta se hace al pueblo dentro de los dos
meses siguientes. La consulta debe formularse sobre el proyecto de
texto constitucional que fue elaborado por la Ponencia Constitucional.
En la Ponencia Constitucional se representara a todos los grupos
parlamentarios y estard integrada por la mitad del numero de
legisladores que conforman la Comision Permanente. Si el pueblo, por
mayoria absoluta y por una participacion de por lo menos el cincuenta
por ciento méas uno del padron electoral, da su aquiescencia, el Congreso
de la Union convocara a Asamblea Constituyente.

4. LaAsamblea Constituyente estaria integrada por 500 diputados elegidos
bajo el esquema actual de integracion de esa Camara y se instalard un
mes después de celebrada la consulta. Dicha Asamblea discutirdy en su
caso aprobara, modificara o rechazara el proyecto de texto constitucional
elaborado por la Ponencia Constitucional. Para la aprobacion del texto
constitucional se requeriria de las dos terceras partes de los votos totales
de los legisladores constituyentes. La Asamblea se dara su reglamento
de organizacion y funcionamiento.

5. Una vez aprobado el texto constitucional por laAsamblea Constituyente,
se someterad previa convocatoria de este 6rgano, a referéndum. Esta
ultima consulta se desahogara bajo las reglas de la primera. Con la
emision de la convocatoria a referéndum, la Asamblea Constituyente
clausura sus trabajos.

6. La Asamblea Constituyente no podria contar con més de seis meses
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para aprobar el texto constitucional. Los diputados a la Asamblea
Constituyente no podran postularse para cargos legislativos en la
siguiente eleccion.

7. El referéndum posterior a la aprobacién de la ley de consulta, asi como
el referéndum subsiguiente a la aprobacion del texto constitucional por
la Asamblea Constituyente, seran organizados por el Instituto Federal
Electoral. La calificacion del referéndum sera realizada por el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion. El referendum se realizara
dos meses después de la clausura de las sesiones del Constituyente.

8. La presente Constituciony las leyes mantendran plenamente su vigencia
durante el tiempo que sesione el Congreso Constituyente.

9. El Congreso Constituyente no podrd emitir decretos de ley ni de
cualquier otra naturaleza diferentes a una nueva Constitucién Politica
y a la convocatoria de referéndum que aprobara o rechazara esa
Constitucion.

10. El Congreso Constituyente solo podra sesionar y tomar acuerdos con la
presenciade lamitad masuno de los integrantes y adoptara sus decisiones
por mayoria absoluta de los diputados presentes, salvo la aprobacion
del texto constitucional. El estatuto juridico de los constituyentes sera
el mismo del que gozan los diputados en la Constitucién vigente.

5.3. Ventajas de la propuesta

1- El proyecto a discutirse en la Asamblea Constituyente surgiria de un Congreso en
funciones.

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

3. Se daria intervencion a ambas Camaras Y a las legislaturas locales con el proyecto
que se someteria a la Asamblea Constituyente.

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

5. Los diputados y senadores que participaron en la ponencia constitucional podrian
renunciar a sus cargos de legisladores y postularse a diputados constituyentes.
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6. El procedimiento reforzado o agravado expresaria el caracter constituyente del
proceso y no descansaria en el actual procedimiento ordinario del 135 constitucional.

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

5.4 Algunos posibles méritos de la propuesta

Las ventajas de la propuesta que expongo las hago consistir en: su legitimidad
democratica via la participacion popular; que preveé para el futuro procedimientos duales
para la reforma constitucional, uno para reformas ordinarias y, otro, para reformas que
impliquen afectacion a clausulas de intangibilidad o reformas totales; que se confiere a
una Asamblea Constituyente la facultad de elaborar una nueva Constitucion; y, que existe
un vinculo entre la constitucionalidad vigente y la futura.

La primera ventaja es evidente, pues si se pretende en serio concluir la transicion
democrética o consolidarla®, el método debe partir de la soberania popular. Por ello, se
propone un referéndum doble: uno al inicio para preguntarle a la ciudadania si quiere un
nuevo orden constitucional y uno posterior para que refrende los cambios acordados por
la Asamblea Constituyente. Como ya se ha dicho, el método debe partir de la honradez
y de la transparencia ante la sociedad. No se puede fundar un nuevo régimen politico de
caracter democratico bajo premisas de engafio. En el referéndum previo sera necesario,
ademés de preguntarle al pueblo sobre si desea 0 no un nuevo orden constitucional,
aclarar las materias, condiciones y procedimientos sobre las que trabajaria la Asamblea
Constituyente, no con el proposito de volver a los esquemas medievales y preilustrados
del mandato imperativo, sino con la intencién de incorporar a la sociedad al debate publico
que se avecina y para permitirle dar seguimiento, como funcion de control democratico, a
todo el proceso constituyente.

¢Quién preguntara al pueblo sobre la necesidad de una Constitucién? Desde luego que
no debe ser el ejecutivo. Cuando el referéndum previo sea acordado por el Congreso y el
cincuenta por ciento méas uno de las legislaturas locales, quien organizara el referéndum
sera el Instituto Federal Electoral. Para las reformas constitucionales futuras, sean totales
o parciales, podria admitirse que una pluralidad de érganos y poderes del Estado tengan la
facultad de iniciar el proceso de revision constitucional, ademas de los propios ciudadanos
via la iniciativa popular.

59 Para un andlisis que distingue entre transicién y consolidacion ver LINZ, Juan, “Transitions to
Democracy” en The Washington Quarterly, Washington Verano 1990, pp. 158 y 159.
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Debe aclararse que el referéndum previo sélo serd necesario para el constituyente
originario y no para los procedimientos posteriores de revision constitucional, sean totales
o parciales. El referéndum previo una vez realizado y de resultar positivo, daré lugar a la
convocatoria inmediata a elecciones para el Congreso Constituyente.

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

El referéndum posterior, una vez que concluye el proceso, también es importante.
La ciudadania como depositaria de la soberania va a confirmar o rechazar la labor de
la Asamblea Constituyente. El constituyente originario solo es el pueblo y la Asamblea
Constituyente su instrumento. No son las élites partidarias o parlamentarias las que deciden
a nombre del pueblo, es el pueblo mismo el que se expresa en un acto fundacional que da
origen a una nueva Constitucion y a todos los poderes constituidos. Las propuestas que
no toman en serio a la ciudadania buscan originar la Constitucion en poderes constituidos
que no poseen la suficiente legitimidad democratica para revisar integralmente una
Constitucién o elaborar una nueva. Por eso, entre otras razones, el procedimiento actual
de reforma previsto en el articulo 135 no es aceptable para modificar integralmente la
Constitucién, como tampoco lo son procedimientos que no se hagan cargo del contenido
del articulo 39 de la Constitucion.

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

60 Ver, por ejemplo, los analisis Michael Sandel, Quentin Skinner, y Philip Pettit, entre otros en OVEJERO,
Félix y otros, Nuevas ideas republicanas. Autogobierno y libertad, Editorial Piados, Barcelona, 2003.
61 JIMENEZ CAMPO, Javier, “Algunos problemas de interpretacion en torno al Titulo X de la Constitucion”,
Revista de Derecho Politico, nimero 7, 1980.
62 DE VEGA, Pedro, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, editorial
Tecnos, Madrid, 1985.
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1) El procedimiento de revision total supone la destruccion de la Constitucion.
a. Son procedimientos tan agravados que hacen imposible su puesta en practica.
b. La imposibilidad de su puesta en practica coloca a la Justicia Constitucional en la
tesitura de la mutacién constitucional®.
¢. Cuando se establecen clausulas de intangibilidad, se genera una distincion entre las
normas constitucionales, unas en posicion de primaciay, otras, en un escal6n inferior.
Existe, por tanto, la posibilidad material y no sélo formal o procedimental de normas
constitucionales inconstitucionales.

A estas criticas se les puede dar las siguientes respuestas:

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

2) La segunda critica que apunta a la rigidez de estos procedimientos,
me parece que también queda superada. El procedimiento debe ser
rigido para que las mayorias parlamentarias simples o calificadas
no puedan utilizar la Constituciéon a su antojo. La rigidez mas que
un defecto es una virtud, pues sélo en casos excepcionales es dable
la revision integral o la modificacion o supresion de las clausulas
de intangibilidad. Ello siempre debe entraiiar un amplio y profundo
consenso social y politico.

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

4) Es verdad que con las clausulas de intangibilidad se produce una doble
jerarquia entre las normas constitucionales, pero me parece que hay
razones de mucho peso en el Estado Constitucional y democréatico de
63 JELLINEK, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, traduccion de Christian Forster, Centro de

Estudios Constitucionales, Madrid, 1991.
64 Ver CARDENAS GRACIA, Jaime, La Argumentacion como Derecho, México, UNAM, 2005.
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relacion y a la actitud de
respeto de la Iglesia a la
Constitucion de 1857.

Derecho para que no entrafie lo mismo desde el plano constitucional
el titulo que consagra derechos fundamentales, que el apartado
constitucional que se refiere a los requisitos para la obtencion de la
nacionalidad mexicana. Por otra parte, es un hecho que la jerarquia
diversa entre normas constitucionales produce un reconocimiento
diferenciado, material y formal, en la interpretacion constitucional.

Por lo tanto, al igual que Javier Pérez Royo®, yo no veo que los procedimientos duales
de reforma constitucional planteen problemas que subvierten el orden constitucional. Si,
es verdad que se intenta juridificar al poder constituyente originario, pero la soberania
popular siempre tendré la Gltima palabra y el inalienable derecho de transformar su sistema
politico. El procedimiento dual, al igual que la exigencia de clausulas de intangibilidad

65 PEREZ ROYO, Javier, La reforma de la Constitucion, op. cit., p. 214.
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pretenden garantizar los elementos democréaticos que sean conformes con la idea de un
Estado Constitucional y democratica de Derecho.

La existencia de una Asamblea Constituyente en este momento politico del pais
es una necesidad. Introducir cambios constitucionales fundamentales por la via de
procedimientos que oculten las auténticas intenciones de los promotores de la revision
integral de la Constitucion, es pretender engafiar a la ciudadania. No esta justificado
que la clase politica obre como en el pasado. A la sociedad debe hablarsele sin tapujos,
con plena claridad acerca de los propdsitos y los objetivos que se quieren alcanzar. La
Asamblea Constituyente es, ademas de una muestra de entendimiento y comunicacion
entre los gobernantes y gobernados, la manera adecuada para que un 6rgano especifico
realice con total dedicacién su exclusiva y fundamental tarea. Contar con una Asamblea
Constituyente permite que los 6rganos legislativos ordinarios continten con su labor, sin
que éstos puedan limitar o pretender reducir los trabajos del Constituyente.

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