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PRESENTACION

Los dias 2, 3y 4 de febrero de 1999 se llevé a cabo el seminario “Hacia
una nueva constitucionalidad”, en el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas. En este volumen se recogen los trabajos presentados y la relatoria
da cuenta de los puntos relevantes del debate que siguié a cada una de
las seis mesas de trabajo.

El seminario se caracterizé por haber sido un foro libre y abierto en
el que se expresaron distintas corrientes de opinion en torno a la defini-
cién de una nueva constitucionalidad en México; asimismo, alcanzd su
objetivo de servir como un espacio para la reflexion publica acerca de
un tema central de la vida juridica del pais.

En nombre del Instituto dejo una constancia de agradecimiento a los
ponentes, al publico que a través de sus preguntas permiti6 que se acla-
raran diversos puntos de vista, a don Emilio O. Rabasa por la coordina-
cién del seminario, a la relatora Susana Pedroza, y a Victor Martinez
Bullé Goyri, Manuel Gonzélez Franco, Alejandro Sousa y al personal ad-
ministrativo cuyo decidido apoyo permitio llevar el seminario a buen tér-
mino y organizar el material que aqui se presenta.

Diego VALADES
Director del Instituto de Investigaciones Juridicas

Xl
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A MANERA DE INTRODUCCION

En este Instituto de Investigaciones Juridicas laboramos bajo la respon-
sabilidad de cada quien, pero siempre dentro del holgado e insustituible
ambito de la libertad de investigacion para todos. Como se sabe, ésta y
la libertad de ensefianza, constituyen las esencias mas puras y alentadora
en que se desarrolla el quehacer de nuestra qundamatey la Uni-
versidad Nacional Autbnoma de México.

Libertad de investigacion y libertad de ensefianza constituyen los an-
tecedentes imprescindibles que caen bajo el entorno mas amplio y defi-
nitivo de la libertad de expresién que ha sido siempre el cauce natural
por el que ha fluido el constitucionalismo moderno y la democracia.

Universalmente, el constitucionalismo en su sentido moderno, halla
sus raices mas propias y cercanas en la independencia norteamericana
su Constitucién de 1867, con las primeras diez enmiendas sobre derechos
humanos y, por supuesto, en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, hecha en Francia en 1789. Si se mira con cuidado, en
todas las instancias, la primera Constitucién, las enmiendas y la Decla-
racion, se forjaron, sobre todo, para enaltecer y defender al hombre, en
su mas noble dimension: la libertad.

En México, encontramos ya esa preocupacion desde la Constitucion
de Apatzingan, que dedic6 sus primeros capitulos a la igualdad, la segu-
ridad, la propiedad y la libertad de los ciudadanos. Los dos documentos
basicos iniciales del México independiente —el Acta Constitutiva de la
Federacién y la Constitucion de 1824— no abundaron y sistematizaron
los derechos del hombre; sin embargo, en el articulo 171 de esa Consti-
tucién, se manifestaba expresamente jguesse podrian reformar los
articulos sobre la libertad y la independencia de la nacién, su religion,
forma de gobierndjbertad de imprentay division de poderes supremos
de la Federacion y de los estados.

1
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2 A MANERA DE INTRODUCCION

Adviértase entonces que, bajo el rubro del Gnico medio de comunica-
cion prevaleciente en aquella época, la palabra impresa, quedaba ubicada
entre los principios inmutables, esto es, perennes. La forma de gobierno
—federal— pronto fue sustituida por las leyes centralistas de Santa Anna
y la religién Unica de Estado —catdlica, apostélica y romana— se desin-
tegro bajo el laicismo impuesto por la Constitucién liberal de 1857.

Sin embargo, la libertad de escribir y manifestar las ideas, la no cen-
sura, inclusive aparecio en las Constituciones dictatoriales de Santa Anna,
a través de la autocracia porfirista (Constitucion de 1857), hasta arribar
a nuestros dias bajo el amparo de los articulos 60. y 70. constitucionales
de la carta de Querétaro de 1917.

En suma, la libertad de expresiéon ha ido unida a todas las Constitu-
ciones modernas, extranjeras y mexicanas.

Por eso, en este Instituto —que no es mero reducto de tedricos, sino
centro de estudios de la ley, verdadero laboratorio de andlisis, tanto en
su antecedente histérico, su desarrollo ulterior, pero también aplisu
cacion real, moderna y contemporareajuisimos, merced al seminario
“Hacia una nueva constitucionalidad”, desahogar una cuestion ya gene-
ralizada entre los mexicanos al entender que hoy dia hemos estado sujetos
a profundos cambios en la estructura misma de la nacion, esto es, en su
Constitucion.

La Constitucién resulta ser la norma suprema de la nacion, la unidad
en la diversidad, porque contiene el hilo conductor de su historia, su ima-
gen ideoldgica, el acervo cultural, el esquema social y la estructura juri-
dica esencial.

La Constitucion es el cuerpo de la ley; el constitucionalismo su alma.
Ajustar el uno con la otra, hacerlos I6gicos y reciprocamente tributarios
es, para usar la inquietante pregunta de Hamlet de “ser o no ser”, la
importante cuestion, por abordar y resolver.

Todos estamos de acuerdo con que se ha producido, y continta reali-
zandose, un gran cambio, especialmente en lo politico, cambio conside-
rado por muchos como una auténtica transicion a la democracia plena.

En lo que ya no tenemos un comun denominador o entendimiento ge-
neral, es en el hecho de como llevarlo hasta sus Gltimas consecuencias
o, al menos, acelerar su conclusion.

Para algunos, un nuevo constitucionalismo requiere necesariamente de
toda una nueva Constitucidn; para otros, el proceso reformatorio estable-
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A MANERA DE INTRODUCCION 3

cido por el articulo 135 constitucional, basta y sobra para cubrir todas las
apetencias. Finalmente, en actitud que podria llamarse “mixta o eclécti-
ca’, aparecen quienes admiten la reforma total, pero siempre y cuando
se respeten las decisiones histéricas fundamentales, como las denomina
Felipe Tena Ramirez o los principios “pétreos” conforme los califica Jor-
ge Carpizo.

Todas y cada una de las soluciones propuestas presentan ventajas Y
desventajas, pros y contras que surgieron, a cabalidad, en el seminario
—convocado por el doctor Diego Valadés, director del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM—, cuyo rubro genérico fue “Hacia
una nueva constitucionalidad”, complementado por francos debates vy
amplios cuestionamientos.

El arma mas poderosa que ha forjado el hombre en contra de la auto-
cracia y de la injusticia es la libertad de expresion y el mejor medio de
conservarla es la Constitucion.

Con esas dos ideas principales —libertad de expresién y Constitu-
cion— fue concebido el seminario. De él emergieron tesis diferentes y
propuestas varias, que seguramente servirdn para conformar un México
mas auténomo, mas libre, més igualitario, mas democratico o, lo que es
lo mismo, mas constitucional.

Emilio O. RaBasA
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¢NUEVA CONSTITUCION? ¢ PARA QUE?

Eduardo AIDRADE

Después de expresar mi agradecimiento al Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México por haberme
invitado a este seminario, quisiera empezar por plantear una curiosidad
gue me vino a la mente al momento en que me formularon tal invitacion,
épor qué el titulo “Hacia una nueva constitucionalidad”? Sé que se ha
hablado aqui de si necesitamos 0 no una “nueva Constitucion”, si es con-
veniente 0 no, pensar en un procedimiento para elaborar, de manera in-
tegral, una nueva carta magna, pero el sugerente titulo del seminario no
alude a la palabr€onstitucionsino al vocablaonstitucionalidad

Evidentemente hay una distincién entre anava constitucionalidad
y unanueva ConstitucianLa constitucionalidad dice el diccionario, es
la “calidad de constitucional”. Entonces, hay que comenzar por definir
si nos referimos a la esencia del régimen constitucional o a la Constitu-
cion escrita como su expresion. Permitanme ponerlo en estos términos:
¢hablamos de la “calidad de constitucional’? Mas aun, ¢de qué calidad
es lo constitucional? O bien ¢aludimos a la Constitucibn como norma
escrita? Esta Gltima, por supuesto, debe ser reflejo de la constitucionali-
dad como esencia. Empero, partiendo de la premisa de que son conceptos
diferentes, adelantaré la tesis que pretendo sostener en esta intervencion
requerimos una nuewveonstitucionalidagd pero no necesariamente una
nueva Constitucion.

Preguntémonos en primer término no sélo acerca dmlidad de
constitucionalo constitucionalidadde nuestro régimen sino sobre todo:
¢cudl es la calidad de nuestomstitucionalida® Este sutil juego de pa-
labras nos lleva a cuestionarnos sobre qué tipo de constitucionalidad te-
nemos, y de qué calidad. A mi juicio, debemos partir de verificar cémo

5
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6 EDUARDO ANDRADE

esta operando nuestro modelo constitucional y cual es su nivel de calidad
medido en funcién de varios criterios.

Asi, si consideramos como primer criterio la vinculacion entre el mo-
delo y la realidad, podemos detectar una deficiencia de calidad por la
lejania existente entre aquél y ésta. Esta lejania se da en dos ambitos: e
relativo al modelo programatico y el que atafie al modelo juridico.

En su sentido programatico, entiendo a la Constitucion como un re-
ceptaculo de ideales y objetivos que trascienden a la vigencia inmediata
de la norma y la convierten en dasideratum.

En esta dimensién del analisis, encontramos que lo que se propuso
nuestro modelo constitucional como tareas del Estado mexicano y como
finalidades a ser alcanzadas, esta aln lejos de lograrse.

Debo reconocer que se han conseguido notables avances, sobre todc
si se tiene en cuenta el explosivo crecimiento de nuestra poblacion; em-
pero, todavia no llegamos a la justicia social que nos fijamos como meta,
y en cuanto a la democracia, pese al perfeccionamiento constatable en
cuanto a su expresion como estructura juridica y régimen politico, esta-
mos distantes de consumarla como sistema de vida fundado en el
constante mejoramiento econémico, social y cultural del puedloy
como lo concibe el articulo tercero de la norma suprema.

Tenemos ahi una primera insuficiencia de nuestra calidad constitucio-
nal que debe subsanarse antes de pensar en una nueva Constitucion. Pol
que si estuviéramos en el supuesto de un programa cumplido, el escenario
seria otro. Si pudiéramos afirmar que todo lo que los constituyentes se
propusieron en Querétaro en 1917, ha sido consumado, entonces seria e
momento de plantearnos nuevas metas, de trazar renovados y promisorios
horizontes y formular nuevos planes para alcanzarlos. Desgraciadamente
no estamos en esa hipotesis.

En otro terreno, existe un alejamiento entre el modelo juridico formal
y su cumplimiento en la practica. A este fendbmeno puede denominérsele
insuficiente consolidacion del Estado de dered\ioestra estructura ju-
ridica vigente, objetiva no se corresponde con un cumplimiento pleno y
puntual; esta4 separada en ocasiones y lugares diversos, de la convivencie
intersubjetiva. En este sentido, el modelo constitucional esta, igualmente
cumplido de manera insuficiente. Otra vez debo poner énfasis en que no
podemos ignorar lo mucho que ha conseguido el pueblo mexicano en la
normalizacion e institucionalizacién de su vida juridica, pero ni en la re-
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¢NUEVA CONSTITUCION? ¢ PARA QUE? 7

lacion gobierno-sociedad, ni en la vida comunitaria cotidiana hemos arri-
bado a un nivel satisfactorio de cumplimiento de la norma juridica.

Este ultimo aspecto no debe pasarnos inadvertido, la insuficiente con-
solidacién del Estado de derecho se manifiesta no Unicamente en la
actuacion de algunos agentes de la autoridad, sino también en el compor-
tamiento casi generalizado de quienes somos destinatarios de las normas
Para decirlo claro: no hemos construido una cultura de la legalidad. Es

frecuente decir con sorna y, lo que es peor, con conviccitla aquema
se hizo para violarse

Diariamente experimentamos las manifestaciones de esta falta de cul-
tura. Lo vivimos en el transito de la ciudad, en las transacciones comer-
ciales, bueno, hasta en actos publicos formales. Permitanme compartir

con ustedes una experiencia reciente, que no es inusual.

El otro dia fui a la toma de posesion de un gobernador, evento al que
asistian, como es légico, las élites politica, econémica y social. Uno pue-
de suponer que se trata de personas con un nivel educativo y de concien-
cia social por encima de la media; personas informadas e integradas a
una vida institucional. Pues bien, se trataba de un acto organizado exce-
lentemente: cada asistente tenia su lugar asignado con antelacion indican-
do la fila y el nimero de asiento; los accesos estaban bien sefializados y
las edecanes atendian solicitas y amables a cada invitado, cuyo nombre

estaba etiquetado en el asiento correspondiente.

¢ Cuanto creen que durd tan excelsa organizacion? Si acaso, media
hora. Después de ese tiempo los invitados empezaron a cambiar de lugar.
“Oye, me siento aqui contigo ¢no?, para que podamos platicar”. “Pero

aqui va otra persona”. “No importa, quitamos la etiqueta y ni quién se

fijle”. “Pues si, ¢verdad?, total ya encontrard otro asiento si es que llega,
porque a lo mejor ni viene”. Con argumentos de ese tenor, y otros se-
mejantes, la meticulosa ordenacion preparada por los organizadores cedié

su lugar a una animada confusién de filas y lugares.

Este menosprecio por la norma atraviesa todos los cortes de la estruc-
tura social ¢cuantas veces la secretaria de un prominente médico les ha
preguntado con una candida sonrisa: ¢necesita recibo?; o un dependiente

con tono de complicidad les ha sugerido evadir el IVA mediante la no

expedicién de una factura. De sus expresiones cobijo que estas vivencias
no son excepcionales. Y para citar otro ejemplo conocido ¢estamos de

acuerdo en que en México llegar puntual es una falta de urbanidad?
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8 EDUARDO ANDRADE

Por eso estimo que una nueva constitucionalidad implica imbuir en el
alma de cada nifio el respeto a la ley. No pretendo que vivamos en un
pais de santos, de héroes o de martires. Nunca ha habido uno asi. Hast:
en el paraiso cay6 algun angel ¢no? Pero debemos aspirar a que el tér
mino medio de los habitantes tenga una razonable actitud de respeto a la
norma. Habra desviaciones ¢dénde no? Pero deben ser las menos.

Esta insuficiente consolidacion del Estado de derecho presenta matices
en razon de desigualdades regionales en el desarrollo politico, social y
juridico del pais. Se observa, en general, mayor madurez en las institu-
ciones federales, con notables excepciones, respecto de las de los estados
y entre éstos se aprecian diferencias mas o menos profundas. Es precisc
observar con atencion lo que parece una profundizacion de esta brecha
entre el norte y el sur del pais. Siempre hablando de una vision de con-
junto, que reconoce particularidades diversas, los estados del norte mues-
tran una mas elevada tasa de respeto a la ley, un mayor apego a la orga
nizacion y el cumplimiento de normas. Realistamente debemos admitir
la distinta naturaleza de la cultura popular en Sonora y Chiapas, por ejem-
plo, y ello debe alertarnos frente a un fendbmeno de fragmentacion que
debemos evitar, si queremos preservar la unidad de nuestro pais en el
siglo venidero.

Pero volvamos al asunto de la constitucionalidad. Si queremos efecti-
vamenterenovarla tenemos que superar las insuficiencias sefialadas, y
para ello no se requiere una nueva Constitucion. No se trata de rescribir
un texto, sino de cumplir a cabalidad el que nos rige.

Por otra parte, sostengo que si lo que se plantea, cuando se propone
una nueva Constitucion, es un problema de redaccion, si se pretende reor-
ganizar el texto para pulirlo, espulgarlo, corregir errores, llenar lagunas
—todo lo cual, por cierto, podria ser Gtil y necesario, pero no indispen-
sable—, y quiza hasta introducir alguna nueva institucion en nuestra nor-
ma constitucional; entonces no queremos una nueva constitucionalidad,
sino una razonable revision de la codificacion constitucional. Para lograr
tal fin pareceria un exceso convocar a un Congreso Constituyente.

Ahora bien, podemos inquirir, ¢es el momento de rehacer en su con-
junto la obra constitucional mediante un Congreso de esa indole? ¢Ne-
cesitamos una nue@nstitucionalidad que suprima y suplante a la vi-
gente y, como consecuencia un nuevo escrito que la recoja? No se
trataria, por tanto de una nuelvaja de papel—en términos de Lassa-
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¢NUEVA CONSTITUCION? ¢ PARA QUE? 9

lle— sino de una transformacién del modelo actual en otro. En ese caso
¢cudl seria el modelo alterno? ¢Cémo serian las nuevas decisiones poli-
ticas fundamentales que habria que tomar para refundar al Estado mexi-
cano?

Como he sostenido en el campo de la teoria del Estado, un modelo
constitucional refleja una forma de Estado y ésta se define en razén de
decisiones fundamentales en lo econémico, lo politico, lo social, lo ideo-
I6gico-cultural y lo juridico.

La adopcion de un nuevo modelo constitucional, ademas, supone
acuerdos basicos acerca de esos aspectos en el seno de la élite dirigente
Para la creacion de un nuevo modelo constitucional, la élite politica que
tiene la posibilidad de tomar decisiones y aplicarlas, debe estar unida en
torno a conceptos fundamentales.

Tal elaboracion puede darse por dos métodos; la fuerza o el consenso.
Cuando se hace por la fuerza estamos ante un proceso de guerra civil o
revolucionario —como fue el caso mexicano de 1917— por virtud del
cual una élite desplaza a otra e impone el nuevo modelo que conlleva
cambios mas 0 menos acentuados en uno o varios de los aspectos que
configuran la forma de Estado. En ocasiones, como en la Rusia de Lenin
o la Cuba de Castro, las modificaciones abarcan todos esos aspectos.

En el modelo consensual, la élite, ante el desgaste del modelo a sus-
tituir, llega a acuerdos en las cuestiones torales, aunque mantenga dife-
rencias secundarias, y desarrolla el modelo nuevo sin ruptura violenta con
el anterior. Tal fue el caso espafiol que culmin6 con la Constitucion de
1978. Después de la dictadura franquista los dirigentes hispanos ya no
discuten si el pais serd una republica o0 una monarquia (tema que los con-
dujo antes a una guerra civil); saben que quieren un Estado central y no
federal (aunque sus autonomias vayan mas lejos muchas veces que er
los Estados federales); coinciden en que su organizacion econdémica sera
capitalista y no comunista. En torno a esos y otros acuerdos basicos dan
vida a una nueva correlacién de fuerzas politicagacteres reales de
poder, como diria Lassalle.

Volvamos a México. ¢ Existe, por ventura aqui, un cambio consumado
de correlacion de fuerzas sociales? ¢Hay una élite nueva o recompuesta
que se haya cohesionado en torno a nuevas decisiones politicas funda-
mentales? Evidentemente no.
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10 EDUARDO ANDRADE

Podemos decir que estamos inmersos en un proceso de construccion
de un nuevo arreglo en esa correlacion de fuerzas pero aun no se ha con:
sumado una recomposicion que permita sustituir a la anterior.

Seria equivocado, por ejemplo, pensar que estan dadas las condiciones
para pretender consagrar constitucionalmente la tendgiotializadora
a la capitalizacion salvaje, a la privatizacion y al individualismo a ultran-
za, particularmente en el area de las relaciones laborales. Entiendo que
no se trata de renunciar a nuestro modelo inacabado para adoptar otro
gue lo contradiga de raiz, adoptando enfoques dictados desde el exterior.

Creo que debemos defender nuestro modelo econémico de economia
mixta plasmado en los articulos 25, 26, 27 y 28. Si hay, como se dice
ahora, una tercera vji#sta debera conjugar elementos del mercado y la
intervencion estatal; y eso es precisamente lo que traté de hacer nuestra
Constitucion desde 1917 hasta fines de los afios ochenta.

Por otra parte, en lo politico: ¢queremos o precisamos otra forma de
gobierno? Desde mi perspectiva, fuera de reducidos circulos académicos
y de intereses politicos muy localizados, no se discute en serio sobre la
viabilidad de pasar del presidencialismo al parlamentarismo. Entre la gente
no ha prendido la idea de que necesitemos modificar nuestro régimen de
gobierno como solucién a los problemas que nos aquejan.

Reconocer que se necesitan modificaciones en la relacién entre los po-
deres, no significa un cambio en la forma de gobierno, sino en la manera
de aplicar la idea original de divisiébn de poderes, la cual tampoco debe
ser confrontacion o distanciamiento.

Cuestiones como una segunda vuelta electoral para la eleccion presi-
dencial; la tendencia a la multiplicacion de organismos autbnomos ajenos
a la estructura de los tres poderes clasicos o la introduccion de figuras
de democracia semidirecta comoreferendumo la iniciativa popular
pueden y deben discutirse, pero no implican un cambio esencial en la
forma de gobierno. Para lograr tales cambios, si fuesen objeto de un con-
senso, no es necesario hacer una nueva Constitucion. Por cierto, yo en lo
personal creo que la adopcion deerendunpara validar modificaciones
constitucionales, por lo menos las de particular trascendencia, resulta ya
muy necesaria en nuestro sistema constitucional.

En cuanto a la distribucion territorial del poder ¢debemos desechar
nuestro esquema federal? Me parece claro que no, por el contrario se
requiere fortalecerlo y hacer que se cumpla plenamente en la préctica
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¢ Seria til alterar el papel del municipio y desnaturalizar al Estado fede-
rado para fragmentarlo en un cimulo de municipalidades autbnomas? A
mi entender eso no seria conveniente para nuestro pais y muchos pensa
mos asi. Puede ser que otros sostengan lo contrario, pero eso en todc
caso, demuestra mi aseveracion de que no hay consensos en cuanto :
cambios radicales de decisiones politicas fundamentales.

Esta Ultima visién es valida para temas del ambito social, sobre todo
el de las relaciones entre los factores de la produccién. La prueba de ello
es que no ha habido avance alguno en los propoésitos de reformar la Ley
Federal del Trabajo. En el area de la regulacion de los grupos étnicos no
hemos acabado de decidir si aplicamos un modelo asimilacionista o au-
tonomista.

Independientemente de que no haya condiciones para acudir a una re-
novacion constitucional integral si vale la pena plantearnos entre los cam-
bios posibles, el adicionar nuestra horma fundamental para hacer posible
un procedimiento que canalizara esa posibilidad juridica y sentara las ba-
ses para una eventual convocatoria a un Congreso Constituyente. Este
método existe en otras cartas constitucionales y permitiria resolver la falta
de prevision gque al respecto existe en la nuestra, la cual no contempla la
hipotesis de un procedimiento juridico que haga posible su sustitucién
por otra totalmente reformulada.

De cualquier manera, la evolucion del pais exige de todos, que si-
gamos trabajando en la conformacién de consensos, en la construcciéon
de mayores areas de coherencia entre la clase politica y en la busquede
de soluciones que trasciendan las miras electorales inmediatas. Ello hara
factible renovar nuestreonstitucionalidady mejorar lacalidad de lo
constitucional.

En las condiciones politicas actuales de nuestro pais en donde es
necesario superar tantas y tan disimbolas divergencias, un Congreso
Constituyente sdlo conseguiria reunir todos los problemas y muy pro-
bablemente, dificultar todas las soluciones. Nuestra actual Camara de
Diputados es una muestra de la enorme dificultad para construir con-
sSensos.

Se requiere, en consecuencia, no pretender dar un salto espectaculat
—hacia quién sabe dénde— y continuar con el método gradual, pero
fructifero, de avance paulatino para alcanzar y consolidar acuerdos a par-
tir de los cuales se estabilice un nuevo esquema de relacion entre las
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12 EDUARDO ANDRADE

distintas fuerzas politicas que permita atender y resolver sin prisa, pero
sin pausa, cada uno de los temas pendientes de la agenda constituciona
y politica en general. En cambio, hay que eludir la tentacién de lanzarnos
a la espectacular aventura de un Congreso Constituyente que parece sir
sentido y sin destino.
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REFORMABILIDAD DE LA CONSTITUCION

Ignacio BJRGOA ORIHUELA

Si se considera que toda Constitucién es producto de la soberania popu-
lar, si se estima que mediante ella, el pueblo se autodetermina y autoli-
mita a través de una asamblea que se supone compuesta por sus genuinc
representantes (Congreso Constituyente), no por ello debe concluirse que
deba estar perpetuamente sometido a un orden constitucional determina-
do. Todo pueblo, como todo hombre, palpa en si el imperativo de su
superacion, siente con gran intensidad el anhelo de su perfeccionamiento,
experimenta una tendencia evolutiva. De ahi que la Constitucion, que es
forma juridica fundamental que expresa la voluntad popular, deba cam-
biar a medida que las necesidades y aspiraciones del pueblo vayan mu-
dando en el decurso de los tiempos. Por tanto, entre el orden constitucio-
nal y el modo de ser y querer ser de un pueblo, tiene que existir una
adecuacion, sin la que inevitablemente la Constitucion dejaria de tener
vigencia real y efectiva, aunque conserve su vigor juridico-formal.

Las aspiraciones de los pueblos generalmente se han traducido y se
traducen en una tendencia a implantar la igualdad social bajo multiples
y variados aspectos. En efecto, sin hipérbole podemos afirmar que la ma-
yoria de los acontecimientos histéricos que se han realizado en el decurso
de los tiempos han perseguido como finalidad el establecimiento de un
régimen o sistema de justicia social fincada sobre la base de una ansiada
igualdad humana, cuya consecucién, desde diversos puntos de vista, ha
sido el movil invariable de las principales conmociones humanas, desde
el revolucionarismo ideolégico de Confucicao-Tse,Buda, etcétera;
hasta los distintos movimientos innovadores contemporaneos, sin dejar
inadvertida la mas trascendental revolucion que haya experimentado el
género humano: el cristianismo, que propende bajo los aspectos religioso,

13
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14 IGNACIO BURGOA ORIHUELA

juridico, social y politico, a través de su excelso ideario cuya base de
sustentacién es el maravilloso “Sermon de la Montafia”: colocar al hom-

bre el un plano igualitario con sus semejantes.

En efecto, detras de las mas hondas transformaciones sociales, econo-
micas y politicas que se han operado en la historia se descubre, sin un
acucioso analisis de los acontecimientos que las han determinado, el an-
helo persistente e insatisfecho de la humanidad, consistente en lograr un
verdadero ambiente de igualdad, como supuesto imprescindible de la jus-

ticia.

Los movimientos auténticamente revolucionarios se han incubado en
medios histéricos en que la igualdad humana se desconocia o se la ne-
gaba, en que la iniquidad se habia naturalizado de tal manera, que cris-
talizaba en estructuras juridicas que, a pesar de que hubieran integrado
ciertos derechos positivos, participaban de la justicia y contrariaban la

naturaleza espiritual del hombre. Ahora bien, siendo la vida social tan

compleja, ha sucedido que la desigualdad como forma negativa de los

pueblos, se ha manifestado en los diversos sectores que constituyen la
existencia polifacética de las sociedades humanas, por lo que los impulsos
colectivos para extirparla han sumido perfiles teoldégicos en consonancia

con las determinadas desigualdades especificas de contenido que se hal
pretendido eliminar. En otras palabras, cuando la desigualdad genérica
formal se ha significado en desigualdades especificas, materiales, impe-
rantes en diversos aspectos vitales de los pueblos, las conmociones so-
ciales que aquéllas han desencadenado, se han reputado como revolucio
nes econdmicas, politicas o religiosas, segun hayan sido los méviles

especiales que las hubieren impulsado.

Desde este punto de vista, la vida de la humanidad anota en su historia

multiples revoluciones que teleoldgicamente han sido calificadas con di-

versidad, tomando en cuenta el tipo de desigualdad especifica material a

cuya presién o a temperamento han tenido.v&ddi gratia el cristia-

nismo, la Revolucion francesa y la Revolucion rusa de 1917, para no

aludir sino a los més significativos movimientos transformativos de la

estructura de las sociedades humanas con alcances ecuménicos, inclusive
han sido verdaderas revoluciones convergentes, como toda comvulsion
social que pretenda ostentar dicha denominacion, hacia un fin comun: el
logro de la igualdad entre los hombres aun cuando especificamente cada
una de ellas haya perseguido diferentes tipos de igualdad humana esta-
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REFORMABILIDAD DE LA CONSTITUCION 15

blecidos en razén de la distinta motivacién sociolégica que la hubiere
determinado, saber, religiosa, politica y econémica respectivamente, sin
dejar de reconocer la necesaria repercusion que tales ingentes fenémeno:
revolucionarios han tenido en 6rdenes sobre los que dicha motivacion se
haya localizado precisamente.

Pues bien, los postulados e ideas integrantes de toda ideologia autén-
ticamente revolucionaria, o sea, del ideario de todo impulso social que
persigue en un afan evolutivo y de progreso, el establecimiento de la
igualdad humana, el equilibrio armonico entre los componentes del todo
social y las fuerzas vivas de un pueblo, han cristalizado en los derechos
positivos fundamentales de los paises en que las revoluciones se hubierer
registrado, es decir, en sus Constituciones, que, participando de lo juri-
dico solo en cuanto a conjuntos normativos sistematicos, implica la se-
guridad y la permanencia, como principios ordenadores, de las aspiracio-
nes populares. Por tanto, al convertirse la ideologia presupuestal de toda
revolucion, cualquiera que sea la finalidad especifica pretendida por ésta,
en normas juridicas fundamentales, tanto en lo politico-organico, como en
lo econémico y religioso, el ideario que orienta a tal movimiento deja de
ser una mera aspiracion para devenir en la pauta directriz de los destinos
del pueblo con la eficacia que le confieren, como materia o contenido de
normacion constitucional, los atributos esenciales de lo juridico: la impe-
ratividad y la coercitividad.

Si desde un angulo deontolégico, la Constitucion es la estructuracion
juridica de toda ideologia auténticamente revolucionaria, y teniendo cual-
quier revolucion una finalidad igualitaria, traducida ésta en diversas
igualdades especificas (religiosas, politicas 0 socioeconomicas), es evi-
dente que la ley fundamental de un pais para no incidir en el anatema
delinjustum jusde los romanos, debe instituir normativamente, mediante
una adecuada regulacion de los principios sustentadores de dicha finalidad.

Hasta ahora nos hemos referido constantemente a la idea de igualdad
como comun aspiracion de las revoluciones y como causa motivadora de
la elaboracion constitucional. Podriasenos atribuir el error de haber incu-
rrido en una “peticion de principio” si no explichsemos lo que, a nuestro
entender y para la comprension de las consideraciones que hemos for-
mulado y que vamos a exponer posteriormente, debe estimarse como
“igualdad”. Esta, como entidad sicofisica, no es posible que exista, ya
gue en el mismo acto de creacion divina y por designios inescrutables e
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insondables de Dios, se advierte con evidencia una marcada e indiscutible
desigualdad entre los seres humanos. La igualdad a que aludimos es une
igualdad de tipo sociolégico, pudiéramos decir, traducida Unicamente en
la mera posibilidad de que los hombres, independientemente de atributos
personales de diversa indole, realicen sus objetivos vitales en los multi-
ples dmbitos de la vida social sin impedimentos heterbnomos, o sea, sin
que su actividad-conducto para la obtencién de tales fines sea obstaculi-
zada por los demas con apoyo en normas juridicas. En otros términos, la
igualdad, tal como debe entenderse en derecho, equivale a una situacion
en que todos los hombres estén colocados, para el sélo efecto de que
puedan desenvolver su personalidad en distintos aspectos, satisfaciendo
0 no determinadas exigencias constatadas en razén del objetivo especial
perseguido y que a nadie es dable eludir. De ello se infiere que, aun sien-
do unitario el concepto de igualdad, desde un punto de vista positivo,
existen diversas situaciones igualitarias abstractas, dentro de las que la
igualdad se traduce en la misma posibilidad formal que tienen los distin-
tos individuos que se encuentren en una misma situacion, para que, cum-
pliendo las condiciones establecidas en ésta, logren sus objetivos perso-
nales. No otro sentido tiene la méaxima aristotélica que expresa que la
igualdad consiste en “tratar igualmente a los iguales y desigualmente a
los desiguales”, puesto que los “iguales” serian precisamente todos los
sujetos que se hallaren, variablemente, en una misma situacion abstracta,
y los “desiguales” los que estuvieren colocados en dos o mas situaciones
abstractas diferentes.

Ahora bien, la igualdad, en los términos en que hemos esbozado este
concepto, es el supuesto indispensable del derecho justo, cuya idea ro-
mana ya lo establecia al afirmar que éste es “el arte de lo bueno y de lo
equitativo” (igualitario), por ende, el tratamiento desigual de los iguales
implica una actitud injusta, con independencia del modo o manera como
ésta se asuma (legislativa, ejecutiva o jurisdiccionalmente).

Si se acepta, en consecuencia, que la igualdad e®ndiio sine qua
non de la justicia, y si se toma en cuenta que el objetivo deontoldgico de
la norma constitucional es el establecimiento de sistemas igualitarios abs-
tractos de variado contenido material (religiosos, politicos, econémicos o
sociales propiamente dichos), resulta que la Constitucién, desde un punto
de vista teleologico general, tiende a procurar la justicia, sin que en la
hipotesis de que tal finalidad no se logre (lo que ha sucedido frecuente-
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mente), el mencionado ordenamiento deje de ser juridico, porque lo ju-
ridico no es sino una modalidad de normacién con ciertas y definidas
notas esenciales (bilateralidad, imperatividad, heteronomia y coercitivi-
dad) y cuya materia (actos, hechos, personas, relaciones, situaciones, et
cétera), es susceptible de ser, a su vez, regulada por ordenaciones de di
ferente tipo (religiosas, morales, econémicas, politicas, etcétera).

La Constitucion y las disposiciones legales secundarias que no se le
opongan son conductos normativos de realizacionle®teratumvalo-
rativo del Estado o pueblo, consistente en implantar la igualdad entre los
hombres bajo la idea que hemos expuesto, y en hacer posible, mediante
dicha implantacion, el logro de la justicia. Por lo tanto, toda Constitucion
vigente tiene a su favor la presuncién de ser un ordenamiento igualitario
y justo, mientras la realidad en que impere no autorice a suponer lo con-
trario, en cuyo caso se justifica su reforma o adicién, o su aboliciébn me-
diante el quebrantamiento o subversion del orden por ella instituido, in-
clusive, lo que no es otra cosa que el llamado derecho a la revolucion,
gue sOlo sera tal, cuando su finalidad estribe, con vista a disimiles fac-
tores reales de motivacion (econémicos, politicos, religiosos o sociales)
en la procuracion de una igualdad y una justicia verdaderas.

En otras palabras, resultando la Constitucion de un proceso social ten-
dente a adaptar al ser al deber ser, a transformar una realidad inigualitaria
e injusta en una realidad igualitaria y justa, es obvio que los factores que
determinan dicha adaptacién o transformacion no solo son la causa efi-
ciente de la formacién constitucional, sino también la base de sustenta-
cion y el elemento justificativo de la vigencia o subsistencia de las nor-
mas constitucionales, de tal suerte que si éstas ya no Unicamente no
encuentran respaldo en las circunstancias que otrora hubieren implicado
su motivacion real, positiva y verdadera, sino que incluso signifiqguen se-
rios obstaculos para la obtencién de la justicia e igualdad, debe necesa-
riamente modificarse. Estas consideraciones autorizan a reafirmar lo que
siempre se ha aseverado y corroborado por la teoria constitucional y la
filosofia juridica: la Constitucion no debe ser un tabu; no es un ordena-
miento inmodificable pese a su supremacia; como producto juridico ex-
celso de la vida evolutiva de los pueblos, debe siempre estar en conso-
nancia con las diversas etapas de la transformacién social en su sentido
genérico. Pero la necesidad, latente o actualizada, de la reforma a la
Constitucion, tiene, a su vez, una importante y significativa limitacion,
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sin la cual toda alteraciéon que dicho ordenamiento experimentase seria
indebida, si no es que absurda y atentaroria: la que la motivacion de la
enmienda constitucional esté radicada en auténticos factores reales que

reclamen su institucién y regulacion juridicas y auspiciada por designios

de verdadera igualdad y justicia en cualquier ambito de que se trate (eco-
némico, religioso, politico, cultural y social, etcétera) y no basada en con-
veniencias espurias de hombres o grupos que ocasional y transitoriamente

detenten el poder.

Pese al deber ser teleologico de toda Constitucion, que cristaliza en
normas juridicas la voluntad de los pueblos, orientada hacia la consecu-
cion de la igualdad y la justicia como valores omnipresentes en toda
transformacién social progresiva, la historia humana nos suministra pro-
ljamente casos en que, o por falta de una conciencia popular inquebran-
table o por opresiones tirdnicas de los que en un momento dado gocen
de los privilegios del poder publico, las normas constitucionales se crean,
reforman o suprimen al capricho de grupos mezquinamente interesados
0 bajo los tortuosos designios de hombres ambiciosos. En estas condicio-
nes, el proceso de creacion constitucional ha culminado en la formacion
de ordenamientos juridicos formales, cuyo contenido pugna con los ver-
daderos elementos reales que debieran implicar su motivacion o es ajeno

e indiferente a ellos: Constitucién en sentido positivo o juridico positivo,

segun Schmitt y Kelsen, respectivamente, sin desembocar en la elabora-
cion de una genuina Constitucion, que como ley fundamental del Estado,

esté respaldada y apoyada por factores sociales de muy diversa indole
gue revelen al ser y el modo de ser del pueblo o nacion que organiza o
encausa, los cuales, puede decirse, equivalen a la “norma fundamental

hipotética no positiva” de que nos habla el fundador de la Escuela vie-

nesa (Constitucién en sentido légico-juridico, segun en ese mismo senti-
do, o Constitucién en sentido absoluto, conforma a las ideas de Carl

Schmitt o Constitucién real segun Fernando Lasalle).

Si muchas Constituciones positivas histéricamente dadas no han res-
pondido al ideal de Constitucién tal como lo hemos esbozado, a mayor
abundamiento, las reformas y adiciones a las mismas no han tenido, en
multiples casos, una verdadera fundamentacién social en sentido genéri-
co, puesto que, como ya advertimos, la alteracién normativa constitucio-

nal ha reconocido como mdévil primordial las conveniencias politicas

(bajo la acepcion desfigurada o degenerada del concepto clasico de “lo
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politico”), religiosas o econdémicas de ciertos grupos o sectores prepoten-
tes de la sociedad o las ambiciones desmedidas de poder de los llamados
“jefes de Estado”.

Sin embargo, a titulo de autodefensa frente a la alterabilidad facil, sen-
cilla y, por ende, peligrosa, de sus disposiciones, varias Constituciones
han establecido un sistema especial conforme al cual deben introducirse
reformas o adiciones a sus preceptos. Desgraciadamente, ese sistema, qu
en la teoria juridico-constitucional ha sugerido el principio de “rigidez
constitucional”, ha sido por lo general muy poco eficaz en la préctica,
no implicando sino un mero conjunto de formalismos que facil y hasta
vergonzosamente se satisfacen por la inconsciencia civica, la falta de pa-
triotismo y la indignidad de los organismos y autoridades a los que cons-
titucionalmente incumbe la modificacion preceptiva de la ley fundamen-
tal. De ello resulta que, pese a dicho principio de rigidez, la Constitucién
se reforma o adiciona, o incluso, lo que es peor, se transforma, con la
misma facilidad, celeridad y falta de ponderacién, con que se crean y
modifican las leyes secundarias y sin que la alteracién constitucional obe-
dezca a una verdadera motivacion real, orientada hacia los ideales de
igualdad y justicia.

Esta triste situacién, desafortunadamente, se ha dado con frecuencia
en México. Puede afirmarse que entre todas las Constituciones o leyes
constitucionales que han imperado en nuestro pais, solo tres pueden re-
sistir airosas un andlisis serio de justificacion sociol6gico-valorativa, a
saber: los ordenamientos fundamentales de 1824, de 1857 y el vigente
de 1917, todos ellos de caracter federal. Los demas, desde el punto de
vista de la teoria constitucional, s6lo han sido constituciones en sentido
positivo, impuestas por conveniencias politicas, religiosas o econdmicas
particulares de grupos privilegiados y, por tanto, conservadores, sin haber
estado orientadas hacia la realizacion de verdaderos valores de igualdad
y justicia, de lo que es prueba irrefutable su efimera duracion. Estas con-
sideraciones no supone, desde luego, la idea absoluta y radical de que los
ordenamientos constitucionales distintos de los tres sefialados, hayan sido
totalmente deleznables o de que no hayan marcado cierto mejoramiento
técnico en determinadas instituciones en ellos implantadas y reguladas;
ni autorizan a estimar a las Constituciones de 1824, 1857 y 1917 como
documentos juridico-politicos perfectos y en todo superiores a los demas;
sino que Unicamente tratan de poner de relieve la circunstancia de que,
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desde el punto de vista de la revolucién progresiva del pueblo mexicano,
dichas leyes fundamentales han establecido bases de superacién social el
materias religiosa, politica y econdmica alimentadas por un espiritu igua-
litario y justiciero, auténticamente revolucionario.

Por otra parte, la fuente deontoldgica de formacién constitucional, que
estriba en la voluntad desideratunpopular, puede decirse que rara vez
se ha registrado en paises histéricamente dados. Generalmente, en efectc
las Constituciones se han elaborado por grupos de juristas, de técnicos
en derecho o de politicos, surgidos de los movimientos revolucionarios
o de francos golpes de Estado, habiendo actuado, en unos y otros caso:s
respectivamente, bajo el ideario de los directores de la revolucion u ob-
sequiando servilmente los espurios deseos del usurpador. S6lo en paises
como Inglaterra, puede hablarse de una Constitucion directamente gesta-
da en la vida popular, formada gradual y paulatinamente a través de la
costumbre, en cuyo caso se habla de “Constitucion espontanea”, tal como
ha sido conceptuada la inglesa con todo acierto por don Emilio Rabasa.
Y es que, dada la indole de una Constitucion escrita, de suyo dotada de
tecnicismos y formulas juridicas cuyo sentido y alcance va fijando la ju-
risprudencia, no es susceptible suponer que su creacion, como documento
preceptivo, sea obra directa del pueblo. Lo que a éste incumbe respecto
de las Constituciones democréticas, es inspirarla y sancionarla, o sea,
crear el ambiente social propicio para su formacién, del cual los autores
de los ordenamientos constitucionales extraen los postulados directores
que traducen en normas de derecho; y emitir su aquiescencia acerca del
documento elaborado, bien de manera direcgerendum plebiscitq
convencion, etcétera), o bien, a través de un cuerpo colegiado, integrado
por representantes populares, que se conoce con el nombre de Congrest
Constituyente y que no siempre es auténtico, por desgracia.

Ademas, aun cuando una Constitucion verdaderamente sirva de norma
fundamental reguladora de la vida de un pueblo hacia la consecucién de
la igualdad y la justicia, a pesar de que un ordenamiento constitucional
refleje los designios de superacion de una sociedad, nunca faltan hombres
0 grupos humanos que estén en desacuerdo con sus principios, puestc
que éstos, como productos culturales, nunca pueden tener una observan:
cia o aplicaciomemine discrepantéen atencion a esta circunstancia, la
filosofia juridica, presionada por la tendencia a legitimar los ordenamien-
tos constitucionales frente a sus opositores, ha considerado que una Cons:
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titucién no sélo es legitima porque sea producto de una auténtica voluntad
popular expresada directamente o representativamente, sino también, con
vista al hecho de que los gobernados, y especialmente los inconformes
con ella, asuman no Unicamente una actitud de sumisién pasiva a sus
mandatos, sino que incluso invoquen éstos con espontaneidad para de-
fender sus derechos o intereses, fendmenos que en la teoria constituciona

configuran el concepto de “legitimacién”.

Casi todas las Constituciones del mundo prevén su reformabilidad; es
decir, la modificabilidad de sus preceptos respecto de aquellos puntos
normativos que no versan sobre los principios que componen la esencia
o sustancia del orden por ellas establecido. Ahora bien, la funcién refor-
mativa de la Constitucion, como de cualquier ley secundaria, no debe
guedar al arbitrio irrestricto de los 6rganos estatales a los que se atribuya
la facultad respectiva, sino que tiene que estar encauzada por factores de
diferente tipo que justifiquen, bajo diversos aspectos, sus resultados po-
sitivos. En otras palabras, toda reforma a la ley fundamental debe tener
una justa causa final, o sea, un motivo y un fin que realmente responda
a los imperativos sociales que la reclamen. Sin esta legitimacion, cual-

quier modificacion que se introduzca a la Constitucion no seria sino un

mero subterfugio para encubrir, tras la apariencia de una forma juridica,

todo propdsito espurio, antisocial o demagaogico. Por tanto, ¢en qué me-
dida debe reformarse la ley suprema para que las enmiendas a sus pre:
ceptos verdaderamente se justifiquen desde el punto de vista de la realidad

social?, ¢cual seria el criterio deontol6gico que normaria su modificabi-
lidad?

La norma juridica positiva traduce una forma o manera de regulacion
bilateral, imperativa y coercitiva de multiples situaciones dadas en el

mundo ontolégico, en la objetividad social; por eso, en el Estado existen

dos 6rdenes fundamentales: el factico y el juridico, entre los cuales debe
haber una leal adecuacion, una verdadera correspondencia, de tal suerte
gue el precepto no sea el elemento formal de ordenacién del hecho. Pero
la norma de derecho no soélo debe ser el continente de los variados as-
pectos de la realidad social, sino que dada su tendencia valorativa enfo-

cada primordialmente hacia la consecucion de la igualdad y la justicia,

debe asimismo consistir en un indice de modificacion social con miras a
un mejoramiento 0 a una superacion de las relaciones humanas dentro
del Estado. Si no se atribuyese esa virtud a la norma juridica, ésta seria
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Unicamente simple reflejo de la realidad en la que predominan las desi-
gualdades vy las injusticias que, de esa guisa, serian sancionadas por e

derecho.

La normacién esta en razon directa con el objeto o la materia norma-
dos que inciden en distintos ambitos de la realidad social, de tal manera
que siendo ésta por naturaleza cambiante, el derecho tampoco debe se
estatico o inmodificable; por ende, uno de los atributos naturales de la
ley es su reformabilidad, pero para que una reforma legal se justifique
plenamente, debe propender hacia la obtencién de cualquiera de estos do:
objetivos: sentar las bases o principios de un mejoramiento o perfeccio-
namiento social o brindar las reglas segun las cuales pueda solucionarse
satisfactoria y eficazmente un problema que afecte al pueblo o subsanarse
una necesidad publica. Por el contrario, si la alteracion del orden juridico
no obedece a dichas causas finales, que implican su auténtica motivacion
real, sera patentemente injustificada y sélo explicable como mera férmula
para encubrir o sancionar, con toda la fuerza del derecho, propésitos mez-
quinos y conveniencias del hombre o de grupos interesados. La suscep-

tibilidad reformativa de las leyes ha denotado siempre un serio peligro

para los pueblos, ya que, radicando la facultad respectiva en sus llamados
organos representativos, queda al arbitrio de éstos la introduccion de al-
teraciones al orden juridico, las cuales muchas veces no sélo no han sido
justificadas, sino abiertamente contrapuestas a las auténticas aspiraciones

sociales y lesivas del ser y del modo de ser de la sociedad.

El peligro de que la regla no responda a la realidad, de que el derecho
positivo no sea sino un obsticulo para la evolucién social progresiva y
un factor de infelicidad popular, se agiganta cuando el ordenamiento re-
formable es la Constitucion, puesto que ésta, como ley suprema, la que
organiza el ser y el deber ser de las sociedades, cristalizando preceptiva-
mente sus mas caros anhelos y tendencias. Es por ello por lo que se he
implantado en los ordenamientos constitucionales un sistema para su re-

forma y adicion, que ha sugerido el llamado principio de rigidez consti-

tucional, el cual no siempre ha dado los resultados apetecidos, consisten-
tes en que cualquier alteracion a la Constitucion haya sido debidamente
ponderada y meditada y tenga una motivacion real, ya que en cuantas
ocasiones no ha servido sino para volver texto constitucional las conve-
niencias o propositos bastardos de gobernantes y sectores privilegiados,
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consolidando juridicamente sus impopulares intereses econémicos, anti-

sociales o politicos.

Desgraciadamente, entre nosotros la desnaturalizacion practica del

principio de rigidez constitucional ha operado frecuentemente. Seria

prolijo mencionar los casos en que la Constitucién se ha reformado o
adicionado para legitimar injustas e inigualitarias situaciones de hecho
reprobadas o no autorizadas por sus preceptos. El relajamiento de tal prin-
cipio ha obedecido, segun nuestro parecer, a dos factores fundamentales:

a la falta de conciencia civica, dignidad y patriotismo de los 6rganos en
guienes nuestro articulo 135 constitucional deposita la facultad reforma-
tiva y de adicién de la ley suprema —Congreso de la Union y legislaturas
de los estados

y a la inseguridad o ineficacia que ofrece el propio pre-

cepto, por los términos mismos en que esta concebido y que lo convierte
en inadecuado para el logro de la alta finalidad en aras de la que se es-
tablecio, consistente en colocar a la ley fundamental al margen de capri-
chosas, irreflexivas y atentatorias alteraciones. En efecto, basta que las

dos terceras partes de los diputados y senadores que foraedreh

en ambas camaras acuerden las reformas y adiciones a la Constitucién y
gue éstas sean aprobadas por la simple mayoria de las legislaturas locale:
para que la alteracién constitucional opere; en otros términos, con simples
mayorias en el Poder Legislativo Federal y en los poderes legislativos de
los estados, la Constitucion puede ser reformada y adicionada, a pesar de

que exista la posibilidad de la no aprobacion minoritaria de la alteracién

correspondiente, que pudiere representar una fuerte corriente de opinion
publica. Ademas, ya sabemos que desde el punto de vista de nuestra re-
alidad politica, los poderes legislativos de ambos 6rdenes son los menos

indicados para introducir adiciones y reformas a la Constitucion, aten-
diendo a la falta de preparacion cultural, y especialmente juridica, que

ha caracterizado, aun en épocas recientes y salvo excepciones que confir-
man una penosa regla, a sus respectivos miembros, quienes, repudiados
0 no designados por el pueblo sino nombrados por la magia de los “com-

padrazgos” o el favoritismo de los “hombres fuertes” de México, abrigan

como propésito fundamental el medro personal desentendiéndose com-
pletamente del alto cometido que el puesto con el que fueron favorecidos
debiera imponerles. En semejantes circunstancias es obvio que una refor-
ma o una adiciéon a la Constitucion, que por lo general supone arduos
problemas técnico-juridicos y trascendentales cuestiones politicas, econo-
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micas y sociales para la vida del pais, no haya podido, con frecuencia,
ponderarse debidamente con la capacidad cultural y moral que merece
toda alteracion constitucional, precisamente por la ausencia de ésta im-
prescindible condicién de atingencia de toda enmienda.

Sin embargo, aun suponiendo al Congreso de la Unién y a las legis-
laturas locales integradas por verdaderos representantes populares cons
cientes de su alto deber como legisladores y dotados de capacidad y ho-
nestidad, no se eliminaria totalmente la inseguridad que para el propio
régimen constitucional importa el actual sistema de su reformabilidad
previsto en el articulo 135, porque, atendiendo a la transitoriedad de la
representacion politica de las personas que en una época determinada fun
jan como senadores o diputados, siempre existira la amenaza del desco-
nocimiento, por parte de éstos, acerca de los problemas y necesidades
que de todo tipo se van gestando paulatinamente y que reclaman solu-
ciones mesuradamente reflexivas que puedan responder, al convertirse en
reformas o adiciones a la Constitucion, a una verdadera motivacion real
con tendencia a la superacion y al mejoramiento del pueblo. Por ello,
creemos que uno de los medios para hacer efectivo el principio de rigidez
constitucional, estribaria en dar injerencia a la Suprema Corte de Justicia
en toda labor de reforma o adicidon constitucional cuya causacion estu-
viere implicada en cuestiones o problemas de indole eminentemente ju-
ridica, pues siendo dicho alto organismo jurisdiccional el supremo intér-
prete de la ley fundamental, segun se le ha reputado por la tradicion y
doctrina constitucionales, es evidente que seria el mejor habilitado y el
ma&s apto para juzgar de la conveniencia, acierto y eficacia de toda en-
mienda aditiva o reformativa que se proponga a la Constitucion.

Estimamos que si el articulo 135 constitucional se modificara en el
sentido indicado, a la vez que se consolidaria el principio de rigidez de
la Constitucién, se complementaria el régimen de su preservacién cuyo
funcionamiento esta encomendado a la Suprema Corte, volviéndolo mas
congruente con el espiritu que lo anima. En efecto, si el tribunal maximo
de la Republica es y ha sido el érgano supremo de control constitucional
frente a los actos de cualquier autoridad que afecten la Constitucion, no
existe justificacién alguna para considerar que la tutela a sus mandamien-
tos y postulados solo se imparta respecto a la actuacion de las entidades
estatales, que por su propia naturaleza debe estar a ellos sometidas —ac
tos stricto senswy leyes secundarias—, y no en relacion con reformas o
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adiciones constitucionales sin verdadera motivacion real, que a la postre,
ademas de hacer nugatorio el principio de la supremacia de la ley fun-
damental, como ya se ha observado en muchas infelices ocasiones, aca:
barian por quebrantar impunemente el espiritu social, econémico y poli-

tico que informa y anima al orden por ella establecido, s6lo para
satisfacer apetitos personales y realizar designios impopulares.

No dejamos de reconocer, por otra parte, que por mas perfecta que sea

la formula normativa en que se contenga el principio de rigidez consti-

tucional, el acierto y pertinencia de las reformas y adiciones a la Cons-
titucion no podrian lograrse positivamente sin la calidad humana de ho-

nestidad moral, preparacion cultural y espiritu y dignidad civicos que

deben concurrir en las personas fisicas que integren los organismos a los
gue se encomiende la importantisima y vital tarea de alterar la ley fun-

damental. Ese elemento humano es quizd de mayor significacion que to-
das las seguridades de tipo normativo que puedan establecerse para logra
gue la Constitucién sea realmente rigida, y por ello, aun sin la injerencia

de la Suprema Corte que proponemos en la labor reformativa o aditiva de
nuestro ordenamiento supremo, podria abrigarse la esperanza de que ést
realmente respondiese a una verdadera motivacion social, si los legisla-
dores auscultaran la opinion puablica y recabaran el parecer de los sectores
interesados en las alteraciones que se propongan y acogieran las obser

vaciones atingentes que a éstas hicieren.

La Constitucion es la ley fundamental y suprema del pais, ya que im-
plica la base sobre la que se sustenta todo el derecho positivo, al esta-
blecer las normas torales que rigen la vida del Estado, su organizacion y
las relaciones de las autoridades entre si y frente a los gobernados. Sobre
la Constitucion ningun ordenamiento secundario debe prevalecer y en el
caso de que éste se oponga a sus mandamientos, ostenta el vicio de nu

lidad ab origine

La fundamentalidad y la supremacia no explican por si solas el ser
sustancial de la Constitucion, pues ésta no es simplemente un documento
juridico en que se contengan sistematicamente diversas normas basicas
del Estado. La Constitucion, para merecer con autenticidad este nhombre,
debe tener alma y ésta se expresa en un conjunto de principios politicos,
sociales y econdmicos que no son el producto de la imaginacién de sus
autores, sino que se encuentran arraigados en el ser, el modo de sery e
guerer ser de un pueblo. En otras palabras, una verdadera Constitucion,
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que con exhaustividad amerite este calificativo y que no sea un mero

documento juridico-formal, debe traducir en preceptos supremos y fun-

damentales los atributos, modalidades o caracteristicas ontologicas de un
pueblo, asi como sus designios, aspiraciones o ideales que vaya forjando
a través de su polifacética vida histérica. Todos estos elementos, existen-
tes en la ontologia y teleologia populares, se convierten en el contenido

y alma de la Constitucién positiva, es decir, esublstratunde sus nor-
mas juridicas esenciales.

Prescindiendo deliberadamente de diversas opiniones doctrinales que
corroboran las anteriores aseveraciones, puede afirmarse que sobre la
Constitucion y como factores determinantes de su contenido, existen di-
ferentes principios que se derivan por inferencia logica del ser, del modo
de ser y del querer ser de un pueblo. A estos principios los autores de
derecho constitucional suelen designarlos con el nombre de “decisiones
politicas fundamentales”, debiéndose agregar que no soélo este calificativo
los caracteriza, pues las decisiones fundamentales pueden ser, y de hech
son, de indole social y econémica, segun hemos indicado con antelacion.

Ahora bien, la modificabilidad de los principios esenciales que se

contienen en una Constitucion, o sea, de los que implican la sustancia o

contextura misma del ser ontoldgico y teleolégico del pueblo, y la facul-

tad de sustituir dicho ordenamiento, son inherentes al poder constituyente.
Por ende, sélo el pueblo puede modificar tales principios o darse una

nueva Constitucién. Ni el Congreso Constituyente, cuya tarea concluye
con la elaboracién constitucional, ni por mayoria de razoén, los 6rganos

constituidos; es decir, los que se hayan creado en la Constitucion, tienen
semejantes atribuciones. Suponer lo contrario equivaldria a admitir abe-

rraciones inexcusables, tales como la de que el consabido poder no per-
tenece al pueblo, de que la asamblea constituyente, una vez cumplida su
mision, subsistiese, y de que los 6rganos existentes a virtud del ordena-
miento constitucional pudiesen alterar las bases en que éste descansa sil
destruirse ellos mismos. En resumen, si el poder constituyente es un as-
pecto inseparable, inescindible de la soberania, si dicho poder consiste
en la potestad de darse una Constitucién, de cambiarla, esto es, de rem-

plazar los principios cardinales que le atribuyen su ténica especifica, o

de sustituirla por otra, no es concebible, y mucho menos admisible, que
nadie ni nada fuera del pueblo, tenga las facultades anteriormente apun-

tadas.
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Estas consideraciones plantean un problema de trascendental impor-
tancia que estriba en determinar la via o el medio que el pueblo puede
utilizar para realizar esa potestad. Tal problema se traduce en las siguien-
tes interrogantes: ¢cémo puede el pueblo cambiar su Constitucion?,
¢,como puede sustituirla por una nueva que refleje el estado evolutivo que
en los distintos érdenes de su vida haya alcanzado?, ¢cémo puede rem-
plazar los principios esenciales politicos, sociales, econémicos o juridicos
gue en un determinado ordenamiento constitucional se han plasmado?
Las formas como estos objetivos pueden lograrse son generalmente las
de derecho y las de hecho. Dentro de las primeras, se compreade el
ferendumpopular, o sea, la manifestacion de la voluntad mayoritaria del
pueblo, a través de una votacion extraordinaria, que apruebe o rechace
no solo la variacion de los consabidos principios y la adopcion de distin-
tos o contrarios a los constitucionalmente establecidos, sino la sustituciéon
de la ley fundamental. Ademas, en la misma Constitucion puede dispo-
nerse que los 6rganos que ostenten la representacion popular convoquen
bajo determinadas condiciones, a la integracién de un Congreso o Asam-
blea Constituyente para el efecto de que el pueblo, por conducto de los
diputados que elija, se dé una nueva ley suprema. Sin que constitucio-
nalmente se prevean cualesquiera de las dos formas mencionadas, que e
lo que sucede en México, el poder constituyente del pueblo sélo puede
actualizarse mediante la “revolucion”; es decir, por modo cruento, rebe-
landose contra el orden juridico politico establecido para conseguir la im-
plantacion de otro, informado por principios o ideas que su evolucion
real vaya imponiendo. En la lucha civil asi concebida, los contendientes
serian los grupos que respectivamente pugnen por el mantenimiento del
orden constitucional existente o por la renovacion de éste. El triunfo de
unos u otros en dicha contienda originara la realizacion de estos obijeti-
vos, afirmacion que esta corroborada por multiples ejemplos que la his-
toria universal y la de nuestro pais nos ofrecen prolijamente. Asi debe
entenderse el articulo 136 de nuestra Constitucion vigente, similar al ar-
ticulo 128 de la ley fundamental de 1857. Su aplicacién depende de ele-
mentos facticos que se registren en la realidad, pues la fuerza y vigor de
dicho ordenamiento estan supeditados a la circunstancia de que los in-
conformes con él, los que se subleven contra sus instituciones, formen
una mayoria popular gque derrote a los que lo sostienen. La victoria de
los defensores de la Constitucion traeria concomitantemente aparejada la
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aplicacion del consabido precepto, la cual quedaria definitivamente sin
observancia en el supuesto contrario.

No debe confundirse el poder constituyente que, segin lo hemos ase-
verado hasta el cansancio, pertenece al pueblo, con la facultad de adicio-
nar o reformar la Constitucion que en nuestro orden juridico corresponde
al Congreso de la Union y a las legislaturas de los estados conforme a
su articulo 135 (procedimiento de revision constitucional segin Maurice
Hauriou). Entre dicho poder y tal facultad hay una diferencia sustancial,
pues mientras que aquél se manifiesta en la potestad de variar o alterar
los principios esenciales sobre los que el ordenamiento constitucional se
asienta, es decir, los que expresan el ser y el modo de ser de la Consti-
tucion y sin los cuales ésta se perderia su unidad especifica, su consis-
tencia intima y su individualidad, la mencionada facultad Unicamente
debe ser entendida como la atribucion de modificar los preceptos cons-
titucionales que estructuran dichos principios o las instituciones politicas,
sociales, econémicas o juridicas que en la ley fundamental se establecen,
sin afectar en su esencia a unos o a otras. Concebir fuera de estos limites
a la citada facultad, equivaldria a desplazar en favor de 6rganos consti-
tuidos el poder constituyente, lo que ademas de configurar un paralogis-
mo, entrafiaria su usurpacion de la soberania popular.

De la exposiciéon que antecede, y que no es sino la reiteracion de ideas
anteriormente emitidas, se deduce la ineluctable conclusion de que la fa-
cultad prevista en el articulo 135 constitucional, en favor del Congreso
de la Unién y de las legislaturas de los estados para reformar y adicionar
la Constitucion, debe contraerse a modificar o ampliar las disposiciones
contenidas en ella que no proclamen los principios bésicos derivados del
ser, modo de ser y querer ser del pueblo, sino que simplemente los re-
gulen. De ello se infiere que los citados 6rganos no pueden cambiar la
esencia de la Constitucion al punto de transformarla en una nueva me-
diante la alteracion, supresion o sustitucion de los aludidos principios.
Como hemos afirmado insistentemente, la permisién juridica contraria a
esa prohibicién significaria desplazar el poder constituyente, o sea, la so-
berania misma del pueblo, hacia 6rganos constituidos que deben actuar
conforme a la Constitucién que instituye su existencia y no con la ten-
dencia a destruirla.

Los principios politicos, econdmicos y sociales que preconiza la Cons-
titucion de 1917 y sobre los cuales se sustenta el orden juridico funda-

DR © 1999.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/R5Xz9f

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/R5Xz9f

REFORMABILIDAD DE LA CONSTITUCION 29

mental y supremo que establece, se descubren sin gran dificultad en la
implicacion ontolégica y teleoldgica del pueblo mexicano, modelada por
su vida historica misma. Desde la Constitucion de 1824, México se or-
ganizo6 en una republica después del efimero imperio de Iturbide, para no
abandonar jamas esta forma de gobierno, que quedé definitivamente con-
solidada al triunfo de las armas constitucionalistas en 1867 sobre el pos-
tizo régimen de Maximiliano. Aunque la historia politica de nuestro pais
haya alternativamente oscilado entre el centralismo y el federalismo, esta
Ultima forma estatal, con las modalidades vernaculas que no viene al caso
tratar, quedd consagrada desde la Constitucién de 1857 y en los docu-
mentos juridico-politicos que la precedieron. La democracia como aspec-
to organico y funcional de la soberania popular y como sistema de nor-
mativizacion del poder publico, o sea, en cuanto que traduce un régimen
de gobierno en que dicho poder se desempeiia dentro de normas de de
recho, siempre ha sido el anhelo que el pueblo mexicano ha pretendido
realizar, no sin innimeras luchas politicas y civiles que no hace mucho
tiempo convulsionaron constantemente su vida como nacién inde-
pendiente. La implantacion del régimen democratico con los diversos
principios que los peculiarizan, tales como el de soberania popular, el de
divisién de poderes, el de normativizacion del poder publico, el de goce
y disfrute de garantias para el gobernado y el concerniente a la existencia
de un medio juridico para preservarlas contra cualquier acto de autoridad,
cual es nuestro glorioso juicio de amparo, ha sido otra de las invariables
finalidades a cuya obtencion ha propendido México, aunada a los obje-
tivos politicos y sociales que provocaron la Revolucion de 1910 y que se
acogen en la Constitucion de 1917, tales como la no reeleccién presiden-
cial y la consagracion de garantias sociales en materia obrera y agraria.
El incompleto panorama que acabamos de esbozar nos advierte sin
duda alguna que en la teleologia histérica del pueblo mexicano, honda-
mente cimentada en las vicisitudes politicas y necesidades sociales que
durante su vida ha padecido, figuran los principios fundamentales que a
continuacién sefialamos: el republicano, el federal, el democrético, el de
no reeleccion presidencial y los que atafien a las garantias sociales en las
materias mencionadas. La restriccion, supresién o sustitucion de estos
principios sélo incumbe al pueblo en ejercicio del poder soberano cons-
tituyente de que es titular. Por ende, ninguno de ellos puede ser restrin-
gido, suprimido o sustituido por el Congreso de la Unidén ni por las le-
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gislaturas de los estados, pues segin hemos afirmado hasta el cansancic

la facultad de reformar y adicionar la Constitucion a que se refiere su

articulo 135, no comprende tal potestad. No puede argiiirse validamente,
por otra parte, que la representacion politica del pueblo que tienen tales
6rganos legislativos incluya la capacidad de realizar los aludidos actos,
pues ello entrafiaria la enajenaciéon parcial de la soberania popular al des-
plazarse en su favor el poder constituyente, lo que pugnaria contra los
atributos de indivisibilidad e inalienabilidad que son sus notas esenciales.

Ahora bien, si Gnicamente el pueblo puede suprimir, restringir o sus-

tituir los consabidos principios, ¢cémo puede realizar esta potestad? Ya
hemos dicho que s6lo por medios violentos, o sea, a través de una revo-

lucion o guerra civil que emprenda contra el orden constitucional que los

contiene y las autoridades del Estado que los sostengan. También hemos
manifestado que, si en la lucha cruenta que se desate para lograr estos

objetivos triunfa la mayoria popular, los propésitos que los mismos in-

volucran se actualizan, bien mediante la expedicién de una nueva Cons-
titucion, o bien por la alteracion sustancial de la vigente, debiéndose en
ambos casos convocar a la instalacion de una asamblea constituyente. Er
cambio, en la hipotesis contraria, esto es, si la victoria corresponde a los
defensores del orden constitucional actual, tendria su perfecta aplicacion

el articulo 136, cuyo texto se da por reproducido.

Los medios violentos para que el pueblo ejercite el poder constituyente
no son de ninguna manera aconsejables por razones obvias, maxime que

pueden remplazarse por medios pacificos de carécter juridico-politico y

gue nuestra Constitucion vigente no prevé. El mas importante consistiria

en implantar efeferendumpopular, en el sentido de que las reformas

o adiciones constitucionales que impliquen actos supresivos, restrictivos o
sustitutivos de cualquiera de los principios esenciales que se han eshoza-
do, deben someterse a votacién ciudadana, que seria la forma como el

pueblo externara su voluntad, aprobandolas o rechazandolas.
La institucion delreferendumpopular traeria consigo indiscutibles

ventajas para la vida de nuestro pais, pues ademas de reafirmar y com-
plementar el régimen democratico en que éste se organiza, evitaria los
peligros de una dictadura legislativa o presidencial, poniendo a salvo de

la posible y nunca descartable conducta antipopular de los érganos esta-

tales encargados de reformar y adicionar la Constitucién, los principios

politicos, sociales y econémicos fundamentales bajo los que nuestro pue-
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blo ha querido vivir en una tendencia permanente de superacion desde
gue surgié como nacion independiente estructurada en Estado.

Se ha hablado frecuentemente y en multiples ocasiones de la potestad
autodeterminativa de los pueblos como una de las facetas inherentes a stL
soberania. Pero en México esa capacidad resulta exigua y muy limitada
sin referendum ya que nuestro pueblo solamente la ejercita al elegir a
sus gobernantes, y una vez efectuada la eleccién y durante los periodos
funcionales que marca la Constitucion, esta condenado a sufrir los riesgos
de que, a pretexto de reformar o adicionar la ley suprema, los 6rganos
del Estado investidos con esta facultad supriman, restrinjan o sustituyan
los citados principios fundamentales que con su vida y sacrificio ha pro-
clamado en las distintas etapas de su historia. Hay que reconocer que
dentro de nuestro actual orden constitucional el pueblo de México carece
de la posibilidad de autodeterminarse exhaustivamente, puesto que la au-
todeterminacién no equivale solamente a la mera potestad de elegir go-
bernantes, sino a la externacion de la voluntad popular para aceptar o
rechazar cualquier innovacién normativa sustancial a tales principios. Si
el pueblo, por medios no violentos, no puede impedir su vulneracion,
carece obviamente de capacidad autodeterminativa y esta situacion entra-
fla una ominosa limitacién de su soberania.

Es inconcuso que la eficacia real y positiva r@éérendumdepende
directamente de la madurez civica del pueblo y ésta, a su vez, de su edu-
cacion. Y es que ekferendumes la mas alta y elocuente expresion de
la democracia y el mas importante instrumento de seguridad para la so-
berania popular. Sin él, una y otra permanecen mutiladas, como acaece
desgraciadamente en nuestro pais. Se ha observado el alentador y edifi-
cante fendbmeno de que nuestro pueblo paulatinamente va adquiriendo ese
madurez civica. Sin embargo, esta aun lejos de alcanzarla en plenitud,
mientras no se erradiquen el analfabetismo y la inconsciencia de los de-
rechos ciudadanos y sociales que todavia afectan a grandes sectores d
la poblacion nacional. Ante esta triste pero no irremediable realidad, el
referendumquiza seria actualmente no solo ineficaz sino negativo; pero
esta consideracion no excluye su bondad como institucion juridico-poli-
tica y cuya implantacion, en su debida y conveniente oportunidad, ven-
dria a colmar una grave omisiéon en que ha incurrido nuestra ley funda-
mental.
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No solo es oportuno sino necesario adicionar el articulo 135 constitu-
cional para implantar eeferendunpopular como Unico medio incruento
para modificar o sustituir las declaraciones fundamentales sobre las que
se sustenta la ley suprema de la Republica. No es ocioso ni superfluo
postular, desde ahora, la adicién respectiva, que estaria concebida en los
términos siguientes:

Las reformas a esta Constitucion que afecten sustancialmente la forma de
Estado, la forma de gobierno, las garantias del gobernado, las garantias so-
ciales en materia agraria y del trabajo, las declaraciones fundamentales en
materia socioecondmica y cultural y el juicio de amparo, seran sometidas al
referendumdel pueblo en los términos que establezca la ley reglamentaria
respectiva, una vez que hayan sido aprobadas conforme al parrafo anterior.

Las reformas y adiciones que proponemos en esta sugerencia, no afec-
tan las declaraciones fundamentales de caracter politico, econémico, so-
cial y cultural que integran el contexto sustancial de la Constitucion de
1917, segun se podra apreciar mediante la ponderacion de cada una
de ellas. Por consiguiente, dichas reformas y adiciones pueden introdu-
cirlas a nuestra ley suprema el Congreso de la Union y las legislaturas
de los estados en los términos de su articulo 135. Abrigamos la espe-
ranza de gue las proposiciones conducentes que formulamos sean algune
vez atendidas y analizadas por los funcionarios publicos y las entidades
gue constitucionalmente estan investidos con la facultad de elaborar las
iniciativas correspondientes.
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SUMARIO: |. Introduccién Il. Un sistema de garantias para los de-

rechos socialedll. Regulacion juridica de los nuevos poderes emer-

genteslV. Una nueva interpretacion constitucion®l. Nuevos disefios

institucionalesV!I. La creacion de una cultura constitucionsll. ¢ Sirve
todavia la Constitucion de 19177

|. INTRODUCCION

Luego de estar durante mas de ochenta afios vigente, la Constitucion de
1917 se encuentra actualmente en una posicion dificil. Por una parte, se
ha demostrado incapaz de regaormativamentda realidad del proceso
politico nacional. Por la otra, como consecuencia de las multiples refor-
mas que ha sufrido, se ha convertido en un cuerpo poco uniforme e in-
cluso contradictorio en varias de sus partes.

Para decirlo de otro modo, se puede sostener que la Constitucion es
en buena medida irrelevante para los actores politicos fundamentales del
Estado mexicano; ahora bien, si eso cambiara y se quisiera aplicar en la
practica, lo mas seguro es que se tendrian dificultades enormes para llevar
los preceptos constitucionales a la realidad de forma coherente y siste-

1 Agradezco a Edgar Corzo las multiples observaciones y sugerencias realizadas a una primera
versién de este trabajo.
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matica debido precisamente a las incoherencias y la poca sistematicidad

de la propia Constitucion.

Por las razones y circunstancias en las que se convocé al Constituyen-
te, en 1917 se incorporaron al texto de la Constitucién diversos preceptos

de claro talante liberal, herencia directa de su antecesora dé 4i857;

embargo, en varios de sus articulos principales se introducen las bases
de lo que después se ha conocido como el Estado social de derecho o e

Estado providencia (por ejemplo en los articulos 30., 27 y 123). La com-
binacién de elementos del constitucionalismo del Estado social super-
puestos a otros propios del Estado liberal ha producido algunas disfun-

cionalidades de las que la Constitucion no ha podido salvarse, ni aun con

sus mas de 600 modificaciorfes.

Un ejemplo de esas disfuncionalidades es el sistema de garantias de
los derechos que contiene la Constitucion y que para los ciudadanos se

traduce sobre todo en la institucion del juicio de amparo. En efecto, el

amparo ha sido concebido como un medio de proteccion de derechos

constitucionales de tipo individual, pero se muestra absolutamente inutil
para salvaguardar los derechos sociales, econémicos y cultuvaléas

de las categorias fundamentales con las que se opera en la practica e

juicio de amparo son propias del constitucionalismo liberal del siglo pa-
sado, pero interaccionan mal con el moderno Estado constitucional de

derecho; la nocion de interés juridico, la necesidad de que el agravio sea
personal y directo o los efectos relativos de las sentencias de amparo que
declaren inconstitucional una norma de caracter general son buenos ejem-

plos de lo anteriof.

2 De hecho, Venustiano Carranza presenta al Congreso Constituyente un texto que parece una
copia de la Constituciéon de 1857 (y que en su mismo encabezado se define como una propuesta de
reforma a esta Ultima) y no es sino en las discusiones del mismo Congreso donde se incorporan los
cambios importantes del nuevo texto; al respecto puede verse, entre otros, Cossio, José Ramon, “Las

concepciones del derecho en el Constituyente de 1916-18hw4rio Mexicano de Historia del
Derechq México, nim. X, 1998, pp. 193 y ss. (reproducido en su {ttmastitucién, tribunales y
democracia México, Themis, 1998).

3 Una cronologia de esas reformas —actualizada hasta 1995— puede verse en Valencia Carmona,

Salvador,Derecho constitucional mexicano a fin de sighodl. de Héctor Fix-Zamudio, México,
Porrda, 1995.

4 Un esbozo de las insuficiencias del amparo y de algunos otros instrumentos de la jurisdiccion
constitucional mexicana (como las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucio-
nales) puede verse —aunque anterior a la importante reforma de 1994— Fix-Fierro, Héctr (ed.),
la puerta de la ley. El Estado de derecho en Méxitéxico, Cal y Arena, 1994, pp. 55 y ss.

5 Héctor Fix-Fierro apunta con acierto en “Poder Judicial” que “el juicio de amparo ha estado
sujeto a importantes limitaciones, tanto de tipo formal como operativo. Entre las principales de dichas
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De esta forma, tenemos dentro del capitulo primero del titulo primero
de la Constitucion (que lleva por nombre “De las garantias individuales”)

importantes derechos que no se pueden proteger a través del amparo y
que, en consecuencia, no tienen medio alguno para ser exigidos por los

ciudadanos.

El objeto de este trabajo es apuntar cinco retos inmediatos que tiene
que resolver el derecho constitucional mexicano para estar en posibilida-
des de entrar al siglo XXI con una Constitucion que sea algo mas que
una simple hoja de papel (para recordar las palabras de Lasalle). Se parte
de la evidencia —bastante obvia, por cierto— de que la Constitucion de
1917 no responde suficientemente a muchas de las necesidades que Iz
realidad politica nacional tiene hoy en dia frente a si y que, en esa me-
dida, los tedricos y los operadores juridicos practicos del derecho cons-
titucional deben proponerse aportar respuestas nuevas para los problema:s
clasicos y también para los nuevos problemas que han surgido en los

ultimos arios.

Los datos empiricos demuestran la irrelevancia actual que tiene la
Constitucion: en una encuesta de hace pocos afios, a la pregunta “¢cree
usted que se respeta la Constitucion (en México)?”, el 54% de los en-
cuestados responde que la Constitucion no se respeta nada; un 32% que
un poco y solo el 12% cree que se acata en alguna medida. Esto es, ur

82% cree que la Constituciéon no se aplica o se aplica “un poco”.

Los cinco retos inmediatos que considero que tienen que afrontar tanto

la Constitucion como el constitucionalismo mexicano son los siguientes.

limitaciones podemos sefalar lzmusas de improcedencia del juicio de ampgrios efectos rela-

tivos de la sentencia en el amparo contra leyes... El control de la constitucionalidad de las leyes y
actos de autoridad a través del amparo nunca ha sido pleno, en el sentido de que la Constitucion, la
Ley de Amparo, y la jurisprudencia de la Suprema Corte en distintos momentos, han excluido ciertas
materias de su ambito de procedencia... Hay razones para pensar que los 6rganos del Poder Judicia
de la Federacion no sélo han aplicado criterios estrictos en la interpretacién de los requisitos de
procedencia del amparo como medio que permite evitar problemas espinosos, sino que las excesivas
cargas de trabajo de los tribunales han favorecido el uso del sobreseimiento como mecanismo casi
de emergencia para evitar el rezago... Por lo que se refiere a los efectos limitados de la sentencia
en el amparo contra leyes (formula Otero), si bien puede argumentarse que en su momento tal prin-
cipio tuvo justificacion, en las circunstancias actuales su conservacion resulta inconveniente, no sélo
por las mdltiples razones practicas y de justicia que una parte de la doctrina ha formulado desde
hace tiempo, sino también porque es una causa importante de debilidad institucional del Poder Ju-

dicial como poder”, en Gonzalez, Maria del Refugio y Lépez Ayllon, Sergio (&dsnsiciones y
disefios institucionalegviéxico, UNAM-IIJ, 1999, pp. 180 y 181.

6 Ver el apartado siguiente sobre el sistema de garantias para los derechos sociales.

7 Este PaisMéxico, abril de 1996, nim. 61, p. 7.
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[I. UN SISTEMA DE GARANTIAS PARA LOS DERECHOS SOCIALES

Aungue es cierto que los derechos sociales, econémicos y culturales
(también llamados derechos de segunda generacion) no son tan facilmen-
te protegibles como los tipicos derechos de libertad —que por lo general
solamente requieren de abstenciones por parte del Estadoe en
cierta medida estan sujetos en su desarrollo practico a factores de la co-
yuntura econémica nacional e internacional, también es verdad que deben
de tener algin mecanismo para ser protegidos que imposibilite que se
violen sistematicamente por parte de los poderes publicos y privados.

No sobra recordar que sin vigencia de los derechos sociales los dere-
chos de libertad se convierten en quimeras irrealizéblas.otras pala-
bras, hoy en dia derechos de libertad y derechos sociales no se pueder
concebir, ni para efectos tedrico-conceptuales ni para efectos de su apli-
cacion practica, como entidades distintas y sepatada®, que se deben
ver como expresiones diversas de una misma idea global enmarcada en
los esfuerzos para la proteccion de la dignidad del hombre; en México,
sin embargo, la Constitucion no prevé ningln mecanismo para que los
ciudadanos hagan exigibles a los derechos sociales, econémicos y cultu-
rales en caso de ser violados. En esa tesitura se encuentran el derecho
la educacion, el derecho a una vivienda digna, el derecho al Estado mul-
ticultural, la garantia institucional de la planeacién democrética del desa-
rrollo, los mandatos del articulo 25 sobre el desarrollo nacional y la dis-
tribucion del ingreso y la riqueza, algunas de las disposiciones del articulo

8 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razonprol. de Norberto Bobbio, trad. cast. de Perfecto Andrés y
otros, Madrid, Trotta, 1998, pp. 860 y ss.

9 El argumento de las limitaciones presupuestarias como factor inhibidor de la eficacia de los
derechos fundamentales ha sido contestado correctamente, desde mi punto de vista, por Robert Alexy
en suTeorfa de los derechos fundamentakead. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, CEC, 1993,
pp. 494 y ss.; Alexy afirma que es justamente en tiempos de crisis econémica cuando mas necesaria
se hace una proteccién constitucional —aunque sea minima— de ciertas posiciones sociales, p. 496.

10 Sobre este punto, Cabo, Carlos de, “Democracia y derecho en el Estado social”, en su libro
Contra el consenso. Estudios sobre el Estado constitucional y el constitucionalismo del Estado so-
cial, México, UNAM-IIJ, 1997, pp. 221 y ss.; Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el
principio de igualdad sustanciaRevista del Centro de Estudios Constituciondiéadrid, septiem-
bre-diciembre de 1995, nim. 22, p. 18 (trabajo incluido también en el libro dellaytoprincipios,
derechos Dykinson, Madrid, 1998); Alexy, Robefgoria de los derechos fundamentatgs, pp.

486 y ss., entre otros.

11 Véase, por ejemplo, en este sentido, Pérez Lufio, Antonlm& derechos fundamentales.

ed., Madrid, Tecnos, 1991, pp. 203 y ss.
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123 en materia de derechos de los trabajadores (sobre todo en lo referido
a los alcances del salario minimo), etcétera.

El debate sobre la forma de proteger los derechos sociales no puede
dejar de tomar en cuenta la creciente desigualdad que afecta a gran parte
de las sociedades latinoamericanas, incluyendo por supuesto a la mexi-
cana. Frente a los paisajes desigualitarios el constitucionalismo puede
asumir dos actitudés:a) puede servir para tergiversar y ocultar la reali-
dad, orientando su fuerza normativa a disciplinar y reprimir los conflictos
derivados de ella, incluso incorporando a las constituciones remedios for-
males destinados a desactivar las protestas ciudadanas extrajuridicas o «
cubrir de legitimidad la inactividad del propio poder publico frente a las
mismas; db) puede constituir un instrumento eficaz para contener el de-
terioro del tejido social y la proliferacién de aparatos coactivos privados,
disponiendo garantias para ganarle terreno a la discrecionalidad y la ar-
bitrariedad y extendiendo a todos los ciudadanos el disfrute de los dere-
chos fundamentales.

La Unica de las dos actitudes anteriores que es admisible en una de-
mocracia es, obviamente, la segunda. La relacién entre lucha contra la
desigualdad y constitucionalismo social es evidente y no habria que ex-
tenderse demasiado en torno a ella. Sobre lo que si conviene insistir una
y otra vez es sobre la necesidad de crear las garantias suficientes pare
hacer descender los derechos sociales de la cumbre del ordenamiento ju-
ridico (que es la Constitucion) hasta la practica politica y administrativa
cotidiana. Dichas garantias no tienen que traducirse Unica y exclusiva-
mente en mecanismos de caracter jurisdiccional, sino que pueden tomar
la forma de garantias institucionales, de vinculos constitucionales y lega-
les para el desarrollo de ciertas politicas publicas, de control sobre las
omisiones del legislador, etcétera.

Garantizar los derechos saociales equivale a actuar sobre los dos sujetos
—o0 poderes— encargados de suministrar los bienes que conforman el
contenido de esos derechos: el Estado y el metféadajecir, la respon-
sabilidad de cubrir las necesidades basicas de todos, si bien puede esta
dirigida o coordinada desde los poderes publcas, puede recaer so-

12 Pisarello, Gerardo, “Los derechos sociales en el constitucionalismo democrattaiin Me-
xicano de Derecho Comparadbléxico, mayo-agosto de 1998, nim. 92, p. 440.

13 |[dem, pp. 444 y 445.

14 El articulo 25 de la Constitucién de 1917 asigna al Estado la rectoria econémica del desarrollo
nacional.
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lamente en el Estado, sino que es necesario que también los factores pro-
ductivos del sector privado asuman su papel en el proceso de redistribu-
cién del ingreso vy la riqueza. De ahi deriva, justamente, la necesidad de
regular a los nuevos poderes emergentes, tal como se explica en el si-
guiente punto.

En México, la corresponsabilidad de los sectores publico, privado y
social se encuentra explicitamente recogida en la Constitucion. El articulo
25, en su parrafo tercero, dispone que “Al desarrollo econémico nacional
concurriran, con responsabilidad social, el sector publico, el sector social
y el sector privado, sin menoscabo de otras formas de actividad econé-
mica que contribuyan al desarrollo de la nacion”. La forma y términos
en que pueda darse esa “concurrencia” quiza no sea muy clara, pero la
disposicion del articulo 25 puede asumirse como un principio constitu-
cional que permite traducir dicha concurrencia en concretas corresponsa-
bilidades fiscales, laborales, ecoldgicas, etcétera, por via de la legislacién
ordinaria.

[ll. REGULACION JURIDICA DE LOS NUEVOS PODERES EMERGENTES

La historia del constitucionalismo es la historia del empefo de las co-
munidades politicas por limitar el poder y asegurar que Su ejercicio se
ajuste al orden juridico, preservando a la vez las libertades pulblicas. La
organizacion y el control del poder son, quiza, las funciones primordiales
de la Constitucion como norma juridi€éaHoy en dia, sin embargo, el
poder ya no solamente es el poder publico que describia Montesquieu al
dibujar la teoria clasica de la division de poderes. Actualmente, el Estado
Leviathan que sofi6 Hobbes ya no es tan omnipotente como antes ni es
la Gnica fuerza que domina las sociedades contemporaneas. Junto a los
poderes estatales han ido surgiendo en los ultimos afios nuevos poderes
gue determinan, en igual o mayor medida que el Estado, la actuaciéon y
los derechos de los particulares.

Si el derecho constitucional quiere seguir siendo una técnica para ga-
rantizar la libertad, debe empezar a ver hacia esos nuevos centros del

15 Véase, por ejemplo, Aragén, Manu@bnstitucion y control del podeBuenos Aires, Ediciones
Ciudad Argentina, 1995, donde se afirma que “sélo si el control forma parte del concepto de Cons-
titucién puede ser entendida ésta como norma”, p. 13; sobre el tema, véase también Valadés, Diego,
El control del poderMéxico, UNAM-I1J, 1998.
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poder. Se trata sobre todo de empresas transnacionales, grandes grupo
de comunicacion, detentadores del capital financiero internacional, redes

oligopdlicas de produccion y distribucion de bienes de primera necesidad,

grupos criminales organizados, organizaciones corporativas emergentes,
etcétera.

Algunos de estos sujetos privados han actuado sobre el sistema politico
a través de partidos satélites o incluso de partidos grandes, lo cual les ha
permitido hacerse oir en las Camaras legisladoras, y también han pene-
trado a los poderes ejecutivos (a veces en fornmlabigying o directa-
mente para presionarlos desde adentro) con el fin de obtener ventajas y
prebendas no siempre legitimas. Se puede observar una creciente coloni-
zacion de los grupos de interés sobre los 6rganos de poder publico, lo
cual provoca una confusion notable entre intereses generales e intereses par
ticulares!® De hecho, cansados de solicitar la permanente intermedia-
cion de los partidos politicos tradicionales, a veces esos grupos se han
decidido a lanzar su propia opcion politica directamente. La aparicion
en ltalia de la llamada “empresa-partido” y la “empresa-gobierno” en
referencia al partido Forza Italide Silvio Berlusconi! es algo que
deberia ponernos sobre aviso, porque seguramente se trata de un hech
gue ya esta ocurriendo, de forma mas velada si se quiere, en muchos
otros paises.

Para afrontar el reto de los nuevos poderes emergentes el constitucio-
nalismo contemporaneo es mucho y poco a la vez lo que puede hacer.
Respecto de los poderes locales, es decir, de aquellos que tienen una sed
fisica y una existencia juridica establecida en el territorio nacional quiza
convendria ir pensando en abrir alguna via procesal que permita deman-
dar jurisdiccionalmente la violacién de los derechos fundamentales por
parte de los particulares; se trata de lo que en Alemania se denomina la
Drittwirkung der grundrechteo la eficacia horizontal de los derechos
fundamentale¥. Esa eficacia puede dar lugar a lo que se ha llamado el

16 Konrad Hesse apunta con razén que “Si hasta el presente los grupos sociales habian desarrollado
sus antagonismos fuera y por debajo del firme marco del orden estatal, ahora dirigen sus aspiraciones
y expectativas de forma inmediata al poder politico y a su centro, el Estado gobernante y adminis-
trador”, Escritos de derecho constitucion@a. ed., Madrid, CEC, 1992, p. 11.

17 Ferrajoli, Luigi, “El Estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia de la
realidad”, en Andrés Ibafiez, PerfedBmrrupcion y Estado de derecho. El papel de la jurisdiccion
Madrid, Trotta, 1996.

18 Sobre el efecto horizontal de los derechos fundamentales, Hesse, Kiemeho constitucio-
nal y derecho privadatrad. e introd. de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Madrid, Civitas, 1995; Garcia
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“constitucionalismo de la igualdad” para diferenciarlo del constituciona-
lismo clasico que tenia como valor fundamental solamente a la liffertad.
De la misma forma, habria que estudiar la articulacion que se le ha dado
en Colombia a la accion de tutela, cuya introduccién en el texto consti-
tucional de 1991 y su posterior desarrollo por la jurisprudencia constitu-
cional han permitido empezar a hablar de la construcciéon de un “consti-
tucionalismo de la pobrez&® ,especialmente dotado para enfrentar
diversos problemas de los paises en desattollo.

En este punto, las posibilidades de reflexion tedrica y de desarrollo
practico del constitucionalismo son muy amplias. Sin embargo, por lo
gue respecta a aquellos poderes privados que no tienen una sede fisice
dentro del pais pero que operan de manera indirecta sobre personas €
instituciones (como sucede por ejemplo con el capital financiero interna-
cional) las posibilidades de respuesta son mucho mas limitadas.

En el ambito de la economia, desde hace afios se ha propuesto, pare
regular los flujos transnacionales de capital y poder evitar que las eco-
nomias nacionales queden a merced de los especuladores, la llamads
“Tasa Tobin”, que tiene por objetivo imponer pequefios impuestos al mo-
vimiento de capitales de forma que se desaliente la posibilidad de los

Torres, J. y Jiménez Blanco, Merechos fundamentales y relaciones entre particu)dviesdrid,

Civitas, 1986 y Vega, Pedro de, “La crisis de los derechos fundamentales en el Estado social”, en
Corcuera, J. y Garcia Herrera, M. Berecho y economia en el Estado sqcMhdrid, Tecnos,
1988;id., “La eficacia horizontal del recurso de amparo: el problema Beittavirkung der grun-
drechté, en VV.AA., Garantias jurisdiccionales para la defensa de los derechos humanos en Ibe-
roamérica México, UNAM-I1J, 1992 vy, sobre todo, Bilbao Ubillos, Juan Maa, eficacia de los
derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, prél. de Javier Jiménez Campo, Madrid, 1997, entre otros.

19 Sobre la inclusién constitucional de la igualdad como valor del Estado social de derecho, Cossio,
José RamorEstado social y derechos de prestagibtadrid, CEC, 1990.

20 Cifuentes Mufioz, Eduardo, “El constitucionalismo de la pobréz&ongreso Iberoamericano
de derecho constitucionaWéxico, UNAM-I1J, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
1998, pp. 179 y ssid., La eficacia de los derechos fundamentales frente a particylbésico,
UNAM-I1J, 1998 (en este ultimo trabajo se realiza un repaso de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional de Colombia respecto de la eficacia “horizontal” de los derechos fundamentales).

21 Cifuentes apunta que “La originalidad y peculiaridad del constitucionalismo latinoamericano y
en particular del colombiano, sélo puede comprenderse y explicarse si se desarrollan nuevas herra-
mientas analiticas y tedricas que sean capaces de captar su sentido y alcance”, “El constitucionalis-
mo de la pobreza’cit., p. 200.

22 Sobre el impacto de las transnacionales y dglsal playerssobre los sistemas econémicos
de los Estados-nacion y su repercusion sobre algunos derechos fundamentales véase Martin, Hans-
Peter y Schumann, Haralda trampa de la globalizacién. El ataque contra la democracia y el
bienestay Madrid, Taurus, 1998.
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inversionistas de sacar sus recursos de un pais de un dia pardmtro.
gue esta claro es que, sea de la forma que sea, “El Estado constitucional
deberia —igual que ha tratado de impedir el abuso de poder politico me-
diante la divisién de poderes— reaccionar a las concentraciones de poder
en la economia®

De la misma forma, en el campo de actuacién de las instituciones en-
cargadas de la procuracién y administraciéon de justicia, habria que incre-
mentar la cooperacion judicial internacional y mejorar las redes transna-
cionales de intercambio de informacion para de esta manera poder poner
en pie de igualdad a las instituciones estatales frente a la creciente glo-
balizacion de las redes mafiosas internacionales (narcotrafico, comercio
internacional de érganos, redes de distribucion de armas, etcétera). En
este punto, no hay por qué limitar la respuesta del Estado a las actuacio-
nes de caracter penal. Desde el &mbito propio del derecho constitucional
es mucho lo que se puede hacer. No hay que olvidar, por mencionar so-
lamente un ejemplo, que es la Constitucion la que define la apertura del
sistema juridico nacional hacia otros sistemas juridicos o hacia el sistema
internacionaf® Con la modulacién de dicha apertura se puede incremen-
tar notablemente o frenar en seco el intercambio y la cooperacién con
otros Estados para hacer frentes a fendbmenos econdémicos y delincuen-
ciales transnacionales.

Con todo, debe quedar claro que hoy los poderes emergentes son no
solo los mas claramente ilegales, sino también muchos que acttuan de for-
ma legal o paralegal, pero que en cualquier caso representan un peligro
potencial para las libertades ciudadanas del Estado democratico contem-
poraneo. Por eso la energia de los Estados constitucionales no puede en
focarse nada mas a la persecucion de terroristas y traficantes; hay que
estar atentos también a losos poderes

23 Sobre la “Tasa Tobin”, véase Warde, Ibrahim, “El proyecto de Tasa Téten5amiento cri-
tico vs. pensamiento Unicgroél. de Eduardo Haro Tecglen, Madrid, Temas de Debate, 1998, entre
otros.

24 Lépez Pina, Antoniol.ibertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro
del Estado constitucionaprél. de Haberle, Peter, trad. de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Madrid, Tro-
tta, 1998, p. 14.

25 Sobre la apertura constitucional, Carbonell, MigGelpstitucién, reforma constitucional y fuen-
tes del derecho en Méxichléxico, UNAM-IIJ, 1998, cap. VILI.
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IV. UNA NUEVA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Si se gquiere que la Constitucién tenga alguna entidad dentro del pro-
ceso politico nacional debe empezar a formularse un nuevo paradigma
interpretativo de su texto. Con los actuales métodos de interpretacion va
a ser muy dificil que la Constitucién sea una verdadera norma juridica
que regule de modo efectivo el acontecer nacional. Ese nuevo paradigma
de la interpretacion constitucional se encuentra ya explicado en la recien-
te doctrina constitucional (Konrad Hesse, Ronald Dworkin, Robert
Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Ernst-Wolfgang Bockenforde, Luis Prieto
Sanchis, etcéter#)pero necesita ser traducido y adaptado a las necesi-
dades propias del constitucionalismo mexicano. Como ha sefalado José
Ramén Cossio,

Ocuparse hoy en dia y en nuestro pais del tema de la interpretacion consti-
tucional es particularmente importante, pues la misma, por un lado, habra de
cambiar de un modo notable y, por otro, porque respecto de ella ha sido par-
ticularmente pobre la reflexion. En el primer caso, las condiciones de cambio
democrético a las que asistimos, le daran un caracter plenamente normativo
a la norma fundamental, y como consecuencia de ello los diversos actores
politicos habran de luchar por lograr que sus puntos de vista subjetivos se
constituyan en los sentidos normativos obligatorios; en el segundo caso, las
condiciones autoritarias del régimen que se esta trascendiendo, no eran favo-
rables para generar ejercicios interpretativos de las normas constitucionales,
de ahi que nuestra Constitucidn se encuentre, por decirlo de esta manera, poco
desarrollada. En el futuro, el modo como se interprete nuestra Constitucion
serd un asunto de la mayor importancia, pues de ello dependera que ciertas
propuestas politicas y sociales sean consideradas como vdlidas, y otras no,

26 De Konrad Hesse puede verse el capitulo “La interpretacion constitucional”, de &istibitos
de derecho constitucionatit.; el libro fundamental —en varios sentidos— de Ronald Dworkin es
Los derechos en seri@a. ed., trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1989; de Robert Alexy
vale la pena revisar tanto 3ieoria de los derechos fundamentalgs, como suTeoria de la ar-
gumentacion juridicatrad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, CEC, 1989 y suEbbra
concepto y la validez del derechmad. de Jorge M. Sefia, Barcelona, Gedisa, 1994; de Gustavo
Zagrebelsky es importante su reciente y polémico erSagerecho ductil. Ley, derechos, justicia
trad. de Marina Gascén, Madrid, Trotta, 1995; de Bockenforde habria que revisar el trabajo “Los
métodos de la interpetacién constitucional. Inventario y critica”, trad. de Ignacio Villaverde, conte-
nido en su librcEscritos sobre derechos fundamenta®sden-Baden, Alemania, 1993; finalmente, de
Luis Prieto Sanchis, “Notas sobre la interpretacion constitucioRaVista del Centro de Estudios
ConstitucionalesMadrid, nim. 9, 1991ideologia e interpretacion juridigaMadrid, Tecnos, 1993
y sobre toddConstitucionalismo y positivismiéxico, Fontamara, 1997Ly, principios, derechos
Madrid, Dykinson-Universidad Carlos Ill, 1998.

DR © 1999.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/R5Xz9f

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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/R5Xz9f

LA CONSTITUCION DE 1917: CINCO RETOS INMEDIATOS 43

con el consiguiente efecto en lo que hace a sus posibilidades de estableci-
miento (0 no) como normas obligatorfas.

En cualquier caso, es cierto que si se sigue aplicando en México una
interpretacion que es propia de los textos legales pero no de los consti-
tucionales, los jueces mexicanos tendran notables problemas para con-
vertir a la Constitucién en la norma suprema del ordenamiento juridico
nacional. En otras palabras, debemos entender que no se interpreta igual
la norma cuspide del sistema que un reglamento del servicio municipal
de recogida de basuras; esto es asi, entre otras cosas, porque, por su rang
y por su contenido, la Constitucion requiere de una hermenéutica propia y
distinta®® Las reglas tradicionales de la interpretacion, si bien también
pueden y deben aplicarse para desentrafiar el sentido de las nhormas cons
titucionales, no bastan para ofrecer respuestas satisfactorias a todos los pro
blemas que tiene que enfrentar el derecho constitucional contemporaneo.

A algunos de los operadores juridicos que aplican de forma relativamente
directa la Constitucion todavia no les queda muy claro lo anterior y siguen
viendo a la Constitucion como una norma cualquiera dentro del sistema ju-
ridico, ignorando a veces su caracter de documento supremo Yy volviéndola
en muchos casos irrelevante frente a otras normas de rango inferior.

La nueva forma de interpretar la Constitucion no se podra dar hasta
en tanto la doctrina nacional y los principales operadores juridicos no
despejen tres de las principales falacias que rodean al Poder Judicial en
México: A) la primera falacia es que el juez no crea derecho sino que se
limita a aplicar las leyes hechas por el legisl&tiB); la segunda es que

27 “Régimen democratico e interpretacion constitucional en México”, en sudibnstitucion,
tribunales y democraciait., p. 144.

28 En este sentido, Aragon, Manuel, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madedrid, 1997, nim.

1; del mismo autor, “La justicia constitucional en el siglo XX. Balance y perspectivas en el umbral
del siglo XXI”, La ciencia del derecho durante el siglo X¥éxico, UNAM-IIJ, 1998, pp. 163 y

ss. La discusién sobre la especificidad de la interpretacion constitucional y sus diferencias con
la interpretacion de las leyes ordinarias ha sido abordada por Riccardo Guastini, “Peculiaridades de la
interpretacion constitucionalEstudios sobre al interpretacion juridiciad. cast. de Marina Gascoén

y Miguel Carbonell, México, UNAM-IIJ, 1999 (en preparacion).

29 Como sefiala Marina Gascoén, “El viejo anhelo de la aplicacion mecéanica del derecho, que re-
posaba en una concepcion cognoscitivista de la interpretacion... hoy parece abandonado en las
aproximaciones mas criticas y reflexivakd técnica del precedente y la argumentacién racional
Madrid, Tecnos, 1993, pp. 15 y 16. Las posiciones clasicas sobre este punto pueden verse en Dwor-
kin, Ronald,Los derechos en serioit. y en Hart, H. L. A.El concepto de derech@a. ed., trad.
cast. de Genaro R. Carrio, México, Editora Nacional, 1980.
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el juez no resuelve controversias politicas y que por tanto no participa de
la lucha politica naciondl,y C) la tercera, consecuencia de las dos an-
teriores, es que el juez es axioldgicamente neutro con respecto a los casos
que resuelve y en relacién con el resto del entramado politico y %ocial.
Es obvio que junto a lo anterior se necesita hacer también una depu-
racién técnica de la Constitucion. Un mejoramiento lingtistico y concep-
tual de los enunciados constitucionales en mucho contribuiria a normati-
vizar el texto de la carta de Querét&rBara nadie es desconocido que
la Constitucion de 1917 no es un modelo de precision y coherencia lin-
gulisticas®

30 Héctor Fix-Fierro ha demostrado, con notable claridad, que “Desde un punto de vista muy am-
plio, puede decirse que toda la justicia es politica en mayor o menor grado, pues en ella estan siempre
presentes el Estado y sus intereses”; de hecho, segin el mismo autor, “La naturaleza ‘politica’ de
los tribunales se ve acentuada en el llamado Estado de bienestar, en el que el crecimiento de las
funciones legislativa y administrativa requiere un contrapeso y un control que solamente pueden
proporcionar el Poder Judicial en general, y la justicia constitucional en particular. Los tribunales se
politizan no sélo porque resuelvan controversias en todos los &mbitos a los que se extiende crecien-
temente la actividad publica, sino porque, al hacerlo, ejercen un control capaz de reforzar, modificar,
o0 incluso anular, las decisiones de los 6rganos politicos, y contribuyen, de manera importante, a la
legitimaciongeneral de tales decisiones”, “Poder Judicieif., p. 169. Ademas de lo anterior, las
particularidades del régimen politico mexicano también han contribuido notablemente a la politiza-
cién de toda la justicia (Fix-Fierro, “Poder Judiciadit., p. 171).

31 En general sobre estas falacias y sobre la posicién del juez —y en concreto del juez constitu-
cional— en el constitucionalismo de la segunda posguerra mundial, ademés de la bibliografia ya
citada, Prieto Sanchis, Lui§onstitucionalismo y positivismeit., asi como Carbonell, Miguel,
Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en Mé&xicop. 71 y ss.

32 JesUs Silva-Herzog Méarquez se pregunta “¢ Qué diablos ha sido (la Constitucion)? ¢Qué objetivo
han buscado los constituyentes al redactarla, los constitucionalistas al interpretarla, los historiadores
al recordarla? La Constitucion ha sido, a lo largo de la historia mexicana, el paisaje romantico del
futuro, museo de las conquistas patrias, catalogo de decisiones soberanas, acumulacién de ocurren-
cias presidenciales, deseos disfrazados de ley, rencores con mascara institucoitagefluede
ser bello o monstruoso pero dificilmente sera Gtil”, “La ley destemplada”, en VVEAMsamino
de la democraciaMéxico, Archivo General de la Nacion, UNAM-IIJ, 1998, p. 304. Del mismo
autor, con parecidos argumentos, “Cursileria y constitucionalisheXps nimero 254, México,
febrero de 1999, pp. 51-52.

33 Ya en 1961 Manuel Herrera y Lasso escribidé sobre este punto un parrafo cuya contundencia
hace innecesario cualquier comentario adicional: “Son muchas y de toda indole las deficiencias de
forma y de fondo que pueden sefialarse en los articulos de la Constitucion, por truncos, confusos e
incongruentes; por incorrectos desde el punto de vista del lenguaje juridico; por la contradicciéon de
sus textos; por la inutilidad intrinseca de algunos de ellos y la redundante repeticion en otros de normas
ya estatuidas; por omisiones sustanciales; por ordenamientos subversivos del régimen constitucio-
nal”, citado por Arteaga Nava, Elisur, “Errores y vicios institucionales de la Constitucion de 1917,
Congreso Internacional sobre el 75 Aniversario de la Promulgacién de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicandsléxico, UNAM-I1J, 1993, pp. 223 y ss.
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V. NUEVOS DISENOS INSTITUCIONALES

Otra de las cuestiones que debe resolverse en el corto plazo es la re-
lativa a un nuevo disefio institucional, el cual forma parte de lo que se
ha llamado la “reforma del Estado”.

A partir de la segunda posguerra mundial, los enfoques tradicionales
de la ciencia politica se habian enfocado fundamentalmente hacia el es-
tudio de la influencia de los actores individuales y de los mecanismos
informales que generaba el sistema polftiden los Gltimos afios se han
modificado esos enfoques y se ha producido un “descubrimiento” de la
importancia del disefio institucion&alEn esta linea se encuentran las
actuales discusiones sobre la alternativa entre el parlamentarismo y el
presidencialismo, sobre la reeleccion de los legisladores, sobre los me-
canismos de control y supervision del Poder Legislativo al Ejecutivo
(particularmente en lo referido al control del gasto publico en su doble
vertiente de disefio del gasto —presupuesto de egresos— y de super-
vision de su ejercicio —revisién de la cuenta publica anual—), sobre
la pertinencia de incorporar mecanismos de democracia semidirecta a la
Constitucion, entre otras.

El texto constitucional, ya desde 1917 pero sobre todo con sus refor-
mas posteriores, ha sido el fiel reflejo del régimen politico surgido de la
Revolucion de 1910 y consolidado en la década de los afios dinta.

34 Baaklini, Abdo, “Viable Constitucionalism and Democratic Political Stability”, Baaklini, Abdo
y Desfosses, Helen (edsDesigns for Democratic Stability. Studies in Viable Constitucionalism
Nueva York, M. E. Sharpe, 1997, p. 4.

35 VVéase, por ejemplo, en referencia al caso mexicano, Gonzalez, Maria del Refugio y Lépez Ay-
ll6n, Sergio (eds.)Transiciones y disefios instituciongles.

36 Elisur Arteaga apunta que “La Constitucién ha llegado a ser el reflejo de lo que es el Estado
mexicano: totalitaria, discrecional, monopodlica, antifederalista, contraria a la libertad de los ayunta-
mientos y, en algunas etapas, antidemocratica y dictatorial”; el mismo autor agrega que “Las refor-
mas que se han venido haciendo (a la Constitucion) se han enderezado en el mismo sentido de
concentrar en los titulares de la autoridad toda clase de poder trascendente: se ha consolidado la
propiedad de la nacion sobre el subsuelo, el petréleo, se le ha conferido la facultad de planear el
desarrollo, combatir la contaminacién, desarrollar el comercio internacional, se ha previsto la
existencia de un banco Unico de emisién; con el fin de impedir la autonomia de los estados, se dio
base para declarar desaparecidos sus poderes y para intervenir en la vida politico-juridica de ellos;
para someter a los ayuntamientos se previo la posibilidad de que éstos, al igual que los poderes de
los estados, fueran declarados desaparecidos por las legislaturas locales; a la Corte, cuantas vece:
ha perdido su virtud legitimadora del sistema, se le ha reestructurado y se ha despedido a los miem-
bros que la integraban, etcétera”, Constitucion politica y realidad, México, Siglo XXI Editores, 1997,

p. 23. En el mismo sentido, Silva-Herzog Marquez apunta que, a partir de 1917, “la Constitucion
sufri6 mayores desajustes. Se amput6 el profesionalismo del Congreso al prohibir la reeleccién de
los legisladores que, a partir de entonces, se transformaron en rehenes del presidente. El régimen
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este sentido, el régimen presidencialista de partido hegeménico ha lleva-
do al texto de la Constituciébn no solamente su ideologia, sino también
los arreglos institucionales que le fueron utiles para el mejor desempefio
y prolongacion de su dominio politico. Sin embargo, cuando el régimen
empieza a cambiar de caracteristicas, pasando de la presencia de un par
tido hegemonico a la de un partido mayoritario, de un sistema electoral
no competitivo a otro sumamente competido en el que la oposicion go-
bierna un porcentaje considerable de la poblacion y en el que el sufragio
popular de pronto empieza a contar de verdad, es obvio que el precedente
disefio constitucional necesita también ser modificado para poder seguir
funcionandc”

Obviamente, la profundidad de esas modificaciones va en proporcion
directa con la erosién que han sufrido las instituciones que hoy estan vi-
gentes. Como sefiala Lorenzo Meyer, “lo que realmente requiere el Es-
tado mexicano no es que se le reforme sino que se le rehaga, pues sus
debilidades y deformidades son tales, que a veces pareciera que con la
excepcion de la Presidencia —que por otro lado, sigue perdiendo poder
y efectividad— el resto del Estado simplemente no exi&te”.

Los cambios posibles deben estar en la linea de seguir preservando la
funcionalidad del sistema politico, pero ahora en su nueva caracteriza-
cion. De ese modo, se deben propiciar arreglos institucionales que per-
mitan lograr una gobernabilidad democratica (esta vez sustentada en el
sufragio popular y apoyada por la opinion publica), es decir, que man-
tengan tanto la eficacia como la legitimidad sistémica, propiciando la par-
ticipacion de la sociedad civil.

Superado el obstaculo de la manipulacién del voto y del consiguiente
fraude electoral que durante tantos afios opacoé la legitimidad de origen
de los gobernantes en México, es tiempo de disefiar los esquemas guber-

federal se descompuso con una creciente centralizacion. La Ciudad de México salié6 de la arena
electoral. La Constitucion, a fin de cuentas, se eché a dormir. La larga hegemonia del PRI trabé los
controles politicos y juridicos previstos por la Constitucion. El documento de la moderacién parecia
inerme frente a la aplanadora del autoritarismo”, “La ley destemplaida”p. 310.

37 La caracterizacion del sistema politico mexicano como un prototipo de los sistemas de partido
hegemoénico dentro de un esquema electoral no competitivo se debe, como se sabe, a Giovanni Sar-
tori, Partidos y sistemas de partiddsad. cast. de Fernando Santos Fontenla, Madrid, Alianza, 1980,
vol. |, pp. 259 y ss.

38 Fin de régimen y democracia incipiente. México hacia el siglo M¥ékico, Océano, 1998, p. 35.

39 Sobre esto, Giner, Salvador y Arbés, Xavlex,gobernabilidad. Ciudadania y democracia en
la encrucijada mundial2a. ed., Madrid, Siglo XXI| Editores, 1996, entre otros.
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nativos que puedan dar lugar tanto a una permanente legitimidad de ejer-
cicio como que faciliten el transito de una democracia electoral (o formal,
como se quiera) a una democracia sustancial. Para Silva-Herzog Mar-
quez,

la consolidacion de la democracia requiere de un esfuerzo de imaginacion.
El régimen presidencial, corazén del disefio politico, necesita una nueva in-
dumentaria institucional que estimule la cooperacién con el Legislativo, que
conforme una asamblea representativa y profesional, que prevea salidas efi-
caces a la trabazon. El reto es el mismo de siempre: lograr la Constitucion
bien templada’

VI. LA CREACION DE UNA CULTURA CONSTITUCIONAL

El quinto reto principal que tiene que afrontar el constitucionalismo
mexicano es el de crear una nueva cultura constitucional. Necesitamos,
para este efecto, trabajar en dos lineas paralelas. En primer término es
necesario renovar todo el material de analisis —de caracter teérico— con
que se trabaja en México en materia constitucional. No es posible que la
mayoria de los manuales en los que se estudia el derecho constitucional
mexicano hayan sido escritos hace por lo menos treinta afios y que mu-
chos de los temas clasicos del derecho constitucional contemporaneo no
hayan sido ni siquiera avizorados por la doctrina nacional. Las actuales
explicaciones —o muchas de ellas por lo menos— del derecho constitu-
cional (y no solamente en México) parecen estar entrampadas entre dos
extremos de los que parece dificil poder huir: o bien no hacen el mas
minimo caso a como funcionan en la realidad las instituciones constitu-
cionales, o bien hacen no una teoria de la Constitucién sino una teoria
dela crisis de la Constitucion (o sea, de la crisis de la representacion, de la
del parlamento, de la de la ley, de la de la Constituciébn misma en cuanto
norma reguladora del proceso politico, etcétera). No se trata, creo, de caer
en ninguno de esos dos extremos.

Lo que hoy necesita una renovada teoria de la Constitucién es una
concepcidn constitucional para la superacion de la crisis, es decir, que
sea una teoria capaz de dar respuestas con contenidos eficaces para re
solver los problemas actuales. Esa teoria, de momento, no existe.

40 “La ley destemplada”cit., p. 311.
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Lo que se necesita hoy desde el derecho constitucional es hacer pro-
puestas viables para resolver problemas concretos. A veces sucede que
0 se olvidan esos problemas, o se plantean como cuestiones irresolubles
gue vienen a ser algo asi como un mal congénito a la existencia de la
propia Constitucion, obviando, en este Ultimo caso, que tanto la Consti-
tucion como el resto del derecho son construcciones humanas y que como
tales pueden ser cambiadas en cualquier momento en tanto que no sor
algo con un contenido natural e inexorable.

Se trata de hacer de la teoria constitucional una teoria fundamental-
mente proyectual, una teoria del cambio; de lo contrario habra que seguir
resignados a que esa teoria no tenga practicamente ninguna relevancia er
la vida cotidiana de los ciudadanos y sea mas bien una cuestién de luci-
miento académico, uderecho de profesorés

En segundo lugar, hay que hacer un esfuerzo mayusculo de difusion
del constitucionalismo, de forma que la Constitucion sea comprensible y
esté al alcance de todos los funcionarios publicos del pais y del mayor
namero posible de ciudadar®$eter Haberle nos ha recordado recien-
temente, con su tipica lucidez, que la Constitucion no es solamente un
texto juridico, sino también un contexto cultural que actlla como guia
para no juristas: para ciudadanos y grupos. Lo juridico es sélo un aspecto
de laConstitucion como cultur& concluye el mismo autor.

Una adecuada cultura constitucional es la mejor garantia que puede
tener la propia Constitucién y, junto con ella, también la democfacia.

41 Las ideas anteriores se basan en las observaciones de Gustavo Zagrebelsky, “Adeguamenti e
Cambiamenti della CostituzioneScritti Sulle Fonti Normative e Altri Temi di Vario Diritto in Ono-
re di Vezio Crisafulli Padua, 1985, t. Il, pp. 916 y 917.

42 De hecho, lo que habria que difundir no es solamente el texto constitucional sino también la
interpretacion que del mismo haga la Suprema Corte. Sobre ello, Cossio, José R., “La Suprema
Corte de Justicia y la transicion democratio@bnstitucion, tribunales y democragisléxico, cit.,
pp. 219-225; dentro de este libro puede consultarse también el trabajo “Cambio politico y derecho
constitucional”, en el que se explican las insuficiencias de las exposiciones tradicionales del derecho en
México —y sobre todo del derecho constitucional— para entender varios de los fenémenos politicos
nacionales contemporaneos (pp. 197-201); en la misma linea y del mismo autor, “La ciencia juridica
contemporanea y la dificil explicaciéon del derecho indigeR&tjista del Senado de la Repuhlica
México, vol. 4, nim. 11, abril-junio de 1998, pp. 33 y ss., y “El paradigma de los estudios consti-
tucionales en México. Un caso de sociologia del conocimiento juriditcSignificado actual de
la Constitucion México, UNAM-I1J, 1998, pp. 153 y ss.

43 Libertad, igualdad, fraternidadcit., pp. 46 y 47.

44 En este sentido, Paolo Flores D’Arcais ha escrito que “...la democracia conoce s6lo una posible
garantia: un ethos democratico extendido, constantemente renovado, arraigado. Sin las virtudes del
ciudadano, la actualidad de la democracia es perennemente puesta en peligro”, “La democracia to-
mada en serio”Claves de Razon Practickladrid, nim. 2, mayo de 1990, p. 11.
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Como sefiala Manuel Aragon,

la Constitucion democratica descansa, mas que ninguna otra, no sélo en las
garantias politicas y juridicas, sino, sobre todo, en las garantias sociales, esto
es, en la aceptacion popular de la Constitucién. Sin garantias juridicas (de ahi
su caracter inexorable) no hay Constitucion propiamente dicha, esto es, Cons-
titucion como derecho, pero sin garantias sociales (de ahi su caracter de im-
prescindible) no hay Constitucion duradera. La educacion constitucional, o, si se

quiere, la cultura politica democrética se presenta, pues, como la condicion

necesaria para la consolidacién del constitucionalf§mo.

VIl. ¢ SRVE TODAVIA LA CONSTITUCION DE 19177

Si se acepta que los puntos anteriores conforman, aungque sea en parte
la agenda del constitucionalismo mexicano de los préximos afios, la duda
que surge de inmediato es si esos retos pueden ser afrontados y superado
con el texto constitucional de 1917 o es necesario crear una nueva Cons-
titucion. La alternativa se puede complementar incluso con una “tercera
via”: la de la reforma integral que ha utilizado por ejemplo Argentina en
1994. De esta forma, se tienen tres posiciones posibles. La primera sos-
tiene la pertinencia de seguir con el texto constitucional actual, adecuan-
dolo —si acaso— con pequefios cambios de matiz en virtud, sobre todo,
de que la Constitucién de hecho ya ha sido sometida a grandes procesos d
reforma que han hecho de ella un texto verdaderamente nuevo; en esa
medida, lo Unico que requeriria serian algunas adecuaciones adicionales.
Para una segunda postura, se requiere de un cambio total de texto, es
decir, se tiene que convocar a un Congreso Constituyente y crear un texto
constitucional completamente nue¥d.a tercera opcion mantiene que se
necesitan muchos cambios y muy profundos, pero que pueden ser abor-

45 “La Constitucion como paradigmaE| significado actual de la Constitucipnit., p. 28. Ge-
rardo Pisarello enfatiza la necesidad de una cultura juridica que realice una “aproximacién pragma-
tica, critica y proyectiva a los ordenamientos juridicos, capaz de superar los modelos avalorativos y
formales... y de dar la batalla a las concepciones restrictivas de los derechos fundamentales y la
democracia”, “Los derechos sociales en el constitucionalismo democrdticpp, 456.

46 En este sentido se manifiestan, por ejemplo, Cardenas, Jaamsjciéon politica y reforma
constitucional en MéxigoMéxico, UNAM-IIJ, 1994;id., Una Constitucién para la democracia.
Propuestas para un nuevo orden constituciphgxico, [1J-UNAM, 1996;id., “Hacia una Consti-
tucion normativa” El significado actual de la Constitucipnit., pp. 93 y ss.; Gonzéalez Oropeza,
Manuel, “Una nueva Constitucién para Méxic&]l, significado actual de la Constitucipait., pp.

309 y ss. y Meyer, Lorenzé&,in de régimen y democracia incipienti., pp. 39-44, entre otros.
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dados mediante el mecanismo de reforma constitucional previsto en el
articulo 135 de la Carta de Querétaro.

La primera opcion, representada por muy eminentes juristas, me parece
dificil de sostener. Las razones para ello son bien sencillas: tenemos una
realidad social y politica que no nos satisface en lo mas minimo; tene-
mos un texto constitucional que ha caido en la irrelevancia absoluta; te-
nemos derechos que no sabemos cOmo proteger; tenemos arreglos insti-
tucionales que son disfuncionales para los equilibrios partidistas que van
surgiendo como resultado de una mayor pluralidad politica. En suma, tene-
mos una Constitucién que quiza estaba bien para cuando fue creada y que
sin lugar a dudas ha servido por afios a un régimen politico basado en la
presencia de un partido hegemaénico y de una presidencia hipertrofiada, pero
hoy no existen las condiciones que habia en 1917: ni hay ya partido hege-
monico y tenemos una presidencia de la Republica que se ha visto obligada
a retroceder frente a los otros poderes. Por ello es que no podemos perma:
necer con el mismo texto fundamental, a menos que se prefiera correr el
riesgo de canalizar el proceso politico nacional por vias no juridicas, de for-
ma que sea innecesaria una regulacion constitucional efectiva.

La postura de ir a un nuevo Congreso Constituyente es muy atendible.
De hecho, la experiencia comparada demuestra que la mayoria de las
transiciones a la democracia que han culminado exitosamente se han otor-
gado una nueva carta constitucional. La expedicion de una Constitucion
aparece como el sello que clausura una época e inaugura otra. Sin em-
bargo, para acometer el esfuerzo enorme de reunir a un Constituyente se
requieren de un minimo de precondiciones que el escenario politico na-
cional dificilmente puede suministrar en estos momentos. Los profundos
desacuerdos existentes entre los partidos, las posiciones encontradas
claramente antagodnicas sobre puntos fundamentales del quehacer nacio-
nal y los calculos descaramente electoralistas que hacen las dirigencias
partidistas, no ofrecen muchas esperanzas para poder afrontar con éxito
la redaccion de una nueva Constitucion.

La expedicion de una Constitucion, o incluso simplemente la reforma
de uno o varios de sus preceptos, no solamente debe llevarse a cabo cuan
do sea Juridicamente necesario, sino también cuando sea politicamente
posiblel’” Normatividad constitucional y situacién politica son dos datos

47 Lo cual no niega el hecho de que una reforma constitucional serd politicamente conveniente
siempre que resulte juridicamente necesaria; vedse Vega, Petleordégrma constitucional y la
problematica del poder constituyentdadrid, Tecnos, 1991, p. 92.
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que se deben ponderar de forma adecuada a la hora de modificar —con

cualquier intensidad y grado— una carta constitucional.

Por otro lado, incluso entre aquellos que sostienen la postura de con-
vocar a un Congreso Constituyente, y debido en parte a los propios de-
sacuerdos entre los actores principales, la discusion se ha quedado mas

enla formade llevar a cabo las modificaciones que enclustenidos
posiblesde una nueva Constituci®hEn estas condiciones (en las que

es practicamente imposible lograr acuerdos entre los partidos y en las que
ni siquiera a nivel tedrico se sabe qué y como se debe modificar) no hace

falta subrayar los riesgos de convocar a un Constituyente.

En consecuencia con lo anterior, creo que de momento y hasta en tanto
no cambien las condiciones politicas actuales, la via quiza mas prudente
sea la de intentar hacer una gran reforma constitucional (de caracter in-
tegral) dentro de las posibilidades que ofrece el texto de 1917 en su ar-

ticulo 135.

Finalmente, con todo, no hay que olvidar que ninguna propuesta teo-
rica podrda sustituir la voluntad politica de los poderes publicos para asu-
mir cabalmente los mandatos constitucionales. Sin esa voluntad todas las
propuestas e iniciativas quedaran como papel mojado, tal como ha suce-
dido durante tantos afios en México y tal como sigue sucediendo en la

actualidad. Como diria Norberto Bobbio, “la Constitucién no tiene la cul-
pa”* o por lo menos, no tiene toda la culpa.

48 En este sentido, Cossio, José Ramon, “¢Qué hacemos con la Constitlitsém Paisfebrero
de 1998, p. 22.

49 Ver su libroLas ideologias y el poder en crisBarcelona, Ariel, 1988, pp. 159 y ss.
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CUATRO REFLEXIONES EN TORNO
A UNA NUEVA CONSTITUCION

Jaime GRDENAS

SUMARIO: I. Introduccion. Il. Los defectos de la actual Constitucion.

lll. El procedimiento para elaborar una nueva Constitucldn.Los

ejes de la nueva Constitucion. Mas condiciones politicas para que
se dé el supuesto.

|. INTRODUCCION

En la discusion sobre la oportunidad de una nueva Constitucion estoy del
lado de los que piensan que es necesaria, no sélo por razones estéticas
sentimentales o de cambio histérico, sino por motivaciones juridicas, de
disefio institucional, de estabilidad y gobernabilidad politica. Los argumentos
del por qué la nueva Constitucién se expondran en estas lineas, asi como
otras tres reflexiones inherentes a la nueva Constitucion; es decir, el pro-
cedimiento para elaborarla a la luz del vigente orden constitucional, los
ejes de andlisis de la nueva Constitucién y las condiciones politicas que

se requieren para que se dé el supuesto.

Muchas razones se han dado para sostener la inviabilidad de la actual
Constitucion; por ejemplo, su longevidad que la hace inadecuada para
regular las condiciones contemporaneas, el abuso a que ha sido sometidz
por las mdltiples reformas, y su incapacidad para enfrentar los retos de
fin de siglo y del que esta por venir. Los opositores a una nueva Cons-
titucion por su parte esgrimen argumentos como la dificultad técnica para
convocar a un Congreso Constituyente, las dificultades de un consenso
politico para ello, y el hecho de que existan Constituciones escritas 0 no
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escritas de larga data como la norteamericana o la inglesa, que no han
requerido de su sustitucion por otra carta magna. Los argumentos de am-
bas posiciones seran aqui analizados, y se presentaran otros para incidir

en los defectos de la actual regulacion constitucional.

Una de las objeciones mayores para elaborar una nueva Constitucion
reside en la ausencia de un procedimiento constitucional para lograrlo.
En este trabajo sostendré que a partir del ordenamiento constitucional vi-
gente si es posible arribar a uno nuevo, y que para ello pueden existir
opciones. También se analizaran aspectos teoricos relativos a la llamada
paradoja de Ross y su superacién por otros puntos de vista doctrinales
como los expuestos por Alessandro Pace, que en un reciente estudio pas:

revista a las principales posiciones tetricas sobre el tema.

La siguiente parte de este ensayo se ocupara de los ejes basicos de

la nueva Constitucion: la disyuntiva presidencialismo-parlamentarismo, la
reformulacion del Estado federal, el Estado multiétnico, la globalizacion,

los medios de comunicacion y la actualizacién de los derechos funda-
mentales en el texto constitucional, entre otros importantes topicos que
deben ser analizados al realizar una nueva Constitucion. Sin lugar a du-
das, es aqui donde se han dado algunas discusiones importantes en nues
tro pais, aunque ninguna de ellas haya sido agotada hasta el momento.
Finalmente, reflexiones de este tipo no pueden concluir sin hacer
referencia a las posibilidades politicas para una nueva Constitucion, es
decir, la certeza de que la nueva Constitucion tiene que ver con el de-
senlace de la transicion a la democracia en México, sus escenarios y las
convicciones que se vayan generando en las élites politicas y econdémicas
del pais. El aspecto politico que para algunos es el obstaculo méas extraor-
dinario para pensar en una nueva Constitucion, es desde mi punto de vista
el mas superable, porque no me cabe ninguna duda de que a medida que
se avance en la pluralidad democratica va a ser mas apremiante sustituir

el entramado constitucional.

II. LOS DEFECTOS DE LA ACTUALCONSTITUCION

Creo que se pueden clasificar con alguna precision tres grandes tipos
de defectos de la actual Constitucién: los que tienen que ver con la his-
toria, los referidos al entramado institucional, y los defectos que tienen

DR © 1999.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/R5Xz9f

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/R5Xz9f

EN TORNO A UNA NUEVA CONSTITUCION 55

relacién con el nivel de consenso politico que suscita la Constitucién vi-
gente.

1. Los derivados de la historia

Es bien conocido el mensaje del primer jefe del ejército constitucio-
nalista al Congreso de Querétaro, en el que pidié una presidencia fuerte.
La Constitucion de 1917 fue disefiada para fortalecer el Poder Ejecutivo
en detrimento de los otros dos poderes, y para centralizar el poder en
demérito de los estados y municipios. Las ideas inspiradoras al respecto
se basaron en el famoso libro de Emilio RabasaConstitucion y la
dictadura, en el que sostuvo la tesis de limitar al Poder Legislativo para
evitar la anarquia. Sin embargo, como bien apunté hace afios Daniel Co-
sio Villegas, las ideas de Rabasa perseguian un propésito claramente an-
tidemocrético: “crear el clima propicio a un nuevo Porfirio Diaz, pero
inmaculado, amparado ya por toda una sabia Constitu€iBoft.tanto,
la Constitucion de 1917 definié las reglas de organizacion del poder pu-
blico en favor del Ejecutivo, otorgdndole un sinnimero de atribuciones
que con el paso del tiempo se fueron incrementando, por lo menos hasta
1986.

Ademas, la Constitucion de 1917 no fue producto de un consenso entre
las distintas fuerzas politicas del pais, sino el resultado de una revolucion
armada, y por tanto, de la imposicion de las reglas del juego politico de
los vencedores a los perdedores. Este dato historico explica en buena me-
dida algunas de las deficiencias institucionales de la Constitucién, como
la irresponsabilidad del Ejecutivo, la debilidad de los mecanismos de pro-
teccion constitucional, la incapacidad del Legislativo para controlar al
Ejecutivo, y el defectuoso y contradictorio sistema federal. Si la Consti-
tucion de 1917, en lugar de ser la resultante de una revolucion, hubiese
sido el producto de un pacto entre sectores relevantes de la sociedad a
partir de partidos politicos, seguramente el equilibrio del poder, el reparto
del mismo, las reglas de acceso y de permanencia hubieren tendido a la
divisién de poderes, a los controles entre poderes y a la rendicion de
cuentas. Las peculiaridades del movimiento armado y la manera como se
produjo la Constitucion no dieron lugar a condiciones democraticas, y

1 Cosio Villegas, Daniell.a Constitucién de 1857 y sus critic@s. ed., prél. de Andrés Lira,
México, FCE, 1998, p. 141.
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por supuesto tampoco a la construccién de un genuino Estado de derecho.
A los revolucionarios les importaba realizar el proyecto de la revolucién
por medio de la implantacion de derechos sociales, aunque ello signifi-
case sacrificar las libertades y poner de cabeza la base de legitimidad de
la Constitucion de 1857 que puede resumirse en el articulo primero de la
misma, que sefalaba que el fundamento de todas las instituciones era el
individuo y su dignidad personal. La Constitucion de 1917 invirtié la po-
sicion del individuo en favor del Estado, y la posicion de los derechos
humanos en favor de los derechos colectivos; y, también, en aras de la
realizacion de la justicia social se orient6 el disefio institucional.

Después de ser aprobada la Constitucién, ésta quedod condicionada por
el sistema politico surgido a partir de 1929. La existencia de un partido
hegemanico, el control del sistema electoral desde la Secretaria de Go-
bernacion, y las atribuciones metaconstitucionales del presidente, ademas
de factores como el corporativismo, la inclusividad y cohesividad del ré-
gimen dieron lugar a un paradigma constitucional que se expresoé en los
métodos de produccién e interpretacion de todas las normas del sistema
juridico mexicano. Ha existido una vinculacion estrecha entre régimen
politico y sistema constitucional, al grado de que es posible identificar
una serie de tesis 0 elementos de la cultura juridica nacional que resumen
los presupuestos ideoldgicos mas o menos explicitos de juristas e intér-
pretes, asi como su influencia en la creacién y aplicacion del derecho
positivo. Estas tesis se refieren al papel de los derechos sociales en el
desarrollo del proyecto nacional, al hecho de que la Constitucion mexi-
cana hizo realidad el proyecto de la revolucion, al hecho de que la Cons-
titucion contenia las decisiones politicas fundamentales de la revolucién, y al
hecho de que la legitimidad constitucional residia en el sistema politico he-
redero de esa revolucién que era nada menos que el sistema politico do-
minado por un partido casi UniédComo puede apreciarse, todas estas
circunstancias alteraron y limitaron las condiciones de pluralidad politica
y juridica, de democracia, de responsabilidad politica de los gobernantes,
de la necesaria fortaleza de los poderes Legislativo y Judicial, de auto-
nomia estatal y municipal, y propiciaron un entramado institucional y cul-
tural sofocante y cerrado a nuevas experiencias juridicas y, sobre todo,
impidieron la construccién de un auténtico Estado de derecho.

2 Cosio, José Ramémogmatica constitucional y régimen autoritaridMéxico, Distribuciones
Fontamara, 1998.
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2. Defectos de caracter institucional

La mayor parte de los defectos son de este género, y es mi proposito
hacer una enumeracion de los mas importantes.

La Constitucién de 1917, como ya se dijo aqui, no responde a un es-
quema equilibrado de pesos y contrapesos entre los poderes publicos,
tampoco responde a un esquema equilibrado de caracter federal. Este tal
vez sea uno de las mayores deficiencias institucionales de la carta magna.

Aungue algunos sostienen que constitucionalmente el presidente me-
xicano es un presidente débil, nosotros no podemos expresar lo mismo
en virtud de que cuenta con facultades como las de veto, las vinculadas
con la planeacién econémica, otorgamiento de subsidios, educacion, in-
tervencion federal, legislativas, etcétera. El Ejecutivo es fuerte, y aun con
la debilidad constitucional del Legislativo, en condiciones de competen-
cia politica y con el Congreso de mayoria opositora o al menos la Camara
de Diputados, las posibilidades de conflicto y paralisis entre poderes son
reales, lo que no necesariamente significa crisis pero si la presencia de
una hipétesis que de producirse afectaria las condiciones de gobernabilidad.

El Poder Legislativo es un poder sumamente débil, principalmente a
partir de 1933 que se derogo la reeleccion de los legisladores. El Legis-
lativo no cuenta con los recursos materiales y técnicos para hacer frente
a sus tareas, sus mecanismos de control de los actos del Ejecutivo son
fragiles, no posee capacidad para incidir de manera efectiva en la planea-
cion, coordinacion y orientacién de las materias econémicas que corres-
ponden al poder publico, no interviene en areas importantes de la vida
social y econémica del pais como en materia de medios de comunicacion,
sus facultades de interpelacion y de solicitud de informes son realmente
anémicas, muchos de los actos del Poder Legislativo requieren del con-
curso del Ejecutivo para poder producirse, no existe un servicio civil de
carrera al interior del Congreso que favorezca los trabajos técnicos del
Legislativo, no participa en las principales facultades de nombramiento
del Ejecutivo, y algunas de las facultades legislativas que debiera poseer
han salido de su 6rbita constitucional.

El Poder Judicial, a pesar de avance en las reformas de 1986-1987 y
de 1994, es un poder sin la capacidad suficiente para realizar una activi-

3 Cardenas, Jaime, Comentario al ensayo de Scott Mainwaring, “El presidencialismo y los siste-
mas de partido en Latinoaméricd’a Reforma del Estaddviéxico, UNAM, 1996, pp. 177-187.
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dad de control constitucional plena. El amparo es un método insuficiente
para hacer una defensa integral de la Constitucion y su excesivo tecni-
cismo impide un pleno acceso a la justicia de los gobernados. En cuanto
a las acciones de inconstitucionalidad recientemente incorporadas al texto
constitucional, sus limitaciones son tales que la capacidad de control del
Judicial al Ejecutivo y al Legislativo es débil, pensemos solamente en
quiénes son los sujetos legitimados, el plazo para ejercitar la accién, o el
namero de ministros requerido para declarar inconstitucional una ley. Por
otra parte, la inexistencia de un tribunal constitucional autbnomo del Po-
der Judicial provoca problemas en la amplitud de la defensa constitucio-
nal respecto a actos del propio Poder Judicial, y conflictos sobre la ad-
ministracidon del Poder Judicial. En cuanto a la independencia de los
poderes judiciales locales, simplemente habria que sefialar que su desa-
rrollo ain no es comparable con el Poder Judicial de la Federacion.

Otro asunto preocupante es la irresponsabilidad del Poder Ejecutivo,
cuyo titular s6lo puede ser procesado por delitos graves del orden comun
y por traicién a la patria. Es bien conocido como la Constitucion de 1857
permitia el encausamiento del presidente por violaciones a la Constitu-
cion, ataques a la ley electoral y delitos graves del orden comun. El vi-
gente titulo cuarto de la Constitucion coloca al presidente en una situa-
cién de impunidad tal, que con toda razon puede ser calificada de
irresponsabilidad constitucional, pues el titular del Ejecutivo casi puede
dejar de cumplir o no cumplir la Constitucién sin sufrir consecuencia di-
recta por sus actos u omisiones.

El federalismo mexicano esta basado en un esquema dualista de dis-
tribucion de competencias, sin regulacion constitucional alguna sobre las
atribuciones concurrentes, con contradiccion entre las propias normas
constitucionales sobre el pacto federal, y con una paulatina asuncion de
atribuciones por los érganos federales en detrimento de los locales. Son
tantos los mecanismos de intervencion federal en los estados y munici-
pios que la capacidad de autonomia de éstos Ultimos queda en letra muer-
ta. Los poderes federales cuentan con mecanismos como la suspension
de garantias, la desaparicion de poderes, la intervencion del Senado en
cuestiones politicas de los estados, las atribuciones de la Suprema Corte
por violaciones al voto publico, las controversias constitucionales, el jui-
cio politico respecto a autoridades locales, la llamada garantia federal y
hasta la intervencion del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
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deracion en las controversias electorales locales. El federalismo mexicano
esta necesitado de una mejor y mas clara distribucién de competencias,
de una determinacién de competencias expresas para las entidades fede
rativas y de la construccion de un federalismo de base municipal que

haga de este ambito del poder publico un poder real y no ficticio.

La Constitucion de 1917 se olvidé de contemplar mecanismos de par-
ticipacion ciudadana de caracter semidirecto, los criterios de interpreta-
cién que prevé el articulo 14 constitucional son decimondnicos, no existe
una clara y definitiva regulacién de los organismos constitucionales au-
tdnomos, no se contemplan reglas adecuadas respecto al caracter pluriét:
nico y multicultural de la sociedad mexicana, no existen mecanismos ju-
ridicos para hacer frente a la globalizacion, se carece de reglas pertinentes
para entender la relacion entre el Estado y los medios de comunicacion
y, sobre todo, la Constitucion de 1917 no alberga formulas juridicas para
permitir la gobernabilidad en un sistema multipartido en un régimen pre-
sidencial.

La carencia de mecanismos para dar solucion a hipétesis de paralisis
en condiciones de competencia electoral pueden ser perfectamente ejem-
plificadas con supuestos constitucionales como los referidos a:

—Ilos permisos de ausencia del presidente del territorio naéional;
—Ilos relativos a la renuncia presidenéial;

4 El articulo 88 de la Constitucion sefiala que el presidente no puede ausentarse del territorio
nacional sin permiso del Congreso de la Unién o de la Comisién Permanente. En este supuesto, el
Congreso de la Union actia en forma sucesiva, para lo cual requiere la presencia de la mitad més
uno de sus miembros en cada una de las camaras, esto es, la presencia de 251 diputados y 65 sen:
dores (articulo 63 constitucional). El quérum de votacion es de la mayoria de los miembros presentes
en la sesién. Esto es, en el supuesto de que s6lo concurrieran a la sesion la mitad mas uno de los
legisladores de cada una de las camaras, se requerird el voto de 126 diputados y 33 senadores. Er
caso de que le corresponda a la Comisién Permanente, debera de aprobarse con la mayoria de voto:
de los miembros presentes (articulo 107, LOCG). En ambos casos, el presidente tiene la mayoria
necesaria del Congreso y de la Comisién Permanente, por lo que dificilmente le serian negados los
permisos para ausentarse del pais, no obstante, esta situacién es muy endeble, pues en un proces
electoral en el que triunfara un presidente de un partido de oposicién, se veria en serios problemas
de persistir los actuales porcentajes de votacion por partido. También se complicaria la dinamica
Ejecutivo-Legislativo, si el presidente es del partido mayoritario, pero su partido no obtiene la ma-
yoria del Congreso, y en ambas camaras se eligen a los integrantes de la Comision Permanente en
forma mayoritaria de los legisladores de oposicién. Ambas situaciones podrian provocar tensiones
internacionales por el no cumplimiento de compromisos, celebracion de tratados o participacion en
foros internacionales del presidente de la Republica.

5 El articulo 86 constitucional establece que el cargo de presidente de la Republica solo es re-
nunciable por causa grave, que calificara el Congreso de la Unién, disposicion que se concatena con
la fraccion XXVII del articulo 73, que establece como facultad del Congreso de la Union, la de
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—la formacion de quérum para instalar el colegio electoral para el
caso de nombramiento de presidente interino;

—al nombramiento de presidente sustituto en el supuesto de que la
falta ocurra dentro de los ultimos cuatro afios;

aceptar la renuncia del cargo de presidente de la Republica. En esta situacién, el Congreso actla en
sesion conjunta (articulo 50., LOCG), por tanto, el quérum de asistencia es la mitad mas uno de sus
miembros, por no tratarse de los casos de excepcién que exigen una presencia mayor de legisladores:;
por otra parte, el quérum de votacion es de mayoria absoluta de los miembros presentes. Por tanto,
de los 628 legisladores del Congreso, requiere la presencia de 251 diputados y 65 senadores, tomandc
decisiones con 126 diputados y 33 senadores. En esta linea de argumentacion, ¢,qué ocurriria en el su
puesto de que el Congreso de la Uni6n no aceptara la renuncia del presidente de la Republica?, o, en
caso de no considerar como causa grave el argumento esgrimido por el presidente para dejar el cargo.
6 La fraccion XXVI del articulo 73 constitucional, faculta al Congreso de la Union para conceder
licencia al presidente, y para constituirse en Colegio Electoral y designar al ciudadano que lo deba
sustituir con el caracter de sustituto, interino o provisional. EI Congreso de la Union sesiona en
forma conjunta (articulo 50., LOCG), sin embargo, en esta circunstancia, requiere de la presencia
de las dos terceras partes del total de sus miembros (articulo 10, LOCG), esto es, 419 legisladores.
El quérum de votacién sera de la mayoria de los miembros presentes, esto es, 210 legisladores. En
el caso de que corresponda a la Comisién Permanente la decision, el quérum de asistencia sera de
25 miembros, y la resolucién podra tomarse con la votacién de 13 de sus miembros. Los articulos
84 y 85 constitucionales, establecen las reglas de suplencia ante la ausencia del presidente, en los
siguientes términos) En caso de falta absoluta del presidente en los dos primeros afios del periodo,
estando el Congreso en sesiones, éste se constituird en Colegio Electoral, con un quérum de al menos
dos terceras partes del nimero total de sus miembros (333 diputados y 85 senadores), y nombrara
un presidente interino, quien durard en su encargo hasta que se presente el que deba concluir el
periodo a través de una eleccién. En las actuales circunstancias (PRI: 239 diputados y 76 senadores;
PAN: 121 diputados y 31 senadores; PRD: 125 diputados y 15 senadores; PT: 7 diputados y 1 se-
nador; PVEM: 6 diputados; ademas de 4 senadores y dos diputados independientes), los partidos de
oposicion no poseen la graduacion suficiente para integrar el quérum de asistencia, sin embargo, el
PRI tampoco, y requeriria el auxilio de otra fuerza politica preponderante, para contar con el quérum
minimo para poder integrar el Colegio Electoral. Otro problema reside en el quérum de votacion,
gue se fija en la mayoria absoluta de los miembros presentes. Se requeriria el voto de por lo menos
167 diputados y 43 senadores. Bajo estas perspectivas, aun cuando solo el PRI tendria la posibilidad
de designar a un candidato en forma directa, en realidad cualquier partido (PRI, PAN y PRD) podria
proponer a un candidato en el Congreso de la Union, y una candidatura comin del PAN y del PRD
podria impulsar un presidente aff).Si el Congreso no estuviere en sesiones, la Comisién Perma-
nente nombrara un presidente provisional, y convocara a sesiones extraordinarias al Congreso, para
gue este designe al presidente intera)cSi la falta del presidente ocurre en los dltimos cuatro afios
del periodo, el Congreso designara el presidente sustituto. En caso de no estar reunido, la Comision
Permanente nombrara un presidente provisional y convocara al Congreso para la eleccion de presi-
dente sustitutod) Si al comenzar un periodo constitucional no se presenta el presidente electo, o no
estuviere hecha la eleccién, cesara en sus funciones el presidente, y el Congreso de la Unién desig-
nara un presidente interino, o la Comisién Permanente uno provigpkal.caso de ausencia tem-
poral por menos de treinta dias, el Congreso de la Unién o la Comisién Permanente designaran un
presidente interincf) En caso de ausencia temporal por mas de treinta dias, y si el Congreso de la
Unioén no estuviere reunido, la Comision Permanente lo convocara a sesiones extraordinarias para
gue resuelva sobre la licencia, 0 nombre, en su caso, presidente interino. En todos los casos existe
el riesgo de no conformacion del quérum de asistencia y del quérum de votacién necesarios para el
nombramiento del presidente.

7 Incisoc) de la cita anterior.
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—el estancamiento de las tareas legislafivas;

—la aprobacién del presupuesto;

—Ila aprobacion de la cuenta publiéa;

—la declaracién de procedencia en contra de los altos funcionarios a
que se refiere el articulo 111 de la Constituétén;

—el veto presidencial contra la determinacién de los diputados res-
pecto al presupuestd;

—el ejercicio del veto de bolsillo del presidente de la Republica res-
pecto de cualquier ley aprobada por el Congreso;

—Ila formulacién de acusaciones de juicio politico contra altos funcio-
narios de la Federacion y de los estados por violaciones graves a la
Constitucion, a las leyes federales o el mal manejo de féhdos;

8 El disefio permite un estancamiento de las tareas del legislativo, en virtud de la factible frag-
mentacion del Congreso en tres fuerzas politicas de similar tamafio, que dificultan la construccion
de acuerdos y la consecuente dindmica legislativa. Aunado a lo anterior, existe la imposibilidad del
presidente de disolver un Congreso que le impide desarrollar sus programas para el funcionamiento
del pais, o, por el contrario, la imposibilidad de que el Congreso remueva al presidente de su encargo.

9 El articulo 74, fraccion IV, regula la facultad exclusiva de la Camara de Diputados de aprobar
anualmente el Presupuesto de Egresos de la Federacion. El quérum de asistencia es de la mitad mé:
uno de los diputados. El quérum de votacion es de la mayoria absoluta de los miembros presentes
(articulo 158, RIC). El disefio constitucional no esta hecho para un sistema tripartidista o multipar-
tidista, pues no prevé mecanismos para destrabar una posible pardlisis por la no adopcion de acuer-
dos, asi como no permite la posibilidad de que, en caso de no ser aprobado el presupuesto, entre er
vigor el aprobado el afio anterior o cualquier otra solucion constitucional.

10 De igual manera, el articulo 74, fraccion 1V, establece como facultad exclusiva de la Camara
de Diputados la de revisar la Cuenta Publica del afio anterior. ¢ Qué sucederia en el supuesto de que
aparecieran discrepancias en la Cuenta Publica que hicieran posible la fijaciéon de responsabilidades?
Se fijaria responsabilidad para los altos funcionarios de hacienda y del Banco de México, sin em-
bargo, no existe responsabilidad del presidente por esta causa.

11 El articulo 74, fraccién V, establece la facultad de la Camara de Diputados de declarar la pro-
cedencia contra los servidores publicos en los supuestos de comision de delitos, a que se refiere el
articulo 111 constitucional. El quérum de asistencia es de la mitad mas uno de los miembros. La
declaracion debe hacerse por la mayoria de votos de los miembros presentes en la reunién. El pre-
sidente no tiene derecho de veto (articulo 72, inciso j). Los partidos de oposicion estan en condicion
de declarar la procedencia del procedimiento penal, no asi el PRI. Esta situacion presenta los si-
guientes inconvenientea) qué ocurre si un legislador ha cometido un ilicito, y toda la bancada de
su partido logra detener la declaracion de procedebgigyé ocurriria si el presidente es sujeto a
responsabilidad por traicion a la patria, por contar con una Camara de Diputados, como la actual,
con mayoria absoluta de oposicién?

12 El articulo 72, inciso j) constitucional, establece expresamente los supuestos en los que el pre-
sidente de la Republica esta impedido para ejercer el derecho de veto. En estos supuestos no se
encuentra la aprobacién del Presupuesto de Egresos de la Federacion a lo cual se refiere el articulo
74, fraccion IV de la Constitucion. El Legislativo puede variar la politica econémica del Ejecutivo,

y éste, segun los antecedentes histéricos, podria vetarlo.

13 El articulo 74, fraccién V, se refiere a la facultad exclusiva de la Camara de Diputados de fungir

como 6rgano de acusacién en los juicios politicos en contra de los servidores publicos que puntualiza
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—las sentencias relativas al juicio politico a cargo de los senatlores;

—Ila aprobacién de los nombramientos a que se refieren los articulos
76 y 102 de la Constitucidh;

—Ila aprobacién de tratadés;

—el uso de los mecanismos de intervenciéon federal respecto de algin
estado gobernado por una partido politico diferente al del presitiente;

el articulo 110 constitucional. Para que proceda la acusacion, se requiere de la presencia de la mitad
mas uno de los diputados, asi como la aprobacién de la mayoria absoluta de los miembros presentes
en la sesién de la Camara de Diputados (por lo menos 126 diputados). Situacién que podria originar

crisis por la aprobacion de las acusaciones a funcionarios del presidente, en caso de que la Camara
de Diputados tenga un oposicion compacta.

14 El articulo 76, fraccion VII, establece la facultad de la Camara de Senadores de erigirse en
jurado de sentencia para conocer de juicio politico, en términos del articulo 110. El quérum de
asistencia es de la mitad mas uno de los senadores, esto es, 65 senadores. La Camara de Senador
resolvera con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes en la sesién, una vez
practicadas las diligencias y respetando las garantias de audiencia del acusado, por tanto se requiere
el voto de 43 senadores (articulo 110 constitucional).

15 El Senado de la Republica, y en sus recesos la Comision Permanente, ratificaran el nombra-
miento del procurador general de la Republica. EI quérum de asistencia es la mitad méas uno de los
senadores, y el quérum de votacion es de mayoria absoluta. El Ejecutivo podra remover libremente
al titular. ¢Qué sucederia en el supuesto de que el Ejecutivo removiera al procurador, y no contara
con el apoyo suficiente para nombrar al sustituto? Por otra parte, el articulo 76, establece que el
Senado esta facultado para ratificar los nombramientos de ministros, agentes diplomaticos, consules
generales, empleados superiores de Hacienda, coroneles y demas jefes superiores del Ejército, arma:
da y fuerza aérea (fraccion Il), qué sucederia si no logra la ratificacion. Estariamos en presencia de
una designacién nula. El citado articulo también precisa la facultad de designar a los ministros de la
Suprema Corte de Justicia, de entre la terna que someta a su consideracion el presidente de la Re:
publica (fraccién VII), situacién que se concatena con lo sostenido en el articulo 96 constitucional,
gue establece que la designacion se hara con la presencia de la mitad mas uno de los senadores (65
y el voto de las dos terceras partes de éstos (43), dentro del improrrogable plazo de treinta dias, en
caso de no hacerlo asi, el presidente designara a la persona de entre alguno de los integrantes de |
terna. Si el Senado rechaza la terna, el presidente enviara otra. En caso de que el Senado vuelva &
rechazar la terna, el presidente designara a quien deba ocupar el cargo. No es raro que en un sistem:
de multipartido, se dificulta la designacion de los ministros por parte del Senado, lo que deja abierta
la puerta al presidente para su designacion.

16 El articulo 76, fraccién |, faculta al Senado para aprobar los tratados internacionales y las con-
venciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la Union.

17 La fraccion V del articulo 76 constitucional, se refiere a la desaparicion de los poderes consti-
tucionales de un estado, con la consecuente designacién de un gobernador provisional para la entidad,
mediante la aprobacion de las dos terceras partes de los miembros presentes del Senado, de entre
una terna propuesta por el presidente de la Republica. La fraccién VI del citado articulo, se ocupa
de la facultad del Senado de resolver las cuestiones politicas que surjan entre los poderes de un
estado cuando alguno de ellos ocurra con esa fin al citado 6rgano federal. En ambos casos, se trata
de una intromision a las potestades estatales. En una entidad federativa, cuyo gobernador pertenezce
a partido distinto del Ejecutivo, y cuyo Congreso local se encuentre en manos del partido del Eje-
cutivo, posibilita al Ejecutivo a interferir en los asuntos del estado, a través de sus correligionarios
en el Congreso local, para que éstos acudan al Senado para resolver las controversias politicas lo-
cales, lo cual debilita al gobernador de oposicion.
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—Ilos conflictos derivados del uso de las comisiones de investigacion
contra la administracion publica descentraliZéda,

—la aprobacion de las bases para que el Ejecutivo pueda celebrar em-
préstitos, durante alguna emergencia declarada por el presidente de
la Republica en términos del articulo 29;

—declarar la guerra en vista de los datos que le presente el Ejétutivo;

—la remocion del jefe de gobierno del Distrito Fed&ratcétera.

Scott Mainwaring sostiene que un régimen presidencial puede funcio-
nar adecuadamente en condiciones de competencia democratica si se dat
cuatro condicionesl) debilitar los poderes legislativos del presidente
cuando son muy important&?) reducir, cuando ello sea posible, el na-

18 El articulo 93 constitucional establece que las camaras, a solicitud de una cuarta parte de sus
miembros, en el caso de los diputados (esto es, 125), y de la mitad (esto es, 64) , en el caso de los
senadores, podran integrar comisiones para investigar el funcionamiento de los organismos descen-
tralizados y empresas de participacion estatal mayoritaria, dando a conocer los resultados al Ejecutivo
Federal. Como se encuentra la composiciéon de la Camara de Diputados, la fraccién parlamentaria
del PRD podria solicitar la creacion de comisiones de investigacion, no obstante que necesitaria el
consenso de la mayoria de los miembros presentes en la sesién respectiva. En el Senado es poce
probable que se logre integrar comision alguna. Nuevamente se encuentra una norma que limita al
Poder Legislativo, eliminando la fuerza vinculativa de una Comisién de su seno, para sélo hacer del
conocimiento del Ejecutivo los resultados de su investigacion.

19 El articulo 73, fraccién VIII, se refiere a que el Congreso de la Unién esta facultado para fijar
las bases para la celebracion de empréstitos por parte del Ejecutivo, incluso en los casos de peligro
grave o perturbacion de la paz publica. Esa misma fraccion se refiere igualmente al monto de en-
deudamiento del gobierno del Distrito Federal, y establece que el jefe de gobierno debera informar
a la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, sobre el ejercicio de dicha deuda. La citada
fraccion carece de técnica legislativa adecuada, toda vez que se refiere a un érgano cuya denomi-
nacién y competencia ha cambiado desde 1996.

20 El articulo 73, fracciéon XIlI, establece el caso, aun cuando es improbable en la actualidad de
gue el Ejecutivo solicite al Congreso declarar la guerra, lo que lleva al cuestionamiento de qué
sucederia en caso de que el Congreso no apruebe esa declaracion.

21 El apartadog) del articulo 122 constitucional establece que la mitad de los senadores, o la
Comisién Permanente, podran remover al jefe de gobierno del Distrito Federal. Vinculado a lo an-
terior, el articulo 76, fraccion I, faculta al Senado para designar, a propuesta del Ejecutivo Federal,
a quien debe concluir el periodo como jefe de gobierno del Distrito Federal. Esta situacién produciria
un enfrentamiento entre el partido del jefe de gobierno y el partido del Ejecutivo Federal, en caso
de pertenecer a partidos distintos, como ocurre ahora.

22 Por ejemplo: limitar las atribuciones reglamentarias: incorporar la reserva de ley, derogar la
existencia de cualquier reglamento auténomo, derogar las atribuciones legislativas del presidente en
materia de salubridad y combate a la contaminacién ambiental, derogar las atribuciones legislativas
del segundo parrafo del articulo 131 de la Constitucién, modificar el sistema de ratificacion de tra-
tados. Incorporar la mayoria calificada de dos terceras partes del Senado para tratados ordinarios.
Sujetar tratados como el Tratado de Libre Comercio al procedimiento de reforma constitucional.
Cambiar el sistema electoral del Senado por uno que no sobrerrepresente al partido mayoritario.
Permitir que el Senado participe en la negociacién de cualquier tratado. Prohibir la practica de los
executive agreementsn la suspension de garantias hace falta: 1) precisar los supuestos de la sus-
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mero de partidos politicos a través de la legislacion elec®)faktalecer

la disciplina partidaria, mediante la legislaciéon de partidos y electoral y
4) implementar elecciones simultaneas para el Poder Legislativo y el Eje-
cutivo preferentemente mediante sistema electoral de una vuelta. Debe
tenerse en cuenta ademas que nuestro autor expone que de los 31 paise
que han tenido democracia continua desde 1967, s6lo cuatro (Colombia,
Costa Rica, Estados Unidos y Venezuela) han sobrevivido con sistemas
presidenciales. Estos cuatro paises con regimenes presidenciales exitoso:
son bipartidistas 0 poseen un sistema de partidos de dos y medio.

Por el momento, en México no esta presente ninguna de estas cuatro
condiciones. La primera, que consiste en presidentes con poderes legis-
lativos débiles, no coincide con el texto constitucional mexicano; la se-
gunda, referente al nimero de partidos, hace inviable en el mediano y
largo plazo, la posibilidad de tener en México un sistema bipartidista; la
tercera, relativa a la disciplina partidaria, es la condicion que tiene algin
viso de realidad aunque mucho dependera de la manera como se vayar

pensién de garantias y ampliar a otros poderes y 6rganos de derecho de iniciativa para la suspension;
2) acrecentar a dos terceras partes la mayoria del Congreso de la Unién para aBycledridar

que garantias como las referentes a la vida del hombre no se pueden sudpesthbjecer la
derogacion inmediata de las leyes y medidas tomadas con motivo de la suspensién una vez que las
circunstancias extraordinarias desaparezbargsi como establecer la posibilidad de impugnar la
resolucion suspensiva de garantias; respecto a la iniciativa de Ley de Ingresos y presupuesto de
egresos, consolidarlos en un solo documento, con la finalidad de vincularlos y que constituyan ver-
daderamente los presupuestos del Estado, adicionandose también con el apartado patrimonial. Lo
anterior implica juridicamente entender al presupuesto no como un acto administrativo sino como
una ley, por lo que el Legislativo podria proponer también su proyecto de Ley de Ingresos, presu-
puesto de egresos y administracion del patrimonio del Estado. Asimismo, se debe incorporar en esos
documentos a la totalidad de las paraestatales que tengan capital mayoritario del Estado, y encontrar
mecanismos para verificar la asignacion del gasto a las empresas con capital minoritario. Igualmente,
es preciso determinar con claridad si el Legislativo puede rechazar el presupuesto y los mecanismos
constitucionales de solucién. Ademas, y como apuntan los “Veinte compromisos por la democracia”,
es indispensable que el Legislativo posea mas tiempo para el andlisis de la Ley de Ingresos y el
presupuesto de egresos. Por lo que respecta al control de gasto por parte del Poder Ejecutivo y por
el érgano autbnomo de control, sumando al control global de la cuenta publica debe existir una
fiscalizacion trimestral del gasto publico ejercido. Respecto a los poderes de veto: impedir cualquier
posibilidad para el veto de bolsillo, mediante el sefialamiento claro en la Constitucion de responsa-
bilidades politicas al presidente de la Republica por negarse a publicar una ley aprobada por el
Congreso, 0 a través de mecanismos constitucionales que faculten al Congreso para publicar leyes
aprobadas por él; reducir la mayoria del Congreso exigida para pasar el veto del presidente y clari-
ficar constitucionalmentet) las excepciones del veto presidencial (la posible contradiccion entre el
primer parrafo del articulo 72 y el inciso j) de esa norma de la Constitu2jda)mayoria prevista

en el incisoc) del articulo 72, en caso de que se decidiera por la continuacion del actual sistema;
pensar en la posibilidad de derogar el veto parcial. Una consecuencia politica de la derogacion puede
ser el debilitamiento del sistema de partidos, por lo que tal vez no sea aconsejable.
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conformando internamente los partidos; y en cuanto a la dltima, siguen
existiendo las elecciones de medio término para la eleccion de diputados.
Si somos congruentes con las tesis del profesor Mainwaring estamos obli-
gados a formular algunas reflexiones que podrian servir para modificar
el texto constitucional, aminorar las atribuciones del ejecutivo y fortalecer
las del Legislativo, estimular electoralmente la disciplina partidaria con
métodos mas proporcionales, modificar el sistema constitucional electoral
para hacer simultaneas las elecciones del Ejecutivo-Legislativo, y esta-
blecer el umbral electoral o cualquier otro método que sirva para reducir
el numero de partidos en las camaras. Estas modificaciones y otras im-
plican evidentemente una operacion de cirugia mayor en el sistema cons-
titucional mexicano. Algunas de ellas son de dudosa estirpe democratica,
y desde mi punto de vista inviables en los hechos, principalmente la re-
ferida a reducir el nimero de partidos por la via del umbral electoral o
cualquier otro método de similar naturaleza. Por eso la Unica solucion
gue respete los principios de asociacion politica y los mismos principios
democréticos, entrafia pensar en un disefio institucional alejado del siste-
ma presidencial, probablemente lo més acertado sea proponer el sistema
semipresidencial o el parlamentario. En todo caso, la inviabilidad del sis-
tema presidencial con un sistema de multipartido es evittente.

3. Las deficiencias politicas

Ademas de las deficiencias de caracter estructural juridico, hay que
destacar el manejo politico que se le ha dado al texto constitucional. Las
reglas constitucionales desde 1929, se fueron modificando e interpretando
a partir de la concepcién de un régimen no democratico, sirvieron como
programas sexenales, normas de orientacion politica con los diversos én-
fasis derivados de la voluntad del presidente en turno. Dichas reglas fue-
ron parte de los documentos politicos de los sexenios, pero no el docu-

23 Véase, entre otros: Mainwaring, Scott, “Presidencialismo, multipartidismo y democracia: la di-
ficil combinacion”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nueva época, num. 88, abril-junio de
1995, pp. 115-144; Mainwaring, Scott, “Juan J. Linz: presidencialismo y democracia. Una revision
critica”, Desarrollo EconémicoBuenos Aires, vol. 34, nim. 135, octubre-diciembre de 1994; Main-
waring, Scott, “Political Parties and Democratization in Brazil and the Southern @oreparative
Politics, vol. 21, nim. 1, octubre de 1988; Mainwaring, Scott, “The Transition to Democracy in
Brazil”, Journal of Interamerican Studies and World Affaléiami, vol. 28, nim. 1, primavera de
1986; Mainwaring, Scott, “Transitions to Democracy and Democratic Consolidation: Theoretical and
Comparative Issues"The Helen Kellogg Institute for International Studiémiversity of Notre
Dame, noviembre de 1989.
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mento normativo supremo del pais. Las reglas constitucionales como ya
se dijo se instrumentalizaron en apoyo a un aparato o sistema de domi-
nacion politica y hacia un modelo econémico nacionalista sin apertura al
exterior.

La Constitucién normativa requiere no sélo de elementos juridicos para
ser tal, sino de elementos politicos, en primerisimo lugar la existencia de un
régimen democratico que sirva de sustento al entramado constitucional,
la legitimidad o aceptacion social y politica de la Constitucién por parte
de los actores nacionales, la lealtad de los ciudadanos y las autoridades
para con la Constitucién, y una orientacién hacia los elementos cambian-
tes de la sociedad y su modo especifico de funcionamiento en el marco
de una comunidad pluralista.

Durante la vigencia de la Constitucién, el sistema politico no ha fun-
cionado bajo condiciones plenamente democréticas. En otros trabajos he
sefialado la evolucién del régimen a partir de 1929, y he distinguido cua-
tro etapas en ese transcurso: la de formacion, la de consolidacion, la de
apertura dirigida y la de apertura negociada. En ninguna de ellas se han
dado las caracteristicas de igualdad de oportunidades entre las fuerzas
politicas, elecciones libres, transparentes y equitativas, asi como una vi-
gencia y garantia plena a los derechos humanos; por lo que es dificil
hablar de condiciones democraticas plenas en esas circunstancias.

La Constituciéon de 1917, por los abusos a que ha sido sometida, sus
multiples reformas, su deficiente disefio y su implementacién en favor de
un régimen no democratico, no ha gozado de la creencia en su legitimi-
dad. Una de las razones por la cual la Constitucién no ha sido efectiva
estriba en su no aceptacion en tanto norma suprema. Muchos mexicanos
saben que las reglas del juego politico y social mas importantes no han
estado en la Constitucion sino en factores metaconstitucionales como la
voluntad presidencial. Desde Weber, los politélogos saben que la creencia
en la legitimidad de un régimen, de una autoridad o de una norma des-
cansa mas en la aceptacion que en la imposicion. Lo anterior significa
que cualquier norma o autoridad para ser obedecida necesita de esta
creencia. La creencia en la legitimidad de un régimen democratico o de
una Constitucion se sustenta en la conviccidon de que las instituciones
politicas democraticas son mejores que otras. Carlos Santiago Nino ex-
plico la relevancia constitucional a partir de la identificacién de la socie-
dad con los ideales del constitucionalismo y con las practicas sociales
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que genera una Constitucion en lo particular. La relevancia constitucional
en el imaginario social se apoyaria, en sintesis, en la creencia de que las
normas fundamentales establecen las garantias suficientes para respeta
los derechos individuales basicos, un procedimiento democratico en la
toma de decisiones y una practica o convencion de la sociedad sobre el

valor de la Constitucioft.

La creencia en la legitimidad de una Constitucién so6lo puede tener
lugar cuando el régimen democratico se haya consolidado. En términos
de ciencia politica, un régimen democratico se consolida cuando los prin-
cipales actores sociales y politicos aceptan como suyas las reglas del jue-
go previstas en la Constitucion. En otras palabras, la Constitucion sera
normativa si se cuenta con la creencia social de su legitimidad, y para
ello debe establecer las bases y condiciones que desarrolla una sociedac
civil libre y fuerte, una sociedad politica estructurada, un Estado de de-
recho implementado no a beneficio de un partido, sino instrumentalizado
para garantizar derechos fundamentales, una burocracia profesional que
rinde cuentas a la comunidad y una sociedad econémica instituciona-

lizada®

La carta magna vigente por las razones politicas y de disefio institu-
cional anteriormente precisadas, seguramente en un régimen democratico
no gozaria de respaldo social. Ademas, como apuntaré en este ensayo, I
l6gica de la transicion conducira a un nuevo texto constitucional o a una
Constitucion de 1917 tan reformada que seguramente constituira, en la
practica, otro texto constitucional. Algunos, y de manera cada vez mas
creciente, insistimos en una nueva Constitucion, una de las razones para
insistir en ello tiene que ver con la creencia en la legitimidad que susci-
taria otro texto constitucional acorde con la democracia pluralista de par-
tidos que se requiere construir. Es decir, un nuevo texto constitucional
que sea para todos y no como el de 1917 que ha sido un texto constitu-
cional implementado en favor de un sistema de dominacién que histori-
camente no ha recibido el consenso de algunas de las fuerzas politicas y

sociales de México.

24 Nino, Carlos Santiagd;undamentos de derecho constitucional. Andlisis filoséfico, juridico y
politolégico de la practica constitucionaBuenos Aires, Astrea, 1992, pp. 35y 36.

25 Véase, Linz, Juan J. y Stepan, Alfr&dpblems of Democratic Transition and Consolidation.
Southern Europe, South America, and Post Communist EuBagténore, The Johns Hopkins Uni-
versity Pres, 1996, pp. 7-15.
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Dentro de los defectos de caracter politico hay uno muy importante
gue esta en relacion con la lealtad de las autoridades y ciudadanos a la
Constitucion. Karl Loewenstein en su obra clasica proporciona distintos
ejemplos de cémo las autoridades por razones diversas dejan de aplicar
algunos preceptos constitucionales favoreciendo con ello la deslealtad
constitucional. Esta deslealtad constitucional no s6lo es generada por las
acciones u omisiones de las autoridades, sino que también los ciudadanos
realizan acciones u omisiones de deslealtad a la Constitucion. Estas ac-
titudes de rechazo a la Constitucién se desarrollan principalmente cuando
los 6rganos de autoridad dan ejemplo de ello y sus actos irradian a la
sociedad. El lazo psicol6gico entre la nacion y la Constitucién debe ser
renovado todos los dias, y para renovarlo es preciso que la Constitucién
sea normativa, y para que sea normativa es necesario un sentido profun-
do, o por lo menos aceptable, de legitimidad, pues en ultima instancia la
mejor defensa de la Constitucion es el respaldo de la soétedad.

El actual sistema constitucional no ha estado orientado hacia el futuro.
Las constituciones no pueden ser un instrumento estatico que congele la
historia de un pais; al contrario, deben ser mecanismos maleables a las
transformaciones sociales por venir. Por ello la futura Constitucion debe
asumir, por lo menos en el sentido que aqui se sefiala, los siguientes ele-
mentos: la velocidad del cambio, la densidad y omnipresencia del sistema
normativo en todas las actividades humanas, su eficacia para alcanzar
objetivos determinados, el caracter evolutivo de los derechos humanos y
el sentido cambiante de la sociedad.

[ll. EL PROCEDIMIENTO PARA ELABORAR UNA NUEVACONSTITUCION

Se sefiala repetidamente que la Constituciéon de 1917 no prevé un pro-
cedimiento para el caso de que se pensara en una nueva Constitucion. He
habido en nuestro pais una polémica al respecto. La opinibn mas comun
en la doctrina consiste en sefalar que el procedimiento de reforma pre-
visto en el articulo 135 de la Constitucién no permite modificar totalmen-
te la Constituciof’

26 Loewenstein, KarlTeoria de la Constitucigrea. ed., Barcelona, Ariel, traduccién Castellana,
1983, pp. 222-231.

27 Cueva, Mario de laTeoria de la Constituci¢rPorria, 1982, pp. 127-174; Madrazo, Jorge, “Co-
mentario al articulo 135 Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus Constituciones,
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Sigo esa posicion tedrica que me parece aceptable dados:

—el contenido del propio precepto, que en su parte conducente dice:
“para que las reformas lleguen a ser parte de la misma”, indicando
con ello que con las reformas y adiciones la misma Constitucion
debe seguir existiendo;

—la diferente naturaleza juridica del poder constituyente al poder re-
formador;

—el contenido del articulo 136 que sefiala que la Constitucién no per-
derd su fuerza y vigor, aun cuando por una rebelién se interrumpa
su observanci#;

—las discusiones tedricas sobre si existen en México clausulas de in-
tangibilidad implicitas y cuales y cuantas son;

—la discusion tedrica sobre si el mismo precepto que establece el pro-
cedimiento de reforma puede modificarse por el mismo procedi-
miento —aunque una vez ya se haya reformaéfo—.

Dichos elementos, entre otros, hacen conviccién de que efectivamente
con el procedimiento del 135 no hay posibilidades de una reforma total
a la Constitucion.

No obstante, debemos hacernos algunas preguntas: ¢Como fue trans-
formada la Constitucion de 1857 que establecia un procedimiento de re-
forma similar al actual?, y ¢qué ocurre en casos como el nuestro donde
la Constitucion no ha regulado un procedimiento de sustitucion que per-
mita establecer una nueva Constitucion?

La primera cuestién tiene una facil explicacién. La doctrina ha men-
cionado que se tenian tres opciones: la restauracién del orden constitu-
cional de 1857, que obstruia la reforma social; la revision de la Consti-

Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unién, México, Porrla, 1994, pp. 1231-1240; Valadés,
Diego, “La Constitucion reformadalLos Derechos del Pueblo Mexicardéxico a través de sus
Constituciones2a. ed, México, Porrda, 1979, t. XII, pp. 18 y ss.

28 Carpizo, Jorge, “Constitucion y RevoluciérEstudios Constitucionale$a. ed, México, Po-
rrda, 1996, pp. 33-55. Carpizo sostiene que no existe contradiccién entre los articulos 136 y 39 de
la Constitucién, que no hay un derecho a la revolucion, que las reformas constitucionales se deben
llevar a cabo por el proceso que la misma Constitucion establece, y que se debe incaogferar el
rendumdentro del procedimiento de reforma.

29 El articulo 135 fue reformado por publicacion erDério Oficial de 21 de octubre de 1966.
La reforma facult6 a la Comision Permanente para hacer el computo de los votos de las legislaturas
y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones o reformas a la Constitucion, cuando el Con-
greso se haya en receso.
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tucion por medio del procedimiento establecido que hubiese hecho muy
lento el procedimiento de reformas; y la convocatoria a una asamblea
constituyente. Se opt6 por esta uUltima negando el procedimiento de re-
forma del articulo 127 de la Constitucion. Palaviccini ha precisado que
seguir el procedimiento de reforma era inaceptable porque:

habria sido preciso convocar a elecciones generales y, una vez constituidos
los tres poderes, presentar el Ejecutivo al Congreso de la Unién, 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 consti-
tucionales. Como era facilmente previsible, este sistema era inaceptable, si se
queria de verdad y sinceramente realizar tales refdfmas.

Tena Ramirez también ha reconocido que:

El modo normal de comprobar la aceptacion de una Constitucibn emanada
de una revolucién consiste en apelar al puabllceferendumla Constitucién

asi admitida es una Constitucion ratificada. Las condiciones que prevalecian
en 1917 impedian emplear ese procedimiento democrético. La revolucion
triunfante se habia dividido en varias facciones; una de ellas, la carrancista,
que fue la que reunié al Constituyente, hallabase en situacion precaria res-
pecto a las demds, y al alcanzar la victoria por medio de las armas, jamas
penso jugérsela en los comicios. En 1917, y durante los afios que inmediata-
mente le siguieron, las ideas avanzadas de la Constitucion pertenecian a una
minoria; una decision democratica les hubiera sido desfavorable. Hay, pues,
gue convenir en que la Constitucion de 1917 fue en sus origenes una Cons-
titucion impuesta®

La Constitucion de 1917 no fue pues el producto del respeto al pro-
cedimiento constitucional, sino que fue el resultado de una revolucion,
impuesta por las armas, y usando subterfugios de legitimacién politica
como el que el Congreso Constituyente se convocaba para reformar la
Constitucion de 1857.

La segunda cuestion exige reflexiones distintas. Si no hay un procedi-
miento vigente de reforma para elaborar una nueva Constitucion qué se

30 Palaviccini, Felix F.Historia de la Constitucién de 191México, Gobierno del Estado de
Querétaro e Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana, 1987, p. 20.

31 Tena Ramirez, Felip®erecho constitucional mexican®éxico, Porrda, 1980, pp. 72y 73.
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debe hacer. Existen opiniones como la del propio Tena —contradictoria
con el resto de sus ideas sobre la reforma a la Constitucion como lo in-
dicé De la Cueva— que sostiene la tesis de que el Unico procedimiento
juridico para alterar cualquier texto constitucional es el previsto por el
articulo 135, y que no son juridicos los procedimientos pacificos diversos
al anterior, como serian la consulta directa al pueblo, la reunién de un
Constituyentead hog la ratificacién por convenciones especiales, etcéte-
ra, porque no hay en la Constitucion ningiin 6rgano con competencia para
iniciar ni realizar ninguno de esos procedimiefd3e la Cueva por su
parte indica que uno de los atributos de la soberania es la potestad de
reformar y transformar la Constitucién, y que el articulo 39 de la Cons-
titucién precisa gque la soberania nacional reside esencial y originariamen-
te en el pueblo; su critica a Tena es demoledora y arguye que:

la argumentacién de Tena se contrapone al pensamiento demo@gagep:

idea de la representacion es errénea y contraria el sentir de la Asamblea
Constituyente de 1857: lo primero, porque la tesis de que en un régimen
re-presentativo el pueblo no tiene mas autoridad que la de elector, destruye
el principio de la soberania del pueblo, ya que los hombres, como escribi6
Rousseau, no tendriamos mas derecho que el de seleccionar a nuestros amos
Y lo segundo, porque en la sesion de 9 de septiembre de 1856, al discutirse
el parrafo final del articulo 39 del proyecto, el diputado Dario Reyes propuso
se adicionara con una frase que dijera que el derecho del pueblo para alterar
o modificar la forma de su gobierno “debia ejercerse por medio de sus legi-
timos representantes”, pero la adicién fue rechazada por setenta y cinco votos
contra sieteb) Por otra parte, la afirmacién de que en la Constitucion puede
operarse la transmision total de la soberania al érgano constituyente, es una
negacion absoluta de la idea de soberawjaPor Gltimo, la hipétesis de que

el poder reformador podria, mediante reformas sucesivas o simultaneas, subs-
tituir la Constitucién por un ordenamiento nuevo, constituye una argucia y
una burla que repugna a la conciencia juritfica.

Las dos anteriores posiciones reflejan la complejidad del asunto, aun-
que es obvio que no es sostenible ni por razones gramaticales, sistema-

32 Tena Ramirez, op. citp. 65. En parecido sentido Elisur Arteaga sostiene que la sustitucion de
la Constitucién es algo muy simple, pues so6lo habria que reformar el articulo 135 de la Constitucién
para permitirlo. Véase, Arteaga Nava, EligDonstitucion politica y realidagdviéxico, Siglo XXI,

1997, p. 229.

33 Cueva, Mario de lagp. cit, pp. 170 y 171.
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ticas, funcionales, l6gicas, o de legitimidad democratica, apelar al proce-
dimiento del articulo 135 de la Constitucién para elaborar una nueva
Constitucion. ¢Qué hacer? A la doctrina positivista del poder constitu-
yente no le importa en términos estrictamente positivos que la Constitucion
dependa de una norma previa, de hecho sostienen que el constituyente e:
aquel poder del que resulta una Constitucion que para serlo no puede
depender en su validez de norma positiva alguna, ni tampoco de la vo-
luntad del Constituyente, aunque es indiscutible que, desde el punto de
vista logico, la nueva Constitucién trae causa de aquel poder pero que
sin embargo, desde el punto de vista positivo, la Constitucién 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 reconocér-
sele como criterio de interpretacion del contenido de los preceptos cons-
titucionales’* Al plantearnos la cuestién de la nueva Constitucién tene-
mos que ir mas alla de la pura concepcion positivista y buscar un método
gue sea logico y que posea la suficiente legitimidad democratica para
convocar al Congreso Constituyente que realizara la nueva Constitucion.
Como dice Alessandro Pace, la funcién del respeto a las normas vigentes
previas a la nueva Constitucion tiene la sola tarea de facilitar la legiti-
macién del nuevo orden constitucional, y no la de obsequiar al viejo,
aunque modificado, ordéhLo anterior obviamente exige, a diferencia

de 1917, encontrar el procedimiento democratico y juridico que permita de
manera profunda legitimar la nueva Constitucion, y ese método no es
otro que el de la apelacién a la soberania popular.

Se trataria, no de plantear el asunto como lo hizo hace décadas Santi
Romano, a través de dos hipétesis: la de la instauracién de hecho de un
ordenamiento constitucional determinado por fuerzas superiores y con-
trarias al derecho vigente, o de la instauracion también de hecho realizada
no en oposicion y con la destruccién de las normas mismas, sino al mar-
gen de éstas, con un procedimiento que no es juridico ni antijufidico;
sino de que el pueblo participe en el proceso constituyente de acuerdo
con el articulo 39 constitucional vigente, y que al mismo tiempo, se uti-
lice un procedimiento mas agravado que el actual del 135 para aprobar

34 Requejo Pagés, Juan Lulsas normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1998, pp. 44 y 45.

35 Pace, Alexandro, “La instauracién de una nueva Constituclevista de Estudios Politicos
Madrid, nim. 97, 1997, p. 11.

36 Pace, Alexandrogp. cit, p. 10.
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definitivamente la nueva Constitucion. La anterior propuesta pretende ha-
cerse cargo de las siguientes cuestiobest hecho de que el poder cons-
tituyente es en Ultima instancia un poder factico, pero siéndolo, a diferencia
del pasado constitucional de México, tendria un origen democratico apo-
yado en la soberania popular que por otra parte tiene un pleno reconoci-
miento constitucional en el actual articulo 29;el desmentido a la pa-
radoja de Ross, pues la norma que regula el procedimiento de reforma
no es la norma suprema, como si lo es la soberania p@ijlaie la
actuacion del poder constituyente estaria legitimada por el pueblo a través
de un referéndum previo —ello implicaria la reforma al articulo 39 para
establecer ademas de los métodos de democracia representativa las figu:
ras de democracia semidirecta— para preguntarle si quiere una nueva
Constitucion, y uneferendunyposterior a la elaboracion de la nueva Cons-
titucién, una vez que ésta regulara un procedimiento de reforma mas re-
forzado que el actuadl) que la legitimidad plena sélo se obtendria con

la eficacia de la nueva Constitucién, es decir, con su cumplimiento por
los ciudadanos al tener caracter de normativo.

La propuesta anterior —qué duda cabe— en el plano politica requeriria
ademas de un gran consenso entre los partidos y otros actores sociales
para iniciar el procedimiento de nueva Constitucién. No se trataria de un
rompimiento formal aunque si de contenidos con la Constitucion vigente,
pues la nueva aunque diferente en muchos de sus principios fundamen-
tales se obtendria a través del respeto al articulo 39 constitucional. Es
decir, existiria continuidad entre ordenamientos. La nueva Constitucion
no seria el producto de una revolucién, ni de una imposicion exterior o
el resultado de maniobra de facto, sino del consenso y respetuosa de la
misma legalidad constitucional. Tampoco seria el producto de un subter-
fugio basado en la aplicacién del articulo 135 constitucional como algu-
nos proponen errGneamente —Ilo que si seria contrario a la Constitucion,
pues se emplearia un procedimiento que no fue creado para ello—, sino
de un método que a semejanza de otros utilizados en las transiciones de-
mocraticas permitiera hacer una ruptura de contenidos con una reforma
pacifica y plenamente respetuosa de la soberania pé&pular.

37 Ross, Alf, “Sobre la autorreferencia y un dificil problema de derecho constituci&hai®n-
cepto de validez y otros ensayb#xico, Fontamara, 1991, pp. 49-81.

38 Aragon Reyes, ManueEstudios de derecho constitucionkladrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1988, pp. 30 y 31.
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IV. LOS EJES DE LA NUEVACONSTITUCION

Los aspectos torales que deben ser materia de una nueva Constitucion
estan en relacién con la profundidad y alcances de la misma. Se han pu-

blicado diversas agendas de “reforma del Estado” en M&xige van

desde algunos aspectos institucionales referidos principalmente a la rela-
cion Ejecutivo-Legislativo a otras materias que comprenden asuntos
como el federalismo, el municipio, 0 a cuestiones que tienen que ver con
el modelo econdmico-social, los derechos humanos, la cuestion indigena,
la globalizacién, etcétera. Todas esas agendas tienen una orientacion

ideolégica y un propoésito politico claro. El hecho de que existan es po-
sitivo para la discusion porque a todos atafie el futuro institucional del

pais. Dentro de los ejes principales del debate se encuentran los siguien-

tes: el disefio institucional, la cuestion indigena, el modelo econémico-
social, la globalizacion, las relaciones sociedad civil-clase politica, etcé-
tera.

1. Los disefios institucionales

Aun los que estan en contra de una nueva Constitucion proponen su
lista de modificaciones institucionales, tal es el caso de Elisur Arteaga,
que expone las siguientes: derogar el mayor nimero de normas funda-
mentales que otorgan facultades discrecionales a las autoridades, reducir
el nimero de normas que facultan o autorizan a los poderes federales a

intervenir en la organizacion y el funcionamiento de los estados; eliminar

las normas que permiten a los congresos locales desaparecer ayuntamien
tos o suspender a sus miembros del ejercicio de sus cargos; reducir al
minimo el numero de servidores publicos que por razén de sus funciones
estan al margen del principio de igualdad ante la ley; prever que el control

y fiscalizacion del ramo hacendario debe recaer en los miembros del par-

tido de oposicién que haya ocupado el segundo lugar en el Ultimo proceso
electoral para renovar la Camara de Diputados; establecer bases a fin de
que las normas que contengan las pocas inmunidades que se conservel
0 subsistan sean interpretadas en forma limitada y restrictiva; simplificar

los procedimientos previstos para que los sistemas de responsabilidad,

39 Flores Velasco, Guillermo y Torres Castillo, Jorge reforma del Estado: agendas de la tran-
sicion, México, Instituto Nacional de Formacién Politica del PRD, 1997.
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concretamente los procesos de juicio politico y de declaracion de proce-
dencia, operen en forma real y efectiva; prever que la accion investiga-
dora de delitos y perseguidora de delincuentes sea difusa; simplificar el
procedimiento de amparo y ampliar su procedencia a todo tipo de viola-
ciones a la Constitucién y no sélo las que tengan relacién con las garan-
tias individuales; hacer procedente la controversia constitucional y la ac-
cion de inconstitucionalidad a todo tipo de leyes y actos sin dejar materias
al margen de ellas; para alcanzar un efectivo control de la constituciona-
lidad, permitir que la controversia constitucional y la accién de inconsti-
tucionalidad puedan ser promovidas en todo tiempo y no dentro de los
perentorios plazos que marca la carta magna; establecer el procedimiento
en virtud del cual se cuestionen ante los tribunales reformas a la Consti-
tucién aprobadas irregularmente; hacer obligatorrefekendumen ma-
teria de reformas a la Constitucion; reglamentar los derechos individuales
sin hacerlos nugatorios o disminuirlos; impedir que el ejército regular, la
marina y la fuerza aérea intervengan en la tarea de poner orden a la so-
ciedad civil, investigar delitos o perseguir delincuentes; entre otras mal-
tiples propuestas.

Recientemente en un articulo periodistico, Carlos Fuentes se hacia la
siguiente pregunta:

¢No nos conviene perfeccionar ahora un presidencialismo democrético, es de-
cir, acotado, responsivo y responsable ante un congreso democratico y plu-
ralista, exigente y responsable, antes de aventurarnos hacia un parlamentaris-
mo inexplorado que nos deje, posiblemente, sin la miel y sin la jicara, con
un Ejecutivo débil y un Legislativo errabundo, abriendo asi la reaccion, de
regreso, al Ejecutivo autoritario que ha sido nuestra tradicion?

Fuentes se contesta y apuesta por un Ejecutivo fuerte con Legislativo
fuerte, siempre y cuando se independice al Poder Juéicial.

Los politicos y académicos en general estan de acuerdo con el hecho
de que la Constitucibn mexicana requiere modificaciones institucionales
para permitir la gobernabilidad y la democracia. Por un lado, estan los
que quieren continuar con un sistema presidencial introduciendo meca-
nismos que eviten la pardlisis gubernativa. Sus propuestas se apoyan en

40 Arteaga Nava, Elisump. cit., pp. 229-234.

41 Fuentes, Carlos, “Grandes ilusiones, modestas proposicidRefsrma sabado 30 de enero de
1999, p. 17A.
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los trabajos de politélogos norteamericanos como: Shugart y Carey, Jo-
nes, Mainwaring, quienes sostienen que la clave esta en un sistema electora
de mayoria simple para elegir al presidente, sin segunda vuelta; concu-
rrencia de elecciones presidenciales y legislativas; ausencia de elecciones
legislativas intermedias; un sistema electoral de representacién propor-
cional pero con distritos de baja magnitud para evitar la fragmentacion
del sistema de partidos; disciplina partidaria; ausencia de poderes legis-
lativos del presidente; apoyo del Congreso al presidente en la facultad de
nombramiento de los altos funcionarios del Estado; sélo veto total y no
parcial; y distintos mecanismos constitucionales que favorezcan la goberna-
bilidad, por ejemplo, la reconduccién del presupuesto del afio afiterior.

Por otro lado, estamos los que opinamos que el sistema presidencial
con un sistema tripartito o de multipartido es totalmente disfuncional.
Consideramos que las dificultades que presenta el sistema presidencial
como tal, por mas modificaciones y correcciones que se le hagan, son
insalvables. Nuestras razones son las siguientes: el sistema presidencial
carece de flexibilidad respecto a los periodos de gobierno, pues sélo se
cuenta con @mpeachmenpara desalojar al presidente del cargo; ningiin
sistema presidencial posee la variedad de mecanismos constitucionales
para evitar la confrontacion entre Ejecutivo y Legislativo; todo sistema
presidencial tiende a los juegos de suma cero; ningun sistema presidencial
puede asegurar que no habra pardlisis entre el Ejecutivo y el Legislativo;
los sistemas presidenciales no son cooperativos y no pueden funcionar
con disciplina partidaria y en sistemas de partido de méas dé Reslo
que opinamos que la via mas adecuada para la gobernabilidad y la de-
mocracia futura es un sistema de caracteristicas parlamentarias o semi-
parlamentarias, a sabiendas que somos una minoria dentro del espectrc
que solicita un sistema presidencial acotado.

42 Shugart, Matthew, Carey, John Mresidents and Assemblies. Constitutional Design and Elec-
toral Dynamics,Cambridge University Press, 1992; Jones MarlERctoral Laws and the Survival
of Presidential Democracies\Notre Dame, University of Notre Dame, Press, 1995; Mainwaring,
Scott, Shugart, Matthew, “El presidencialismo y los sistemas de partido en Latinoaméaiée;
forma del EstadoMéxico, UNAM, 1996, pp. 125-176.

43 Véase Linz, Juan y Valenzuela, Artut@s crisis del presidencialismdjadrid, Alianza Edi-
torial, 1997, 2 ts.

44 El propio autor en un trabajo previo consideraba dificil, politicamente, construir un sistema
diferente al presidencialismo acotado en una nueva Constitucién, aunque no dejaba de sefialar la
inconveniencia de este sistema en condiciones democraticas. Véase Cardenddndabuoastitu-
cién para la democraciaPropuestas para un nuevo orden constituciphdéxico, UNAM, 1996,
pp. 59-61.
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La discusion en las relaciones Ejecutivo-Legislativo es sélo una de las
discusiones sobre el disefio institucional. Otra discusion importante tiene
que ver con el disefio del propio sistema federal: un sistema federal dua-
lista como el que esta hoy vigente en México, o un sistema federal con-
currente como el que se aspira a construir. La discusion no es banal, por-
que estan en juego los recursos de la Federacion, las atribuciones de las

entidades y el papel del Senado.

También en materia de Poder Judicial, o de otro tipo de 6rganos cons-
titucionales, existen dudas sobre el tipo de disefio que deben adoptar. Aun
con el municipio mexicano se producen agrias discusiones sobre el tipo
de atribuciones con las que debe contar este ambito de gobierno: si debe
tener atribuciones legislativas, qué relacion debe existir entre los muni-
cipios con las autoridades estatales, y qué relacién debe existir entre los
municipios y las autoridades federales, cuales deben ser sus atribuciones
financieras y qué mecanismos de participacion ciudadana deben explorar

en sus distintos ambitos.
Es tal la complejidad del disefio institucional mexicano, que desde mi

punto de vista, las operaciones quirurgicas en las relaciones Ejecutivo-
Legislativo, no solucionaran los problemas. Se requiere una vision inte-

gral y de conjunto que reflexione sobre el impacto del sistema politico
mexicano actual sobre el sistema constitucional, y eso a mi juicio solo

puede abordarse analizando los distintos aspectos en una nueva Consti-

tucion.

2. La cuestién indigena

El caracter multicultural del Estado mexicano se ha puesto en eviden-
cia a partir de 1994. México, como otras sociedades contemporaneas, es

una sociedad multicultural y multiétnica. Un esquema constitucional

homogéneo y unitario es incapaz de regular adecuadamente esa plurali-
dad. No habiamos tenido en nuestro pais un debate profundo sobre los
derechos colectivos de las minorias culturales o étnicas, sobre si, por
ejemplo, estos derechos pueden ser subsumidos en los derechos indivi-
duales, o qué tipo de relaciones existen entre derechos individuales o co-
lectivos. El caracter multicultural y étnico del pais no tiene respuestas

institucionales adecuadas, ni en la Constitucion, ni en las leyes, y los me-
xicanos de esta generacion no habiamos tomado conciencia del problema

hasta el alzamiento zapatista de enero de 1994.
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Debemos ampliar el espiritu de la democracia liberal clasica, es decir,
defender en situaciones sociales concretas, el derecho de cada individuo
y de cada colectividad a actuar conforme a su propia libertad respetando
la libertad de los demas. No se trata de reconocer la inspiracién univer-
salista de una cultura que se imponga a las demas, sino la voluntad de
individualizarla y ponerla a dialogar con otras para reunir aquello que
nuestro mundo, econémicamente globalizado y culturalmente fragmenta-
do tiende a separar con fuerza creciente.

Los aspectos que considero torales en una reforma constitucional en
materia indigena son los siguientes: la creaciéon de regiones auténomas
mas alld del municipio; la determinacion de las bases de la ley de auto-
nomia; la prohibicion de cualquier discriminacion contra los indigenas;
reconocimiento y proteccion a la cultura indigena; reconocimiento del
municipio indigena; mecanismos especificos de representacion politico
electoral de los miembros de las comunidades indigenas; jurisdiccion in-
digena; métodos de solucion de controversias entre el sistema juridico
nacional y los sistemas juridicos indigenas; e instrumentos juridicos para
promover el desarrollo en las regiones indigenas y de discriminacion po-
sitiva en sus relaciones juridicas.

3. El modelo econémico-social

Aungue es totalmente cierto que un modelo econémico-social no pue-
de quedar petrificado en una Constitucion, la nueva carta magna esta obli-
gada a definir claramente los roles del Estado frente al mercado, frente
a las areas estratégicas de la economia y frente a la politica social. Es
necesario establecer los limites de la accion del Estado, reconocer los
roles y escenarios del mercado, asi como legitimar los mecanismos de
participacion civil. Se requiere encontrar una complementariedad entre
estos tres niveles, pero al mismo tiempo respetar sus fronteras.

El mercado, como sabemos, tiende a dejar de lado a los actores socia-
les, a las identidades colectivas y a los proyectos sociales. EI mercado se
rige por una logica y una ética —la de la maximizacién y la de la racio-
nalidad instrumental— que intenta colonizar otras esferas, en especial la
politica, en su propio beneficto.

45 Forrester, VivianeEl horror econémicpMéxico, FCE, 1997, y Przeworski, Adam, “Una mejor de-
mocracia, una mejor economi&laves de Razén Préactickladrid, nim. 70, marzo de 1997, pp. 2-9.
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El actual modelo econémico no ha producido, por lo menos a la fecha,
ningun incremento sustancial en los niveles de vida de los mexicanos, y
todos advertimos que los modelos econémicos estan para propiciar pros-
peridad a los ciudadanos, y que si su implementaciéon no lo consigue,
deben ser repensados y modificados. Lo anterior no implica la negacién
de una edificacion de la vida econdmica sobre la base del mercado abierto
con su regulacion correspondiente, lo que se sostiene es que el modelo
economico debe ser organizado en torno de una reforma del sistema de
bienestar social.

En este sentido se debe pensar muy seriamente en poner limites a la
economia especulativa transnacional, en disefios institucionales que fo-
menten el empleo, en garantizar de mejor manera los derechos sociales
con instrumentos juridicos, en definir constitucionalmente los limites del
endeudamiento externo y los términos del mismo, en politicas distributi-
vas de la riqueza —via politica fiscal— en un pais en donde la concen-
tracion del ingreso es altamente preocupante para la estabilidad del pais.

No se trata de volver al Estado intervencionista, corrupto y antidemo-
cratico que México vivid durante décadas. Se trata de lograr un equilibrio
entre el mercado, el Estado y la sociedad. Mecanismos de intervencion
si, pero con controles, con transparencia, y producto de una orientaciéon
publica de la economia.

En sintesis, la preocupacion debe ser por socializar en la medida de lo
posible, el modelo econémico que hasta el momento ha estado lejano de
la sociedad y sus preocupaciones. El problema al que nos enfrentamos
no es liberar al mercado del Estado, o regular el mercado a través del
Estado, sino de elaborar mecanismos institucionales especificos que in-
duzcan a los actores a comportarse de un modo colectivamente benéfico.
Este problema organizativo constituye el interés primordial de una refor-
ma del Estado en materia econdmico-social. La palanca fundamental de
las modificaciones al actual modelo econémico depende de la configura-
cion de las relaciones entre el Estado y los agentes econémicos privados,
asi como entre los ciudadanos y el Estado. Las empresas privadas tiener
gue obtener beneficios cuando actian en favor de los intereses publicos
y deben sufrir las consecuencias cuando no lo hacen y lo mismo es apli-
cable al gobierno. Las condiciones para que la intervencién del Estado

46 Przeworski, Adam, “El Estado y el ciudadandexos México, nim. 254, febrero de 1999,
pp. 39-44.
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sea eficaz, son que el gobierno pueda controlar las acciones econémicas
de las empresas nhacionales y extranjeras y los ciudadanos puedan con-
trolar al gobierno. La calidad, por tanto, de la intervencion estatal en la
economia depende de la calidad de las instituciones democraticas, y éstas
son, en gran parte, producto de la creatividad y de la voluntad politica
que se exprese en la nueva Constitucion.

4. La globalizacion

La nueva Constitucion no puede dejar de lado que uno de los elemen-
tos caracteristicos de fin de siglo reside en la crisis del Estado-nacién. El
prestigio que éste alcanz6 después de la segundo posguerra se ha idc
desvaneciendo por las profundas y mdltiples crisis que ha sufrido: fiscal,
administrativa, politica y cultural. El fin de siglo ha traido cambios fun-
damentales en los procesos productivos, financieros y de comercio. Las
innovaciones tecnoldgicas en la organizacion, produccion, transporte y
comunicacion han favorecido el desarrollo de un modelo transnacionali-
zado de la economia, que hace posible la ubicuidad y simultaneidad del
capital financiero. Por otra parte, el dinamismo de las corporaciones mun-
diales, la formacion de bloques econdmicos y comerciales, asi como el
desarrollo de fuerzas importantes como los medios de comunicacion, en
los Estados han afectado profundamente la capacidad del mismo Estado
para regular o controlar las funciones y los impactos de estos agentes en
las sociedades particulares. La afectacion e influencia de estas fuerzas
enddgenas y exdgenas se dan principalmente en paises como México que
no habian consolidado su estructura estadual y que carecen de la aptitud
para desarrollar el ahorro interno, la recaudacion fiscal, y la solidez de
un Estado de derecho consolidato.

Ante el impacto de la globalizacién que desocializa los intercambios
econdémicos y que vulnera la capacidad del Estado para enfrentar la au-
tonomia de las corporaciones y de los flujos financieros debemos pregun-
tarnos como el Estado nacional a través de la nueva Constitucién puede
enfrentar esos profundos retos. En México se ha intentado desregular la

47 Aguilar Villanueva, Luis F., “El futuro del Estado-naciorCuaderno de Debated/éxico,
Fundacién Colosio, A. C., nim. 11, 1997; Kaplan, Marcos, “La soberania estatal-nacional: retos e
interrogantes” Problemas actuales del derecho constitucional. Estudios en homenaje a Jorge Car-
pizo, México, UNAM, 113, 1994; Kenedy, PauPreparing for the Twenty-First Centyrizondres,

Harper Collins, 1993.
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economia, se ha adelgazado al Estado, se han obedecido los dictados d
las instituciones financieras internacionales, se ha pactado un Tratado de Li-
bre Comercio con Estados Unidos y Canada. Esas medidas, sin embargo,
no han sido suficientes para enfrentar al mercado financiero especulativo
como se manifestd claramente durante la crisis econémica de diciembre
de 1994, y tampoco han robustecido la capacidad del Estado para enfren-
tar a las corporaciones y a las presiones de los organismos internaciona-
les. Por el contrario, el Estado mexicano es cada vez mas débil y depen-

diente.

Es evidente que no se puede escapar al fendbmeno de la globalizacion,
pero lo que si se puede en la futura Constitucion es adaptar mecanismos
institucionales que vinculen a la sociedad con las decisiones del gobierno
en esta materia. En otras palabras establecer las reglas y las instituciones
para defender los términos de nuestra independencia, y evitar que las
fuerzas del mercado actien por si solas sin la fiscalizacion necesaria de

los 6rganos del Estado y de la propia sociedad.

5. Relaciones sociedad-clase politica

Aun en las sociedades democraticas se plantean problemas sobre la

relacién clase politica-sociedad civil. ¢,Como resolver los problemas de

la partidocracia, cémo acercar la ciudadania a la clase politica, como en-
frentar el caracter corrupto de algunos fragmentos del Estado, o el uso
sectario de los poderes del gobierno? Estas interrogantes deben ser con:
testadas en la nueva Constitucion y obligan a repensar conceptos como
el de representacion politica, el papel de los partidos y sus vinculos con

la sociedad, y el disefio institucional necesario para impedir las condicio-
nes partidocraticas que viven las democracias consolidadas.

La representacion politica naciente, ya presenta signos preocupantes.

La principal: ¢.cémo volver compatible el régimen de partidos con otras

formas de participacion y representacion que surgen desde la sociedad
civil, desde los llamados movimientos sociales, desde los ambitos locales
de poder, desde los ciudadanos? En otras palabras, como conectar el ré
gimen de partidos y el sistema politico con la aparicién de nuevas formas
de participacién ciudadana. No se trata de tirar por la borda a los partidos
sino de conectarlos con la sociedad. La solucion seguramente pasa por
la apertura de canales de participacién activa de los ciudadanos en las
contiendas electorales y politicas mediante figuras como las candidaturas
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independientes, mecanismos de democracia semidirecta, y con formulas
politicas en los partidos que basen parte de su organizacion y funciona-
miento en el apoyo y concurso de los movimientos sociales. EI monopolio

en la representacion puede conjurarse principalmente con la exigencia de
democracia interna en los partidos. Esta es el mejor instrumento con el

que podrian contar los partidos para legitimarse y conectarse con la so-
ciedad, ademas de que con ello se desterraria la légica de mutua desca
lificacion que existe entre movimientos sociales y partidos.

V. LAS CONDICIONES POLITICAS PARA QUE SE DE EL SUPUESTO

Una Constituciéon puede surgir por muy variadas causas: una revolu-
cion, un golpe de Estado, una grave crisis econémica, un proceso severo
de deslegitimacién de las autoridades, una crisis de gobernabilidad, o ser
el producto o el resultado de una transicién a la democracia. Para algunos,
ésta es la cuestion insuperable para que se tenga una nueva Constitucion
No lo veo asi, pues el pacto histérico de 1929 es disfuncional y se carece
de un nuevo pacto politico y social que permita condiciones de goberna-
bilidad en situaciones democraticas. Se dice por algunos sectores que des-
de hace mas de 30 afios México vive un proceso gradual de modificaciéon
de las reglas del juego politico, y que esas reglas son de caracteristicas
consensuales, lo que permite la posibilidad de acuerdos o de alianzas en-
tre partidos y poderes, y que por ese método es posible alcanzar las con-
diciones de gobernabilidad que las nuevas situaciones ékiGeria-
mente, ha existido esa modificacién a las reglas electorales que hacen
que el acceso al poder sea mas consensual o proporcional en el Legisla-
tivo Federal, en los poderes legislativos locales y en los ayuntamientos,
pero no ocurre lo mismo con las reglas consensuales para el ejercicio del
poder —relaciones Ejecutivo-Legislativo, relaciones Ejecutivo-Judicial,
relaciones Ejecutivo-entidades federativas, relaciones Ejecutivo-munici-
pios— las que apenas se han tocado como se ha demostrado a lo largc
de este trabajo. Alguien podria sostener que bastaria realizar la modifi-

48 Se trata de una lectura a la distincion que Arend Lijphart hizo de los modelos mayoritarios y
consensuales de democracia. Como se recordara, se trata de ocho variables que sirven para clasifica
ambos modelos, por ejemplo coaliciones, sistema de partidos, sistema electoral, legislaturas unica-
merales o bicamerales, etcétera. Véase Lijphart, Arend, “Democratizacion y modelos democraticos
alternativos” Presidencialismo vs. parlamentarisnMateriales para el estudio de la reforma cons-
titucional, Buenos Aires, Eudeba, 1988, pp. 5-18.
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cacién constitucional en los aspectos quirdrgicos para permitir condicio-

nes de gobernabilidad. En estas lineas he manifestado un punto de vista
contrario a esa hipétesis, en tanto que el Estado actual del sistema de
partidos y las exigencias de finales de siglo no permiten pensar que con
férmulas quirargicas se resuelvan ademas de las amenazas de ingoberna

bilidad, los requerimientos politicos, sociales y econémicos que el Méxi-
co contemporaneo y futuro demanda.

La nueva Constitucion depende entonces del éxito y de las circunstan-
cias en que se vaya produciendo la transicion a la democracia. En este
momento, parece muy lejano arribar a una nueva Constitucion. Sin em-
bargo, a medida que los signos de ingobernabilidad y de conflicto o de
acuerdo estén mas presentes, la idea de nueva Constitucién tendra visos
de realidad. Si la transicion sigue transcurriendo por una via gradualista
las posibilidades de nueva Constitucion parecen ser escasas, aunque e
mismo escenario gradualista tendera a agotarse en la misma proporcion

que se incremente la incertidumbre que arroja el escenario.
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Jorge @RpIzO

SUMARIO: |. El cambio constitucionalll. La ruptura constitucional
lll. La discusion de cambios constitucionalBbé Tesis que sostie-
nen que no es indispensable continuar reformando la Constitucion.
V. Tesis que sostienen la necesidad de crear una nueva Constitu-
cion. VI. Tesis que sostienen que son necesarios cambios y adecua-
ciones constitucionales, pero no una nueva Constitusi@in Vien-
tos de

cambios constitucionale¥Ill. Mi criterio personal.

|. EL CAMBIO CONSTITUCIONAL

Una Constitucién generalmente se modifica con frecuehcjzara adap-

tarse a la realidad politica-social en la cual se apghraprque surgen
problemas nuevos en la sociedad que deben ser resueltos a través de I:
Constitucion, la cual no contiene lagunas porque siempre es susceptible
de presentar una propuesta de solucion a través de una interpretacion in-
tegral de la misma3) porque los regimenes politicos se perfeccionan.
Unicamente en las Ultimas cinco décadas, en el mundo, son mdltiples las
nuevas o renovadas instituciones que han emergido con la finalidad de
perfeccionar el sistema democratico. Por ello, bien se ha afirmado que
“los cambios no se agotan ni se agotaran jamas. Las sociedades moderna
son por esencia dinamicas, y la agenda de la democracia esta abierta er
todos los rincones del planeta”.

1 Valadés, Diego, “Todo cambio es constancia. Apuntes para una reforma institudibred-,
nificado actual de la ConstitucigmMéxico, UNAM-IIJ, 1998, p. 553.
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Una Constitucién cambia principalmente a través de tres métbdos:
la reforma constitucional, que generalmente implica la existencia de un
6rgano y un procedimiento especiales para lograr tal obj&)ua, in-
terpretacion constitucional, sobre todo la de caracter judicillag cos-
tumbres y los usos constitucionates este Gltimo supuesto posiblemen-
te sea mas correcto hablar de mutacién constitucional por las
particularidades que lo distinguen de los dos anteriores. EI método pre-
dominante para la realizacién del cambio constitucional depende de las
caracteristicas politico-juridicas de cada pais.

La Constitucion mexicana de 1917 es una de las méas antiguas del mun-
do y lo es porque ha tenido la capacidad de reformarse, porque se ha ido
adecuando a la realidad; si no lo hubiera hecho asi, le hubiera quedado
muy estrecha a esa realidad y ésta la hubiera hecho afiicos.

Nuestra Constitucion de 1917 es diversa a la que se promulgé en ese
aflo porque México, como pais, es actualmente muy diferente: de doce
millones de habitantes pas6 a mas de noventa; de una sociedad primor-
dialmente agricola a una semindustrial; de un pais muy mal comunicado
a uno regularmente comunicado; de una sociedad casi feudal a la forma-
cion de una clase media importante, aunque ésta ha sido econémicamente
muy sacrificada en los Ultimos afios; de la existencia de caudillos al ré-
gimen de las instituciones; de una sociedad bastante primitiva a una plural
y sofisticada en varios aspectos; de una sociedad pasiva politicamente a
una participativa y propositiva; del régimen de un partido politico predo-
minante a uno tripartito; de una economia cerrada y no competitiva a una
de las méas abiertas del murido.

Sin embargo, y aunque parezca paraddjico, esta Constitucién nuestra
que se positiviza todos los dias y a todas horas; es la misma porque su
estructura politico-juridica esencial continta siendo fundamentalmente la
misma: un Estado liberal de derecho fundado sobre el principio de los
derechos humanos, la nocion de soberania, el equilibrio de los poderes,
el sistema representativo, el régimen federal, la separacion del Estado y
las iglesias —aqui se dieron pazos hacia atras ya que la original Consti-
tuciéon no concebia el principio de la separacion sino de la supremacia
del Estado sobre aquéllas— y procesos y procedimientos para hacer vi-

2 Carpizo, JorgeEstudios constitucionale$a. ed., México, Porria-UNAM, 1998, pp. 59-61 y
297-298.

3 Carpizo, Jorgel.a Constitucion mexicana de 19171a. ed., México, Porria-UNAM, 1998, pp.
XIV-XV.
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gentes esos principios, pero ademas nuestra ley fundamental le agregé al
constitucionalismo y a la democracia liberal su tesis méas importante: la
justicia social, transformando al constitucionalismo en social para garan-
tizar a todos los habitantes un nivel digno de vida.

Es obvio, y asi lo he manifestado en otra ocasién, que de los varios
cientos de reformas que nuestra Constitucién actual ha sufrido; en diver-
sas ocasiones fueron innecesarias y supefflS@sabuséd del procedi-
miento de reforma constitucional porque su rigidez juridica resulté en
flexibilidad real por el hecho de que un solo partido contaba con los votos
suficientes para ello y de que el jefe de ese partido ha sido y es el pre-
sidente de la Republica. La negociacion politica para alcanzar una refor-
ma constitucional es un fenbmeno bastante reciente en nuestro pais.

Il. LA RUPTURA CONSTITUCIONAL

¢ Por qué en el mundo, incluso en muchos de los paises mas estables
desde el angulo politico, social y econémico, en este siglo, han cambiado
sus Constituciones en varias ocasiones? Las respuestas son diversas, porqu

1. Muchos paises lograron su independencia, especialmente después
de las dos guerras mundiales y durante las décadas de los afios se-
senta y setenta. Los ejemplos son interminables;

2. Algunos paises se desintegraron y de ellos se formaron, a su vez,
varios Estados que tenian necesidad de una Constitucién, como en
el caso de la Union Soviética, Yugoslavia y Checoslovaquia;

3. Al contrario, varios paises se unificaron y necesitaron una nueva
Constitucion como en el caso de Vietnam;

4. Se dio una ruptura profunda entre la antigua organizacién politico-
social y econémica de la sociedad y la nueva organizacién como en
el caso de los paises de Europa del Este después de la caida de I
Unioén Soviética;

5. Se efectué una reorganizacién profunda respecto al poder en esa
comunidad y sobre la forma de acceso al mismo, como es el paso

4 Carpizo, Jorge, Ultop. cit.,pp. 81-93.

5 Carpizo, Jorge, “Les réformes constitutionnelles au Mexigiiglanges Jean BaugnidRevue
du Notariat belge Bruselas, Faculté de Droit de I'Université libre de Bruselles Bélgica, 1976, pp.
60-75. Véase Valadés, Diegba Constitucion reformada, México, UNAM-IIJ, 1987, pp. 21-25,
202-208.
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de una monarquia a republica o viceversa, el transito de un sistema
presidencial a parlamentario o viceversa, o un sistema hibrido de
gobierno;

6. Una catastrofe destruyé las bases constitucionales del Estado, como
puede ser la participacion en una guerra y mas si ésta se pierde;
7. La ruptura o el restablecimiento del orden juridico a través de una
revolucion, movimiento armado, golpe de Estado, pacto o referendo.
Esa ruptura no tiene que ser necesariamente violenta, las hay paci-
ficas, como la que se pacta entre las fuerzas politicas y sociales del

pais;

8. El transito de un gobierno de hecho a uno juridico o viceversa, como
en el caso de los gobiernos militares o las dictaduras civiles,

9. Existe el peligro de caer en ingobernabilidad ya sea porque la in-
genieria constitucional se encuentra tan deteriorada y las institucio-
nes tan desgastadas que la propia marcha normal de los procesos
politicos se realiza con enorme dificultad o porque las fuerzas po-
liticas no logran ponerse de acuerdo y ninguna de ellas por si sola
tiene la capacidad real para gobernar.

O sea, el cambio de una nueva Constitucion asatranponeporgque
existe, por las mas diversas causas, una profunda ruptura politica y social
y se hace indispensable volver a organizar los mecanismos del poder en
esa comunidad. Desde luego que la nueva organizacion puede y debe sel
pactada.

¢Por qué Constituciones como la norteamericana, la inglesa o la suiza
contintan vigentes? Porque no se ha dado esa ruptura y ha existido con-
tinuidad en sus procesos politicos con los cambios correspondientes que
les han proporcionado estabilidad politica y social.

Algunos de los paises europeos mas importantes que hoy en dia gozan
de un sistema democratico avanzado y de estabilidad politica, durante el
presente siglo cambiaron incluso varias veces de Constitucion, precisa-
mente porque se dio esa ruptura a la cual me he referido. Como ejemplos,
recuerdo: Alemania comenzé el siglo como un imperio, después siguio
la Republica de Weimar, el tercBeich la ocupacién militar del pais, la
division en dos paises, la unificacién de ellos.

Rusia comenzé el siglo como un imperio, después tuvo un gobierno
republicano de corte liberal seguido de uno comunista —dictadura del
proletariado— y paso a formar parte de una gran federacion —la Unién
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Soviética—, desintegracion de esa federacién y establecimiento de un sis-

tema hibrido presidencial-parlamentario con reconocimiento de la propie-
dad privada.
Francia comenzo el siglo con una Constitucion parlamentaria que trajo

consigo inestabilidad politica, después de la ocupacion alemana y del ré-

gimen de Vichy se otorgé una Constituciéon que la llevé a un régimen

asambleista también con marcada inestabilidad politica que fue la causa

del actual sistema semipresidencial de gobierno.

Espafia comenzo el siglo con una monarquia constitucional en crisis,
después la republica, la dictadura y actualmente una monarquia constitu-

cional parlamentaria.

¢ Por gué la Constitucidon mexicana de 1917 ha sido tan longeva? Por-
gue en estas ocho décadas no se ha dado una ruptura politico-social er
nuestro pais, porque su estructura fundamental mayormente no ha sido
cuestionada, porque ha sabido evolucionar y cambiar a través de las re-
formas constitucionales a pesar de todos los errores y los excesos come-
tidos, porque ha gozado de legitimidad proveniente de la llamada Revo-

luciébn mexicana y porque impulsé paz y movilidad sociales con algunas

décadas de crecimiento econdémico que por desgracia en los ultimos lus-
tros se han convertido en reiteradas crisis econdmicas. Siempre existen

razones y causas claras de la longevidad de una Constitucion.

[ll. LA DISCUSION DE CAMBIOS CONSTITUCIONALES

En los dltimos afios México se ha transformado y no siempre para bien
ya que esas recurrentes crisis econémicas han empobrecido a la gran ma
yoria de los mexicanos; muchos de los indicadores sociales han retroce-

dido y problemas de toda indole se han venido acumutaBdcel area

politica se han dado aspectos positivos como son: un sistema electoral

confiable donde los votos cuentan, un sistema tripartito de partidos poli-
ticos y el comienzo, sélo el comienzo, del ejercicio de los controles cons-
titucionales por parte del Poder Legislativo.

Sin embargo, las crisis econémicas, los grandes rezagos sociales, los
problemas acumulados, el desequilibrio entre los poderes y la sensacion
de que el sistema politico se modifica con lentitud y no acaba de sacu-

6 Carpizo, Jorge, “1999: problemas acumuladd&xos México, febrero de 1999, pp. 18 y 19.
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dirse de sus rasgos autoritarios, ha impulsado a politicos y a académicos
a proponer diversos cambios constitucionales con la finalidad de propiciar

un aceleramiento en el perfeccionamiento de nuestro sistema democratico
y dentro de este esquema incluso se escuchan voces que consideran qu
esta llegando o ha llegado el momento de crear una nueva Constitucion

en nuestro pais.

Dentro de este marco de referencia, se pueden encontrar tres grandes

corrientes de pensamiento:

1. No es necesario —menos indispensable— continuar reformando la

Constitucion;
2. Existen razones para crear una nueva Constitucion, y
3. Ciertamente la Constitucion necesita cambios y adecuaciones para

perfeccionarla pero, cuando menos por ahora, existen mas inconve-

nientes que ventajas en su sustituciéon por una nueva.

Examinemos esas diversas posturas.

IV. TESIS QUE SOSTIENEN QUE NO ES INDISPENSABLE CONTINUAR
REFORMANDO LA CONSTITUCION

1. Carla Huerta sostiene que la reforma constitucional se ha trivializa-

do en las dltimas décadas y que se quiere superar cualquier desajuste
funcional con una reforma constitucional. El tema especifico que esta es-
tudiando son los diversos medios juridicos de control entre los poderes
—tema muy importante— y al respecto concluye que: “no es necesario
seguir reformando la Constitucion para precisar sus supuestos o adicionar
nuevas formas de control, sino que se debe obligar a la autoridad a cum-
plir con sus deberes constitucionales, para hacer eficaz la Constitucién”,
que esos controles si funcionan, aunque aun no posean eficacia plena, lo
cual se debe a razones extrajuridicas que no se superan con reformas y:
que “Las respuestas a la falta de ejercicio de las funciones de control son
mas bien de orden politico, que consecuencia de un deficiente disefio ins-

titucional” ”

7 Huerta Ochoa, Carldjecanismos constitucionales para el control del poder polititéxico,
UNAM-I1J, 1998, pp. 11-13, 152-153, 176-181.
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2. José Ramén Cossio mas que oponerse a nuevas reformas constitu-
cionales —la finalidad de su articulo es muy diferente al problema que
analizo— realiza un repaso de los temas que diversas fuerzas politicas
desean discutir y hace una advertencia respecto a los cambios constitu-
cionales que es muy oportuna y que en alguna forma coincide con Carla
Huerta: el gran problema de nuestra Constitucién no son las instituciones
y protecciones gue contiene sino su cumplimiento real que se deforma
por factores extrajuridicos en los que no influyen las reformas constitu-
cionales; él destaca el elemento de la corrupcion.

Cossio escribié que:

En el pasado, y dicho sencillamente, hemos transitado del régimen dictatorial
de Diaz al de los revolucionarios, de éste al socialista de Cardenas, de ahi al de
los desarrollistas para luego pasar a los populistas, y de este Gltimo al de los
tecnécratas. En cada caso, y en diversas ocasiones con reforma constitucional
de por medio, se anunciaron una serie de cambios que, de un lado, permitirian
la superacién del pasado vy, del otro, permitirian alcanzar de una buena vez,
mejores condiciones sociales. En retrospectiva, se conocen los fracazos de
esos intentos vy, lo que aqui es mas importante, los enormes niveles de co-
rrupcién que se suscitaron en cada una de esas modalidades de la historia
nacional... Frente a una etapa deseable, no estd de mas el que nos advirtamo:
acerca de los peligros que encierra el permitir que las viejas practicas de la
corrupcion puedan llegarse a ejercer al amparo de las renovadas y esperan-
zadoras formas de una etapa que aspira a ser demotratica.

La reflexién de Cossio es muy profunda y nos debe incitar a meditarla.

V. TESIS QUE SOSTIENEN LA NECESIDAD DE CREAR
UNA NUEVA CONSTITUCION

Primordialmente son algunos lideres de un partido politico —el de la
Revolucién Democratica— quienes han expresado la conveniencia de
crear una nueva Constitucion.

En la academia la idea también cuenta con sus defensores:

8 Cossio, José Ramon, “Cuestiones constitucionales. Transicién democratica, régimen constitu-
cional y corrupcion” Este PaisMéxico, diciembre de 1998, pp. 16 y 17.
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1. Jaime Céardenas, en forma seria y en tres trabajos, ha sefialado las
razones por las cuales estd a favor de crear una nueva Constitucion, a

saber:
A. La Constitucion de 1917 es obra del grupo vencedor; se necesita

una nueva en que todos los grupos se vean reflejados, que sea el consens

de todas las fuerzas politicas;
B. La Constitucion ya no goza de legitimidad por los multiples abusos

a que ha sido sometida, a sus incontables reformas y a su disefio no de-

mocratico;
C. La Constitucién no ha sido y no es “normativa”, es decir, no regula

el proceso del poder ya que las reglas del juego politico y social se en-

cuentran fuera de ella, en factores metaconstitucionales;

D. Una nueva Constitucién crearia una nueva legitimidad basada en la

democracia pluralista de partidos;

E. Tanto las autoridades como los gobernados incurren en deslealtades

constitucionales al dejar de aplicar preceptos constitucionales o bien al
rechazarlos;

F. La Constitucion no cuenta con la lealtad de todos los sectores del
pais, ya que no regula mecanismos ni instituciones para amplios grupos
como son los indigenas, organizaciones de la sociedad civil y los medios

de comunicacion;

G. Si se realiza a plenitud la “reforma del Estado”, tantas modifica-
ciones harian irreconocible a la ley fundamental;

H. Su articulado no produce certezas sino que genera confusiones;

|. La nueva economia, la nueva politica y las aspiraciones de las nue-

vas generaciones demandan un contrato social renovado,
J. La ley fundamental no recoge los avances del constitucionalismo de
la segunda posguerra ni los mas reciéregasel tiempo.

Jaime Cérdenas realiza un interesante enunciado de los temas politi-

co-constitucionales que deben encontrarse en la agenda de la di¥cusion;

con muchos de ellos estoy de acuerdo aunque no encuentro que justifi-

9 Cardenas Gracia, Jaime, “Hacia una Constituciéon normatiiasignificado actual de la Cons-
titucion, México, UNAM-I1J, 1998, pp. 106-108 y 117-118. Del mismo aufoansicion politica y
reforma constitucionaén México México, UNAM-I1J, 1994, pp. 146-148 y 160. Del mismo autor,
Una Constitucién para la democracia, México, UNAM-IIJ, 1996, pp. 33-39.

10 Cardenas Gracia, Jaim€ransicion.., cit., nota anterior, pp. 162-188. Del mismo autdna
Constitucion...cit., nota anterior, pp. 43-58.
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quen la creacidon de una nueva Constitucién tal y como posteriormente
asiento.

2. Manuel Gonzalez Oropeza también se encuentra a favor de crear
una nueva Constitucion. Sus principales argumentos son los siguientes:

A. Las incontables y exageradas reformas que ha tenido la actual Cons-
titucion;

B. El secretario de Gobernacién de Carranza, Manuel Aguirre Berlan-
ga, afirmoé que una de las razones para convocar a un Congreso Consti-
tuyente estribaba en la cantidad de reformas que habia sufrido la Cons-
titucion de 1857, las cuales resultan pocas si se comparan con las que he
soportado la actual,

C. Los nuevos factores reales de poder tales como los partidos politi-
cos, el excesivo presidencialismo y el florecimiento de los derechos hu-
manos hacen necesario una revision integral de la Constitucion;

D. El presidente mexicano ha sido el unico reformador de la Consti-
tucioén, trayendo ello como consecuencia reformas parciales, que la Cons-
titucion se haya convertido en un plan de gobierno para cada presidente
y que éste haya fortalecido especialmente al Poder Ejeéutivo.

Gonzélez Oropeza también presenta una lista de temas que considera
necesario discutir dentro de una reforma integral de la Constitdcion.

3. Otros argumentos expresados en favor de crear una nueva Consti-
tucion, son los siguientes:

A. Que incluye instituciones contradictorias;

B. Que el Estado debe ser “refundado” como una respuesta a las pers-
pectivas politicas de renovacién, como una forma de generar confianza
politica y social de que ahora la reforma si va en &erio,

C. Que la actual Constitucién en esencia no es la misma que aquella
que fue promulgada en 19%7.

11 Gonzalez Oropeza, Manuel, “Una nueva Constitucién para Méxiglasignificado actual de
la Constitucion México, UNAM-I1J, 1998, pp. 312-317. Del mismo autor, “Una nueva Constitucion
para México” ,Memorias del VI Congreso Iberoamericano de Derecho ConstitugiBogbta, Uni-
versidad Externado de Colombia y otras instituciones, 1998, t. |, pp. 94-99.

12 Gonzalez Oropeza, Manuel, Up. cit, pp. 100-104.

13 Serna de la Garza, José Maria, “El significado de la Constitucion ante los procesos de transicion
democrética” El significado actual de la ConstitucioMéxico, UNAM-I1J, 1998, pp. 541 y 542.

14 Hernandez, Maria del Pilar, “Legitimidad constitucional, nueva Constitucién y otros tépicos”,
El significado actual de la ConstitucioiMéxico, UNAM-I1J, 1998, p. 397.
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VI. TESIS QUE SOSTIENEN QUE SON NECESARIOS
CAMBIOS Y ADECUACIONES CONSTITUCIONALES,
PERO NO UNA NUEVA CONSTITUCION

La realidad constitucional de México ha cambiado aceleradamente en
los afios recientes, sobre todo en los Ultimos diez. Los avances democra-
ticos son muy importantes aunque aun insuficientes. Nuestra Constitucién
funciona hoy en dia en forma diferente a los afios anteriores porque nues-
tros sistemas electoral y de partidos politicos son diversos de los gue co-
nociamos y porque el fortalecimiento de los partidos politicos va cam-
biando el panorama del poder local y municipal e incluso el
funcionamiento del propio Poder Legislativo Federal. Estos aspectos muy
positivos impulsan las propuestas de reformas constitucionales para con-
tinuar perfeccionando nuestras instituciones politicas y nuestra democra-
cia®

Varios constitucionalistas consideran que los cambios tienen que con-
tinuar, y que ellos son preferibles a emprender la titanica e impredecible
labor de crear una nueva Constitucion, labor en la cual se puede fracasar
y en lugar de seguir avanzando, se pueden dar pasos hacia atras.

1. Ignacio Burgoa realiza una extensa propuesta de cambios constitu-
cionales “para mejorarla (la ley fundamental) desde diferentes puntos de
vista y adecuarla, en algunos preceptos esenciales, a las exigencias que
reclama la evolucion social, econémica, politica y cultural del pueblo me-
xicano”. El distinguido maestro considera que no existe necesidad de sus-
tituir nuestra actual Constitucion por una nueva y aun si tal no fuera el
caso, no hay forma de sustituir validamente nuestra carta magna sin la
ruptura cruenta de la actual que seria fruto de un movimiento revolucio-
nario o contrarevolucionario, porque los poderes constituidos no pueden
erigirse ni convocar a una asamblea constituyente en virtud de que no
cuentan con facultades juridicas al resp#&cto.

15 Entre otros se puede citar a Lujambio, AlorfiSederalismo y Congreso en el cambio politico
de México México, UNAM-I1J, 1995, pp. 94-105; Carrillo, Ulises y Lujambio, Alonso, “La incer-
tidumbre constitucional. Gobierno dividido y aprobacion presupuestal en la LVII Legislatura del
Congreso mexicano, 1997-2000Revista Mexicana de Sociologfdéxico, vol. 60, nim. 2, 1998,
p. 263; Vazquez Alfaro, José Luis, “Reforma del Estado mexicano: implicaciones juridico-constitu-
cionales”,El Mercado de ValoresMéxico, afio LVIII, diciembre de 1998, pp. 47-52; Alcocer V.,
Jorge, “Antecedentes y perspectivas de la reforma del Estado en Mé&iddercado de Valores
cit., en esta nota, pp. 8-15.

16 Burgoa, IgnacioRenovacién de la Constitucion de 19Meéxico, Instituto Mexicano del Am-
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Con el fondo del planteamiento del maestro Burgoa estoy de acuerdo
y después fundamentaré mi punto de vista: no es necesario crear, cuandc
menos por ahora, una nueva Constitucion sino que ella debe ser renovada
al hacérsele otros cambios en su ya largo recorrido de perfeccionamiento.

Sin embargo, si en el futuro se requiriera de una nueva Constitucion,
desde luego que no es necesario ni deseable el quiebre violento del orden
constitucional actual sino que él seria la base misma de la nueva Cons-

titucion, al convocarse por los poderes Legislativo y Ejecutivo, después

de un acuerdo —un pacto— entre las diversas fuerzas politicas del pais,

el comienzo de un procedimiento constitucional con la finalidad de cons-
truir una nueva Constitucién. Asi nacio la actual Constitucion de 1917 y

el precedente es muy valioso. Asi se han creado nuevas Constituciones
en el derecho comparado y en paises con cercania constitucional al nues-
tro como en diversas naciones de América Latina en los ultimos quince

afos.
2. Héctor Fix-Zamudio esta en favor de cambios y reformas constitu-
cionales pero no de una nueva Constitucion, porque:
A. Nuestra Constitucion ha sido muy reformada, pero toda norma fun-

damental tiene que ser flexible para poder permanecer, transformandose

para responder a los graves problemas sociales de nuestra época;

B. Muchas de esas reformas han sido para incorporarle instituciones,
principios y valores contenidos en las Constituciones mas recientes como
en algunas de América Latina, por lo que puede considerarse que tenemos
una Constitucion “actual o contemporanea” o modernizada. El connotado
tratadista hace un muy buen repaso de las reformas constitucionales que

han introducido esas instituciones contemporaneas en México;

C. Ese cumulo de reformas no ha creado una nueva Constitucién porque

los principios importantes de la Constitucion no son cerrados o inmuta-

bles ni representan una traicion o una desviacion al pensamiento del

Constituyente de Querétaro sino una adaptacion a las realidades actuales
D. La evolucién de nuestra Constitucidn aun no ha concluido, aln sera

necesario seguir perfeccionandola en su trayecto hacia un sistema mas

pluralista y participativo;

E. Algunas de las humerosas reformas constitucionales han adolecido
de errores técnicos y a veces de defectos notorios, o que complica la
aplicacion de nuestra ley fundamental. En este aspecto lo que correspon-

paro, 1994 pp. 7-10.
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de, afirma el ilustre jurista, es una revisién del texto constitucional. En
nuestro pais ya tenemos un buen ejemplo al respecto. La Constituciéon
del Estado de México de 1995 sufrid una revision integral para depurar
conceptos, sistematizar temas, adecuar el orden numérico del articulado
y pulirlo gramaticalmentg.

3. José Maria Serna esta decididamente por el cambio y la reforma
constitucionales aunque no me queda claro si considera que ellas impli-
can necesariamente una nueva Constitucién. Entre sus principales ideas
destacan las siguientes:

A. La Constitucion desde su inicio ha contado con una “gran dosis de
legitimidad” derivada de que es producto de una revolucion social que
plasmé en ella las aspiraciones de muchos de los que habian participado
en aquélla;

B. Una reforma a la Constitucién no implicaria necesariamente una
ruptura con la misma, sino en muchos casos seria regresar al precepto
original como podria ser el caso de la reeleccién inmediata de los legis-
ladores y el periodo presidencial de cuatro afios;

C. La Constitucion apuntald al presidencialismo mexicano, sistema
gue ya no funciona en las nuevas condiciones politicas del pais;

D. La reforma constitucional habra de ser “un acto simbolico de inicio,
de refundacion del orden politico sobre nuevas bases, principios y valo-
res, que abra esperanzas y expectativas que a su vez sirvan para cohesic
nar a la sociedad en torno al nuevo proyecto politico”;

E. La reforma constitucional habrd de ser el resultado de un acuerdo
entre las fuerzas politicas;

F. La negociacién politica puede llevar consigo un riesgo: el estable-
cimiento de principios y normas contradictorias que lesionen la coheren-
cia de la Constitucion, incluso se puede llegar a la situacién de que la
norma diga lo que no se quiso que dijera,

G. Después de alcanzada la “reforma del Estado” vendra lo mas dificil
y complicado: la creacién de una nueva ética politica y civica; el cambio
en las conciencias; la forma como nos apreciemos a nosotros mismos en
relacion con los demds y a las responsabilidades que todos —gobernantes
y gobernados— tenemos respecto a la democfacia.

17 Fix-Zamudio, Héctor, “Constitucion renovada o nueva ConstituciBohstitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. 80 Aniversario. Homeh4gico, Senado de la Republica-UNAM,
1997, pp. 89-92, 94-97 y 110-113.

18 Serna de la Garza, José Maudp, cit, pp. 544-549.
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4. Diego Valadés esta en favor de reformar la Constitucion y no de
crear una nueva,; sus principales argumentos son los siguientes:

A. Existe la imposibilidad juridica de convocar a una asamblea cons-
tituyente con fundamento en la actual Constitucion;

B. ¢ Realmente qué asuntos se persiguen resolver con una nueva Cons-
titucién que no se puedan superar a través de la reforma constitucional?,
y ¢realmente cuales son las instituciones que requieren ajustes?;

C. Los supuestos consensos constitucionales pueden llevar en si los
riesgos de los conflictos posteriores. En aras del “consenso” no se toma
una decision, sino se le delega al legislador ordinario;

D. Si no se llega a un consenso para reformar o “restaurar” la Cons-
titucién, mucho mas dificil sera alcanzarlo para crear una nueva,

E. Existen aspectos medulares de la Constituciébn que no necesitan una
reformulacion de los mismos —como los sociales en sus diversos angu-
los— sino que realmente se normativiéen.

Valadés, entonces, partidario de la reforma constitucional, realiza un
listado de los cambios constitucionales que propone para mejorar y per-
feccionar nuestra ley fundamerttal.

5. Salvador Valencia también se encuentra entre los juristas que se
manifiestan en favor de la reforma constitucional y en contra de crear
una nueva Constitucion porque:

A. Se romperia con una historia y tradiciones constitucionales que no
son faciles de encontrar en el mundo;

B. A pesar de todas las reformas, subsisten en nuestra Constitucién los
principios politicos esenciales que la han configurado desde 1917;

C. La Constitucidn nuestra es algo mas que una ley fundamental, es
el punto de unién y de confluencia de los mexicanos,

D. Debe revisarse el procedimiento mismo de la reforma constitucional
para que el pueblo tenga una participacion directa en el rifismo.

Salvador Valencia medita y expone los aspectos en los cuales deben
llevarse a cabo las reformas constitucionales para el México de nuestros
dias?

19 Valadés, DiegoJodo cambio...cit., pp. 561-567.

20 Valadés, Diego, Ultop. cit, pp. 568-584. Del mismo autor también consultEseontrol del
poder, México, UNAM-II1J, 1998, pp. 404-410, 412-416 y 418, y “Problemas y perspectivas de la
reforma del Estado”El Mercado de ValoresMéxico, afio LVIII, diciembre de 1998, pp. 38-41.

21 Valencia Carmona, Salvadddgrecho constitucional mexicarofin de siglo México, Porrda,
1995, pp. 55-59.
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VIl. VIENTOS DE CAMBIOS CONSTITUCIONALES

La mayoria de los constitucionalistas mexicanos —cuando menos has-
ta ahora— se inclinan por reformar nuestra Constituciéon de 1917 para
perfeccionarla, para lograr primordialmente un mejor equilibrio de los
poderes publicos, una gobernabilidad dentro de la nueva realidad politica
y una mayor participacion ciudadana en los asuntos de la Republica.

Todo parece indicar que se pueden aproximar tiempos de cambios
constitucionales, si las fuerzas politicas se ponen de acuerdo, lo cual ac-
tualmente no es obvio. En este panorama es indispensable tener present
las ideas de José Ramon Cossio y de Carla Huerta, mencionadas en est
ensayo: prudencia en los cambios, realizar los que realmente sean nece-
sarios y no pensar que con esos cambios se han resuelto los problemas
No le adjudiguemos a la Constituciéon efectos magicos o de “sanalotodo”.

Las propuestas de cambios necesitan de una vision general del Estado
mexicano, una gran dosis de pragmatismo y experiencia politicas, cono-
cimiento profundo de nuestra evolucion politica y del derecho y la ciencia
politica comparados.

Ante la tormenta de cambios a nivel mundial, Sartori escribié que res-
pecto a las cuestiones institucionales la pregunta esencial es: ¢sabemo:s
qgué reformar y cémo lo vamos a hacer? Su preocupacién estriba en di-
lucidar si conocemos qué es lo que debe cambiarse y como campiarlo
contesta que no, lo cual ha tenido como consecuencia que “las reformas
realizadas llevan la huella de reformadores muy incompetefites”.

Tenemos muchos ejemplos de cambios constitucionales recientes en el
mundo y en América Latina; conocerlos es muy Gtil aunque no existen
férmulas universales para lograr un cambio exitoso que combine bien la
democracia con la gobernabilidad. Lo mas importante es el conocimiento
profundo del pais y de sus realidades histérica, politica, juridica, social
y econdmica; tener un analisis preciso de las fallas del sistema y cémo
se van a superar, al mismo tiempo que se refuerzan los valores del cons-
titucionalismo liberal y del constitucionalismo social que actualmente de-
berian ser inseparables entre si.

Reformar una Constitucién, mas adn crear una nueva, es algo en ex-
tremo delicado y en lo que se juegan aspectos esenciales de un pais. Bast

22 Valencia Carmona, Salvadamp. cit., pp. 50-54.
23 Sartori, Giovannijngenieria constitucional comparadiéxico, FCE, 1994, p. 12.
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ya de asambleas o0 congresos constituyentes —que son contrarias a la
idea de soberania y de poder constituyente—, so6lo pueden existir
asambleas proyectistas que presentan exactamente eso, “un proyecto”
de reforma constitucional a la consideracién del pueblo, el cual decide
a través de un referendo. Hoy en dia, las reformas constitucionales
deben discutirse ampliamente como parte de la agenda nacional. Basta
ya de sabios e iluminados, ya sean politicos o juristas, que saben y
conocen qué le conviene a la nacion. jQue se discuta ampliamente!, y por

ningln motivo se regatee la intervencién del Unico titular del poder
constituyente?

En México ha estado de moda, desde hace algunos afos, hablar de la

reforma del Estado y dentro de este marco la LVII legislatura de la Ca-

mara Federal de Diputados convocé a foros regionales para que la socie-
dad opinara sobre nuestra Constitucion. En octubre de 1998 se publicaron

los resultados de esos foros hasta ese momento.

Se habian presentado 360 trabajos con 688 propuestas en relacion a
120 articulos constitucionales. Las propuestas son de la mas diversa na-
turaleza, desde la modificacion de algunos articulos hasta la peticion de

no tocar otros, como son el 16, 19, 22, 103, 107, 115, 123 y 135.

También se presentaron propuestas de caracter general en cuanto a es

tructura, sentido valorativo y analisis de nuestra ley fundamental.
Quince articulos constitucionales no fueron objeto de ninguna men-

cion: el 32, 37, 68, 69, 77, 85, 86, 88, 91, 106, 112, 113, 118, 126 y 128.
Se manifestaron 29 ponentes a favor de crear una nueva Constitucion

y 19 se declararon en contta.

VIIl. M| CRITERIO PERSONAL

1. Considero que nuestra actual Constitucion de 1917 amerita algunas
reformas fundamentalmente para reforzar el sistema de pesos y contra-
pesos entre los poderes y para introducirle mecanismos de gobierno se-
midirecto como son el referendo vy la iniciativa popular. Cada dia es mas
frecuente escuchar propuestas de reformas constitucionales, a varias de ella

24 Carpizo, JorgeEstudios...cit., pp. 573 y 574.
25 El Universal 1a. secc., 20 de octubre de 1998, p. 21.
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me he referido en este trabajo; yo mismo he realizado una lista de temas

que considero que deben debatirse amplianiente.

2. En la actualidad, estoy en contra de que se pudiera crear una nueva

Constitucion por las siguientes razones:
A. La creacion de una nueva Constitucion no es un ejercicio teérico,

no es una discusién académica, no es la expresion de buenos deseos
intenciones. Se crea una nueva Constitucidon cuando existe una ruptura

—pactada o no— del orden juridico, lo cual es un dato del mundo del

ser, de la realidad y no del deber ser. Esa ruptura acontece porque la

Constitucion ya no rige juridicamente a la sociedad, porque existe ingo-

bernabilidad o por algunas de las otras causas de ruptura —pactadas o
no— que he expuesto en este ensayo. Pero el dato a retener es que tien
que crearse una nueva Constitucion, no es que se quiera 0 no se quiera

sino asi tiene que ser ante la ruptura del orden juridico que existia.
En nuestros dias existen problemas muy graves y serios en México
pero no hay ruptura —pactada o no pactada— del orden juridico sino

26 Carpizo, Jorge, “La Presidencia renovadblexos México, septiembre de 1998, p. 15. Los
temas que sugiero que se discutan son los siguie)t€ue el Congreso posea la atribucion de

ratificacién de algunos de los nombramientos del gabinete presidencial, tal y como acontece en los

Estados Unidos de Norteaméridg;La revision de la facultad del veto presidencial para que no

exista ninguna duda cuando el presidente de la RepuUblica no posee esta atribucion o con qué mo-

dalidad la tieneg) La introduccion de la figura de jefe de gabinete de ministros, cuyas principales

facultades se relacionan con la administraciéon general del pais y los expedientes de los proyectos
de ley, como acontece en Argentina a partir de 1994, y quien es nombrado por el presidente de la
Republica pero es responsable politicamente ante el propio presidente y ante el Congreso Nacional
gue lo puede remover con el voto de la mayoria absoluta de los miembros de cada una de sus

camarasg) La revision de las facultades legislativas del presidente de la Rep@ébliGayevision

del proceso legislativo para que en la nueva realidad politica mexicana no vaya a darse una “paralisis
legislativa”, mucho menos respecto al proyecto de presupuesto. El derecho comparado puede ser

muy Util en este aspecto; lfp creacion de un verdadero y eficiente 6rgano de control dependiente
del Congreso respecto a todas aquellas facultades que se refieren al “poder de lay)bbksa”;

creacion de cuerpos técnicos de alto nivel en diversas disciplinas que auxilien a los legisladores y
a quienes se les asegure estabilidad en el trabajo para fomentar su experiencia. Desde luego seriar

cuerpos de técnicos apartidistas hasta donde ello es humanamente ipdsibteyision del sistema

constitucional de responsabilidad del presidente de la Republica para que no se vuelva a atrever a

ejercer funciones que no son suyiasilguna féormula que permita la reeleccion de los legisladores
pero con ciertos limites, y Pa introduccién de mecanismos de gobierno semidirecto como el refe-

rendo y la iniciativa popular. Porque no habra de modificarse nuestra ley fundamental sino hasta
después de una verdadera discusion nacional que exprese claramente cudl es la voluntad de la so.
ciedad mexicana. Es mas, me inclino por que el primer aspecto del cambio constitucional en esta
etapa sea respecto al procedimiento de reforma constitucional para que una nueva Constitucién, cuan-
do llegue el caso de tenerla, y las reformas constitucionales importantes sobre las decisiones esen-
ciales s6lo puedan alterarse a través de un referendo. La evolucién actual de los sistemas democra-
ticos exige que las asambleas o congresos que discutan los cambios constitucionales tengan
Unicamente el caracter de proyectista. Es el pueblo, a través de un referendo, quien dice la Ultima

palabra al respecto.
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nuestra Constitucion se actualiza todos los dias; existen evolucion y con-
tinuidad constitucionales.

B. Ciertamente la Constitucion ha sido muy reformada y asi tenia que
haber sido en virtud de los cambios fenomenales que han acontecido en
la realidad de México; no justifico los excesos cometidos y acepto que
varias de esas reformas han traido consigo incongruencias y errores téc-
nicos. Lo que se debe realizar es una revisiéon técnica e integral tal y
como ya acontecio en el Estado de México con su Constitucion de 1995
y a lo cual ya me he referido.

C. Muchas de esas reformas también han sido positivas porque han
introducido en la Constitucién algunas de las instituciones mas avanzadas
del constitucionalismo de nuestros dias. Es decir, contamos con una
Constitucion moderna; no es una Constitucién que se haya congelado vy,
por tanto, caducado, sino que ha venido evolucionando. No tenemos hoy
una norma fundamental empolvada y en pedazos sino una Constitucion
renovada que debe seguir renovandose. La vida es movimiento, la reali-
dad es cambio y la Constituciéon se modifica para seguir conduciendo y
continuar siendo parte de ese cambio.

D. Las Constituciones modernas son pactadas entre las fuerzas politi-
cas y sociales mas importantes de la nacidon. Se pacta el proyecto de
Constitucion para que ninguna de esas fuerzas se vaya a sentir excluida
del pacto. En el México actual es mas facil pactar un paquete de reformas
constitucionales —si es que ello se logra— que pactar el contenido de
toda una nueva Constitucion. Los tres grandes partidos politicos dificil-
mente se ponen de acuerdo en aspectos importantes, incluso en aspecto
menores les cuesta arduo trabajo llegar a acercamientos; ellos se encuen
tran a su vez muy divididos lo que también dificulta los consensos. En
muchas ocasiones los partidos politicos estdn mas preocupados por los
aspectos inmediatos de la politica que por el proyecto de nacién a me-
diano y a largo plazo.

E. Hay que luchar por ir resolviendo los problemas que México tiene
acumulados y no agregar otros que dividan a la sociedad, temas como el
aborto, la planeacion familiar y las relaciones Estado-iglesias son explo-
sivos, porgque respecto a ellos no se razona sino que se les envuelve er
la emotividad y el fanatismo. No pueden haber temas tabl( pero hay que
enfrentarlos con un panorama politico-social mas despejado del que ac-
tualmente tenemos en México.
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F. En muchos casos al momento de discutirse y pactarse una nueva
Constitucion no se logra el acuerdo y para superar esta situacion se
redacta una norma “borracha”, que es muy ambigua o se delega al le-
gislador ordinario la precision de la institucion, lo Gnico que se hace es
posponer el conflicto o para evitarlo se deja de legislar en esos aspectos,
incluso por décadas.

G. El disefio institucional o la ingenieria constitucional de nuestra ley
fundamental es adecuado: la base de las instituciones es el respeto de lo:
derechos humanos, la nocién de soberania, una republica representativa
y federal, separacion de poderes y controles mutuos entre ellos, el laicis-
mo de la vida civil y la existencia de procedimientos adecuados para la
defensa de la propia Constituciéon. ¢En una nueva Constitucién vamos a
cambiar este disefio institucional? EI mismo es perfectible pero es el co-
rrecto.

H. Se le atribuyen a la Constitucién muchos de los males y vicios de
la realidad politica y social: ¢en qué norma se baso la existencia de un
partido predominante y que el jefe real de éste era y es el presidente de
la Republica? ¢en qué norma se baso el fraude electoral? ¢en qué norme
se fundamenta la corrupcion que nos corroe?

I. El presidencialismo mexicano que ha operado en la realidad es di-
verso del sistema presidencial que asienta nuestra ley fundamental; entre
otras razones porque no han funcionado los controles constitucionales que
el Poder Legislativo puede y debe ejercer. S6lo hay que contemplar que
ahora que aquellos comienzan a marchar —y so6lo comienzan—, el pre-
sidencialismo se ha modificado como en el caso del nefasto Fobaproa y
del presupuesto de egresos que con todos sus posibles defectos, el Pode
Ejecutivo se vio obligado a negociar y a cambiar varias de sus proposi-
ciones originales.

Estoy a favor de un sistema presidencial renovado y al respecto he
realizado propuestas de temas para reformas constitucionales pero ellas
no justificarian la creacién de una nueva Constitucion.

J. Hay que saber con precision qué queremos cambiar, por qué y como.
Actualmente abundan las propuestas de cambio, algunas son adecuadas
otras no. En los cambios no hay que descuidar la cuestion de la gober-
nabilidad porgue si ésta no funciona adecuadamente se lesiona al propio
sistema democratico, una de cuyas bases es precisamente la gobernabili
dad.
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K. Se pretende sustituir la Constitucién cuando comienza a funcionar
como siempre debi6 de haber funcionado: cuando los controles legislati-
vos hacen sus pinitos, cuando los partidos politicos se han fortalecido y
se ha creado un sistema tripartito de partidos, en lugar del hegemanico,
cuando las elecciones gozan de alto indice de confiabilidad, cuando el
pluralismo de la sociedad y su deseo creciente de participacion politica
abre y fortalece diversas opciones politicas. La Constitucion de 1999, en
Su esencia, es gramaticalmente muy parecida a la de 1995, a la de 199C
0 a la de 1985, pero esta operando en la realidad en forma muy diferente,
y para bien, porque esa realidad politica mexicana se ha alterado. El pro-
blema no ha sido ni es la norma constitucional sino las practicas y cos-
tumbres politicas viciadas y que mayormente se aceptaban sin cuestio-
narlas hasta hace muy pocos afios.

L. La tesis y el aspecto mas importante de nuestra Constitucion es el
de la justicia social. En este asunto las propuestas de nuestra ley funda-
mental fueron y son de vanguardia. Lo que hay que lograr es que se nor-
mativicen integramente.

Y en este aspecto en una nueva Constitucion se corre el peligro de que
se den pasos hacia atras. Algunos de los paises europeos con niveles d
vida muy altos, estdn desmantelando diversos mecanismos de su Estadc
de bienestar con el pretexto de que el Estado ya no cuenta con recursos
econdmicos suficientes para mantenerlo tal y como era una tradicion.

El constitucionalismo social actualmente sufre verdaderos embates en
contra. En México también; por ello, es indispensable que nuestra Cons-
titucion continde siendo la mejor fortaleza de la justicia social. Hay que
luchar, y con todas las fuerzas, por la normatividad plena de esos articu-
los constitucionales, y

M. La Constitucion tiene una legitimidad de décadas, es una sintesis
de lo mejor de nuestra evolucién juridico-politica. En una nacién donde
los mexicanos nos hemos venido dividiendo, no seria facil ni rapido que
una nueva Constitucion se legitime.

3. Concluyo este ensayo con tres reflexiones:

A. Qué dificil es reformar actualmente nuestra Constitucion para dar
pasos hacia adelante. En muchas ocasiones faltan conocimientos sobre
las instituciones y no se miden las consecuencias de los cambios que se
proponen. Un ejemplo es que se continla insistiendo en otorgarle a la
Comision Nacional de Derechos Humanos y a las comisiones locales una
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serie de competencias que las llevarian al fracaso y, quiza, a su propia
destruccion.

B. En muchas ocasiones el problema no es la reforma o el cambio
constitucional que es adecuado. Con sus defectos, en la reforma al Poder
Judicial Federal de 1994 se dieron muchos pasos positimosse des-
cubrié el mar Mediterraneo sino que se incorporaron a la ley fundamen-
tal, adaptandolas a nuestra realidad, varias instituciones que en otros pai-
ses han sido muy exitosas. Sin embargo, en México dicha reforma ha
fracasado parcialmente porque varios de los nombramientos de ministros
y consejeros no fueron los adecuados y el pleno de la Suprema Corte de
Justicia y el Consejo Federal de la Judicatura se han enfrascado en un
pleito por el control del poder real de la judicatura federal. Entonces, en
muchas ocasiones el problema no es la reforma constitucional, sino es un
problema de personas, un problema humano de ambiciones, mediocrida-
des y frustraciones.

C. Més alla de una nueva Constitucién o de una renovada, posibilidad
esta Ultima por la cual me inclino, es indispensable crear y fomentar una
nueva ética politica en la cual sea la Constitucion la que realmente con-
duzca el proceso del poder y lo que aquélla no autoriza, no se puede
realizar; hay que profundizar en la conviccion de que los cargos politicos
son un servicio publico para el bien de la comunidad y no, por ningln
motivo, para la satisfaccion o el enriquecimiento personales.

Se debe propiciar mas el conocimiento de nuestra Constitucion, el for-
talecimiento de la cultura civica y de los valores del constitucionalismo
al servicio real de la persona humana.

27 Carpizo, Jorge, “Reformas constitucionales al Poder Judicial Federal y a la jurisdiccién consti-
tucional”, Boletin Mexicano de Derecho Comparadiééxico, nueva serie, afio XXVIII, nim. 83.
mayo-agosto de 1995, pp. 807-842. Véase Fix-Zamudio, Héctor y Fix-Fierro, Hédamsejo de
la Judicatura México, UNAM-IIJ, 1996, pp. 67-70; Melgar Adalid, Mario (coordReformas al
Poder Judicial,México, UNAM-Coordinacion de Humanidades, 1995, 287 pp.

DR © 1999.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/R5Xz9f

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/R5Xz9f

ENTRE LA “ENERGIA” Y LA “DINAMICA”

Carlos @Q\STILLO PERAZA

Agradezco la invitacion de los organizadores. De manera especial, porque
insistieron en mantenerla a pesar de mi obvio, publico y notorio desco-
nocimiento de la materia juridica, y especialmente de las profundidades
del tema constitucional. No iba a volverme un experto en el lapso de que
dispuse para elaborar estas reflexiones. Confieso que preparé esta inter-
vencion con base en las experiencias que la vida me ha permitido adqui-
rir, y en la busqueda del significado de algunos términos en tres o cuatro
diccionarios. A partir de lo anterior, redacté una especie de engago,

no redne las caracteristicas estrictas de un trabajo académico de investi-
gacion. Someto pues a la amable, clemente y tal vez hasta compasiva
comprension de quienes asi son especialistas en la materia, el texto que
ahora expondré.

Es casi verdad de Perogrullo que la palabra “constitucionalidad” es
una de las muchas derivadas del verbo “constituir’. Curioso verbo, por
cierto, en virtud de la cantidad de acepciones que le asignan los diccio-
narios y entre las que podemos elencar las de: formar, componer, ser,
establecer, erigir, fundar, asignar, otorgar y dotar de nueva posicion o
condiciéon. Ademas, seguido de algunas preposiciones como “en” o “por”,
puede significar también; “obligar a alguien a hacer algo” y “asumir
obligacion, cargo o cuidado”. A mayor abundamiento, “constituir’ es
pariente cercano, entre otros, de: restituir, instituir, prostituir, sustituir y
destituir. Todos nos llegan del verbo latstatuereque quiere decir: po-
ner, estatuir o colocar, y del que brotan: estatuto, estatura y eStatua.

1 En el sentido que usa el término Gabriel Zaid, en su articulo sobre Alfonso [FRtsas| ibres,
ndm. 1, enero de 1999.
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tuere, a su vez, viene dtare que en nuestra lengua significa: “estar”,
verbo del que se deriva Estado.

A todo este recorrido me llevo, por principio de cuentas, la invitacién
con que me honro el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Univer-
sidad Nacional Autébnoma de México, a participar en este seminario que
tiene como tema: “Hacia una nueva constitucionalidad”.

De palabra en palabra, fui tratando de entender —ya gue no soy ju-
rista— cual era el propésito de la reflexion colectiva y multidisciplinaria
a la que se me convocaba. Erbé@cionario de la lengua espariglao-
nocido comade la Real Academijdallé la palabra “constitucionalidad”.
Aprendi que es el nombre de una calidad: la de aquello que es constitucional.
Lineas arriba, en la misma obra, encontré el adjetivo “constitucional” v,
de sus tres acepciones, llamaron mi atencion dos: una, “perteneciente a
la Constituciéon de un Estado” y la otra “adicto a ella”.

No me dio trabajo concluir que merece la “constitucionalidad” o “ca-
lidad de constitucional” todo articulo de una Constitucion de un Estado,
toda norma legal secundaria que no contradiga tal Constitucion, todo acto
del gobierno que se cifia a ésta y toda persona que profese y practique
el respeto o la adhesion a aquélla. Asi que una “nueva constitucionali-
dad” podria tener que ver con nuevos articulos de tal o cual Constitucion
—en el caso, la mexicana—, con la adecuacién de las leyes secundarias
a esa Constitucién y/o con el comportamiento de los mexicanos, sean
gobernantes o subditos, segun sea de adiccidon o de alejamiento en rela-
cién con nuestra carta magna.

De esta primera aproximacion surgieron algunas preguntas. ¢ Basta que
un precepto forme parte de una Constitucion para que sea constitucional?,
¢puede no ser constitucional alguna norma que esté incluida en una Cons-
titucién?, ¢con qué criterio podria decidirse acerca de la “constituciona-
lidad” de lo que ya esta en una Constitucién? O, planteado con dos verbos
cuya relacién es a veces sobrecogedora, ¢estar en la Constitucién es se
automaticamente constitucional? Y, si estar equivale a ser ¢se puede dis-
cutir la constitucionalidad de lo que ya esta en la Constitucion? Estas son
preguntas tal vez ingenuas, de lego en la materia, a las que los especia-
listas aqui presentes podrian dar generosa, comprensiva e iluminadora
respuesta. Entiendo que algo que todavia no forma parte de una Cons-
titucion pueda ser incluido en esa. Mi pregunta mas bien tendria que
ver con lo que ya esta dentro de la Cosntitucién: ¢puede salir de ella?,
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Jpor qué razones? Ademas, la cuestion se relaciona con la viabilidad de
una nueva constitucionalidad, en lo que se refiere al contenido de la

Constitucion. Esa novedad, ¢ puede ser sélo por adicion o también podria
darse por sustraccion? Finalmente, todas estas interrogaciones se encuen
tran vinculadas con otra pregunta que suele aparecérseme: ¢ es autorrefe

rente la Constitucion?

Me atrevo a sugerir que estar en tal o cual Constitucion es s6lo uno
de los posibles modos de ser constitucional. Dicho de otra manera, utili-
zando la terminologia y las categorias de Aristételes, estar en la Consti-
tucién es ser constitucional en acto, lo que no descartaria que algo fuese
constitucional en potencia, lo que equivale decir que puede llegar a ser cons-
titucional algo gue no esté en una Constitucién y que, entonces, si merece
ser tal, ha de pugnarse por que esté alli. No sé si la reciproca pueda sel
razonable: ¢puede descubrirse que lo que esté en la Constitucion no me-

rece tal inclusion —que es no constitucional en potencia— y que, por

tanto, habria de pugnarse por que saliera de tal ambito? Y, en ambos

casos, ¢con base en qué criterios?
Por su parentezco, al que ya me referi, con el verbo, “estar”, intuyo

gue una Constitucion es un modo de ser de una comunidad humana. Es
lo que le confiere a una sociedad la modalidad de “Estado”, modo de
ser que no es natural, sino cultural, historico. Es, por esta razon, la ex-
presion de una comunidad que en un momento dado decide vivir junta y
en orden para asegurarse un conjunto de bienes publicos, cuya suma pro-
duce un bien comun, es decir, un conjunto de condiciones materiales y
culturales que permiten a las personas y a los diversos grupos en que
éstas se organizan, su desarrollo pleno. Pareceria, de entrada, que el pri
mer bien publico al que tal sociedad aspira es a ser sociedad y no otra
cosa, Yy que darse una Constitucion, hacerse Estado, es, para una sociedac
disefiar un modo de ser en el presente que le asegure seguir siendo so
ciedad en el futuro. Que es la expresion de lo que se ha llamado una

“comunidad de esperanzas”, una “comunidad de proyecto” o una “co-

munidad de futuro”. Seria la expresion colectiva de lo que se piensa que
hay que ser hoy para poder seguir siendo sociedad mafiana. En este sen
tido, una Constitucién tendria que limitar al Estado para que éste no de-

muela, corroa ni sustituya a la necesidad.

Me parece razonable que si se quiere ser sociedad hoy, debe buscarse
la unidad de la sociedad presente porque para ser, todo ser debe ser, el
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primer término, uno. Aqui surge un problema, porque la sociedad no esta
hecha de partes inertes, sino de personas dotadas de inteligencia y de
voluntad y, por tanto, libres. Esto obliga a pensar en un instrumento que
permita organizar racional o al menos razonablemente a un conjunto va-
riado de libertades, de modo tal que el ejercicio de la libertad de uno o
de algunos no redunde en perjuicios para uno o para algunos otros. En
consecuencia, parece logico afirmar que la expresion de la voluntad de
ser sociedad, de ser una sociedad, debe ser algo parecido a un “discursc
del método”, para resolver las diferencias e incluso las querellas o con-
flictos entre libertades. Aun mas: tal vez podria decirse que una Consti-
tucibn —que es aquella expresion— debe hasta productivizar esas dife-
rencias o conflictos en favor del conjunto, lo que fortaleceria su unidad,
objetivo y caracteristica primera de todo ser.

En este sentido, lo que dafia y hasta puede impedir la unidad presente
de una sociedad, ademas de la hipertrofia del Estado, es la injusticia, que
es fuente de divisiones, fragmentaciones o conflictos, y que si la sociedad
no quiere ser destruida, debe impedir que se dé la violencia fisica. De
aqui se sigue que la justicia presente que debe buscar una Constitucidn
equivaldria a lo que Aristoteles llamo: la “energia”, que es la fuerza que
mantiene al ser siendo a través del cambio y asi mantiene en el ser al
sujeto de éste y asegura el cambio mismo. Asimismo, con el mismo autor,
la libertad seria lo que el citado pensador griego llamoé “dinamica” o
fuerza que impulsa a pasar de la potencia al acto, a actualizar o a ir ac-
tualizando el futuro.

Curiosamente, algo semejante dijo Pierre-Joseph Proudhon, para quien
la justicia es la fuerza centripeta que mantiene unida a una sociedad y la
libertad la fuerza centrifuga que evita el congelamiento de la justicia pre-
sente en una situacion sin futuro, inmutable —casi divina, diria yo— que
petrificaria a la sociedad misma. Si esto es valido, podemos concluir
gue una Constitucion debe incluir garantias para la libertad y obligacio-
nes hacia la justicia. No podria sacrificar una en el altar de la otra so
pena de fragmentar a la sociedad o de inmovilizarla, segun el caso. O,
expresado de otro modo, la Constitucion habria de tener como fin man-
tener la unidad de la sociedad sin impedir el cambio de ésta.

Ahora bien, aquello a lo que aspira un grupo humano no lo consigue
por el solo hecho de querer lograrlo. Pondré un ejemplo que, como todo
ejemplo, es imperfecto. Si un conjunto de trabajadores y empresarios ale-
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manes quisiera echar a andar en su pais una fabrica de limas para afilar
machetes, descubriria de inmediato que en Alemania ya no se utiliza este
tipo de instrumentos. Si tal fabrica ya existiera, no tendria presente y, por
tanto, tampoco futuro. No habria, para esa empresa, presente imaginable
capaz de garantizarle un futuro, por mucha que fuese la voluntad de quie-
nes la forman. Aprovechando el ejemplo, para el caso de una “nueva
constitucionalidad”, me preguntaria si la Constitucibn mexicana actual
sirve para garantizar la unidad de la sociedad presente de modo que Nnos
permita transitar en la unidad hacia una sociedad también unidad, pero
mejor, en el mafiana. Y es que si la Constitucion no tiene presente, tam-
poco puede tener futuro. Si no da para ser “energia”, el ser uno de la
sociedad que la carta magna debe mantener se perdera en cualquier cam
bio, volviendo inutil a la “dindmica” de la libertad, o, en el peor de los
casos, llevando a su pérdida.

La reflexion anterior me conduce a otra pregunta: ¢alguna vez ha sido
la Constitucion de la Republica, causa real de la unidad de la sociedad
mexicana, si es que alguna unidad de ese género se ha dado en nuestr
pais? Autores como Samuel Ramos, ya hace bastantes afios, sostuvieror
gue entre el pais real y el pais legal habia una gran distancia, y no faltan
hoy quienes afirmen lo mismo. Si es cierto, y si alguna unidad hubo,
entonces no se debio a la Constitucion. Y, si no se debio a la Constitu-
cion, esto querria decir que no sabemos a ciencia cierta si la Constitucion
gque conocemos puede ser causa de unidad. De aqui se podria concluir que
la Constitucion no ha tenido presente y que, por tanto, no sabemos si
puede tener futuro.

Si esto fuese asi, el asunto de la “constitucionalidad” tendria que plan-
tearse en el ambito de la “adhesién” a la Constitucién. Podria ser util, a
este respecto, acudir a la definicién que de aquella calidad nos da Rodrigo
Borja en suenciclopedia de la politicay que reza como sigue: “Es la
concordancia de las normas juridicas y dedo®s de gobierno con
la Constitucién”, pero subrayando lo de los actos de gobierno e incluso
quiza afadiéndole los actos de las personas y de los diversos grupos er
gue éstas se asocian.

No me parece dificil averiguar si las leyes secundarias y los actos antes
mencionados tienen la calidad de constitucionales. Es asunto de investi-
gacion empirica en el que, por cierto, han incursionado no pocos mexi-
canos cuyas conclusiones no son muy gratas de conocer. Es mas —y es
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peor— durante el Ultimo trimestre de 1998 una encuesta mostré cuan
poco aprecio se profesa, en nuestro pais, al respeto a las leyes, lo que d
paso induce a sospechar que nuestro sistema educativo formal es mas c
menos exitoso en lo que se refiere a generar nacionalismo, pero bastante
deficiente en lo que atafie a producir civismo, es decir, constitucionalidad
practica. Ni qué hablar de la produccion de leyes porque, como lo han
notado algunos, el Congreso de la Unién ha llegado a aprobar normas
secundarias cuya obligacion universal viene expresamente negada en el

texto mismo de aquéllas.

Me preocupa mas pensar si la Constitucion, tal como es, puede ser
obsequiada con el respeto del Estado. Me temo que no y que eso se debe
a la permanente y consistente tendencia a “elevar a rango constitucional”
cuando buenos deseos somos capaces de engendrar los mexicanos. Y n
es que piense que tales deseos son indebidos, malvados o pecaminosos
Doy por supuesto que estan inspirados en una genuina aspiracion a la
justicia. Me preocupa, si, que su formulacién soslaye las realidades so-
cioeconémicas que pueden hacerlos una expresion piadosa, incumplible,
0 que deje de lado los medios para conseguir su realizacion y que, asi,
convertidos en “derechos sociales” e incluidos en la Constitucion —es

decir, transformados en lo que Rodrigo Borja llama “prestaciones y ser-

vicios a cargo del Estado o impuestos por el Estado a los particulares” —
puedan poner al Estado en situacion permanente de anticonstitucionali-
dad, frente a la cual es imposible o absurdo pensar que los supuestos

protegidos por la Constitucion cuenten con la posibilidad de ejercer re-

curso alguno. En efecto, si en la Constitucién se incluye el derecho al

trabajo, o a la vivienda y en la realidad hay ciudadanos desempleados o
sin casa, ¢puede imaginarse que los desposeidos del uno y/o del otro de
estos bienes presente querella ante algun tribunal y logre un resultado
favorable a sus intereses, condenatorio del Estado?, ¢es posible que hay:
empleos y casas por decreto, sencillamente porque la Constitucion lo es-
tablece? No estoy en contra de eso que ha sido llamado el “constitucio-
nalismo social”, sino de que se convierta en hazmerreir de los agraviados
y en una demostracion mas de que la Constitucion es, como diria Sartre;
“una pasion inutil”. Me preocupa que se encarguen al Estado deberes

que la realidad no le permite cumplir o que para cuyo cumplimiento no

se le dan medios, 0 que francamente desbordan sus posibilidades. Ade-
mas, seria igualmente preocupante y tal vez hasta nocivo que todo este
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conjunto de buenos deseos se convierta en cortina discursiva que oculte
0 minimice otro aspecto o elemento importante de una Constitucion: la
arquitectura de los limites al poder publico cuya omnipotencia se invoca
y cuya impotencia se lamenta, la ingenieria juridica que protege las li-
bertades individuales y a la sociedad del Estado, y la tecnologia juridica
que ordena y encauza las relaciones entre personas, sociedad y Estad
para gue ninguno esté por encima de la ley, y organiza eficazmente la
conformacién legitima y fructuosa del poder publico de manera que cum-
pla sus funciones ejecutivas, legislativas y judiciales. Por este camino he-
mos llegado a una paradoja: cada vez son mas los mexicanos que abo-
minan del gobierno y, al mismo tiempo, exigen que el Estado satisfaga
sus necesidades materiales. Menos impuestos y mas servicios parece se
a veces uno de los lemas de esta tendencia, en apoyo del cual se cita :
la Constitucién en lo que ésta recoge de “valores sociales superiores”,
en funcion de los cuales resultaria legitimo violarla en sus humildes dis-
posiciones relativas al orden de la vida en comun.

Dicho de otro modo, me preocupa que sigamos imaginando que todo
lo bueno es potencialmente constitucional y tratemos de hacerlo entrar
en la Constitucién hasta convertirla en una luz que lo ilumine todo y que,
como el Dios de los misticos, nos deslumbre, obnubile y silencie, lo que
equivaldria a que el derecho no hablara y sélo lo hiciera todo aquello que
ha impuesto o impone su habla mas alla, por encima o en contra de la
Constitucion que tenemos. Diria, pues, que habria que darle su oportuni-
dad a la Constitucion durante un lapso razonable para averiguar si, res-
petandola gobierno y ciudadanos, Estado y sociedad, la carta magna es
capaz de tener presente y, por tanto, futuro. Este esfuerzo habria de sel
general —sin extraterritorialidades ni excepciones— y sostenido por me-
dio de una reforma educativa abiertamente creadora del civismo que es
el sostén real del nacionalismo genuino. Este, sin civismo, se reduce a
explosiones patrioteras tan frenéticas como efimeras.

Concluiria sugiriendo que, como primer paso a cualquier “nueva cons-
titucionalidad” imaginable, demos el de respetar la Constitucion que te-
nemos. Hay ambitos particulares —mas bien de orden funcional u ope-
rativo, como el de la reeleccion de los legisladores, por citar un caso—
que podrian modificarse, pero tal vez no sea prudente ni sano mover,
hasta que hubiese sido respetado, todo aquello que tiene que ver con la
justicia, la libertad y los limites del Estado. Si ese respeto no genera ener-
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gia y dinAmica sociales, veamos por qué e investiguemos cuales son los
obstaculos que para ello surgen especificamente de la Constitucion. De
lo contrario, quiza tendremos una nueva Constitucién, pero no una nueva
constitucionalidad. Hay que intentar darle presente a la Constitucion para
saber si tiene futuro, porque del pasado al futuro no se salta mas que en
los discursos demagdgicos o en las novelas o peliculas de ficcion.
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UN DIALOGO CONSTITUCIONAL: LAS CONDICIONES
POLITICAS Y JURIDICAS PARA UNA NUEVA
CONSTITUCIONALIDAD

Hugo Alejandro ©NcHA CANTU

SUMARIO: |. La constiucionalidad en Méxicdl. Condiciones necesa-
rias para un orden constitucionalll. ConclusioneslV. Bibliografia

La discusion que supone el titulo de este evento: “Hacia una nueva cons-

titucionalidad”, implica iniciar la construccion de un didlogo constitucio-
nal. Un didlogo, pues la distincion entre constitucionalidad y Constitu-
cion, apunta a una diferenciacién tetrica y metodolégica relevante. Al

referirnos a la constitucionalidad no nos referimos Unicamente a la norma
fundante o norma suprema de todo el orden juridico, asi como a su con-
tenido y sus procesos de formacién y cambio, sino a un fenémeno mucho

mas amplio que incluye el contexto socio-politico en el que dicha norma

se desenvuelve. Al hablar de constitucionalidad, nos referimos a un dia-

logo entre norma y realidad, entre derecho y contexto pdiiGzeo que

el andlisis de este dialogo evita caer en los reduccionismos a los cuales
se referia el doctor José Ramon Cossio el primer dia de este seminario,
dejando atras el mondlogo que estudios anteriores habian hecho sobre

contenido y procesos juridicos, con ello se posibilita un estudio mucho
mas amplio de las condiciones politicas y juridicas que forman todo el

1 Tomo la idea de un didlogo constitucional de la obra del constitucionalista norteamericano
Fisher, LouisConstitucional Dialogues, Interpretation asPalitical Processla cual, aunque tiene

como objetivo opuesto al de este ensayo plantear que el derecho constitucional no es sélo el derecho
producido por el Poder Judicial, arriba a las mismas conclusiones al sugerir que “los casos (frente
a los tribunales) pueden comenzar como afrentas individuales, pero contienen aspectos de una mayor
dimensién socio-politica. Cuestiones bésicas de filosofia politica y de derechos individuales estan
en juego, requiriendo un dialogo no soélo entre juristas sino entre todos los sectores de la sociedad,

p. 5.
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fendmeno constitucional. Es por ello gue en este trabajo me referiré a las

condiciones politicas y juridicas implicitas al hablar de constituciona-
lidad.

Por el momento, basta decir que este didlogo entre realidad y norma
inicia, necesariamente y como se ha corroborado a lo largo de este even-
to, con la evaluacion de lo que ha sido nuestro régimen constitucional y
de lo que eventualmente podria ser uno nuevo, o bien lo que seria nuestro

actual orden constitucional con una serie de adecuaciones de fondo.

Existen tres presupuestos para la iniciacion de este dialogo: por un
lado, el reconocimiento de que la Constituciobn mexicana de 1917 ha de-
jado de responder, total o parcialmente, a las necesidades politicas y nor-

mativas que el pais demanda a finales del siglo XX vy, por el otro, el

hecho de que las deficiencias de un orden normativo no se solucionan de
manera inequivoca con el mero transito a un orden diferente. Los ele-
mentos politicos y sociales que subyacen a toda forma normativa, inclu-
yendo una Constitucion, establecen las necesidades especificas que re:
quieren ser reguladas y por lo mismo establecen el alcance y la forma de

dicha regulacion. Es necesario construir un didlogo como Unico camino
para conocer los mdltiples factores que constituyen la realidad politica
del pais asi como sus necesidades y demandas.

Por todo esto, es imprescindible considerar cuales son las necesidades
existentes que requieren ser reguladas, incluyendo los valores reconoci-
dos por esta sociedad para ser protegidos e instrumentalizados como
guias para su interaccion y la manera en que dicha regulacién debe ser

llevada a la practica a través del llamado disefio institucional.

Si bien es cierto que el derecho y la realidad social establecen una
interaccién mutuamente constitutiva, en donde ambos afectan su mutuo

devenir, no se puede perder de vista el origen cultural del déngcho

cémo, en ocasiones, la realidad social avasalla al orden juridico. El de-
recho sin autonomia e integridad requiere ser repensado y reformulado a

2 En este sentido tomamos la amplia definicion de Douglas North de una institucion como “las

reglas del juego en una sociedad o, mas formalmente, como las limitaciones ideadas por el hombre

gue dan forma a la interaccién humana”, D. Ndrihtitutions, Institutional Change and Economic
Performancey de manera particular la nocion de ingenieria y disefio institucional que propone Gio-
vani Sartori erlComparative Constitucional Engineering: An Inquiry Into Structures, Incentives, and
Outcomes

3 Estoy consciente que aqui adopto una concepcion particular sobre el orden juridico. En parti-

cular esta concepcién sociolégica fue expuesta con detalle por Max Walvein Economy and
Society o por el positivismo juridico de John Austin, H. L. Hart, o Hans Kelsen.
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efecto de reconstituirse como un orden legitimo y eficaz, es decir, un
orden aceptado y funcional, capaz de alterar la dinamica del cuerpo so-
cial. La Constitucion, sus valores y las instituciones juridicas que de ellos
se desprenden, han dejado de funcionar como medios para canalizar v,
en su caso, afectar la realidad social. De esta manera podemos apuntal
un tercer presupuesto de este dialogo constitucional: la conviccion de que
s6lo la creacion de un auténtico Estado de derecho permitird al pais so-
lucionar la etapa de desgaste o crisis institucional en la que se haya su-
mergido.

I. LA CONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO

Es necesario entender el tipo de problema por el que atraviesa el orden
constitucional en México y asi determinar la manera més adecuada para
proceder a su andlisis, antes de intentar cualquier tipo de propuesta.

Siendo, de acuerdo con la teoria constitucional predominante en la cul-
tura occidental, la norma constitucional la que debe encuadrar juridica-
mente al fendmeno politicoen México es conocido que el sistema po-
litico ha subordinado el derecho para lograr sus propios objetisia.
subordinacion del marco normativo al poder se proyecta en todos los ni-
veles de regulacion, pero todo ello tradicionalmente escondido en un
complejo entramado de disposiciones y elementos discursivos que for-
malmente presentan un régimen constitucional ortodoxo bajo un supuesto
principio de supremacia legal.

Esta circunstancia propia de un Estado patrimonialista hace pensar que
el problema real esta relacionado con la nocion de autoridad, poder, Es-
tado y sociedad que caracterizan de modo muy particular el origen y el
papel del derecho y no, como suele apuntarse con frecuencia, con el con-
tenido de normas juridicas en lo particular (aungue este contenido no pue-
de estar exento de tal influencia). Dicho de otra manera, el problema que
se presenta en México tiene que ver con la naturaleza patrimonialista del
Estado, que establece una relacion jerarquica y autoritaria con la socie-
dad, para lo cual utiliza al derecho de manera instrumental. Buscar el

4 Véase Hariou, AndréDroit constitutionnel et institutions politiques

5 No es el objetivo de este trabajo entrar a la discusién de la profundidad y formas en que esta
subordinaciéon se ha presentado sino simplemente presentar una condicién que ha caracterizado al
régimen. Para una discusion detallada véase Gonzalez Casanoval &aelmocracia en México
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problema de la eficacia juridica dentro del mismo orden legal significa
desconocer los elementos que influyen en la creacién y aplicacion de las
normas, o bien poseer una franca intencion politica para cambiar el ins-
trumento de control pero no la fuente del mismo. Si bien es cierto que
la norma juridica puede ser mas o menos efectiva dependiendo de su
contenido, cuando la totalidad del orden experimenta un problema de ob-
servancia y funcionalidad, existen condiciones para pensar que el proble-
ma sobrepasa el contenido y disefio de las normas e instituciones y se
encuentra en las relaciones de poder subyacentes.

En este sentido, en México existe y ha existido un problema de fun-
cionalidad de las instituciones juridicas; un problema de eficacia, el cual
no puede ser solucionado exclusivamente como si se tratara de una de-
ficiencia del disefio constitucional. Es un problema de eficacia en tanto
que este término se refiere a que un orden juridico debe ser facticamente
aplicado y acatado para ser valido, es decir, ademas de haber sido ins-
taurado de acuerdo con ciertas formalidades consideradas como necesa
rias o indispensables. La eficacia de un orden juridico es considerada
como una condicién de validez pero que no se agota identificandose con
ella’ Prueba de lo anterior es que dicho problema de aplicacién y obe-
diencia del orden juridico ha estado presente a lo largo de nuestra vida
politica bajo las distintas configuraciones constitucionales que la sociedad
ha experimentado donde nadie, sin embargo, se atreveria a negar que e
pais ha transitado por dichos periodos constitucionales.

Mientras las relaciones de poder politico existentes en el pais no sean
alteradas a efecto de quedar auténticamente subordinadas a instancias ju
ridicas, el mas perfecto disefio constitucional sera deficiente en su fun-
cionamientd. En otras palabras, mientras en México no se establezca un
auténtico Estado constitucional mediante el cual se subordine la voluntad
politica del Estado a lo que dispone la norma juridica, las formas pueden
variar sin que se afecte la dindmica del régimen.

6 Este mismo problema es el que ha sido abordado por sociélogos o politélogos al tratar de com-
prender como es posible que existen Estados de gran fuerza y penetracién pero que al mismo tiempo
tiene profundos problemas para hacer valer su voluntad en la sociedad que dirigen, MBidaigJ.,
Societies and Weak States. State-Society Relations and State Capabilities in the Third World.

7 Véase Kelsen, Hangeoria pura del derechg. 224.

8 Cossio, José Ramon, hace una brillante exposicién de cdmo la Constitucién de 1917 ha sido
considerada un documento politico con fines de legitimacion politica y no como una norma juridica
funcional. VéaseEl paradigma de los estudios constitucionales en México. Un caso de sociologia
del conocimiento juridico.
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Con lo anterior, es posible trazar una separacién entre un problema
de dimension mayor, relacionada con la naturaleza y funcionamiento del
Estado mexicano y la imposibilidad que éste ha observado para estable-
cer un régimen constitucional, y el problema menor de cambiar las for-
mas constitucionales como solucién a los males del pais. Es cierto que
en momentos historicos el establecimiento de un nuevo texto constitu-
cional implica el reconocimiento de una reconfiguracion de fuerzas po-
liticas en una sociedad determinada, pero no menos cierto es el hecho
de que no es la Constitucion la que logra dicha transformacion. El su-
premo texto normativo tan soélo reconoce un cambio que ha tenido lugar
a través de un nuevo arreglo politico al que bien pudo haberse arribado
de manera pacifica o bien al finalizar una revolucién social. Insistir en
la fuerza ilimitada del derecho para alterar la realidad es una ficcion
constitucional, cuya imposibilidad ha sido probada en numerosos perio-
dos histéricos con Constituciones nominales, bellamente disefiadas pero
impracticables.

Es aqui cuando cabe preguntarse sobre las transformaciones que har
tenido lugar en las fuerzas politicas del pais en los Ultimos afios y sobre
la necesidad de establecer una nueva normatividad constitucional que re-
conozca y haga funcionales estos cambios, o bien, de encontrar mejores
formas funcionales de las normas ya existentes. En ambos casos el reto
es encontrar no solo un orden valido de acuerdo con una serie de forma-
lidades y requerimientos propios de un orden democratico, sino encontrar
la forma para que este orden sea efectivamente aplicado y acatado.

[I. CONDICIONES NECESARIAS PARA UN ORDEN CONSTITUCIONAL

Un primer paso para analizar las condiciones que posibilitan o impiden
el establecimiento de un régimen constitucional es reconocer la doble na-
turaleza de la Constitucion como documento politico que legitima el ejer-
cicio del poder y como documento juridico que establece el funciona-
miento organico del Estado y delinea una separacién entre la esfera
privada y la publicd.Como ya se menciong, la discusion sobre un orden
constitucional debe, necesariamente, fluir por ambas dimensiones.

9 En palabras de Niklas Luhman, la Constitucion es la convergencia de la organizacion politica
y de la organizacion juridica. Ambas guardan una relacién sinérgica, pues no es posible concebir en
la realidad una sin la otra, aun cuando sus identidades pueden ser definibles y diferenciadas. Sélo
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1. Condiciones politicas

Se ha repetido con frecuencia que la Unica forma de avanzar en el
proceso de transicion politica en el que se encuentra el pais es a través
de la convocatoria a un proceso constituyente en donde se discutiria un
nuevo acuerdo politico y social, que sentaria las bases de un orden juri-
dico que regularia esta nueva red de relaciones y solucionaria la falta de
coherencia y funcionalidad institucional. Es cierto que existe una serie de
problemas reales y profundos que requieren ser analizados a la luz de la
Optica constitucional, pero dichos problemas parecieran apuntar mas a las

condiciones juridicas de observancia y funcionalidad del orden juridico,

antes mencionados, que a las condiciones politicas prevalecientes en el
pais. Mientras que las condiciones juridicas son analizadas en el apartado
siguiente, vale aqui mencionar una serie de condicionamientos politicos

que sefalan la inconveniencia de formular una nueva Constitucion.
En primer lugar existe un problema de origen, relacionado con la con-

ceptualizacion de una Constitucion en un régimen democrético. Es un

error concebir a la Constitucion como el documento fuente de la demo-

cracia cuando las circunstancias que la producirian no son democraticas.
La Constitucion debe ser un producto de practicas democraticas que las
reconozca, les dé forma, orientacion y las posibilite de manera perma-

nente a través de distintas instituciones. De ahi la importancia de este
tipo de dialogos como una de esas préacticas. Pero la simple convocatoria
a un Congreso Constituyente no acarrea por si solo una solucion demo-
cratica; mucho menos si pensamos en las deficiencias que existen en el
sistema de partidos existente y en los mecanismos de represefitacion.

Mientras que las circunstancias politicas en el pais no aseguren el esta-
blecimiento de procesos de participacién de la ciudadania en la toma de
decisiones (que bien puede ser instaurado a través de numerosas institu-
ciones, incluyendo las representativas), asi como mecanismos de control
del poder (el cual todavia hoy en dia es, hasta cierto punto, omnipresente

mediante el funcionamiento pleno de una organizacion juridica se expanden las posibilidades de una
organizacién politica, pero no es posible pensar en una organizacién politica que no cuente con
alguna forma de organizacion juridica aun cuando ésta sea deficiente en su disefio o funcionamiento.

Véase Luhmann, NA Sociological Theory of Law.

10 Para un breve analisis de estos problemas véase Gonzalez Cdsan@rapcracia en México
Lujambio, Alonso,Federalismo y Congreso en el cambio politico de Méxtarvan, IgnaciogY
después del presidencialismo™erzog-Silva, Jesus, Las esferas de la democracia.
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en la toma de decisiones fundamentales), convocar a un proceso electoral,
si bien garantizara cierta pluralidad ya existente, no garantizara un pro-

ceso auténticamente inclusionista y participativo de todos los grupos so-

ciales. Si bien es cierto que en la actualidad existe ya una variedad en
los actores politicos, también es cierto que ésta es aun imperfecta; no
representa toda la gama de intereses sociales ni tampoco cuenta con un:
participacion en todos los procesos fundamentales de toma de decisiones
politicas. ¢Quién cuenta con la autoridad y la representacion legitimas

para delinear la forma de un poder constituyente?

Esto nos conduce a un segundo tipo de problema, relacionado con la
forma para poder llevar a cabo semejante evento. La sociedad mexicana
en su totalidad, al igual que la sociedad politica en lo particular, se haya
atrapada en un juego de intereses particulares lejanos de los auténticos
problemas sociales que ahogan al pais. De esta manera, un debate cons
tituyente, que en esencia es un debate sobre la forma de dominacion po-
litica en una sociedad determinada, seria en este momento objeto facil de
los mismos intereses. La existencia de mayorias silenciosas —asustadas
por ignorancia y sometidas por hambre— no implican la aceptacion de
este tipo de intereses, aunque tampoco involucran mecanismos para ha-
cerlos a un lado. En este escenario, una convocatoria a un Congreso
Constituyente seria rapidamente aprovechado por aquellos que cuentan
con la fuerza econobmica y politica para simular una auténtica repre-
sentacion.

Los sucesos de los ultimos afios en el pais han demostrado que no
existen los incentivos que alienten la negociacion y la discusion de los
problemas estructurales. La discusion restringida a la alternancia en el
poder ha resultado ser condicion exclusionista de discusiones més impor-
tantes. Ya Przeworski advierte sobre los riesgos que existen en los pro-
cesos de transicion de regimenes autoritarios ante la falta de incentivos
para cambiar estructuralmente el régimen. Es indudable que la alternancia
en el poder representa una piedra angular en la construccion de un régi-
men democratico, una condicidon necesaria, pero no suficiente para ga-
rantizarlo. Al contrario, en la actualidad pareceria que los actores politi-
cos simplemente esperan su turno en el curul de mando, reflejando una
competencia por el poder, pero no para cambiar su forma de ejercicio
(por poner un ejemplo, la falta de mecanismos que obliguen a los repre-
sentantes politicos a rendir cuentas a sus electorados, tanto criticado por
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la oposicion durante afios, hoy es también disfrutado por ésta). Lo que
resulta pues imprescindible es el establecimiento de incentivos al didlogo
y a la cooperacion politica, previos a la discusién de una nueva organi-
zacion politica. La razon estriba en que el establecimiento de dichos in-
centivos constituiria, por si mismo, una nueva forma de organizacion y

practica politica. La simple convocatoria a un Congreso Constituyente

acarrearia mas distension, polarizacion y exclusién, creando ademas ex-
pectativas que no podrian ser cumplidas por partir de un régimen no de-

mocratico y excluyente.

Un sistema democratico, al igual que todo orden politico, se basa en

una serie de valorgs/ una Constitucion tiene como una de sus funciones
fundamentales el reconocimiento y la aplicacién de dichos vaidess.

tos valores sociales se basan en una serie de axiomas desarrollados a
largo de muchos afios por la cultura occidental, por lo que su simple

enunciacion es objeto de una interpretaciéon arfiplta. importante des-

tacar que estos valores no son inmutables, sino que evolucionan de acuer-
do con las necesidades historicas especificas en cada contexto. Anthony
Downs, define dos valores supremos en un sistema democratico: la indi-

vidualidad de la persona, y la obligacion de cooperaciéon con otros. A
través del reconocimiento del primer valor —la individualidad— se es-

tablece una serie de derechos que marcan los limites de accion del Estadc
y a través del segundo valor —la cooperacion— se establecen obligacio-
nes y responsabilidades a los ciudadanos que posibilitan la interaccion
social. De estos valores se derivan los principios de libertad individual e
igualdad social, asi como los principios de participacion y representacion.
La anulacién factica de cualquiera de estos valores imposibilita la exist-
encia de un auténtico régimen democratico, entendiendo por éste a aquel

régimen cuya estructura posibilita la continua, amplia y probable alter-
nancia en el poder, mediante mecanismos de participacion ciudadana.

A partir de estos dos valores basicos se derivan una serie de valores se-

11 Si bien las obras dedicadas a los valores democréaticos forman una lista interminable e imposible

de citar, creo conveniente recomendar los ensayos de DowiBncfal Values and Democracyde
James S. Coleman “Norm-Generating Structures” respecto a la racionalidad de estos valores.

12 En esta funcion de la Constituciéon coinciden autores de opiniones diversas respecto a lo que

debe ser el derecho y las instituciones judiciales, como Bickel, Alexartden_east Dangerous
Branch y Fiss, OwenfForeword: The Forms of Justic&n el caso mexicano véase la obra editada
por Garcia Ramirez, Sergibps valores en el derecho mexicano

13 Véase Downs, A.Social Values and Democracy

14 Véase Przeworski, AdanGapitalismo y socialdemocracia
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cundarios que estructuran por completo todo un régimen juridico demo-
crético pero lo que se pone de manifiesto es la relevancia del interés per-
sonal como motor de toda sociedad, al igual que la cooperacion para alen-
tar la justicia social.

En el caso mexicano, existe una serie de instituciones, que formal-
mente tienen a su cargo la proyeccion y transmision de estos valores so-
ciales, pero que fracasaron ante la irrupcion desmedida del Estado en la
vida social. No sélo se dejo de respetar la integridad individual de la persona
en aras de un paternalismo asfixiante, sino que la cooperacién por afuera
de la voluntad de este Estado se concibié6 como un mal social. Como
consecuencia y ante la catarata de problemas econdmicos, la sociedad
mexicana no s6lo no ha contado con los mecanismos que la ayuden a
encontrar alternativas, sino que ha crecido en su fragmentacion e inequi-
dad, en su desconfianza, en su falta de voluntad para crear vinculos de
solidaridad o incluso en sus manifestaciones de violencia. Cuando menos,
esta sociedad ha desarrollado una serie de instituciones informales que
ocupan los lugares dejados de facto por las instituciones no funcionales
de un Estado en crisfsEl Estado mexicano cimentd su propio fracaso
al intentar erigirse por arriba de los individuos.

Resulta ahora pertinente hacer un pequefo analisis sobre la coopera-
cion dentro de un orden constitucional. Racionalmente, puede decirse que
existen dos incentivos necesarios para que ciertas estructuras o institucio-
nes generen cooperaciiria retribucion y la repeticion. El primero de
estos se refiere al hecho de que el individuo no debe ser capaz de abste:
nerse de participar o de llevar a cabo alguna accién sin que exista la
posibilidad de retribucion como consecuencia de sus acciones. El segun-
do es que debe existir la certeza de que el individuo tendra que volver a
participar bajo las mismas circunstancias en que ya lo hizo. Por lo que
toca al primer incentivo, es facil advertir la relacién de éste con la
existencia de estructuras policiacas y judiciales eficientes. Cuando la ac-
cion de un individuo ha traido algiin mal o perjuicio a la sociedad, ésta,

15 A éste fendémeno se refiere el interesante y novedoso estudio de Hernando d& &toto,
sendero. La revolucién informal.

16 La cooperacion es un estado de las relaciones sociales que atrae la atencion de los cientificos
sociales interesados en el estudio econdmico de las relaciones sociales, ya sea dentro de un contexic
econdémico como es el mercado, o bien, un contexto politico como es la democracia. En particular
suele ser centro de atencion para aquellos autores involucrados con lo que se conoce como la teoria
del juego, que estudia los problemas del comportamiento colectivo. Véase ColemanNdames,
Generating Structures
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a través de las instituciones encargadas para hacerlo, debe ser capaz d
cobrar dicha falta. Cuando esta simple relacién no existe, por el tamafio
insuficiente del Estado o por la falta de recursos materiales o humanos,

la criminalidad suele brotar como un “trabajo” de facil acceso, que no
exige mayor preparacién y cuyo costo es minimo.

Mucho mas problematico es pensar en las estructuras encargadas de

retribuir a los individuos que han acarreado algun bien a la colectividad.

Estas estructuras también existen aunque su eficacia siempre es menor ¢
aquellas encargadas de sancionar conductas negativas. Parte de la retri
bucién de la conducta positiva es precisamente la ausencia de sancién y
el reconocimiento de otros miembros del grupo social. Este segundo as-
pecto esta relacionado en el caracter promocional del orden juridico,

mientras que el primero, con el aspecto sancionador.

Por lo que toca al segundo incentivo, éste en realidad se refiere al
conocimiento o a la informacién que los individuos tienen respecto a sus
obligaciones con el resto del grupo social y de como sus acciones, Su-
madas a la de los demas, afectan a todo el conjunto; mas adn, como cadzc
momento de participacion civica forma parte de un largo proceso, donde
la participacion se repite constantemente. Este incentivo se encuentra es-
trechamente vinculado con el anterior. Las estructuras o instituciones en-
cargadas de promover este incentivo son aquellas que tienen a su cargc

la divulgaciéon de informacion y la educacion de la poblacién para que

cobren conciencia del efecto de su participacion o cuando menos que crean

en este efecto.

En nuestro pais, aun cuando este analisis ha sido hasta cierto punto
muy superficial, puede decirse que frente a la falta de incentivos para la
cooperacion social, los individuos han optado por conductas de gran irres-
ponsabilidad, pues no hay mecanismos que los vinculen con el cuerpo
social. Esta es la fuente de desgaste institucional, y lo que resulta peor
aun, es que esta dinAmica constituye un circulo vicioso desde diversos
puntos de vista. Institucionalmente, la falta de instituciones que sancionen
las conductas negativas, o que promocionen las positivas, o bien, la falta
de eficiencia en su desempefio por motivos presupuestales, han creadc
tendencias egoistas, que generan desconfianza hacia el resto de las insti
tuciones. Esto nos lleva a pensar en la importancia de mantener en las
mejores condiciones posibles a este tipo de instituciones como se men-
ciona en el apartado siguiente. En segundo lugar, el circulo vicioso de
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desgaste institucional se propaga en la propia interaccion, puesto que
aquellos que se comportan de acuerdo con una ética de responsabilidad

social, son reprobados por el grupo social por actuar “sin astucia”. En

otras palabras, la cultura del goce gratuito se extiende hasta formar un
problema colectivo. Un egoismo destructor erosiona las relaciones socia-
les y la capacidad de respuesta de las instituciones politicas. La propia
conducta de los actores politicos ensimismados en sus intereses particu-
lares, constituye, ahora si, una fiel representacion del desgaste institucio-

nal y la falta de sentido social.

Frente a la magnitud de esta problematica la enunciaciéon de un con-
junto de nuevas instituciones o formas de organizacion no acarrearan con-
sigo la solucién al respeto de la persona, ni tampoco la clave para esta-
blecer mecanismos de cooperacion social; al contrario, estaria reforzando
la idea de que las instituciones no sirven y de que el derecho es un ins-
trumento que se descarta. El amplisimo Estado legalista en México, que
no de derecho, cuenta con numerosas instituciones que fueron disefadas
para dar fin a muchos de estos problemas o a otros derivados de éstos
Lo que acontece en primera instancia, como hemos repetido, es un pro-
blema de funcionalidad y no de disefio o formulacion. Lo que se necesita
son mecanismos o instituciones funcionales reales, no aparentes ni de for-
ma, que propaguen el respeto al individuo y la cooperacién de éste con
sus semejantes en la forma en que se considere mas apropiado para logra
distintos resultados. Por ello, es necesario pasar ahora al andlisis de las

instituciones legales contenidas la Constitucion.

2. Condiciones juridicas

En México nadie se asombra al escuchar que la Constituciébn mexicana
es 0 ha sido un instrumento inatil o de mera decoracion de un régimen
autoritario, 0 cuando menos que ésta no se cumple. Nada estd mas lejos

de la verdad. En realidad la Constitucion en México ha cumplido maulti-

ples funciones, si bien no todas ellas de acuerdo a lo que se espera er

un régimen constitucional. En gran medida, la Constitucion no estuvo
alejada de un ejercicio centralizado y autoritario del poder pdfitgoo

17 Con todo detalle Ignacio Marvan sostiene que la Constituciéon mexicana se cumple cabalmente
en lo que atafie a la organizacion de poderes publicos, la estructuracion de un sistema de gobierno
representativo y los objetivos y mecanismos de proteccion al gobernante y obstruccion de la com-
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que fue instrumento de este poder a través de numerosos mecanismos de
control. Ademas, la Constitucion fue siempre observada como la fuente
legitimadora mas importante del Estado mexicano, debido a su origen
histérico y al caracter de su contenttitéNo en balde el texto constitu-
cional ha sufrido cerca del medio millar de reformas, ya que cada go-
bierno en turno requeria establecer en la Constitucién las bases de su
programa de gobierno para dotarlo asi del mas amplio reconocimiento y
justificacion?® Como resultado, la Constitucién mexicana no sélo es un
documento extenso y variado en su contenido, sino también con frecuen-
cia incoherente y hasta contradictorio en muchas de sus disposiciones.

Este espacio resulta a todas luces insuficiente para poder realizar un
analisis detallado de la Constitucion mexicana y de su funcionamiento.
Basta aqui apuntar que se trata de un documento de contenido complejo
cuya caracteristica mas importante ha sido su falta de aplicacién norma-
tiva en lo general, frente a una consciente utilizacion potfti€amo
apuntaria algun critico, la Constitucion se convirti6 mas en simbolo que
en norma, mas para adorarse que para obedecerse.

Ante tal panorama resulta aparentemente facil proponer su completa
derogacién y lo que equivale a su sustitucion por una nueva. Sin embar-
go, tal propuesta no sélo contradice los supuestos de legalidad de un Es-
tado constitucional, sino que desde una posicion tedrica se trata de una
propuesta simplista, muy riesgosa en sus consecuencias. Resulta franca-
mente interesante percatarse cOmo son los propios constitucionalistas los
que proponen desconocer la validez del propio orden constitucional.

En primer lugar, basta sefialar la incoherencia y problema de legitimi-
dad de origen gue resulta el proponer un nuevo orden constitucional a
partir del desconocimiento del régimen existente. Mucho se ha discutido
sobre la legitimidad del llamado derecho a la revolucion, como Unica sa-
lida que un orden constitucional deja para ser desconocido. No quisiera
entrar aqui a tal debate. Lo que resulta claro es que la naturaleza y sentido

petencia por el poder, y no como suele afirmarse, que la Constitucién no se cumple. Véase
Marvan, I.,¢Y después del presidencialismo?

18 Véase Cossio, José Raméih,paradigma de los estudios constitucionales en México. Un caso
de sociologia del conocimiento juridico.

19 Resulta interesante ver el estudio que hace Lépez Ayllén, Seegiotransformaciones del
sistema juridico y los significados sociales del derecho en México. La encrucijada entre tradicion
y modernidad sobre los multiples cambios efectuados a la Constitucién tras el periodo de liberali-
zacion econdmica.

20 Véase Cossio, José Ramap, cit.
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de un orden juridico, el que sea, es precisamente la permanencia y la
trascendencia, es decir sobrevivir a las distintas etapas histéricas de una
sociedad, como pilar que establece el rumbo a seguir mediante valores e
instituciones.

Lo anterior no quiere decir que se trata de un orden inflexible, puesto
que como todos sabemos, el propio texto constitucional establece dos me-
canismos para su actualizacion. El problema en México es que ninguno
de estos mecanismos ha sido utilizado de acuerdo a su propésito original.
Estos mecanismos son la interpretacion constitucional y el proceso de
reforma constitucional. El segundo de estos mecanismos —la reforma
constitucional— ha sido utilizado de manera exagerada, nulificando la
utilidad del primero —la interpretacién constitucional—, a cargo del Po-
der Judicial. Ademas por si fuera poco, el dominio del Ejecutivo sobre
el partido dominante hizo de éste el gran elector en la seleccion de go-
bernadores y legisladores, federales y estatales, por los cuales el procesc
de reforma lejos de ser un mecanismo rigido, excepcional, era una pan-
tomima mas a las érdenes del Ejecutivo. Una vez mas, la Constitucion
utilizada por el poder politico para llevar a cabo sus intereses particulares,
pero disimulados en la forma que establecia el texto constitucional.

La propuesta de establecer todo un nuevo conjunto constitucional tam-
bién es, hasta cierto punto, simplista ya que la forma en que la Consti-
tucion fue incorporando derechos, principios e instituciones no hace de
todos estos, en su totalidad, completamente inservibles. Basta recordar
gue uno de los principios bésicos que propiciaban estabilidad y proveian
de legitimidad al régimen era el cumplir con los més sofisticadas formas
constitucionales. En otras palabras, es cierto que la Constitucion contiene
mecanismos centralizadores y aglutinadores de poder en el Ejecutivo que
la convierten en una Constitucidén autoritaria y que contiene, asimismo,
deficiencias, contradicciones e innumerables disposiciones que no requie-
ren de su reconocimiento a nivel constitucional, pero también contiene
todo el entramado institucional basico necesario para establecer el fun-
cionamiento de un régimen democratico. El problema esta en cémo hacer
gue el régimen constitucional inicie un ciclo a través del cual se revita-
lizen sus instituciones y principios democraticos, nulificando y, eventual-
mente, borrando, los vestigios y mecanismos autoritarios.

Para poder encontrar una manera de hacer de este conjunto institucio-
nal un complejo funcional, es necesario agrupar algunas de las principales
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deficiencias de la Constitucién como norma juridica. Al mencionar la fal-
ta de instituciones sancionadoras y de divulgacion ideoldgica que pro-

muevan la cooperacion social, y al mencionar la falta de una auténtica
interpretacion constitucional que actualize de manera constante a esta
Constitucion, he hecho referencia a la inoperatividad de uno de los po-

deres federales y no ha sido casualidad.
Auln cuando la doctrina constitucional suele tradicionalmente hablar
del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo como los poderes politicos

gue componen el sistema politico en un Estado, es impensable un régi-

men constitucional eficaz y auténomo sin el Poder Judicial. Es inexacto

concebir al Poder Judicial como un poder diseflado exclusivamente para
resolver controversias entendiendo asi un tipo de actividad lejana del ejer-
cicio del poder. Se trata de un poder publico, que al igual que sus otras
dos contrapartes desarrolla funciones politicas, mediante la administra-
cién de justicia. Estas funciones politicas han estado ausentes, de facto,

de nuestro régimen constitucional. Es necesario incluir al Poder Judicial

como un actor politico. Para ello podemos agrupar sus funciones politicas

en tres gruposa) aquellas a través de las cuales se determinan o adjudi-
can derechody) aquellas a través de las cuales se controla el ejercicio
del poder publico y, finalmente) aquellas funciones a través de las cua-

les se garantiza la estabilidad politica, estableciendo un equilibrio entre

el cumplimiento del pacto constitucional y un mecanismo que lo actualize
de manera constante.

Parte de la confusién existente en torno a lo que hace el Poder Judicial
tiene que ver con que a pesar de que las funciones recién mencionadas
son claramente diferenciables tedéricamente, éstas se llevan a la préctica
a través de un mismo mecanismo, esto es, a traveés del proceso judicial.
El Poder Judicial puede participar y llevar a cabo cada una de estas fun-
ciones, Unicamente cuando resuelve controversias, a pesar de ser éstas d

distinta indole.
La eficiente administracion de justicia en cualquiera de sus dos dimen-
siones, ordinaria y constituciorfales crucial para el establecimiento de

un orden auténticamente constitucional. Por lo que se refiere a la justicia
ordinaria, sélo a través de este mecanismo el individuo puede hacer valer

una auténtica libertad de accioén frente a los poderes publicos. Los indi-

viduos pueden interactuar con libertad teniendo la certeza de que en caso

21 Véase Fix-Fierro, Héctogl Poder Judicial
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de conflicto el Estado podra, a través de sus érganos judiciales, hacer
valer los derechos establecidos por el orden juridico. Mas extremo y evi-
dente resulta el caso de intromision o abuso por parte del gobierno, en
donde el particular puede acudir al 6rgano encargado de impartir justicia
para detener e incluso demandar una reparacion al Estado, lo que equivale
a pensar gque el propio Estado es capaz de actuar en contra de si mismc
en aras de los principios de certeza juridica y supremacia legal.

Es esta funcion de adjudicacion de derechos fundamental en la con-
formacion del Estado liberal contemporaneo, pues a través de ella, el Es-
tado abre una eficaz via de participacion a la ciudadania mediante la mo-
vilizacién legal. El litigio, tal y como se ha demostrado en la literatura
norteamericana, puede ser una forma muy efectiva de participacién poli-
tica? Es cierto que se trata de una via muy restrictiva de participacion
ya que tiene que darse mediante el cumplimiento de numerosas formali-
dades y requisitos que el propio Estado establece, pero no es una forma
mas restrictiva que la participacion politica a través de organizaciones
partidistas y férmulas representativas.

La declaracién de derechos especificos y su reconocimiento por parte
del Estado puede servir tanto a la retérica oficial dotando de abstracciones
que no cuentan con mecanismos para exigir su cumplimiento como tam-
bién pueden ser vehiculos de transformacion social, al establecer criterios
de identidad colectiva que sirvan como base de movilizacion y eventual
cambio estructuraf.

Mucho se ha escrito respecto a los innumerables problemas que en-
cuentra la justicia mexicana en esta dimensién, algunos provenientes de
la simple falta de recursos para hacer frente de manera eficiente y honesta
a los reclamos de justicia de la poblacién, otros derivados nuevamente
de un desequilibrio politico que se cristaliza en la falta de independencia
judicial, tales como los problemas de infraestructura, rezago, costos o pre-
paraciéon de recursos humaribs.

Las funciones relativas al control de los poderes publicos estan rela-
cionadas con la justicia politica o constitucional. Esta segunda dimension

22 Véase Zemand,egal Mobilization: The Neglected Role of the Law in the Political Sysiem
bien, la manera en que empiricamente esto es analizado en el trabajo de Michael Rig&n,
at Work.

23 En ese sentido, véase Horwitz, Morton, sobre el doble uso del discurso sobre derechos en la
historia legal norteamericana. Mortdrights

24 Véase Fix-Fierro, Héctor y Rubio, Lui4,la puerta de la ley. El Estado de derecho en México
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tiene, como es evidente, una incidencia directa en el funcionamiento del
régimen constitucional. Como dice Héctor Fix Fierro, es esta funciéon a
la que la Constituciéon determind la tarea de controlar la regularidad cons-
titucional de actos y disposiciones publicas. Los tribunales realizan una
tarea politica en cuanto resuelven controversias en ambitos donde se de-
senvuelve la actividad publica pero, especialmente, porque al hacerlo
ejercen un control capaz de reforzar, modificar, o incluso anular, las de-
cisiones de los 6rganos politicésDentro de esta dimensién el Poder
Judicial lleva a cabo varias tareas, destacando la defensa de los derecho:
fundamentales consagrados por la Constitucién a través del juicio de am-
paro, la resolucion de los conflictos entre los poderes publicos a través
de las controversias constitucionales y la determinacion de la legalidad a
través de las acciones de inconstitucionalidad. El amparo ha contado con
numerosas deficiencias como la doble jurisdiccién, la férmula Otero, el
sobreseimiento y, hasta fechas muy recientes, la inhibicién de los con-
flictos entre poderes publicos que eran solucionados de facto por el Poder
Ejecutivo. Sélo hasta que se inicid la alternancia en el poder y se dio una
reforma relevante al Poder Judicial Federal, este mecanismo comenz6 a
funcionar.

Por ultimo, la interpretacion constitucional implica, como ya mencio-
namos, una forma de actualizacion del texto normativo con la realidad,
a través del examen continuo ejercido por los miembros del Poder Judi-
cial del sentido de la norma constitucional frente a la legislacion, o bien
frente a los actos del Poder Ejecutivo. El abuso del mecanismo de refor-
ma constitucional inhibié por afios el uso de la interpretacion como un
mecanismo eficaz de actualizacion constitucional. No obstante los crite-
rios elaborados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion otorgando
sentido a las disposiciones constitucionales, éstas con frecuencia atendie-
ron mas a un sentido politico que a un sentido norm#tNo.obstante,
es preciso recordar y recuperar el hecho de que las decisiones de la Corte
son finalmente una fuente de derecho que pueden modificar estructural-
mente el funcionamiento de las instituciones constitucionales.

De conformidad a todas estas funciones es el Poder Judicial el 6rgano
principal en hacer efectivo un régimen constitucional. La naturaleza es-
tatica que por afios vivio el régimen constitucional mexicano requeria te-

25 Véase Fix-Fierro, HéctoEl Poder Judicial pp. 2-4.
26 Cossio,op. cit.
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ner un Poder Judicial pasivo y complice en establecer un control politico
eficaz. No es coincidencia que las referencias doctrinales de nuestro or-
den constitucional tenian que hacer alusiéon GUnicamente a su caracter po-
litico, aludiendo a un muy abstracto poder constituyente permanente o
bien al contenido histérico y simbdlico de las disposiciones constitucio-
nales. La transformacién de este régimen en uno dindmico, en un con-
junto normativo que busque el equilibrio entre proteccién de derechos y
ejercicio del poder, entre estabilidad y actualizacion permanente del go-
bierno, entre control y participacion, implica la revitalizacion del Poder
Judicial.

En este caso, como resulta obvio, la referencia doctrinal apunta, nece-
sariamente, en primera instancia al Poder Judicial como 6rgano vital en
hacer reales las dos grandes partes de todo Estado de derecho: el reco
nocimiento y garantia de derechos fundamentales y la divisién y control
del poder politico.

La instauracién de un Poder Judicial fuerte y eficaz, no resolveria de
inmediato las inconsistencias de nuestro actual régimen, pero al ser un
organo encargado de interpretar la norma constitucional, estas incosisten-
cias y contradicciones irian desapareciendo ya que la propia poblacién
estaria interesada en presionar, mediante la presentacion de controversias
todas las anomalias en el cumplimiento de nuestro orden legal. Esto que
puede sonar un tecnicismo juridico en realidad es de vital importancia en
la definicién e identidad de nuestro régimen politico, al darle un mismo
sentido a las instituciones encargadas de coordinar la competencia poli-
tica, a aquellas relativas a la forma de nuestro sistema econdmico, asi
como a las instituciones que moldean la administracién publica.

Finalmente, considero que es imposible crear desde una mesa la Cons-
titucion del futuro. Sabemos que el texto no tiene mayor importancia si
la Constitucion real de una sociedad no ha creado los acuerdos indispen-
sables que deben ser reconocidos por dicho texto. Tratar de crear esta
Constitucion del futuro significaria seguir cayendo en el error futurista
de nuestro orden juridico, en donde en lugar de enunciados normativos
tenemos declaraciones programaticas que legitimizan el ejercicio del po-
der. Creo que aqui se encuentra la fuente de inaplicabilidad y debilidad
de nuestro régimen constitucional.

La Unica manera en que la sociedad recuperara, si es que alguna vez
la tuvo, la confianza en su orden juridico es al sentir que es un orden a
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su alcance y servicio. Esto significa crear una ideologia particular en don-
de el derecho es visto como un instrumento Gtil no solamente por las
instituciones estatales, sino también por la sociedad. La Unica forma de
crear esta ideologia es mediante la instauracion de la rama del poder pu-
blico que, aunque no proviene de la decisién de un electorado, tiene como
mision fundamental, proteger a la poblacién ya que al contar con un 6r-
gano que se enfrenta al Estado, se crea una ideologia que presenta a
derecho como algo separado de las decisiones politicas de corto alcance.
Esta es la ideologia del Estado de derecho de la que todos debemos par
ticipar a través de un dialogo continuo. El dialogo como actividad gene-
radora de practicas democraticas que a su vez inciden en el régimen cons-
titucional y no de manera inversa. El pensar en una relacién causal
inversa e ilimitada entre norma y hecho equivale simplemente a atribuir
poderes magicos a las letras de un documento o a utilizar al derecho y a
la Constitucion como recurso politico para fines particulares.

[1l. CONCLUSIONES

Es necesario iniciar de manera permanente un continuo dialogo cons-
titucional a efecto de evaluar de manera continua la eficiencia y disefio
de nuestras instituciones constitucionales. Ante el abandono de un etapa de
instituciones constitucionales ineficaces, no es posible pensar que la
Constitucion y sus instituciones son revisadas Unicamente por especialis-
tas en momentos de crisis. Una vida constitucional sana requiere de este
dialogo permanente que no es sino una forma de participacion en la cons-
truccion y mantenimiento de un régimen democratico.

Lo que es mas, es necesario iniciar un didlogo entre realidad y norma,
refiriéndose al problema de la constitucionalidad y no sélo al problema
especifico de contenidos y procesos de las normas constitucionales.

Un dialogo constitucional como el que aqui se sugiere se inicia a partir
de tres presupuestos:

1. El reconocimiento de que la Constitucion mexicana de 1917 ha de-
jado de responder, total o parcialmente, a las necesidades politicas
y normativas que el pais demanda a finales del siglo XX;

2. Las deficiencias de un orden normativo no se solucionan con el
mero transito a un orden diferente. Son los elementos politicos y
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sociales que subyacen a toda forma normativa los que establecen
las necesidades especificas que requieren ser reguladas y por lo mis-
mo establecen el alcance y la forma de dicha regulacién. Esto im-
plica reconocer el origen cultural del derecho y desmitificar su
alcance transformador.

3. Sélo un orden juridico legitimo y eficaz, es decir, aceptado y fun-
cional es capaz de alterar la dinamica social. Por tanto, es a través
de la creacién de un auténtico Estado de derecho que el pais estara
en posibilidades de solucionar la etapa de desgaste o crisis institu-
cional en la que se haya sumergido.

El problema del régimen constitucional mexicano es esencialmente un
problema de funcionalidad y no de disefio o formulacién institucional.

Si bien es cierto que existe una necesidad de revitalizar a todo el cuer-
po social y especialmente a las instituciones politicas, no existen condi-
ciones politicas ni juridicas para crear un nuevo conjunto constitucional.

Por lo que toca a las condiciones politicas, la Constitucidon no creara
una democracia sino tan soélo reconocerd y posibilitar4 el mantenimiento
de practicas democraticas creadas con anterioridad. Mas aln, no existen
estas condiciones democraticas que permitan convocar a un Congreso
Constituyente que represente auténticamente la pluralidad de intereses en
la sociedad mexicana. Asimismo, la convocatoria a un Congreso Consti-
tuyente promoveria mayor polarizacion entre los principales actores po-
liticos, dando lugar al dominio de fuertes intereses particulares.

El problema de funcionalidad institucional se ha generado ante el aban-
dono de los dos principios basicos de todo orden democratico: el respeto al
individuo y la cooperacién de éste con sus semejantes. Un Estado pater-
nalista y omnipotente inhibié estos dos mecanismos. Las instituciones ge-
neradoras de estos incentivos, sancionadoras, promocionales, y de edu-
cacion, no han podido cumplir con esa funcion elemental.

En lo relativo a las condiciones juridicas, el planteamiento de formular
una nueva Constitucion invalida de origen los principios de certeza y se-
guridad juridica, asi como el de supremacia legal, ya que una Constitu-
cion naceria de la violacion a un orden constitucional. No es asi como
se actualiza un orden constitucional. Es cierto que el régimen mexicano
ha visto atrofiado sus mecanismos de actualizacion constitucional por la
ilimitada centralizacion politica, pero dichos mecanismos existen y deben
ser utilizados; de igual manera el proponer desechar todos los valores e
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instituciones contenidos en la Constitucién implica una posicién simplista
gue olvida el hecho de que en México, al menos formalmente, existen
todas las instituciones fundamentales para el establecimiento de un Esta-
do de derecho democrético.

El analisis de los elementos que han dado forma a nuestro actual ré-
gimen constitucional hacen pensar que la revitalizacion depende del po-
der que ha sido nulificado a lo largo de nuestra historia republicana: el
Poder Judicial. Es éste el que a través de la administracion de justicia
restableceria un balance entre los poderes publicos y su ejercicio, el que
estableceria incentivos para la cooperacion social estableciendo sanciones
a los individuos que dafian al cuerpo social, el que por lo mismo adjudi-
caria derechos, y seria, también, el que haria valer a la Constitucion como
un documento juridico y de ahi, y solo a partir de ahi, su funcionalidad
politica.
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LA TRANSFORMACION DE LA CONSTITUCION

Arnaldo GRrbpovA

Entre la realidad y el derecho siempre habra una contradiccion de fondo
que, salvo por momentos muy contados, sera siempre irreductible. El de-
recho, por su propia naturaleza, se opone, a veces radicalmente, a coa-
gulados de la realidad social y, también, a conglomerados de valores de
todo tipo: religiosos, morales, ideoldgicos, politicos, étnicos y hasta cul-
turales. La razon parece ser siempre la misma: la extrema generalidad del
derecho y la rampante particularidad de la realidad social y de aquellos
conjuntos de valores a los cuales debe enfrentarse.

Realidad y derecho, historia y derecho, sociedad y derecho, intereses
privados y derecho, politica y derecho, moral y derecho, religién y dere-
cho, economia y derecho, hechos y actos juridicos y derecho son, por lo
general, las contradicciones fundamentales con las cuales tiene que lidiar
cotidianamente el jurista moderno. La norma frenteearipiria No po-
dia ser de otra manera. El derecho est& concebido para normar pero solc
paranormar, lo que quiere decir que la realidad seguird siendo una realidad
siempre huidiza e inabarcable para el derecho. Es por eso que la norma
juridica no es una ley natural, como nos prevenia Kant.

La Constitucion es la fuente del derecho. Ellagmula ellainstituye
So6lo en este sentido es aceptable la idea kelsenianadenidnorm de
la norma fundamentalElla funda el derecho, no es el derecho. No es
una norma juridica, y eso muchas veces se nos olvida. Hasta el mismo
Kelsen lo reconoce sin problemas. La Constitucion es un ordenamiento
politico fundacional. En ella podremos encontrar otra cosa que el sentido
al que deben obedecer las instituciones que surgen de ella, incluidas las
instituciones juridicas, y el marco politico en el que pueden ser explica-
das. Pero ella también enfrenta las contradicciones, y podriamos decir
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que ella en primer lugar, que se dan entre el mundo real y el mundo ideal.
Ella representa, al parecer, el mundo ideal y en todo momento tiene que
hacer cuentas con ese mundo real que la confronta y la tiene permanen-
temente en jaque.

No hay jurista, abogado o juzgador que no se deba enfrentar cotidia-
namente al mismo tipo de contradicciones entre lo real y lo ideal. Todos,
estudiando el derecho, interpretandolo o aplicandolo, siempre estan inmersos
en decisiones tedricas, de interpretacion o de aplicacion que implican una
tremenda lucha de conciencia e inteligencia que se da entre la norma ideal
y los hechos o actos que la realidad nos presenta cada vez mas reacio:
a someterse a la generalidad normativa que, por su lado, es cada vez ma:
incapaz de someter los hechos reales al ideal expresado en nuestras leye:s
Lo peor que nos pasa es que siempre decidimos a favor de una norma
gue no se acopla a la realidad, mas bien, pretendemos, como muchas
veces se sefala, someter la realidad a la ley, una ley que, a menudo, se
vuelve obsoleta al dia siguiente de que es promulgada.

Hay, desde luego, un hecho irreductible a toda teoria: la realidad siem-
pre rebasa a la norma juridica. Eso no tiene remedio y es siempre la pri-
mera fuente de nuestras dificultades para hacer teoria del derecho y, més
todavia, teoria de la Constitucion. Eso ha llevado a varias de las grandes
corrientes del derecho a poner la realidad empirica por encima de la nor-
matividad juridica. En derecho constitucional tenemos la corriente insti-
tucionalista, integrada por juristas de la talla de Maurice Hauriou, Le6n
Duguit, Santi Romano, Raymond Carré de Malberg y Adhemar Eismein.
Para estos grandes juristas que tanto hicieron avanzar la teoria general
del derecho y, en particular, la teoria de la Constitucién, y siguiendo las
teorias socioldgicas del gran estudioso francés Emil Durkheim, la reali-
dad envuelve en si misma el derecho como orden normativo e, incluso,
como orden constitucional. La norma es siempre un remedo de esa reali-
dad, siempre atras de ella, siempre incompleta y siempre falible. Reco-
nocer el peso de la realidad, empero y desde mi punto de vista, no jus-
tifica el exceso.

Los grandes dogmas del derecho, después de todo, no surgieron de la
nada. Y sin ellos estariamos en el esfuerzo por dar una norma a la reali-
dad, que nos sirve para havegar en el caos que la realidad misma implica.
Los herederos de la escuela institucionalista, sobre todo en ltalia, Francia
y Espafia, han llegado a una distincion entre Constitucional real y Cons-

DR © 1999.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/R5Xz9f

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/R5Xz9f

LA TRANSFORMACION DE LA CONSTITUCION 137

tituciéon formal. Su punto de arribo es que la Constitucién “real” es la
verdaderay la Constitucion “formal” no es mas que una copia siempre
atrasada de la primera. Esos grandes juristas de nuestros dias olvidan al-
gunos datos fundamentales de lo que es el deegchenlidad En primer
lugar, es un hecho que el derecho no se reduce a normas escritas vacia
de contenido ni su aplicacién estriba sélo en la voluntad de los juzgado-
res, amoldable a intereses ajenos al interés general que se contiene en I
norma. Hablando de la Constitucion, en segundo lugar, nadie puede sos-
tener hoy en dia que es sélo una norma escrita sin relacién con la realidad.

Concebir al derecho, que esta siempre presente en nuestra vida coti-
diana, como mera “norma ideal” es un exceso que no se apiada de la
misma realidad. ¢Quién podra postular que la Ley de Ingresos que cada
afio debe aprobar el Congreso de la Unién es una “norma ideal”? Nues-
tros bolsillos son los primeros que nos dicen que no es asi. El derecho
forma parte indisoluble de la realidad social y no hay modo de desmen-
tirlo, por la sencilla razén de que el derecho es, ante toeiza,como
lo definié también Kant. En los hechos reales de la vida cotidiana, no es
que tengamos, por un lado, una realidad sin normatividad y, por el otro,
una idealidad puramente normativa. Esa es una patrafia y la misma reali-
dad empirica nos da elementos més que suficientes para afirmarlo.

Hablando de la Constitucion, el asunto es mucho mas claro. Decir, por
ejemplo, que la Constitucion no se aplica o no es observable, son expre-
siones que nada tienen que ver ni con el derecho ni con la misma Cons-
titucion. La Constitucion no es umeorma excepto en el sentido de
Kelsen, comdGrundnorm La Constitucion, como su mismo nombre lo
dice, es un instrumento que sirve peoastituir, para instituir para fun-
dar. Es a partir de ella que existe el derecho; en ella no podemos hablar de
derecho. En ella s6lo podemos hablar de un acto fundacional del derecho,
de un acto de voluntad politica de un pueblo o, en todo caso, de un poder
gque se impone sobre la sociedad. Mas que una ciencia juridica, por lo mis-
mo, el derecho constitucional es mas bien una ciencia politica y, quiza, la
ciencia politica por antonomasia. Hasta el mismo Kelsen estéa dispuesto a
aceptarlo. Y debo decir que Kelsen, en muchos de sus postulados, es muchc
mas realista de lo que su formalismo nos deja ver.

El formalismo juridico, siempre y cuando no se le vea como el puntal
de la definicién del derecho, no es excluyente de la cientificidad del de-
recho. Pero habra que verlo siempre como la esencia de un aspecto de |z
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norma juridica que no podemos deponer en primer término: la naturaleza
de la norma como una generalizacion de una realidad que es, en si misma,
juridica. Aparte de eso, el derecho es una parte inescindible de la realidad.
No hay realidad, en el mundo moderno, que esté aparte del derecho. Hasta
el mundo del delito, incluido el narcotrafico o el crimen organizado, existe
como tal porque existe el derecho que lo califica como tal.

El problema de la validez real del derecho es, por supuesto, un pro-
blema aparte. La realidad es juridica porque esta intimamente entrelazada
con el derecho. Lo juridico nunca esta por encima de lo real. Forma parte
del mismo, como dijimos antes. Su generalidad es s6lo un punto de vista,
que define su aplicacion a lo concreto. Pero lo concreto se rige por el
derecho no sélo formalmente, sino también empiricamente. Se actla
siempre con referencia al derecho. Ningun ser humano, en nuestras so-
ciedades, podria vivir al margen del derecho. Podriamos admitir que el
ciudadano comun y corriente no tiene nocion alguna de lo que es real-
mente el derecho. Pero siempre lo veremos actuando de acuerdo con lo
gue es el derecho. El derecho siempre es valido, pero no siempre es obe-
decido. Eduardo Garcia Maynez elaboré una teoria, sobre la base de sus
lecturas de juristas alemanes y otros, en la que distingue entre positividad
del derecho, su observancia real, y su validez, que esta por encima del
modo en que los subditos del orden juridico lo estimen o lo observen.

El derecho, por lo demas, como bien lo observa el gran transterrado
espaniol Luis Recaséns Siches, maestro de generaciones enteras de juriste
y abogados mexicanos, no es norma fria y aislada en su letra. Es vida de
la sociedad y del individuo en su sociedad. Nadie se comporta en socie-
dad sin hacer alusion a lo que son sus deberes. Incluso los criminales
deben saber a qué se atienen cuando violan la ley. La ley no es concepto
abstracto. Es realidad. Las antinomias del derecho son sélo fruto de la
razon; pero, como diria Freud, la razon tiende siempre al suicidio, y cuan-
do lo hace se adentra indefectiblemente en el campo de las contradiccio-
nes o de los dilemas sin solucién. Pero la razén puede ser encauzada y
dirigida. Eso es lo que deberiamos hacer cuando nos enfrentamos a las
antinomias del derecho. No hay dilema que pueda resolverse si nos en-
frentamos radicalmente a la realidad. Debemos partir de la realidad y ate-
nernos a sus leyes. En eso no va a perder en nada el derecho y, muy po
el contrario, se va a rescatar a si mismo como parte esencial de la vida
social.
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Volvamos a la Constitucion. Dije que no estoy de acuerdo con la di-
cotomia entre Constitucion “real” y Constitucion “formal”. Pienso, por
ejemplo, en nuestra Constitucion. jCuantas veces no se ha dicho que es
“letra muerta”, que no se ha “aplicado” jamas, que no corresponde a
nuestra realidad y que por debajo de su cielo metafisico, corre una reali-
dad que nada tiene que ver con la letra de sus preceptos! Pues todo est
no me parece ni cientifico ni juridico, ideas que no estan, de ninguna
manera, en contradiccién. Nadie ha podido probar, de verdad, que nuestra
Constitucion sea “letra muerta”. Se ha mencionado mucho el capitulo de
garantias. Se pueden aducir todas las restricciones o las violaciones que
ese capitulo ha experimentado. Pero siempre se olvida que la misma
Constitucion hace posible esas restricciones y violaciones por el enorme
poder que ella misma otorga al titular del Poder Ejecutivo. Ahi radican
todos nuestros problemas juridicos y constitucionales. El poder presiden-
cial absoluto y autoritario no es un dato factico o puramente empirico.
Es un dato que surge de la misma letra de la Constitucion, que fue pen-
sada y elaborada con la muy clara intencion de dar al Ejecutivo un poder
gue podia colocarse por encima de la ley.

Lejos de ser “letra muerta”, nuestra Constitucion ha estado desde el
principio totalmente involucrada en la formacion del poder politico en
México. Muy pocos han reparado, por ejemplo, en el enorme poder que
deriva para el presidente de la Republica, la facultad que le otorga el
articulo 27 para disponer de la propiedad privada y decretar la expropia-
cion. No se trata de un poder cualquiera. Se trata de un poder politico
gue puede ejercerse de modo permamente en los términos que estipula
el articulo 29 y siempre con los mismos efectos. Eso no esta estatuido
en el articulo 89 que establece las facultades del Ejecutivo. El articulo
123 establece un régimen politico y jurisdiccional, a la vez, que permite
al Ejecutivo ser arbitro permanente entre las dos clases fundamentales de
la sociedad. Y hay otros articulos que permiten sea la derogacion de las
facultades del Legislativo en el control politico del Poder Ejecutivo sea
el otorgamiento de facultades de excepcion, también permanentes que,
en un régimen democrético, simplemente no se justifican. De ello es un
ejemplo, ya sefalado por muchos de nuestros constitucionalistas, el pri-
mer parrafo del articulo 131 constitucional, relativo a la regulacion del
trafico de mercancias en el territorio nacional, o cuando la misma carta
magna permite o autoriza que el Congreso de la Unién declinar sus fa-
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cultades de control sobre el Ejecutivo y deja la puerta abierta para que
el Ejecutivo se imponga sobre el Legislativo y éste deje de ejercer por si
mismo dichas funciones.

La historia negra de las llamadasultades no escritadel presidente
de la Republica no es mas que una secuela de las enormes facultades qu
la Constitucion, ya en su letra, otorga por principio al Ejecutivo. De esas
facultades, no puede caber duda, la principal ha sido la que se relaciona
con la creacion de la estructura corporativista del partido oficial y la as-
cension del presidente a la categoria de “jefe nato” de ese partido. Esa
estructura corporativista distorsion6 profundamente el orden constitucio-
nal de México. La Constitucion no la prohibia, pero estaba en contradic-
cion flagrante con todos los preceptos de garantias. Fue y sigue siendo
uno de los mayores problemas a los que se enfrenta el esfuerzo por de-
mocratizar nuestro sistema politico. Pero ese no es el Unico problema que
tenemos que enfrentar. Hay que recordar que nuestra carta marga nacié
desconociendo totalmente la viabilidad de un régimen de partidos en Mé-
xico. El primer jefe del Ejército Constitucionalista, Venustiano Carranza,
alabo el régimen presidencial autoritario (el gobierno fuerte que auspi-
ciaba don Emilio Rabasa) y se presenté al Congreso Constituyente desa-
creditando el régimen de partidos y la democracia, amén del régimen par-
lamentario, que, segun dijo en su discurso de presentacion de su proyecto
de Constitucion reformada, s6lo miraba a disminuir y volver ineficaz el
poder del presidente que México necesitaba.

Ahora podemos ver que ninguna de nuestras instituciones constitucio-
nales funciona como era de esperarse por la influencia nociva que ese
presidencialismo fuerte y autoritario ejerce sobre todos los 6rganos del
Estado y sobre la vida politica y social de México. El federalismo, que
deberia estar fundado en lo dispuesto por el articulo 39, que consagra la
soberania popular, es un contrasentido teérico y practico, porque los po-
deres que el presidente ejerce lo hacen totalmente nugatorio e inviable
en la realidad politica del pais. Nunca nos hemos podido poner de acuer-
do en qué consiste la autonomia y la soberania de los estados y de los
municipios, por la sencilla razén de que jamas los concebimos como co-
munidades politicas. No son otra cosa que simples demarcaciones del
ejercicio del poder desde arriba. La division de poderes, concebida en la
Constitucion como una estructura piramidal del Estado, en cuya cima se
coloca, incontrolable, el poder presidencial, no es mas que un esquema
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calculado para poner bajo el dominio de la institucién presidencial a todos
los 6rganos del Estado, comenzando con los poderes Legislativo y Judi-

cial.
El capitulo constitucional de garantias, que forma la base ultima del

principio de soberania popular, consagrado en el articulo 39, nunca ha
podido hacerse realidad plena, porque siempre ha estado por encima de
las libertades ciudadanas el ejercicio de un poder autoritario que lo de-

rogaba en los hechos. Las libertades ciudadanas nunca fueron el instru-
mento fundamental para la construccion del Estado. Fueron solo letra

muerta y, a pesar de los avances que vamos logrando, lo siguen siendo
todavia hoy. Esas libertades tendran que ser el elemento motor de la edi-
ficacion de un Estado democratico en México. Del respeto que se les

tenga desde el poder dependera que nuestro pais, de verdad, se vuelv:
un pais democratico. No puede haber democracia en donde no se garan-
tiza la libertad del ciudadano y los derechos humanos que le son consus-

tanciales.

Los llamados derechos sociales (una expresion acufiada por Gustav
Radbruch) se han hecho realidad s6lo sobre la base del ejercicio del poder

presidencial autoritario. Asi lo dispuso el Constituyente de 1917. Del po-

der presidencial se hizo depender la realizacién de la reforma agraria y
la proteccion de los trabajadores asalariados. En la letra original del ar-
ticulo 27 se establecié como tarea especifica del poder presidencial llevar
a cabo la reforma agraria, concediéndole para ello, el poder ilimitado y
permanente de intervenir en las relaciones de propiedad del pais, en ge-

neral y no solo en lo relativo a la propiedad agraria. El articulo 123 fijo

lo que serian los derechos de los trabajadores y también de sus emplea-

dores. El Ejecutivo fue facultado para resolver, por la via del arbitraje

obligatorio, los conflictos que se dieran entre esas dos clases. Los dere-
chos sociales no fueron concebidos como derechos del pueblo trabajador,
sino como facultades de regulacién y de gobierno de la presidencia de la

Republica.
Y podriamos recorrer todo el articulado de la Constitucion y nos da-

riamos cuenta, puntualmente, de que todos nuestros problemas, cuandc
intentamos recorrer el camino hacia la democracia, se encuentran en esa
institucién presidencial autoritaria que sigue dominando todo el sistema

politico y constitucional de México. Es eso lo que debemos cambiar. Y

a la pregunta de si necesitamos una nueva Constitucion, yo pienso que
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si. Nuestra actual carta magna es autoritaria y antidemocratica en gran
parte de su cuerpo organico. Tendremos que cambiarla, nos guste o no,
porgue no dependera de nosotros, sino de esa realidad siempre cambiants
y huidiza que nos esta diciendo a gritos que la Constitucion debe ser

reformada a fondo.

Necesitamos otra Constitucion, una Constitucién democratica que sus-

tituya a la actual Constitucién autoritaria. Asi de simple y, para ello, no

hay, desde mi punto de vista, demasiados problemas. El asunto no es si
la reformamos mediante un nuevo Constituyente o a través del proceso
gue estatuye el articulo 135. Para el caso, de verdad, es lo mismo. El
hecho es que esta Constitucion tiene que cambiar. Y tendra que hacerlo,
queramoslo o no. La reforma politica en curso esta forzando ese cambio.
De lo que se trata es de someter al poder presidencial a un estatuto de
igualdad con sus pares, los otros poderes de la Federacion. De eso se est
encargando el voto popular. Las elecciones de 1997 nos dieron un Con-
greso con una Camara de Diputados plural como ninguna otra, que obligé
a la presidencia a concertar y a negociar con la oposicion. Desde enton-
ces, el poder presidencial ya no fue el mismo, aunque la Constitucion no
cambid. Eso nos habla de la capacidad que, a veces, tiene la realidad pare

nulificar o incluso cambiar un régimen constitucional y juridico que re-
sulta ya obsoleto.

De eso es de lo que se trata hoy. Si hosotros mismos no cambiamos
la Constitucion, la realidad se hara cargo de ello. La reforma politica ha
sido, después de la Revolucion, el fendbmeno politico que méas ha contri-
buido a transformar la realidad politica mexicana. Ha sido ella la que ha
cambiado a México en tan sélo veinte afios. Ni siquiera nos podemos
reconocer en el México que teniamos hace diez afios. Todo ha cambiado
y todo estd cambiando. Nuestra Constitucion seguird cambiando o se vol-
vera obsoleta cada vez y mas, por el solo impulso de una realidad social
y politica que nos abre, compulsoriamente, diria, nuevos caminos de de-
mocratizacion y, también, de libertad. Esa realidad ird derogando mas y
mas los preceptos constitucionales que correspondieron al pasado e ir4
forzando una reforma necesaria de la carta magna. Hay que imaginar lo
que podria suceder si un partido de oposicién ganara las elecciones del
2000. La Constituciéon seguiria siendo la misma en su articulado, pero
mucho del mismo pasaria a ser una reliquia del pasado. Aun si la Cons-
titucion siguiera siendo la misma, después de los cambios que impone
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esa realidad, seria cada vez mas menos positiva e incluso, menos vigente
porque sus articulos fundamentales se vaciarian de contenido.

Tendremos otra Constitucién, por la fuerza misma de las cosas. Los
tiempos nos lo estan imponiendo y los tiempos, que son esa realidad en
la que ya estamos viviendo, nos estan empujando poderosamente hacia
el cambio. ;Como cambiaremos la Constitucion? Eso es lo de menos.
Tendremos que cambiarla o ella misma quedara sin vigencia ni positivi-
dad, obsoleta, inservible. Lo mejor es que nos pongamos de acuerdo para
ver como la adaptamos a esta nueva realidad a la que no podemos ya
oponer barreras juridicas o autoritarias. Y lo mejor, también, es que lo
hagamos lo mas pronto posible.
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LOS SUPUESTOS DE LA CONSTITUCIONALIDAD

José Ramoén &sioDiaz

SumARIO: |. La reduccién de la constitucionalidatl. Las razones
de la reduccionlll. La constitucionalidadlV. La constitucionalidad
en México.

|. LA REDUCCION DE LA CONSTITUCIONALIDAD

El titulo del Seminario que nos convoca, “Hacia una nueva constitu-
cionalidad”; tiene la particularidad de recoger, simultaneamente, una
preocupacion de nuestro tiempo y la incertidumbre y confusion a la

gque asistimos respecto del mismo. Ese titulo puede ser leido como una
pregunta, una afirmacion, una descripcién o un deseo respecto del esta-
blecimiento de la constitucionalidad en el pais. Dependiendo de como se

asumen factores como la posicion politica, el proyecto nacional, la teoria

constitucional u otros similares, las personas pueden darle a la frase apun-
tada alguna de las lecturas indicadas. Con independencia del sentido que
se adopte, lo que si resulta comin a practicamente todas las posiciones
sobre la constitucionalidad, es la engafiosa reduccién que de ella se ha
hecho a dos cuestiones: en primer término, a la modificacion de los con-

tenidos de la Constitucién y, en segundo término, a la determinacion del

procedimiento por el cual deben incorporarse a ella los contenidos estimados
como necesarios. Nuestra posicion, desde ahora debemos dejarlo bien
claro, tiende a considerar que quienes sostienen el cambio deban justifi-
car sus posiciones, y quienes se oponen a él, no. Por el contrario, consi-

* Agradezco a Sofia Ch. de Cossio, Raul Mejia, Luis Raigosa, José Roldan y Ulises Schmill, los

comentarios que me hicieron a una primera versién de este trabajo.
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deramos que debido a que todos los actores se han colocado frente al
cambio (sea para promoverlo o para retardarlo) y al hacerlo han reducido
su posicion, de lo que se trata es de buscar hacer explicitos sus plantea:
mientos en favor o en contra del cambio constitucional y de las razones

que les llevan a hacer las reducciones que enseguida consideramos.

1. El ambito material de la reduccion

Por un lado, en efecto, las discusiones acerca de la constitucionalidad
se reducen a establecer los contenidos que seria deseable o relevante qu
la Constitucién tuviera. En este caso, y en las distintas materias consti-
tucionales, el ejercicio al que asistimos ha consistido en plantear alterna-

tivas a fin de que por via de ponderacion o didlogo llegue a “demostrar”

que los cambios son del todo indispensables dados ciertos fines, que son

necesarios en términos del funcionamiento constitucional o institucional,

0 que son valiosos a partir de su relacion con ciertos valores o principios.

Veamos algunos ejemplos del modo como se estan planteando las alter-
nativas sefaladas. En materia de derechos fundamentales, las cuestione
versan sobre si se deben mantener los actuales derechos fundamentales
a si se deben o no incorporar aquellos que prevén los tratados interna-
cionales, y al modelo de relacién que debe darse con los pueblos indige-
nas; en lo que se ha dado en llamar la “rectoria econémica del Estado”,

las cuestiones aluden a si se debe eliminar el sistema de planeacion o si
se debe profundizar en él a efecto de que sea auténticamente democrético
al modo como debe darse la intervencién del Estado, a si se debe o no

constitucionalizar un determinado modelo econémico, y al ambito de pro-

teccion de los particulares respecto de las actuaciones del propio Estado;
en cuanto a la democracia, si se debe mantener en exclusiva el sistems
representativo, o si éste debe verse alterado por la incorporacion de me-
canismos de democracia semidirecta; en materia de la forma de Estado,
se discute si debemos mantener el sistema presidencial, o si debemos
pasar a uno de corte parlamentario o, cuando menos, semipresidencial;
en la organizacion del Congreso de la Union, en cuanto a la conveniencia
de permitir la reeleccion, mantener las férmulas de representacion pro-

porcional, definir el caracter del Senado y la via para la eleccién de sus

integrantes; en cuanto al presidente de la Republica, la discusion parece
centrarse en la duracion del mandato, la posibilidad de reeleccién y en

la definicion del sistema electoral de una o dos vueltas; en cuanto al Po-
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der Judicial, la discusién versa en torno a si se le confiere o no facultad
de iniciativa a la Suprema Corte, a si se convierte ésta en un tribunal
constitucional de tipo europeo y se crea un nuevo tribunal federal de ape-
laciones, a si se integran al propio Poder Judicial el resto de los 6rganos
judiciales de caracter federal (Tribunal Fiscal de la Federacion, juntas de
conciliacion y arbitraje, etcétera), a si se mantiene o no al Consejo de la
Judicatura, a la conveniencia de suprimir la relatividad de los efectos de
le sentencia de amparo y a la racionalidad de mantener el juicio de am-
paro directo en su actual forma; en materia de federalismo, las opciones
giran en torno a mantener la competencia residual de la Federacion res-
pecto de los estados en términos del articulo 124, o a invertir el proceso
exactamente en términos contrarios, 0 a generar una reversion de ciertas
competencias federales en favor de los estados, tal como sucede, por

ejemplo, con las materias tributaria y judicial, en cuanto al Distrito Fe-

deral, se han abierto una serie de planteamientos que van desde su con
version en uno mas de los estados que integran la Federacion, o en la
incorporacion a su régimen actual de diversos contenidos en materia de
elecciones, derechos fundamentales o control de los actos del poder pu-

blico, por via de ejemplo.

2. El &mbito procedimental de la reduccion

El segundo de los ambitos a los que se ha reducido la discusion sobre
la constitucionalidad, se refiere a la forma en que los contenidos men-
cionados en el parrafo anterior deberdn adquirir rango constitucional: por
via de una reforma llevada a cabo en términos del articulo 135, o como

resultado de la actuacién de un Congreso Constituyente.

Esta segunda reduccion de la constitucionalidad a los procesos de re-
forma o creacién constitucionales, debe verse a partir de la situacién en
que vivimos, donde al cambio se le ha considerado de por si deseable.
Los viejos y sometidos espectadores del pasado se expresan hoy de di-
versas maneras y plantean nuevas formas para comprender y actualizar
la realidad: los indigenas, los sindicatos independientes, las organizacio-
nes no gubernamentales, los deudores, los estados y los municipios, las
iglesias, los medios de comunicacion, los partidos politicos aun llamados
de oposicion, entre otros muchos, han ido conquistando el rango de ac-
tores sociales y, desde ahi, sostienen sus propias demandas, reivindica:
ciones 0 proyectos. Los actores que propugnan por el cambio buscan
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constituirlo en normas juridicas y, particularmente, en normas constitu-

cionales. Asi, salvo las excepciones que inicialmente plante6 el EZLN y

las que sostiene el EPR, el resto de esos actores buscan formalizar sus
pretensiones o reivindicaciones en la Constitucion. Aquellos que por una

u otra razén encontraban en las viejas formas sociales o politicas condi-
ciones ventajosas para su actuacién o que adn cuentan con posiciones
privilegiadas en la sociedad o en el poder, buscan mantener las normas
gue formalizan tal posicion o establecer otras que les permitan continuar

en ella; aquellos que, por otro lado, encuentran que esas normas o las
tradiciones que les dan contenido consagran modelos alternativos a los
suyos o, de plano, les niegan el acceso a las posiciones a las que aspirar

pretenden modificar las normas constitucionales.

Dada su jerarquia, la Constitucion es, entonces, el “espacio” en el que
se pretende queden consignados los proyectos o reivindicaciones de la
lucha que vivimos. En el afan, unos y otros mantienen la necesidad de
llevar a cabo la incorporacion de sus posiciones a la Constitucion ape-
lando a la reforma del Estado o convocando a un Congreso Constituyen-
te. Con independencia de la viabilidad para que mediante uno u otro de
esos procedimientos se logre que en la Constitucion queden recogidas las
demandas o expectativas de los distintos grupos sociales, nos parece que
en todas ellas subyace un elemento comudn y de vieja raigambre, consis-
tente en la atribucién al derecho de una enorme capacidad transformadora
de la realidad social. Pareceria que a partir de esta creencia actian todos
aquellos que buscan que sea la reforma o creacion de una nueva Cons:

titucion la via para conducir o dar lugar al cambio social. Asi, pareceria

gue el cambio pudiera limitarse a la ocupacion del cargo desde el cual
pueden crearse las normas concebidas como indispensables para lograrlo
pues una vez establecidas tales normas, la realidad habria de transformar-
se como consecuencia de ellas. En este sentido, pareciera que basta lleva
a cabo una gran convocatoria para que ciertos contenidos sean incorpo-
rados a la Constitucion por via de reforma o mediante un proceso cons-
tituyente, para que la realidad se transforme en el sentido de esos contenidos
De este modo, la actual discusion acerca del proceso de incorporacion
de ciertos contenidos a la Constitucion, aun sin tener en claro qué con-
tenidos se desean incorporar, constituye la manifestacion evidente de que
los procedimientos han adquirido su propia sustancialidad. Esta sustan-
cializacion solo puede explicarse a partir de considerar a los procesos
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como fines en si mismos, y no como instrumentos o vias, lo cual sélo
puede ser explicable a partir de la I6gica de aquel que busca un cambio
con independencia de sus resultados, o le confiere al cambio un poder
pleno de renovacién social, desde luego considerada deseable.

Il. LAS RAZONES DE LA REDUCCION

Las razones que, a nuestro juicio, explican la reduccién de la consti-
tucionalidad al establecimiento de ciertos contenidos en la Constitucion
y a la forma en que los mismos deben quedar establecidos, son dos. La
primera de ellas, a que la discusion acerca de la constitucionalidad se ha
limitado a considerar si debe pervivir o se debe remplazar la Constitucién
en su conjunto o sélo algunas de sus partes. En este primer caso, lo que
gueda claro es que la discusion no se ha ocupado de la constitucionalidad,
sino que se ha limitado a considerar que la misma se agota en la existencia
de una Constitucion y en sus posibles cambios. La segunda razon, la cual
tiene antiguos antecedentes historicos, sirve de base para explicar la re-
duccion de la constitucionalidad a la Constitucién por via del conferi-
miento a esta Ultima de una dimension exclusivamente politica. Desde el
momento en que se considera a la Constitucion como la manifestacion
de una sociedad homogénea y sin fracturas, es posible suponer que toda:
las manifestaciones de la sociedad se encuentran plenamente recogidas
en la Constituciéon y que, debido a esa posicion totalizante, la misma se
sustenta so6lo en el fenébmeno politico y no requiere de ningun elemento
normativo para imponerse y ser plenamente reconocida. Ante la posibi-
lidad de considerar al fenébmeno politico como homogéneo y a la Cons-
titucion como el continente del mismo, se ha llegado a considerar que en
esta Ultima se agota la constitucionalidad y asi se ha reducido la discusion
sobre ésta a una discusion sobre aquélla.

1. Las razones actuales

Si la constitucionalidad se ha reducido al texto constitucional y vivi-
mos un proceso de cambio que aspira a ser constitucionalizado, se ha
estimado como ineludible establecer qué partes de la Constituciéon deben
sobrevivir a tal proceso de cambio y qué nuevas normas deben ser in-
corporadas. Esta tarea exige, sin embargo, la formulacion de un criterio
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de pervivencia o de desechamiento que permita tomar posicién frente a
las normas vigentes o frente a futuras propuestas de inclusion en el texto
constitucional. Desde el momento mismo en que tales criterios se toman,
gueda claro que la discusion acerca de la constitucionalidad no puede
limitarse a una discusion sobre normas y procedimientos constituciona-
les, y que todo intento por mantener una solucién del primer tipo debe
ser visto con sospecha en tanto no cuenta con una cabal comprensién de
los problemas, o pretende introducir como natural, constante, homogé-
neo, ortodoxo o inclusive como “constitucional”, algo que en realidad
esta sujeto a ciertos supuestos no explicitados. La mera pregunta acerca
de qué contenidos constitucionales deben permanecer y cuales deben in-
corporarse en un proceso de reforma constitucional o de creacion de una
nueva Constitucion, pone de manifiesto, repito, que la constitucionalidad
no se agota en una discusion acerca de contenidos y procesos. Esto e:
asi debido a que la determinacién de unos y otros exige la explicitacion
de una serie de supuestos culturales e ideol6gicos que preceden y dar
sentido a la determinacion de las normas constitucionales, como ensegui-
da pasamos a demostrar.

Hasta ahora, los criterios de pervivencia y desechamiento de las nor-
mas constitucionales se han establecido de diversas maneras: en términos
funcionales, en el sentido de que toda o parte de la Constitucion dejo de
cumplir con las funciones que originaria o actualmente debia llevar a
cabo; en términos finalistas, a partir de los fines que, se dice, debe cum-
plir la Constitucion, sea esto en un sentido historico, considerando los
requerimientos del presente, o a partir de una cierta concepcion del fu-
turo; en términos de su eficacia, atendiendo a si las conductas que “se
deben” regular se realizan o no de conformidad con lo dispuesto en el
texto constitucional; en términos de los estandares internacionales, en
tanto existe una corriente dominante, y puede llegarse a considerar que
la Constitucion se ha quedado “rezagada” respecto de ellas, por sefalar
las formas mas utilizadas. La eleccion de los criterios apuntados presu-
pone decidir acerca de, cuando menos, las funciones y los fines de la
Constitucion y su relevancia en la vida actual del pais; las caracteristicas
de los procesos politicos y sociales por los que atravesamos; las carac-
teristicas del futuro nacional; las funciones que se supone debe satisfacer
la Constitucion respecto de ese futuro, y los elementos normativos que a
partir de lo anterior deben caracterizar a la Constituciéon. En este sentido,
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debido a que existen una enorme gama de opiniones y propuestas acerce
de estos presupuestos, existe una diversidad de respuestas a la pregunt
acerca de aquello que debe pervivir de la Constituciéon. Para entender las
complejas redes a que puede dar lugar la combinacién entre los términos
sefialados pongamos un ejemplo. Supongamos que alguien estima que e
sistema federal que puede inducirse del analisis de las distintas normas
constitucionales ha dejado de ser funcional al haberse fortalecido los po-

deres locales y reclamar éstos mayor autonomia. Esta afirmacién, a su
vez, puede expresarse soélo si previamente se significé de una cierta ma-
nera a los nuevos poderes locales y se eligié reconocer sus nuevos cauce
de expresion. Asimismo, tal criterio parte de la consideracion de que la

Constitucion debe actualizarse o adecuarse a la realidad presente, de

modo tal que si las circunstancias que llevaron a la juridificacion de cier-
tos hechos han cambiado, debe modificarse tal forma de juridificacion.

A partir de ahi, lo Unico que queda por hacer es llevar a cabo un nuevo
disefio a efecto de que las normas constitucionales concuerden con la
nueva realidad social, tal como esta quedo identificada. En contrapartida
a este ejercicio podria llegarse a considerar que la situacién actual del
Estado federal estd adecuadamente regulada, que las alteraciones que pre
senta tienen cabida en el sistema normativo o que las perturbaciones que

se observan son pasajeras.

Como deciamos, la respuesta a la interrogante planteada pasa por la
eleccion de una gran cantidad de elementos no explicitados. Ello provoca
la necesidad de identificar qué esté detras de las criticas o planteamientos
hechos por otros o de manifestar los sustentados por uno mismo. Cual-
quiera de estas dos opciones da lugar a enormes dificultades, en tanto
gue las criticas o la defensa a la Constitucion suelen hacerse desde po-
siciones politicas y buscan superar las criticas o las objeciones del con-
trincante politico o académico. Quien se enfrenta con un texto constitu-
cional y se pregunta por aquello que deba permanecer o ser modificado,
no lanza una pregunta inocente ni plantea un juego de reflexion neutro.
A pesar de las muchas consideraciones tedricas en que se enmarque €
discurso propio o de las descalificaciones que se lancen al ajeno, los pre-
supuestos sefalados estaran presentes y determinaran cualquier abordaj

acerca de la Constitucion y de la constitucionalidad.

En un momento donde practicamente todos los ambitos de la vida na-
cional estan sujetos a debate, y en donde pareciera quererse que de es
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debate surjan las nuevas directrices por las que habra de regirse nuestre
sociedad, pareciera necesario invitar a los demas o llevar a cabo uno mismo,
la explicitacion de los supuestos que subyacen a tales debates o animan
las correspondientes propuestas, lo cual nos mete de lleno en la discusién
acerca de la constitucionalidad. En el ambito de la Constitucion, la cues-
tibn de fondo no radica en conocer los cada vez mas frecuentes listados
de criticas al texto vigente, o las ingeniosas propuestas para formular una
nueva. Este ejercicio, en el mejor de los casos, hace que quienes partici-
pen en él se pierdan en sutiles discusiones y, lo que es mas peligroso, se
limitan a la toma de posiciones frente a la primera de las propuestas plan-
teadas. Asi, sin haber establecido los supuestos, las funciones y las fina-
lidades de una propuesta, ¢,qué sentido tiene decir que los derechos fun-
damentales deben ampliarse en uno u otro sentido?, ¢de qué vale sostene
la necesidad de la reduccion en el nimero de integrantes del Congreso
de la Union?, o ¢qué importancia tiene el que se diga que la Suprema
Corte, ahora si, debe constituirse en un auténtico tribunal constitucional?

Como muestra de lo acabado de decir, véase como una gran cantidad
de las iniciativas presentadas al Congreso de la Union o de los proyectos
formulados por la sociedad civil, no sefialan sus motivos o fines, pero si
en cambio propuestas para derogar o modificar el texto constitucional.
En buena medida, esta situacion se explica debido a que la mayor parte
de esas propuestas han sido construidas con el propésito de impedir que
los rivales politicos continlien ocupando posiciones determinantes, se han
realizado a fin de solucionar una necesidad mas o menos coyuntural o
han buscado la ampliacion de ciertas funciones estatales. Desde esta Op-
tica se ha enfrentado la cuestion acerca de los contenidos que deben per:
manecer, los contenidos que no deben permanecer y los contenidos que
deben ser incorporados a la Constitucion. Como puede verse, tales deter-
minaciones no pueden ser hechas so6lo desde la perspectiva de que le
constitucionalidad se reduce a la Constitucion sino que, por el contrario,
requiere que se recobre una dimension mas compleja de la primera a fin
de estar en posibilidad de explicar, entre otras cosas, a la Constitucién
misma.

2. Las razones histéricas

Si hasta aqui hemos tratado de dar cuenta de las razones que permiter
explicar la reduccion de la constitucionalidad a la determinacion de los

DR © 1999.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/R5Xz9f

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/R5Xz9f

SUPUESTOS DE LA CONSTITUCIONALIDAD 153

contenidos y de los procesos de cambio constitucionales, cabe preguntar-
nos ahora por las razones que, a su vez, explican la reduccién de la cons-

titucionalidad a la Constitucion. Debido al espacio con el que contamos,

podemos sefalar por ahora como razén fundamental de esta reduccion el
que, por un lado, hayamos adoptado el antiguo modelo europeo que sus-
tentaba a la Constitucién en una ideologia con pretensiones hegemadnicas
y, por otro lado, que como consecuencia de ello fuera posible considerar
que todo el fenébmeno constitucional se encontraba recogido en la propia
Constitucion y ésta valia s6lo por la fuerza ideolégica que la sustentaba.

Al iniciarse el constitucionalismo a finales del siglo XVIII, varios fac-
tores concurrieron en él: primero, la ideologia iusnaturalista de tipo ra-

cional, por virtud de la cual cada individuo gozaba de una serie de de-
rechos inalienables; segundo, la teoria contractualista, mediante la cual
era posible la constitucion de las sociedades formadas por individuos
iguales; tercero, la teoria de la soberania popular o nacional, por las que
se reconocia que los individuos o el conjunto de ellos, respectivamente,
contaban con la posibilidad de determinar las formas de su organizacién

politica y juridica; cuarto, la nocion de la voluntad general, en razon de

la cual se justificaba, simultdneamente, el que unos hombres pudieran
representar a otros y el que los representados pudieran actuar a nombre
de la sociedad e imponer a ella, validamente, las normas legales que emi-
tieran; quinto, la idea de codificacion, a efecto de que en un solo cuerpo
normativo quedara establecido de manera clara e igualitaria, las normas
por las que los miembros de la sociedad habrian de regir sus conductas
y, sexto, la idea de que las normas codificadas en un documento llamado
Constitucion, tuvieran la peculiaridad de ser consideradas supremas al

resto del orden juridico.

Esta nocién de Constitucion, como puede verse, descansa en una gran
cantidad de supuestos tedricos y politicos. Para nuestros fines, nos inte-
resa destacar que la Constitucién era considerada como la fiel repre-
sentacion de la situacion que guardaban la sociedad en cuanto a una serie
de derechos minimos que eran reconocidos por ella, y de la situacion que
guardaba el Estado en cuanto a sus organos y las competencias de éstos
Esta solucidn era posible, a su vez, en la medida en que se suponia que
primero, la sociedad de que se tratara era homogénea en tanto era pro-
ducto de un pacto en el que cada quien participé y se adhirié en forma
voluntaria; segundo, en tanto la Constitucion resultaba de un acto revo-
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lucionario en el que el pueblo recuperaba su libertad y decidia establecer
por si mismo su forma de gobierno; tercero, porque al haberse creado la
Constituciéon como resultado de la actuacién de los representantes del
pueblo, la misma recogia o plasmaba debidamente las voluntades de los
integrantes del pueblo representado y, cuarto, porque siendo la Constitu-
cion el producto de la sociedad misma, era practicamente imposible que
la sociedad pudiera subvertirla o desconocerla, pues ello implicaria que
ese pueblo estaria en contra de su propia esencia o intereses.

Frente a este modo originario de entendimiento de la Constitucion se
presentarongrosso modpdos maneras diversas de reconocer o sustentar
a la propia Constitucion, lo cual provocaria dos maneras diversas de ex-
presar la constitucionalidad. En primer lugar, en lo que podemos llamar
el modelo francés, asumi6 que la Constitucion se sustentaba en exclusiva
en la situacién de homogeneidad social que acabamos de describir en el
parrafo anterior. Esta aceptacion provocaria, a su vez, varias consecuen-
cias importantes: por un lado, el que la Constitucion no requiriera de un
guardian especifico en tanto esta funcién la cumplia la sociedad misma;
en segundo lugar, el que al ser la naturaleza de la Constitucién eminen-
temente politica, no se requiriera conceptualizarla como normativa; en
tercer lugar, que al no ser normativa, no se requiriera generar los reme-
dios jurisdiccionales necesarios para controlar la regularidad de las nor-
mas inferiores a ellas. En la medida en que la Constitucién era la repre-
sentacion mas acabada de una sociedad homogénea, no era posible
suponer en modo alguno que en la misma se pudieran provocar diferen-
cias que tuvieran necesidad de ser resueltas por medios jurisdiccionales.
La Constitucion, entonces, terminG por ser concebida en términos politi-
cos, en los cuales habia la pretensién de expresar a la sociedad dominan
te; esta Ultima, en efecto, logrdé detentar para si todo el fundamento de
la legitimacidn, y, con ello, arrogarse los conceptos de constitucionalidad
y Constitucién al punto de insertar el primero en la segunda y hacer apa-
recer a ésta como la perfecta expresion de aquélla.

Debido a las invasiones napoleodnicas y a la coincidencia temporal
entre este momento constitucionalista y las independencias latinoameri-
canas, esta forma de representacién de la Constitucion fue incorporada
en otros paises europeos y latinoamericanos. En el caso de estos Ultimos
nos parece, es debido a la incorporacién de esta representacion la que
explica el que las Constituciones hayan operado de manera diversa a la
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estadounidense, a pesar de que en éstas se hayan incorporado contenidc
de ella. El problema, sin embargo, se presenté cuando a partir de media-
dos de siglo XIX, se cuestioné fuertemente la solucion de homogeneidad
tanto desde el campo de las ideas como del de la accion social. Progre-
sivamente se inicidé una lucha entre, fundamentalmente, los sostenedores
de las ideas burguesas y quienes apoyaban los ideales socialistas. Debidc
a que la Constitucion se habia representado hasta entonces como produc
to de la homogeneidad, al tener un caracter meramente politico y al no
contar con medios para lograr su efectiva aplicacion frente a los actos de
autoridad y al plantearse la fragmentacion de la sociedad, la lucha por la
Constitucion, por el efecto legitimador de ésta, tuvo que darse en el cam-
po de la politica. Esta lucha adquirio, entonces, una dimension exclusi-
vamente ideoldgica y, por ende, buena parte de las posiciones respecto

de ella fueron irreductibles. La lucha politica de ese tiempo produjo una

progresiva radicalizacion de las fuerzas en conflicto y, desde el punto de
vista constitucional, dio lugar al establecimiento de férmulas de consenso
en las Constituciones de comienzos del siglo XX. Esas férmulas de me-

diacion, sin embargo, no tuvieron la fuerza suficiente para dar solucién

al conflicto, en tanto que los nuevos contenidos constitucionales seguian
descansando en la misma comprension politica de la Constitucion, de
donde resultaba que la misma no podia dar lugar a la integracion de ideo-
logias sino, necesariamente, al predominio de una de ellas sobre las res-
tantes, en tanto seguia admitiéndose que, como en sus inicios, la Cons-
titucion debia ser la expresion clara de las condiciones de dominio de

una nacion o pueblo que debia estar integrado de manera unitaria.

Aun cuando el modelo norteamericano tuvo en sus origenes un ideario
y algunos fundamentos semejantes a los europeos, también tuvo una raiz
originariamente inglesa pero después desarrollada de manera propia, con-
sistente en la jurisdiccionalidad del derecho. Dejando de lado los muchos
antecedentes coloniales y de la revolucion, la mas clara manifestacion de

este cardcter jurisdiccional en relacion con la Constitucion, lo constituye
la resolucion dictada por la Suprema Corte en 1803 en eMaaboiry
vs. MadisonA partir de ella, la Constitucion resulté un documento in-

vocable en litigio a efecto de que la Suprema Corte estuviera en posibi-
lidad de reconocer que una de entre las dos posiciones en conflicto se
encontraba recogida en la Constitucion misma. Por sencillo que nos pa-
rezca este hecho, tiene una enorme importancia politica y juridica, en
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tanto hace que la Constitucién no pueda ser considerada, primero, como
la expresion de una sociedad homogénea; segundo, tampoco hace posible
gue un solo grupo social pueda pretender sostener en exclusiva sus po-
siciones constitucionales con exclusion de todas las demas vy, tercero, que

la totalidad de los actores politicos que pretendan sustentar la posicion
propia en la Constitucion, tengan que confrontarla y dirimirla en un liti-

gio frente a otras posiciones ante la Suprema Corte. La consecuencia de

todo este asunto es que la Constitucion adquiri6 un sentido normativo

pleno, y aun cuando era evidente que en ella se tenian que resolver las
disputas politicas y sociales mas complejas, también lo es que la resolu-
cion tenia que darse mediante argumentos, érganos y procedimientos ju-

ridicos lo cual, se insiste, impedia cualquier pretension de apropiacion de
la Constitucion a partir de la invocacion a supuestos como la homoge-
neidad social.

Después de la Segunda Guerra Mundial, los paises europeos han ido

acercandose al modelo de la normatividad constitucional, de manera tal
gue hoy en dia los diversos grupos politicos no pretenden seguir reivin-

dicando para si la totalidad de los supuestos, contenidos y entendimiento

de la Constitucion. Esta nueva situacion constitucional fue posible en es-
tos ultimos paises, debido a una pluralidad de factores: primero, al reco-
nocimiento de la pluralidad politica; segundo, a la aceptacién de una serie

de valores de muy diversos signo como fundamento de las Constituciones

(libertad, igualdad, dignidad humana, etcétera); tercero, al establecimien-

to de tribunales constitucionales encargados de determinar cudles de las

actuaciones de los poderes publicos eran contrarias a la Constitucion v,
cuarto, y como consecuencia de lo anterior, al caracter normativo de la

Constitucién en el sentido de ser la norma comun de convivencia de to-

dos lo actores politicos y sociales, los cuales tienen que competir con

otros actores a través de litigios, para demostrar que sus puntos de vista

son aquellos que, efectivamente, recoge la Constitucion.

Sefalados estos dos modelos constitucionales, es claro que la razon

por la que en México tradicionalmente hemos hecho una reduccién de la

constitucionalidad a la Constitucion, deriva de que, se ha buscado man-

tener la representacion politica de la Constitucién propia de la Europa

continental anterior a la segunda posguerra. Como sefialamos en otra patr-
te, esta representacion pudo mantenerse debido a que en el momento el
gue los paises europeos comenzaron a abandonar el modelo politico que
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consideraba que la sociedad estaba unificada y, por ende que en la Cons:
titucion estaba debidamente representada y agotada la constitucionalidad,
en la misma época nos encontrdbamos nosotros en el auge del priismo.
En esta época de nuestra historia, era de la mayor importancia identificar
constitucionalidad con Constituciéon. Esta posibilidad era factible o se ha-
cia descansar, a su vez, en la apropiacion que el régimen habia hecho de
movimiento revolucionario, mismo que, por un lado, decia recoger au-
téntica dialéctica de nuestra vida nacional (independencia, reforma, revo-
lucién) y, por el otro, se presentaba como el gran factor de unidad de
todos los mexicanos. Asi las cosas, en el texto constitucional se consideraba
recogido el proyecto nacional originario del pueblo de México, de manera
tal que cualquier desconocimiento o cualquier intento de postular elemen-
tos alternativos, era visto como la negacion del proyecto nacional y un
atentado a la unién nacional. En condiciones como esas, era dificil tratar
de dirimir los conflictos sociales en los tribunales, pues debia entender
gue tales conflictos eran “imposibles” o su solucién debia quedar en ma-
nos de quienes estaban encargados de administrar la Constitucién preci-
samente por entender el sentido de la misma: los politicos. El hecho de
que fuera el juicio de amparo medio de control de la regularidad consti-
tucional no debia constituir una negacion a este punto, en tanto que era
considerado y explicado como un medio para mantener la regularidad de
las actuaciones del poder publico, pero no para cuestionar la politica del
Estado o influenciar el disefio de las instituciones nacionales.

A pesar de que hoy en dia nos encontremos en un proceso que quiere
ser visto como de transicion a la democracia, la representacion politica
de la Constitucién sigue en vigor y determina la comprension que de la
misma tienen los tribunales, el legislador, los abogados, los juristas y, en
general, la sociedad. Esta representacion tiene la peculiaridad de suponer
gue la sociedad es homogénea, que la homogeneidad social es cons-
tante, que tal homogeneidad se encuentra y debe estar incorporada a le
Constitucion, que la Constitucion deriva su fuerza de tal incorporacion
de la homogeneidad y que, en consecuencia, debe ser comprendida er
clave politica, por ejemplo, atendiendo a los factores mismos de la ho-
mogeneidad. De este modo, si en la Constitucién esta recogida la diver-
sidad social y politica de nuestra sociedad, ¢,qué sentido tiene preguntarse
por la constitucionalidad fuera de ella?
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[ll. LA CONSTITUCIONALIDAD

Hecha la critica al modo como se esté reduciendo la discusion de la
constitucionalidad a dos temas muy puntuales, y sefalados los peligros
que conlleva, parece oportuno pronunciarse ahora por aquello que pueda
ser comprendido por la primera de esas expresiones. La expresion cons-
titucionalidad puede ser utilizada para referirse: primero, a la cualidad de
un objeto para ser considerado como constitucional; segundo, a la serie
de situaciones o circunstancias que le confieren a algo la cualidad de
constitucional; tercero, a una situacién especifica que puede ser calificada
de esa manera y, cuarto, a la caracterizacion que se haga de las funciones

fundamentos vy fines de la Constitucion a partir de un cierto modelo de

dominacién politica. Para lo que sigue, entenderemos la expresion cons-
titucionalidad en la cuarta de las acepciones indicadas. Mediante ella es
posible asignarle su sentido y sus funciones, significar las actuaciones de
los 6rganos del Estado, las interpretaciones constitucionales y el sentido
de las reformas que se estima deben llevarse a cabo. La constitucionali-
dad es, en una palabra, la ideologia a partir de la cual se construye la
Constitucion, se permite la aplicacion significada o constante de las nor-

mas constitucionales y se determina, en buena medida, alguna de las dos
maneras basicas de representacion constitucional (la politica o la norma-

tiva).

La historicidad de la constitucionalidad

Conviene tener en cuenta que la constitucionalidad es histérica debido
a que también lo son los modelos de dominacién politica que la deter-
minan. Por ello, no es posible suponer la existencia de un esencialismo
valido para todas las épocas y lugares. Esta historicidad hace posible, a
su vez, que los contenidos normativos puedan dejar de coincidir con la
constitucionalidad, tanto por provenir unos y otra de diversas épocas his-
téricas, como por haberse establecido contenidos normativos que no
guardan relacién alguna con el modelo de dominacion ni con la expresion
de la constitucionalidad, lo cual puede derivar del hecho de haberse bus-
cado la legitimidad que proviene de ciertos contenidos estimados como

politica o moralmente valiosos a efecto de lograr satisfacer ciertas fun-

ciones particulares. En el caso mexicano reciente, por via de ejemplo,
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tenemos una Constitucion que, en principio, podria satisfacer en su texto
los estandares del Estado de derecho, a pesar de que el modelo de domi

nacion y la propia constitucionalidad eran autoritarios.
Si, por via de ejemplo, consideramos al modelo moderno de domina-

cion politica de los paises europeos continentales, en sintesis podemos
decir que buscaba conferirle a la burguesia una posicion determinada,

disminuir los poderes del clero y la nobleza, terminar con los privilegios,

permitir su acceso al poder, etcétera. A partir de tal supuesto, la consti-
tucionalidad se construyé en términos de considerar que la sociedad es-
taba formada por hombres libres e iguales, dotados de derechos inalie-
nables para desarrollar plenamente su libertad, que la sociedad estaba
separada del Estado y el poder publico se concebia reducido a una mi-

nima expresion a efecto de no interferir con la sociedad ni estar en po-

sibilidad de violentar los derechos inalienables de las personas. La cons-

titucionalidad era, en este caso, una conceptualizacion juridica que

pretendia, justamente, satisfacer los presupuestos acabados de menciona
y a la cual se le dio el nombre de Estado de derecho. Las Constituciones
de la época, por ende, debian contener una serie de normas que lograrat

satisfacer el modelo de dominacién instaurado, con la peculiaridad de no
referirse a él sino a su formulacion ideologizada por via de la constitu-

cionalidad. Debido a que ese modelo de dominacién presuponia y plan-
teaba una sociedad homogénea, y se expresaba de modo unitario (volun-
tad popular) a través de sus representantes, era posible sostener tambiél

lo que hemos dado en llamar la representacion politica de la Constitucion.

En este modelo, la Constituciébn no requiere de procesos de control en
tanto se asume que, de una parte, no es posible que la sociedad homo
génea llegue a desconocer las normas en que se expresa el proyecto na
cional o se da cuenta de la situacion politica imperante, y porque no exis-
te la necesidad de arbitrar o resolver disputas al interior de una sociedad
en la que las mismas no pueden llegarse a dar. En este segundo caso la
normas no son instrumentos o contenidos a partir de los cuales se puedar
arbitrar disputas, en tanto éstas no existen, sino sélo las manifestaciones

del statu quo La Constitucion, por otro lado, tiene la cualidad de servir

como elemento o estandar a partir del cual es posible descalificar a aque-

llos que no asumen al proyecto nacional o no forman parte de la homo-

geneidad: quien no forme parte de la homogeneidad no estara reconocido
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por la Constitucion y, de esta forma, podra ser identificado como contra-

rio en diversas modalidades y con distintos efectos.

Una segunda expresion de la constitucionalidad se planteé como con-
secuencia de las criticas hechas a la forma precedente, la del Estado de
derecho. Como es bien conocido, desde mediados del siglo XIX, se co-

menz6 a criticar al modelo politico de dominacion burgués de la socie-

dad. Como consecuencia de lo anterior, también a la idea de la constitu-
cionalidad mediante la cual se establecia la expresion constitucional de

ese modelo, asi como a los contenidos de la Constitucion y, finalmente,

a la representacion de ésta en términos politicos. Dada la aparicion de
una nueva clase social, producto de las actividades propias de la burgue-
sia, cada vez result6 mas claro que el modelo resultaba contrario a esas
clases emergentes. Estas encontraron sus propias formas de expresion

por un lado, en el pensamiento (Marx, Engels, Proudhom) y la accion

(anarquistas, por ejemplo) que veian como Unica solucién la destruccion

o abolicién del modelo politico imperante; por otro lado, en el pensa-

miento y accion de aquellos que, como La Salle, Blanchi o Iglesias, plan-

teaban la posibilidad de modificar el modelo politico imperante a partir

de los cauces previstos en el orden juridico dominante. Para quienes sus-
tentaban la segunda posibilidad el cambio consistia, en términos genera-
les, en la incorporacion de las nuevas mayorias a la toma de decisiones,
en la generacién de condiciones materiales minimas y en la limitaciéon a
las conductas de quienes hasta entonces habian detentado el poder. Com
consecuencia de lo anterior, era necesaria la intervencion del Estado en
la sociedad, la moderacion en el sentido de los derechos de libertad y la
ampliacion de los cauces politico-electorales. Acorde a estos nuevos re-
guerimientos, era necesaria también la modificacion de la constituciona-
lidad en tanto era preciso encontrar una nueva manera de traducir los
“requerimientos” del modelo politico que se planteaba, respecto a las nor-
mas que, en su caso, deberian estar recogidas en la Constitucion. Este
nueva forma de constitucionalidad tuvo més bien un caracter utopico du-

rante la segunda mitad el siglo XIX y la primera del XX. Sin embargo,

en aquellos casos en los que se llegd a establecer (México, Weimar, Es-
pafia), la misma se dio a partir de la representacion politica de la Cons-
titucién, fuere porque las fuerzas hegemonicas de la sociedad no estaban
a favor de ellas, o porque a pesar de las dificultades, se seguia suponiendc
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que la sociedad era homogénea y que esa homogeneidad le permitia in-

corporar una serie de demandas secundarias.

Con posterioridad a la segunda guerra mundial, se articul6 un modelo
politico diverso a los que se habian conocido, el cual se buscé presentar
como una suerte de sintesis de las dos etapas anteriores. De una parte
se fue imponiendo la idea de que las sociedades podian estar compuesta
de manera plural, y que por ello era posible la convivencia politica entre
partidarios de diversas ideas; igualmente, se impuso la idea de que las
formas de produccion capitalista eran adecuadas, y que desde los ideales
socialistas debian incorporarse los correctivos y algunas formas de redis-
tribucién que dieran lugar a sociedades mas equitativas; finalmente, que-
do claro que la unica forma de tomar las decisiones en la sociedad debia
ser mediante procesos democraticos. A este nuevo modelo politico le co-

rrespondio una nueva forma de constitucionalidad. Al igual que los otros

ejemplos de la constitucionalidad, se trataba de una ideologia que tenia

como finalidad traducir las formas politicas dominantes en normas y cul-

tura constitucionales, y justificar su aceptacion, tenia sin embargo, que
resolver una diversidad de nuevos problemas: en primer término, no po-
dia seguir suponiendo la existencia de una sociedad homogénea; en se-
gundo lugar, tenia que dar cuenta de al menos dos diversas maneras de
entender la sociedad, la politica y el Estado vy, tercero, al realizar esta

Gltima funcion, debia lograr el mantenimiento de la unidad. La forma de

llegar a una solucién fue creando una férmula de consenso que expresara
la incorporacion a un proyecto unitario de diversos contenidos que hasta
ese momento habian dado lugar a diversas luchas politicas. Esta férmula
se llam¢é Estado social y democratico de derecho o, sencillamente, Estado

constitucional o constitucionalismo. La nueva constitucionalidad dio lu-

gar a un nuevo grupo de Constituciones, las cuales se