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V. LA PROBLEMATICA
DEL PODERCONSTITUYENTE

Una Constitucion supone ante todo un Poder Cons
tituyente, sin Poder Constituyente no puede habe
Constitucion. El concepto de Poder Constituyente
estd, pues, unido al concepto de Constitucion com
el creador a su criatura. Tanto desde un punto d
vista l6gico como histérico el Poder Constituyente
es una necesidad paradanstitutio scripta La
Constitucién no puede ser pensadaionalmente
sino es a partir del Poder Constituyente. La Consti-
tucién no hubiera podido imponerse histéricamente
sin la afirmacion préctica, a finales del siglo XVIII,
del Poder Constituyente.

Alli donde la razén vy la historia pudieron ir jun-
tas en el proceso de construccion del Estado com
ocurrié en los Estados Unidos de América, en don-
de no hubo que vencer un régimen anterior sino que
se pudo empezar practicamente de nada, la afirme
cion tedrica y practica del Poder Constituyente se
produjo de manera espontanea, como algo que ce
por su propio peso. El Poder Constituyente reside

24
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EL VALOR DE LA CONSTITUCION NORMATIVA 25

en el pueblo, el ejercicio practico de ese Poder Cons
tituyente se traduce en la Constitucién, baste recor
dar el predmbulo de la Constitucion Federal de los
Estados Unidos de Norteamérica de 1787 que a |
letra sefiala: Nosotros, el pueblo de los Estados
Unidos ordenamos y establecemos esta Constitu
cion’.

En el Continente Europeo, por el contrario, el
Poder Constituyente ha sido un concepto problema
tico desde sus origenes. No por razones teodrica:
sino por motivos exclusivamente historicos y por-
que de manera inexorable se encuentran vinculadc
los conceptos de Poder Constituyente y soberani
popular, por tanto, mientras dicho principio no fue
abiertamente reconocido en Europa el ejercicio de
Poder Constituyente fue atribuido a los poderes
constituidos, como el parlamento o el rey.

1. Naturaleza del Poder Constituyente

El primer cuestionamiento al que la teoria consti-
tucional tuvo que hacerle frente fue el relativo a de-
limitar la naturaleza juridica del Poder Constituyente.
La pretension de la Constitucién era la de ordena
juridicamente el ejercicio del poder estatal pero éste
no podia ser explicada juridicamente, y no podia
hacerlo porque en el origen de la Constitucion no
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26 CECILIA MORA-DONATTO

habia ninguna norma que le sirviera de punto de
referencia ya que aquélla era la primera de todas
En consecuencia, el Poder Constituyente no podi:
encontrar fundamento en ninguna otra norma y nc
podia tener naturaleza juridiéaComo acertadamen-
te sefiala Manuel Aragon la tarea del Poder Constitu
yente originario no es juridica sino politi¢a.

En este contexto se evidencia una de las diferen
cias entre el Poder Constituyente y los poderes
constituidos. Mientras que éstos son poderes de ne
turaleza juridica, en la medida en que su formacior
y competencia estan definidos en la Constitucion, e
Poder Constituyente, por ser el origen del derechc
no puede tener tal naturaleza; éste es previo al dere
cho, opera en una suerte de vacio juridico vy, er
consecuencia, no puede ser interpretado juridica
mente.

Dos son las caracteristicas que Sieyés atribuia ¢
Poder Constituyente en su famoso lib@ug es el
tercer Estad®: a) Es un poder originario y Unico,
que no puede encontrar su fundamento fuera de ¢
mismo, porque mas alla de él no hay n&j&s un

13 Sobre el tema véase, Vega, PedroL@ereforma constitucional
y la problematica del Poder Constituyenkéadrid, Tecnos, 1988, pp.
24-37.

14 Aragon Reyes, Manuel, “La democracia constitucionad’ ex-
periencia constitucional (1978-20Q0gn Trujillo, Gumersindeet al.
(dirs), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000,
p. 30.
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EL VALOR DE LA CONSTITUCION NORMATIVA 27

poder sin condiciones (incondicionado) frente al
cual no existen limites ni de tipo formal ni de carac-
ter material. En principio, el Poder Constituyente lo
puede querer todo y quererlo de la forma en que le
parezca oportun®.Se trata, como puede observar-
se, de dos caracteristicas que no encuentran lug:
en el mundo del derecho, que exige justamente Ic
contrario, esto eg) la existencia de una norma que
califiqgue como juridica una conducta o el ejercicio
de una competencia?) la limitacién que la norma
establece de dicha conducta o del poder en el ejerc
cio de su competencia. El Poder Constituyente st
ha conceptualizado como una capacidad de ejerci
cio de la soberania o como “la suprema capacidad
dominio del pueblo sobre si mismo al darse, por st
propia voluntad, una organizacion politica y un or-
denamiento juridico™¢

Lo cierto es que si el Poder Constituyente no pue-
de ser definido juridicamente en términos de consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad, o de legalidad o
ilegalidad, si puede y debe ser definido politica-
mente en términos degitimidad Esto es, el Poder
Constituyente tiene que ser un poder legitimo, un
poder susceptible de ser explicado en términos ra

15 Sieyés, Emmanue,Qué es el tercer Estadd?iéxico, UNAM,
1983, pp. 108 y ss.

16 Sanchez Viamonte, Carlds| Poder ConstituyenteBuenos Ai-
res, Bibliografica Argentina, 1957, p. 564.
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28 CECILIA MORA-DONATTO

cionales y debe ser aceptado por la sociedad y tien
que ser asi porque, como hemos sefalado, la Con
titucién no es la expresion de cualquier orden, sinc
del orden de una sociedad igualitaria y libre, a fin
de continuar siéndolo.

La idea de legitimidad ha sido una constante er
la teoria del Poder Constituyente. No todo poder
gue produce un ordenamiento juridico estable par:
un Estado es un Poder Constituyente, Gnicamente |
es aquel que esta en el origen de una Constitucié
digna de tal nombre y para ello el Poder Constitu-
yente tiene que ser legitimo. El Poder Constituyente
actua, pues, en un vacio de legalidad, pero no de le
gitimidad. Ahora bien, no escapa a nuestro entendi
miento que el término legitimidad es un concepto
muy dificil de definir. La linea que separa a un po-
der constituyente legitimo de otro ilegitimo es, nece-
sariamente, imprecisa. Por eso la teoria del Pode
Constituyente se ha centrado en identificar lo que
podriamos definir como sefales caracteristicas de |
legitimidad, que nos permitan decidir con una cierta
seguridad cuando un Poder Constituyente puede s¢
calificado como legitimo y cuando no. Tales sefales
caracteristicas de la legitimidad hacen referencia ¢
dos elementos importantes:a la titularidad del Po-
der Constituyente ¥) al proceso a través del cual
dicho poder debe expresarse. Ademas de estos a
pectos importantes, nosotros afiadiremos la diferen
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EL VALOR DE LA CONSTITUCION NORMATIVA 29

ciacion entre Poder Constituyente, constituidos y
revisor de la Constitucion, diferencias sin las cuales
no puede ser comprendida en toda su extension |
teoria del Poder Constituyente.

2. Titularidad del Poder Constituyente

La titularidad del Poder Constituyente es una ca-
racteristica decisiva de la legitimidad del mismo. Si
la Constitucion es un orden de igualdad y de liber-
tad, es porque son los propios individuos los que
tienen que decir en qué va a consistir dicho orden
Sin consentimiento expreso de los ciudadanos ne
hay Constitucion sino gobierno de hecho. La Cons-
titucion —dir4 Hesse— debe su legitimidad al
acuerdo en torno a su contenido, o al menos al res
peto del misma’

Por consiguiente, el Poder Constituyente esta in-
disociablemente unido a una determinada concep
cion de soberania, sin la cual no puede existir. Er
su origen la teoria y la practica del Poder Constitu-
yente aparece conectada con la afirmacion de la sc
berania nacional. Como hemos sefialado, sin Pode
Constituyente no hay Constitucion, pero sin sobera:
nia no hay Poder Constituyente. Estos son los tre
factores de una ecuacion que dara como resultad

17 Hesse, Konradyp. cit, nota 11, pp. 22 y 23.
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30 CECILIA MORA-DONATTO

una Constitucion legitima. En suma, el Poder Cons-
tituyente es el instrumento a través del cual se hac
realidad una determinada concepcién de la sobera
nia. Porque la nacién es soberana es por lo que di
pone del Poder Constituyente y no a la inversa.

Pero esa indisoluble asociacion entre el pueblo y
la soberania o, dicho de otra manera, la idea de que
soberania reside en el pueblo, no sera la concepcié
de soberania en la practica del constitucionalismc
continental europeo a lo largo del siglo XIX, sino
gue la soberania se expresaria fundamentalmente
través del principio monarquico-constitucional. La
soberania no reside ni en la corona ni en la nacion
sino que reside conjuntamente en ambos, 0 mejo
dicho, reside en la persona que ocupa el trono y e
el érgano del Estado a través del cual se expresa |
nacion, este es, el parlamento. En tal sentido, el Pg
der Constituyente deja de existir para el constitu-
cionalismo monarquico del siglo XIX. No es sino
hasta finales de la Primera Guerra Mundial que se
vuelve a plantear, de manera expresa, el problem
de la soberania en términos stgberania popular
Empero, durante el proceso de iniciacién del Estadc
democrético, en el periodo de entre guerras, la afir-
macién de la soberania popular, como fundamentc
del Estado, va a tener que competir con proyecto:
autoritarios de legitimacion del poder en la forma
de dictaduras de tipo fascista o del proletariado.
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Tras el final de la Segunda Guerra Mundial la
consideracién del Poder Constituyente como une
consecuencia de la afirmacion teérica y practica de
la soberania popular ya no se discute mas. Hoy sél
se considera legitimo el poder que descansa expre
samente en la soberania popular. Si no hay decisié
expresa de los ciudadanos sobre la Constitucidn de
Estado, dicho Estado no est4 democraticament
constituido, lo que en la practica equivale a decir
que no esta constituido, que no tiene Constitucion
El Estado que no estd democraticamente constitui
do carece de legitimidad, no es un Estado de dere
cho, pues el Estado de derecho del siglo XX 0 es
democratico o simplemente no es Estado de dere
cho.

Ahora bien, no basta con que el poder afirme no-
minalmente el principio de soberania popular para
que el Estado se considere democraticamente legit
mado. La titularidad del Poder Constituyente es de-
cisiva para su legitimidad, pero también lo es que
se exprese sin manipulacion de ningun tipo. De ah
la necesidad de tomar en consideracion, también, ¢
proceso constituyente y ésta es la segunda sefia c
racteristica que hemos advertido mas arriba.

DR © 2002. Instituto de igacit Juridicas - Unit i Nacional Auténoma de México




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/bjy Libro completo en: https://goo.gllyDJsgF

32 CECILIA MORA-DONATTO

3. Proceso constituyente

Lo primero que hay que sefialar es que si el pro-
ceso constituyente no es un proceso democraticc
dificilmente puede serlo su resultado final, esto es.
la Constituciéri® Para que la Constitucién sea de-
mocratica debe originarse en procedimientos que
hagan intervenir al pueblo, titular, como hemos di-
cho, del Poder Constituyente.

Al intentar calificar al proceso constituyente
como democratico o no, enfrentamos nuevamentse
un problema en el que no existe una respuesta “uni
ca”; porgue no ha habido s6lo “un” proceso consti-
tuyente sino multiples procesos constituyentes cali-
ficados inequivocamente de democraticos, de ta
suerte que no hay una serie de criterios o fases qL
una vez satisfechos nos hagan afirmar que nos er
contramos ante un proceso constituyente democra
tico. Sin embargo, si podemos sefialar alg@asss
tandarespor los que han pasado diversos procesos
constituyentes que han recibido la certificacion de
auténticos procesos constituyentes legitifhpsgue
son los siguientes:

18 Especial importancia dedica Manuel Aragon al proceso consti-
tuyente como un pilar fundamental de su teoria que vincula la Constitu-
cién con la democracia. Véa&onstitucion y democraciaviadrid,
Tecnos, 1989.

19 Sobre el particular véase Pérez Royo, Jafderecho constitu-
cional, cit, nota 10, p.119.
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Primero.Afirmacion inequivoca del nuevo prin-
cipio de legitimidad. Si el Poder Constituyente tiene
gue ser ejercido es porque el antiguo orden politicc
y juridico de la comunidad ha dejado de ser legiti-
mo y bajo él resulta imposible la convivencia paci-
fica de los ciudadanos. Es esencial que en el proce
so se indique con claridad hacia donde se quiere ir.

Segundo. Establecimiento d& sistema de li-
bertades publicague permita la participacion poli-
tica de todos los ciudadanos asi como la confronta
cion entre los diferentes proyectos de ordenacior
futura del Estado que puedan existir en la sociedac
de tal manera que los ciudadanos puedan conoce
los ampliamente y optar libremente por unos u
otros.

Tercero.Promulgacién de una legislacion elec-
toral que permita la formacién de una asamblea
constituyente libremente elegidaicha legislacion,
obviamente, tiene que garantizar que las eleccione
seran libres, competidas y, por supuesto, limpias, e
decir, que no se producird una alteracion, falsifica-
cién o manipulacién de la voluntad manifestada por
los electores.

Cuarto.Integracion de la asamblea constituyen-
te. La asamblea constituyente es el motivo por el
cual se expide una legislacion electoral. Productc
de dicha legislacion tal asamblea debera ser sufi
cientemente representativa, esto es, en ésta deb
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34 CECILIA MORA-DONATTO

encontrar cabida todas las corrientes que de manel
legitima y conforme a derecho han participado en
las campafias para elegir a los miembros que aprc
baran la nueva Constitucion.

Quinto. Elaboracién parlamentaria del proyecto
de Constitucion. Los ciudadanos, la opinién publi-
ca y todos los actores politicos deben contar cor
la posibilidad de conocer todos y cada uno de los
proyectos constitucionales que se ofertaron politi-
camente al pais en las elecciones constituyente:s
de ser posible a través de un procedimiento publicc
y contradictorio (o de confrontacién) que permita
contrastar de manera sencilla los distintos proyec:
tos constitucionales.

Sexto.Referéndum constituciondt! texto cons-
titucional aprobado por la asamblea constituyente
debe someterse a la aprobacion popular, con el fil
de que el titular del Poder Constituyente, esto es, €
pueblo, se pronuncie, en las urnas, sobre la interpre
tacién que de su voluntad a hecho el constituyente.

Estas son las fases tipicas de un proceso const
tuyente democratico. No todas son imprescindibles
para que un proceso de esta naturaleza sea recon
cido como legitimo. Pero es obvio que cuanto mas
se consideren las mismas, mas garantias habra de
legitimidad.
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4. Poder Constituyente, poderes constituidos
y poder revisor de la Constitucion

Una vez que la Constitucién ha nacido, se pre-
senta el problema de distinguir entre Poder Consti
tuyente, poderes constituidos y poder revisor de I
Constitucion; en otras palabras entre el poder que
hizo la Constitucion, la serie de poderes u 6rganos
creados por ésta y el poder u érgano encargado ¢
su actualizacion.

Por todo lo apuntado hasta aqui queda claro qu
es facultad del Poder Constituyente crear la norm:s
fundamental en la que se establecen los podere
constituidos ordenados y limitados por la misma.
En consecuencia, entre Poder Constituyente y pode
res constituidos podemos apuntar —siguiendo a Fi»
Zamudio—20 las siguientes diferencias:

20 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvadderecho
constitucional mexicano y comparaddéxico, Porraa, 1999, pp. 95 y
96. Son también ya clasicas las diferencias sefialadas por Carpizo, a s
ber: elPoder Constituyentes un poder originario en si; es un poder
creador de todo el orden juridico; en principio, es un poder ilimitado; es
un poder de una sola funcién; no gobierna. Por su parfgotieres
constituidosson poderes derivados de la Constitucién; son creados por
el constituyente; son limitados, esto es, no pueden actuar méas alla d
sus competencias; tienen mdltiples funciones; fueron precisamente
creados para goberndgstudios constitucionale$JNAM, 1983, pp.
290y 291.
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a) De naturaleza El Poder Constituyente es en
cuanto a su naturaleza creador y los poderes const
tuidos son creados.

b) Cronol6gicamenteel Poder Constituyente es
anterior y los constituidos posteriores.

¢) Funcional el Poder Constituyente tiene por
tarea hacer la Constitucion, mientras que los pode
res constituidos gobernar.

Una dltima distincién hay que hacer con relacion
a este tema y es la diferencia entre Poder Constitu
yente y poder revisor de la Constitucion.

El Poder Constituyente originario, también llama-
do fundacional, es el que crea la Constitucion; une
vez cumplido su objetivo desaparece, pero como s
obra precisa continuidad, deja un érgano que se er
cargue de suplir sus deficiencias y de encarar los
nuevos problemas que se presenten, a este drgat
se le llama poder revisor o reformador de la Consti-
tucion, también se le atribuyen las denominaciones
de Poder Constituyente derivado, instituido o per-
manente. Para clarificar esta idea hay que sefale
gue en el contexto de nuestra Constitucién, el Pode
Constituyente originario o fundacional, fue la asam-
blea de Querétaro, mientras que el poder revisol
esta regulado en el articulo 135 de nuestra Constitu
cién, topico al que regresaremos al momento de
abordar el tema de la reforma constitucional.
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