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RESUMEN

RESUMEN: En México, tanto el procedimiento de reforma constitucional, como la praxis
jurisdiccional de mutacidn constitucional por via de la interpretacién, han significado la mecanica
de cambio y adaptacion de la Constitucion a la realidad politico-social. México se ha caracterizado
por el uso cotidiano de la reforma para hacer frente a los vaivenes y demandas de su sociedad. Sin
embargo, no menos cierto es que, bajo el nombre de “protector de la Constitucion”, los més altos
tribunales del pais, haciendo uso de la interpretacion constitucional, han dotado en no pocas
ocasiones a la Norma Suprema de contenidos diversos e hiperextendidos, de aquellos otorgados
por el Poder Constituyente de 1917.

El uso desmedido y la falta de voluntad constitucional, ademés del pretendido desconocimiento de
limites a la actuacion de los poderes constituidos, entre ellos el poder judicial, ha llevado a que los
Tribunales, ante el supuesto amparo de practicar mutaciones a la Constitucién con la emision de
sus sentencias, lleguen a violar el Codigo Juridico-Politico Fundamental, bajo la idea de que sus
funciones de intérprete son ilimitadas. La falsa apreciacion y entendimiento de su creacién, funcion
y limites, hace material una problematica que se encierra en la Teoria del Poder Constituyente.

RESUMO: En Meéxico, tanto o procedemiento de reforma constitucional, como a praxis
xurisdiccional de mutacién constitucional por via da interpretacion, significaron a mecénica de
cambio e adaptacion da Constitucion & realidade politico-social. México caracterizouse polo uso
cotidiano da reforma para facer fronte aos vaivéns e demandas da sua sociedade. Sen embargo, non
menos certo é que, baixo 0 nome de “protector da Constitucion”, os mais altos tribunais do pais,
facendo uso da interpretacién constitucional, dotaron en non poucas ocasions & Norma Suprema de
contidos diversos e hiperextendidos, de aqueles outorgados polo Poder Constituinte de 1917.

O uso desmedido e a falta de vontade constitucional, ademais do pretendido descofiecemento de
limites & actuacion dos poderes constituidos, entre eles o poder xudicial, levaron a que os Tribunais,
ante o suposto amparo de practicar mutacions & Constitucién coa emision das suas sentenzas,
cheguen a violar o Cadigo Xuridico-Politico Fundamental, baixo a idea de que as stas funciéns de
intérprete son ilimitadas. A falsa apreciacion e entendemento da sta creacién, funcion e limites, fai
material unha problematica que se pecha na Teoria do Poder Constituinte.

ABSTRACT: In Mexico, both the constitutional reform procedure and the jurisdictional praxis of
constitutional mutation, through interpretation, have meant the mechanics of change and adaptation
of the Constitution to the political-social reality. Mexico has been characterized by the daily use of
the reform to deal with the ups and downs and demands of its society. However, no less true is that,
under the name of "protector of the Constitution”, the highest courts in the country, making use of
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constitutional interpretation, have on many occasions endowed the Supreme Norm with diverse
and hyper-extended contents, of those granted by the Constituent Power of 1917.

The excessive use and lack of constitutional will, in addition to the alleged lack of knowledge of
limits to the action of the constituted powers, among them, the Judiciary, has led the Courts, faced
with the alleged protection of carrying out mutations to the Constitution with the issuance of their
sentences, come to violate the Fundamental Legal-Political Code, under the idea that their functions
as interpreter are unlimited. The false appreciation and understanding of its creation, function and
limits, materializes a problem that is contained in the Constituent Power Theory.
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INTRODUCCION

El Estado moderno ha tenido como peculiaridad el ser motivo de lo que llamamos Constitucion.
Es ésta el modo y la forma en que una determinada sociedad, en un tiempo y un espacio
determinados, ha decidido configurarse, marcando los lineamientos minimos indispensables sobre
los cuales habra de funcionar en el presente y en futuro de sus generaciones. Esta decision soberana
circunda todo el aparato organizacion, tanto de la sociedad, como del régimen de gobierno y de su

sistema politico en general.

Al contemplarse asi la Constitucion, resulta mas que coincidente que ésta ha sido llamada
a ser la Norma Suprema del Estado, a partir de la cual este ente cobra vida y legitimidad, al igual
que los poderes que en él interacttan. Asi, es necesario pensar en que aquella decision politica
creadora del ordenamiento supremo del Estado, se ha conformado a partir del denominado Poder

Constituyente, Gnico poder originario, ilimitado y creador de valores politicos.

De esta forma, se entiende que tanto el Estado, como su Constitucién, son realidades
sociales vivas, ya que su mundo de desarrollo no es otro que el de la persona en sociedad. De ello
que, al igual que la vida social, se requiera percibirles siempre sobre las categorias de tiempo y
espacio, en donde conceptos como estatica y dinamica juegan un papel mas que preponderante,
puesto que de ellos depende su vitalidad y facticidad. En consecuencia, la Unica férmula
cientificamente comprobable para lograrlo, ha sido inmiscuirles en el proceso dialéctico como toda

creacion de lo social.

En este proceso de dialéctica constitucional circundan, cuando menos, factores sociales,
politicos, juridicos y econémicos, lo que hace pensar a la Norma Suprema, como un Cédigo
Juridico-Politico Fundamental que una determinada sociedad se ha dado para lograr su
organizacion y convivencia social. No se trata s6lo de su imagen como aparato juridico-normativo,
sino de la idea que en ella se enervan decisiones politicas y condicionamientos historicos que le

dotan de esencia y vigencia.

Ante tal panorama, resulta coincidente afirmar que la Constitucion, en cuanto binomio
politico-juridico, ambos aspectos dependientes de lo social, se enfrenta de igual forma a la dualidad

estatica-dindmica, en otras palabras, entre la idea de normalidad y normatividad. Es decir, como
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producto de procesos politicos en constante cambio y, necesarios de observar y determinar la forma
en que habréan de congeniar y autoproducirse, a fin de evitar caer en la inoperancia constitucional

al volverse letra muerta.

Al ser el Codigo Juridico-Politico Fundamental un recipiendario del tiempo y el espacio
para hablar de la vitalidad y vigencia del Estado, como no puede ser de diversa forma, debe
pensarse en los mecanismos de adecuacion entre realidad social y realidad juridico-politica. Las
formas y mecanismos de interrelacion de estos factores, es el objeto de estudio de las Ciencias
Constitucionales; punto de partida desde el que hemos optado para analizar las dos figuras que
efectlan este proceso que simboliza cambio y adecuacién, como lo son, la reforma constitucional

y las mutaciones del mismo orden.

En las Constituciones modernas, éstas dos figuras han sido la base genérica para hablar de
adecuacion de realidades politico-social y juridica, en lo que se conoce como realidad
constitucional. La primera de ellas, la reforma constitucional, concebida como un poder asi
contemplado por el Constituyente, cuya funcionalidad principal es servir como garantia de defensa
de la Constitucion, tildando la importancia de la rigidez constitucional y, con ello, preservando al
Texto Constitucional como Lex Superior y fuente informadora y direccionadora del Derecho en

general.

Las segundas, las mutaciones, concebidas como el mecanismo de modificacion no formal
del texto constitucional, Ilamado a operar en la realidad bajo el &nimo de no acudir a la reforma
alla donde no sea politicamente necesaria, juridicamente posible e histéricamente inaplazable. Son
una forma de cambio que bien puede decirse antecede a la necesidad de la reforma. Empero, lo que
resulta de vital importancia ante la escenificacion de estas dos figuras, no es tanto su funcién, como
la forma en la que ésta se efectla y el panorama sobre el alcance que las mismas puedan tener,

situacion que lleva a pensar en la existencia de limites en la aplicacion de éstas.

Hoy en dia resulta innegable acudir a la teoria del Poder Constituyente, cuando de Teoria
Constitucional y Teoria del Estado se habla. De esta forma, se comprenden conceptos como
soberania, division de poderes e, incluso, derechos humanos. Empero, uno de los problemas que
en la actualidad se han presentado en las democracias constitucionales, como es el caso del Estado
mexicano, es el olvido de estos preceptos y el real significado y alcance que los mismos pueden

tener, especificamente por cuanto hace a las ideas de Poder Constituyente y poderes constituidos.
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A nuestro entender, éste es el verdadero problema que la realidad politico-juridica de
nuestro pais entrafia, cuando se piensa que la reforma constitucional, en cuanto poder, tiene el
mismo alcance que el Poder Constituyente, olvidando que se trata, a lo sumo, de un poder
constituido con funciones extraordinarias, entendiéndole, por parte de los agentes politicos que en
ella intervienen, como un Poder Constituyente Constituido, con el mismo peso y alcance que aquél

que le ha dotado de existencia.

Esta situacion se ve medularmente mas agravada cuando de mutaciones constitucionales se
habla. Ello es asi, ya que en nuestro pais ha sido recurrente que, bajo la idea de “Defensor de la
Constitucion”, tanto la legislatura como la judicatura, olviden que su funcion es limitada; la primera
por cuanto hace al tema de la reformay, la segunda, respecto a la mutacion. Y es que, la confusion
radica en que, estos poderes constituidos en no pocas ocasiones se pretenden arrogar facultades
que le corresponden Unicamente al Poder Constituyente, puesto que éste es el Unico que puede

incidir en lo que se denomina ndcleo estable e irreformable de la Constitucion.

En México, ha sido habitual que el cambio constitucional se lleve a cabo a través de la
técnica de la reforma constitucional, herramienta que de cierta forma ha servido en nuestra préctica
juridico-politica. No obstante, con cada vez mayor habitualidad, la judicatura del Estado, ha puesto
en marcha la técnica de la mutacion constitucional, muchas de las veces superando los limites de

ésta, incluso, llegando a momentos de falseamiento y violacién constitucional.

Si bien es cierto que, todo Codigo Juridico-Politico Fundamental requiere adecuarse a la
realidad politico-social, igualmente cierto es que todo cambio debe preverse sobre la existencia de
limites. Para el caso de México, la Constitucion preveé la existencia de limites implicitos, mismos
que representan su nucleo y esencia, dados en medida por la historicidad de la sociedad mexicana,
lugar donde se deposita, la voluntad constitucional del Pueblo mexicano. Sobre ellos, ni siquiera el
Poder de Reforma puede actuar, ya que son preceptos vedados para su limitacién o desaparicién

por via diversa a la de un nuevo Poder Constituyente.

Si entendemos que la reforma tiene limites, resulta coincidente afirmar que el ejercicio de
mutacion constitucional igualmente debe contemplar limites, que minimamente habran de ser
aquellos predispuestos para el Poder de reforma, ya que en esencia la mutacion no es un poder
constituido, sino una herramienta de poderes constituidos para operar cambios no formales al Texto

Constitucional.
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A partir de esta postura, es que nos pretendemos analizar la realidad juridico-politica
mexicana, respecto de la problemética que han generado las mutaciones constitucionales,
precisamente cuando a éstas se les concibe como préacticas juridicamente legales y politicamente
legitimas, olvidandose de los limites que en ellas opera. Y es que, en nuestro pais, ha sido recurrente
que el Poder Judicial Federal, sobre la idea de ser el Defensor de la Constitucidn, olvide que se
funcion es la de un Poder constituido y, por tanto, sus facultades y atribuciones son limitadas,
Ilegando a querer efectuar facultades de Poder Constituyente, reinterpretando y haciendo decir a la

Constitucidn, lo que ésta no ha establecido.

Si bien ha sido una préctica, en general de toda la judicatura, lo cierto es que tal actividad
se ha observado con mayor ahinco desde la materia electoral, en donde el Tribunal respectivo ha
hecho pasar, via Derecho jurisprudencial, falseamientos y violaciones constitucionales, bajo el
nombre de mutaciones por interpretacion constitucional recaidas al nucleo estable e irreformable

de la Constitucion, olvidando, si acaso sea el término correcto, que su funcion es limitada.

Bajo este panorama, se apuesta por analizar el fundamento de lo que puede entenderse por
Cdodigo Juridico-Politico Fundamental. Por discernir el fundamento y esencia de ese mandato
nacido de la voz soberana de un Pueblo, ponderando la necesidad politica de esa decision, cual
deber ser, que a la postre, una vez convertida en derecho positivo, habra de presentarse como un
ser-deber/ser-querer ser, ahora, una decision juridicamente politica, cuya unica forma de
observancia y ponderacion, es la de la Teoria del Poder Constituyente como Unico soberano del

Estado Constitucional y Democrético de Derecho.

De esta forma, el Primer Capitulo se encuentra enfocado a analizar el concepto de
Constitucion como fuerza totalizadora de unidad politica, que tiene en el centro de la discusion la
estructura del modo y forma de Estado como acto de soberania por parte de un Poder Constituyente.
Una vision que conjetura en una misma estructura, la idea de un aparato normativo fundamental y
su génesis politica como elemento motivador de la decisidn politica fundamental. Es decir, un
concepto, cuando menos, bicefalo, conjuntando los elementos juridico y politico, que, en un sentido
méas amplio, habrd de comprenderse como la conjuncion de diversidad de factores como el

econdémico, el cultural, social, etc.

Para ello, se ha optado por generar cuatro apartados, en el primero se hablard sobre la

estructura y nacimiento del Poder Constituyente, asi como sus generalidades. En el segundo de los

v
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apartados, abordamos la encrucijada que éste tiene al efectuar su obra, la Constitucién, asi como la
transformacion de la voz soberana hacia su perspectiva normativa. Como antesala en este capitulo,
estudiamos el rizoma de la Constitucion como unidad politica totalizadora, adentrandonos a su
percepcion como forma de ejercicio politico de la sociedad, en esencia, como decision soberana.
Por ultimo, proponemos un estudio sobre la génesis material de la Constitucion, como expresion
normativa de la voz soberana y de la decision politica que determina el modo y la forma de un
Estado.

De igual manera, lo que seguramente serd la reflexion mas controvertida dentro del presente
escrito. Tratar de plasmar los contenidos que como ser-deber/ser-ser tenga que abarcar el Cddigo
Juridico-Politico Fundamental, no resulta para nada sencillo, maxime si lo que se pretende es
marcar una postura en forma objetiva, sin que con ello se tenga que desconocer a una o0 mas de las

directrices que se han usado en las diversas teorias existentes.

Se trata la existencia de un Poder Constituyente como formador de una Constitucion. No se
pretende informar sobre las sedes en gque este poder puede ser depositado, corremos de la ideologia
democréatica desde donde éste se corresponde con la conformacion politica de soberania popular
como unidad que forma y moldea la totalidad del Estado y el Derecho.

El Segundo Capitulo estd destinado al estudio de la Reforma Constitucional, desde el
panorama de la supremacia y la rigidez de la norma fundante, delineando los limites ante los que
se instaura esta herramienta de garantia. EI motivo de esta conformacion, es el arribar al centro de
la investigacion planteada, que tiene que ver con la figura juridica de la mutacion constitucional y
la problemaética que consigo carga a partir de los excesos en el ejercicio y control del poder, via

interpretacion jurisdiccional.

En este capitulo postulamos la idea central de los limites al Poder de Reforma, mismos que
serén la base para entender los limites a la mutacion. Ello se aborda a partir de la diferencia entre
Poder Constituyente y poderes constituidos, asi como desde la precision de los diversos limites a
esta figura juridica de defensa constitucional, lo que se escenifica a partir de la llamada Rigidez

constitucional.

El Tercer Capitulo del trabajo, le destinamos al estudio y andlisis del problema surgido en

la concepcion de Constitucion y Ley constitucional, al que se enfrenta un Estado Federado como
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es el caso de México, a partir del cual la nocidn de Constitucion se encuentra dada tanto al ente
estatal, asi como, via nomenclatura, a las entidades que conforman el Pacto Federal. La temética
propuesta se centra a evidenciar concretamente, los limites de la reforma constitucional y la

problematica que se avizora en un Estado Federal como en nuestro caso.

Para este apartado, hacemos uso en medida, de los postulados realizados desde la
concepcidn constitucional de Carl Schmitt, siendo en gran margen el marco teérico que hemos
preferido abarcar para el trato del tema capitular. No obstante, no se piense que se hace un analisis
unico desde la propuesta tedrica de éste, ya que, al hablar desde democracia, resulta mas que idoneo
pasar sobre el tamiz de autores como Kelsen, Heller, Loewenstein, entre varios mas. El tema

propuesto lleva por centro unificador, la de unidad politica y su comprension constitucional.

Por ultimo, el Capitulo Cuarto al que hemos intitulado “La problematica en la concepcion
de la mutacion constitucional”, se estudiard a la mutacidn constitucional como una figura tendente

a problematizar la realidad juridica y politica de nuestro pais, ante la inobservancia de limites.

Su estudio lo hemos dividido en tres secciones. En la primera de ellas abordamos las
nociones generales de las mutaciones constitucionales, precisando los limites que ésta debe tener
dentro de una Democracia Constitucional y, concretamente, de aquellos que para México debiesen

de operar.

En la segunda seccion de nuestro capitulo, recogemos una singular discusion sobre la
naturaleza de las mutaciones constitucionales, con la finalidad de reafirmar lo limitada de esta

figura de cambio y adecuacion de la realidad constitucional.

Por su parte, en la seccidn tercera, hacemos el analisis de la tipologia de la mutacion
constitucional, desde el estudio de los postulados de dos tedricos fundamentales en la tematica: en
un primer momento denunciando las formas de aparicion de las mutaciones dadas por Jellinek que
en cierto grado se corresponden con lo sostenido por Laband; y, en un segundo momento, la

tipologia ofrecida por Hsu Dau-Lin, quien es considerado el maximo exponente de la tematica.

A su vez, teniendo en consideracion la propuesta de division realizada por Dau-Lin,
subdividimos esta seccion de estudio en cuatro formas de aparicion de las mutaciones, dentro de

las cuales, mediante el uso de método de estudio de caso, abordamos la forma en que cada particular

Vi
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forma de mutacién propuestas, han aparecido en la realidad juridico-politica mexicana y las

consecuencias que ello ha podido acarrear.

Dentro del estudio propuesto, hacemos énfasis en las dos ultimas formas de mutacién dadas
en la tipologia de Dau-Lin, mismas que representan una forma de incongruencia constitucional y
que, ma&s que mutaciones, pueden verse como falseamientos, violaciones o quebrantos
constitucionales, siendo éstas las formas de evidenciar la problematica que hemos dispuesto en la

aparicion de las mutaciones constitucionales y los limites constitucionales en su aplicacion.

Como podemos advertir, la metodologia empleada para el escrito que proponemos es
cualitativa, mediante el uso de diversos métodos, entre los cuales resulta importante hacer notar, el
uso del método de andlisis jurisprudencial para el estudio de caso propuesto, especificamente en el
Capitulo Cuarto. Por su parte, de igual manera se hace uso del método Constructivista e Histdrico
a lo largo de todo el escrito, puesto que se hace una recapitulacion de diversas posturas teoricas

sobre conceptos centrales del Derecho Constitucional.

Sobre los primeros tres capitulos se conforma el marco teérico general de nuestro texto,
mismo que corre de la mano de los postulados tedricos de autores como Heller, Schmitt, Smend,
Hesse, Loewenstein y, peculiarmente para el Derecho espafiol y mexicano, de la mano de autores
como Pedro de Vega, Javier Ruipérez, Jorge Carpizo y Alejandro Wong, respectivamente a cada
lado del Atlantico. Con ello se pretende dar entrada, via estudio de caso, al tema de la problematica
de la mutacién constitucional, ejercida sobre su diversa tipologia. Si bien hemos optado por dar
mayor relevancia al estudio de caso dentro de las mutaciones constitucionales producto de la
interpretacion constitucional, no omitimos dar algunos ejemplos de las diversas formas en que este

fendmeno politico-juridico cobra vida en la realidad constitucional.

La trama sobre la que desenvolveremos la problematica a plantear implica postular la idea
de desconocimiento de limites al actuar interpretativo de las decisiones politicas fundamentales
sobre las que se cimienta la Constitucion. Para este momento disponemos hacer un analisis de caso
de la realidad jurisdiccional operante en el Estado mexicano. Asi, como hemos dicho, la tipologia
a la que con mayor ahinco pretendemos dirigir nuestro escrito, es a la mutacion constitucional que

contraviene la Constitucion en producto de la interpretacion hecha por los Tribunales mexicanos.

Vil
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Una de las fuentes de mayor injerencia por la que hemos optado para el desarrollo de este
escrito, proviene de la materia electoral, a partir de la cual pretendemos realizar un estudio de
algunas resoluciones que han impactado el orbe constitucional, en la resolucion de conflictos
electorales en el Estado mexicano, desde donde percibimos que las autoridades de nuestro pais han
abusado de la “interpretacion constitucional”, al grado de hacer pasar por mutacion claros
falseamientos a la Constitucién, cuando no, quebrantos a la misma, legalizando actuaciones con

base en justificaciones politicas a nivel de judicatura.

Al final, lo que hemos tratado de hacer con este escrito, es poner de manifiesto lo ya
explorado por catedraticos de la talla de De Vega, Carpizo, Lombardi, Ruipérez, Wong Meraz,
entre algunos otros, —cuyos criterios claramente compartimos— quienes realmente conscientes
de las Ciencias Constitucionales, han basado sus esfuerzos teorico-practicos por analizar y
denunciar las problematicas que vuelven a la realidad juridica, politica y social, cuando se piensa
que el estudio del Derecho Constitucional ha quedado agotado y superado por un Derecho, ahora,
desde el positivismo juridico-jurisprudencial. Cuando se piensa que lo Unico a discutir en la Ciencia
juridica es la ponderacion de principios, es el ejercicio procesal del Derecho, omitiendo el rizoma

sobre el cual habran de operar, limitando el saber juridico a la emision de sentencias.

Por lo demas, ésta es la base sobre la que se presenta el texto por el que hemos apostado
para la obtencion del Grado de Doctor y que respetuosamente sometemos a la valoracion,
observaciones y criticas, que nuestro distinguido Tribunal tenga a bien realizarnos. Las mismas
que de antemano agradecemos y ponderamos y que, sin duda, y en tanto en cuanto serviran para

enriquecer la investigacion, habran de ser tomadas en cuenta con el mayor de los esmeros.

Vil
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NOTAS PRELIMINARES

Desde el pensamiento politico y juridico de la Grecia antigua y hasta la actualidad, la nocién de
organizacion social ha sido uno de los tépicos de mayor discusion en cuanto a su fundamento y
legitimidad. Aparejado a éste, el Derecho a simbolizado el especial mecanismo sobre el cual se
direcciona la actuacion de las sociedades. No obstante, es con la superacion del Medioevo cuando
la concepcion de Estado implica la figuracion del Derecho como una actividad mas estructurada y
de mayor peso para la sociedad, al tipo de pacto juridico encaminado a la proteccion de libertades

dentro del entonces Estado burgués.

A partir de ello, la Revolucion de estos topicos se ha dado a pasos agigantados. Dos puntos
historicos marcan un antes y un después de ello: Por una parte, la innovadora construccion
democratica de Estados Unidos de Norte América, a partir de la Asamblea de Virginia del 1776,
de quienes inevitable resulta negarles como creadores del Federalismo y el Presidencialismo, asi
como el tan afamado control de constitucionalidad y la doctrina de los checks and balances, ésta
ultima que fuese la mejor de las traducciones del pensamiento anglo-francés de la separacion de

poderes.?

Por otra, la Revolucién francesa de 1789 que da lugar a la construccion del
constitucionalismo liberal, del tan afamado Estado burgués de Derecho, lugar donde se postulaban
temas como la division de poderes y la proteccion de derechos fundamentales, asi como el
parteaguas de una notada forma democratica en la recreacion del Estado. Si bien ya desde la
Asamblea de Virginia de 1776 se ponian de manifiesto estos mismos puntos medulares, traidos del
pensamiento inglés del Bill of Rights de 1689, del Habeas Corpus del 1679, de la Petitions of Righs
de 1627 y de la Magna Charta Libertatum, a nuestro parecer es indiscutible que fue la Declaracion

de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 17892 donde se avivan, con toda fuerza y vigor,

! Sefialamos la unién anglo-francés, con el &nimo de no ahondar aqui sobre la discusién sobre la primicia del
pensamiento de la division de poderes, entre Locke y Montesquieu.

2 Articulo 16. Una Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de
los Poderes, carece de Constitucion.

Xl
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estos principios (division de poderes y proteccion de derechos humanos) como el motor de aquél

Codigo Juridico-Politico Fundamental como requisito sine qua non de su existencia.®

De esta manera ingresan al escenario juridico politico de las sociedades modernas, el
principio democratico de soberania popular, el principio politico de Poder Constituyente y el
principio juridico de supremacia constitucional. De sobra esta decirlo, la comunidn de los mismos
genero, para el caso de la Teoria Constitucional y de la propia Teoria General del Estado, retos de
suma importancia que se vieron atemperados a partir de los pensamientos contractualistas de la

mano de Hobbes, Locke, Rousseau, Montesquieu y Constant.

La tradicidn tedrica y filosdfica europea fue la que mayor auge y desarrollo tuvo al respecto.
Mientras en la América del Norte se consolidaba una concreta postura constitucionalista a partir de
los ideales de los llamados Padres Fundadores, la realidad juridico-politica del otro lado del
Atlantico no corria la misma suerte. Los abusos del poder producto de una mala praxis democratica

—al menos para Francia—, daban cuenta en deterioro del modelo paradigmatico que la Revolucion

3 Sobre la génesis y concordancia del nacimiento, por un lado, del Bill of Rights de Virginia y, por el otro, de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de Francia, existen dos posturas bien definidas que se dieron
en una relacion de contradiccion entre Jellinek y Boutmy.

Para el primero de ellos, la Declaracién francesa tiene su origen en el pensamiento americano del 1776, mismo que se
vio amparado por el pensamiento inglés del siglo XVII, sefialando que incluso su primer antecedente bien pudiera
observarse en la Charta Magna Libertatum dada en el medioevo inglés por Juan |, para la segunda década del siglo
XII1.

En contradiccion con esta postura, Emile Boutmy sostendra que la Declaracion de los Derechos proviene del
pensamiento de Rousseau, quien, sin darse cuenta desde su Contrato Social, marcaba la pauta inspiradora para gran
parte de los numerales que integraron dicha Declaracién.

Boutmy al responder a las afirmaciones hechas por Jellinek sobre la contradiccion entre estos aparatos garantizadores
de Derechos Humanos y el Contrato Social, afirmard que Rousseau postula tres elementos concretos en su obra que
son: 1) La igualdad de derechos de todos los ciudadanos; 2) El hecho de que la ley debe basarse en la necesidad de
mantener la isonomia entre ellos; y, 3) Que la ley sdlo puede ser general, y que desde que se convierte en particular,
no es sino un decreto. Estos tres puntos, dira, son la esencia del contrato, ahora reproducidos en la Declaracion francesa.
Al respeto y a tipo de critica sobre la Declaracion de Virginia, con base en la motivacion que tuvieron los
Constituyentes de cada momento tanto en Norte América, como en Francia afiadira que:

“Todas las Declaraciones de los Estados Unidos han sido concebidas de manera que pudieran ser invocadas ante los
tribunales. Los americanos tenian la idea fijada de que les servirian de base para mas de un proceso ante la Corte
Suprema de su Estado, y se preocuparon de preparar los argumentos juridicos, los medios que el proceso podria exigir,
y todo el contexto conlleva la sefial de esa preocupacion. Para los franceses, la Declaracién no es sino una pieza de
oratoria, los articulos se presentan vacios, desarmados, o si acaso armados de su propia solemnidad, del impero de la
verdad sobre los hombres. Ningun tribunal los invocara no podra fundamentar en ellos los considerandos de un juicio.
Los franceses escriben para ensefiar al mundo; los americanos, buscando la ventaja y la comodidad de sus
conciudadanos redactaron los articulos de sus declaraciones: existe, por tanto, una diferencia de tono y de intencion
muy notable entre un documento y otro.” Para una mejor apreciacion de esta nutrida discusion véase: JELLINEK, G.,
BOUTMY, E., DOUMERGUE, E., y POSADA. A., Origenes de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, Edicion preparada Por Jests Gonzalez Amuchastegui, Editorial Nacional, Madrid, 1989.

Wl



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

les habia dejado, retornando a las viejas raices de absolutismo, ahora de la mano de la legitimacion

del constructo juridico y de quienes debiesen ser los representantes de la causa social.*

En este punto, cabe observar lo ya descrito por Alexis de Tocqueville en su viaje a
Norteamérica, en el cambio de paradigma democréatico que observa respecto a la sociedad de aquel
pais, a diferencia de lo que se veia en Europa. Y es que, el asombro ante el mundo que veia era
radical, la vida se conducia sobre una dualidad impensable cual comunion, por un lado, el apego
religioso y, por el otro, la lucha por la libertad. Se vislumbraba un ethos democratico de la sociedad
norteamericana, donde la voz soberana del Pueblo se hizo ley, aduefiandose del gobierno y sus
decisiones. Los principios generales sobre los que se basaban las modernas Constituciones,
amparadas sobre un ejercicio de principios ético-sociales de repercusion politico-juridica,
incomprendidos por los europeos del siglo XVII, se hallaban plenamente reconocidos y fijados en
las leyes de Nueva Inglaterra: la intervencion del pueblo en los asuntos publicos, el voto libre de
impuestos, la responsabilidad de los agentes del poder, la libertad individual y el juicio por jurado,
habian sido ya establecidos sin discusion y de hecho. Afadia de Tocqueville que desde este
panorama constitucionalista, se dejaba en claro el caracter de la civilizacién angloamericana, bajo
un doble cimiento, por un lado el genio religioso y, por el otro, el genio de la libertad. La religion
ve en la libertad civil un noble ejercicio de las facultades del hombre; en el mundo politico, un
campo cedido por el Creador a los esfuerzos de la inteligencia. Libre y poderosa en su esfera,
satisfecha del lugar a ella reservado, sabe que su imperio es tanto mas sélido cuanto que sélo por
sus propias fuerzas reina, y sin apoyo alguno domina sobre los corazones. Por su parte, la libertad
ve en la religion la compafiera de luchas y triunfos, la cuna de su infancia, la fuente divina de sus
derechos. La considera como la salvaguardia de las costumbres, y a las costumbres como garantias

de las leyes y prenda de su propia supervivencia.®

Es hasta el comienzo del siglo XX que aquellas ideas de Constitucion y Democracia, daban
frutos para la conformacion de las organizaciones politicas, tanto en el mundo del pensamiento
ideoldgico como en la praxis del mismo. Cerca de 2 siglos tuvieron que transcurrir para que se
homogeneizara la idea de un sistema y régimen constitucional, donde el pueblo deja de tener un

papel secundario, para volverse la fuerza y motor del engranaje estatal.

4 Cfr. TOCQUEVILLE, Alexis de, La democracia en América 1, Edit. Alianza, Madrid, 2014, pp. 77-88 y ss.
% Ibid.
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En general, la historicidad que envuelve la creacion de lo que hoy conocemos como Estado
Constitucional y Democréatico de Derecho no ha sido para nada sencilla de comprender. La forjay
lucha por implantar y conservar el régimen democratico ha sido larga y sometida a una constante
reestructuracion y perfeccionamiento. Diversas teorias sobre las que se puede encontrar la

justificacion y fin del Estado pueden dar buena cuenta de ello.

Dentro de la evolucion de las teorias que dotan de sentido la existencia del Estado y sus
componentes sociales, politicos y juridicos, la comprension del término Constitucion ha sido el
mas importante en cuanto a su desarrollo. Determinar a qué se refieren la Ciencia Juridica y la
Ciencia Politica cuando se habla de Constitucion, trajo para el siglo XX la mas fértil de las

discusiones tedricas que la realidad nos ha podido brindar.

Si bien desde la Grecia antigua con el pensamiento aristotélico sobre las nomoi y las
psefismata se puede encontrar un primer vestigio que guarda la relacién jerarquica entre norma
generadora y norma derivada,® no es hasta varios siglos después que el concepto de Constitucion
es valorado en términos de ley fundamental formadora de la voluntad politica-social soberana.
Autores como Lassalle, Laband, Jellinek, Kelsen, Schmitt, Smend, Heller, Loewenstein, entre
muchos otros, fraguaron todo un bloque de pensamiento que permiten analizar y dotar de sentido

a eso que en nuestros dias conocemos como Ley Suprema.

Sin embargo, lejos de existir una coincidencia en los criterios conformadores de dicho
concepto, las justificaciones y fines de cada corriente fueron diversos. Posturas socioldgicas,
normativistas y decisionistas, estuvieron siempre en pugna hasta llegar a conformaciones mucho
mas estructuradas que no sélo conformaban un pensamiento dialéctico de todas las anteriores, sino
que dotaban de un método de estudio y generacion al conocimiento constitucional, como lo fue el
caso de la doctrina de Hermann Heller, quien pusiera sobre la mesa el especial problema que
implica hablar de la creacion de una Constitucion y, por tanto, de un Estado a partir de las Ciencias

Constitucionales.

6 Para una mejor explicacion sobre el modelo soloniano-aristotélico de los nomoi y los psefismata, véase: DE VEGA
GARCIA, Pedro, “La Reforma Constitucional como defensa de la Constitucion y de la Democracia”, en VALADES,
Diego y CARBONELL, Miguel (Coords.), El Estado constitucional contemporaneo. Culturas y Sistemas Juridicos
comparados, T. II, UNAM, México, 2006, pp. 333-353.
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Percepcion ésta que no puede tomarse a la ligera como un mero componente mas del cuerpo
juridico, ya que, si se tiene en cuenta lo denunciado por Heller al referir que la ley fundamental es
un Cadigo Juridico-Politico Fundamental, quien habla desde ella, esta hablando de la conformacion
de la organizacién politica y, consecuentemente, del Estado mismo. Pertinente es replantear la
forma de seguir y estudiar a la norma fundamental, ya no s6lo desde el derecho o la politica, sino
de las Ciencias Constitucionales,” como un sitial transdisciplinario cuyo enfoque sea concéntrico

pero multifactorial.

Aquel elemento —Constitucion— que formaba parte de una totalidad de estudio a partir de
la Teoria del Estado, se volvio el centro del mismo. Con sobrada razén afirmaba el profesor De
Vega que hablar de Teoria de la Constitucion era hablar de Teoria del Estado.® Mas que justificada
esta aseveracion si se pondera el fondo de discusion académica que los autores sefialados

reprodujeron con inigualable pulcritud desde sus respectivas trincheras.

Sin embargo, aun cuando ha pasado medio siglo de esas confrontas intelectuales de los
maestros de la Ciencia del Estado y de la Ciencia Juridica, el entendimiento del concepto
Constitucion, asi como su origen, finalidad y funcionamiento hoy siguen siendo, en no pocas
ocasiones, malinterpretados en su propia significacion e importancia como norma suprema. Temas
como Soberania, Poder Constituyente, poderes constituidos, reforma constitucional, division de
poderes, etc., se dejan sentir como el mayor peligro de las democracias actuales ante su latente

deconstruccion.

" Término que los profesores Javier Ruipérez Alamillo desde Espafia y Wong Meraz desde México, ambos en su
calidad de condiscipulos de Pedro De Vega, trayendo del olvido el viejo entendimiento del concepto de Derecho
Politico pugnado por Tierno Galvan y su escuela sequida por Pedro De Vega, han decidido emplear en el estudio del
Derecho Constitucional en su unién con toda la gama de factores que con él y en él interactdan.

“Si, como afirmé ya Jellinek, ha de corresponder también al constitucionalista, como jurista que es, la tarea de
contribuir a la mejora de la situacion juridica reinante, y como quiera que su parcela de atencion es la ordenacion
juridica fundamental de la vida del Estado -convirtiéndose, asi, el "Derecho Constitucional” en un verdadero "Derecho
Politico", evidente resulta que éste ha de pronunciarse sobre cuestiones politicas que se refieren tanto a la normativa
vigente como a las distintas propuestas que las diversas fuerzas politicas formulen para su desarrollo, las cuales debera
juzgar no desde un punto de vista puramente ideoldgico, sino con criterios juridico-publicos. Ahora bien, porque de lo
que se trata es de opinar sobre el Estado, innecesario debiera ser el recordar que, para no caer en el mas absoluto de
los absurdos, el constitucionalista ha de conocer el Estado.” RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Principio democratico
y federalismo. El poder constituyente como tinico soberano posible en el estado politicamente descentralizado”, en
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n.° 03, 1999, Espafia, pp. 517-557.

8 Cfr. DE VEGA GARCIA, Pedro, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Tecnos,
Madrid, 1985.
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CAPITULO I. SOBRE EL CONCEPTO DE CONSTITUCION

1.1 PODER CONSTITUYENTE

La construccion de una Constitucion sirve siempre a los fines de la voluntad politica de una
sociedad. La decision de la misma vira a la necesidad de organizacion materializada en la realidad
de todos aquellos factores que interacttian en forma constante dentro de este seno. Lejos de ser esta

formacion un pactum, debe ser considerada como una decision de la voluntad general.

Al hablar de voluntad general como motor y forma de la decision del pueblo entra a colision
el término soberania. No es novedad que para el pensamiento rousseauniano la soberania es
incompatible con la voz Constitucion como Norma Fundamental que limite las libertades de la
sociedad, ya que el poder ejercido por el Pueblo no puede estar condicionado por ningln tipo de
poder o ley, pues de lo contrario se desnaturalizaria la esencia de poder soberano.

Si seguimos los pasos apuntalados por Jean Bodin, de quien pende indiscutiblemente la
reorganizacion del concepto soberania, tendriamos que decir que su ejercicio es ilimitado al tener
la cualidad de ser “perpetuo”, situacion que simboliza sin mas, la no existencia de otro poder que
lo condicione o mandate, del cual pueda ser derivado. En concreto, Bodin se expresa en el sentido
de poder originario y, por tanto, absoluto.® Si se prefiere, un poder cualitativamente distinto a los
demas, que para el caso habran de ser no méas que poderes constituidos, siempre subrogados a la
decision de aquel perpetuo y originario poder soberano.

Rousseau desde su Contrato Social explica que al ser la soberania un ejercicio de la
voluntad general, no puede nunca ser enajenada. EI Pueblo soberano no puede estar representado
mas que por si mismo: el poder puede transmitirse, pero no la voluntad.'® En este autor es
impensable que la Constitucion pueda superponerse como voz soberana, ya que ésta le corresponde

en todo momento y lugar al pueblo, siendo ésta inalienable e indivisible.

Para éste, no puede existir ninguna ley que vinculase a guisa de obligatoriedad al Cuerpo

Soberano, que era siempre un cuerpo colegiado. Si bien para la existencia del Estado aceptaba la

% Cfr. BODIN, Jean, Los seis libros de la RepuUblica, Trad. Pedro Bravo Gala, Tecnos, Madrid, 1985, p. 47.
10 ROUSSEAU, Jean-Jacques, Tomo I. Discurso sobre las ciencias y las artes. Discurso sobre el origen y los
fundamentos. De la desigualdad entre los hombres. ElI Contrato Social, Gredos, Barcelona, 2005, p. 277.



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

formulacién de una Constitucion, ésta no podia tener un poder superior al del pueblo, por lo cual,
éste podia decidir libremente sobre la vigencia o derogacion de la ley, pudiendo eliminarla y

cambiarla a su libre decisién.™

En términos practicos, lo que disponia Rousseau es que una Ley no podia escapar de las
manos del soberano, no podria pretenderse individualizar un limite externo capaz de vincular al
pueblo soberano, ya que “no hay ni puede haber ninguna especie de ley fundamental obligatoria
para el cuerpo del pueblo, ni aun el mismo contrato social.”*? Al ser el pueblo la autoridad suprema,
seria absurdo y contradictorio que éste se dé un poder superior, puesto que “obligarse a obedecer

a un amo es entregarse en plena libertad.”*®

Como lo pusiera de manifiesto el Maestro De Vega,'* fue Rousseau quien al llevar hasta
las ultimas consecuencias la doctrina del pacto social, establecié con rigidez la presunta
contradiccion existente entre el principio politico democréatico de soberania popular, con la teoria
limitadora del poder, que fuese expuesta en gran medida tanto por Montesquieu como por Locke,

y que a la postre seria el cimiento de la teoria de la supremacia constitucional.

Queda sobreentendido que buscar en Rousseau algun limite a la soberania, si acaso a la
Constitucién como limite externo y garantia del cuerpo electoral, resulta practicamente imposible.

Para €l sigue latente la idea de Hobbes®® sobre la ley fundamental como aquella que obliga a

11 El Estado no subsiste por las leyes, sino por el poder legislativo. La ley de ayer no obliga hoy, pero por el silencio
se presume el consentimiento tacito, y el soberano tiene que confirmar continuamente las leyes que él no abroga,
pudiendo hacerlo. Todo lo que una vez ha declarado querer lo sigue queriendo, a menos que lo revoque. Ibidem, p.
329.

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques, El Contrato Social, Boek, México, Libro I, Capitulo VI, p. 28.

13 ROUSSEAU, Jean-Jacques, El Contrato Social, cit., Libro I1l, Cap. XVI, p. 102.

Doy aqui por sentado lo que creo haber demostrado, a saber: que no existe en el Estado ninguna ley fundamental que
no pueda revocarse, incluso el mismo pacto social, pues si todos los ciudadanos se reuniesen para romperlo de comun
acuerdo, es indudable que el acto seria legitimo. Grotio cree que cada cual puede renunciar al Estado del cual es
miembro y recobrar su libertad natural y sus bienes, saliendo del pais.36 Luego seria absurdo que todos los ciudadanos
reunidos no pudiesen lo que puede separadamente cada uno de ellos. Ibidem, pp. 105-106.

14 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, en RUBIO NUNEZ, Rafael, Obras escogidas de Pedro
De Vega Garcia, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2017, p. 609.

15 “Pyes una ley fundamental en toda republica es aquella sin la cual ésta fracasa y es radicalmente disuelta, como un
edificio cuyos cimientos son destruidos. Y, por tanto, es una ley fundamental aquella en cuya virtud los subditos estan
obligados a apoyar cualquier poder atribuido al soberano, sea éste un monarca o una asamblea, condicidn sin la cual
no puede mantenerse la republica. Tal como acontece con el poder de guerra y paz, enjuiciamiento, eleccién de
funcionarios y con el de hacer el soberano todo cuanto considere necesario para el bien publico. No fundamental es
aquella ley cuya derogacion no implica la disolucién de la republica, y tales son las leyes relativas a controversias entre
stbdito y stbdito. HOBBES, Thomas, El Leviatan, Trad. Antonio Escohotado, Editorial Nacional, Madrid, 1980,
Capitulo XXVI, pp. 367-368. Un cambio en la palabra “Republica” por la de “Estado”, bastante discutible se encuentra
en la edicion de Fondo de Cultura Econémica, México, 2014, pp. 236-237.
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preservar la integridad del poder del soberano. Lo que no puede existir es una Constitucion que se
ocupe del legislador soberano. “Este, en efecto, no es representado como un poder, sino como la

voluntad originaria que consiente la existencia de los poderes positivamente institucionalizados.”*®

En un sentido contrario a lo ilimitado de la soberania como poder de decisién, es Constant
quien advierte que ello sucumbiria ante caprichos de una sociedad al tenerse un poder tan grande
e incontrolable, lo que sin duda seria algo malo y un rotundo erro, pues seria un peso demasiado
grande para la mano de los hombres. Al retrotraer el hecho de la Revolucion que da paso a la
soberania popular, afirma que aquellos libertadores se equivocaron al dar un poder que ya era
ilimitado y corria de la mano de unos cuantos, ahora hacia las manos de muchos, pero al final un
mismo corrosivo poder, lo desplazaron en vez de destruirlo.

Cuando se establece que la soberania popular es ilimitada, se crea y se introduce caprichosamente
en la sociedad humana un grado de poder demasiado grande en si mismo, y eso es malo,
independientemente de quien lo posea. Confiése a uno solo, a varios, a muchos, seguira siendo un
mal. Se culparda a los depositarios de ese poder, y, segin las circunstancias, se acusara
sucesivamente a la monarquia, a la aristocracia, a la democracia, a los gobiernos mixtos, al sistema
representativo. Serd un error. Es a la cantidad de poder y no a quienes son sus depositarios a quien
hay que acusar. Hay que actuar contra el arma y no contra el brazo que la sostiene. Hay pesos
demasiado fuertes para la mano del hombre.

El error de quienes, obrando de buena fe por amor a la libertad, dieron a la soberania popular un

poder sin limites, viene de como se formaron sus ideas sobre la politica. Vieron que a lo largo de

la historia un pequefio nimero de hombres, o incluso uno solo, habia disfrutado de un poder

inmenso, causante de muchos males, pero su colera se dirigié contra los detentadores de ese poder
y no contra el poder en si mismo. En lugar de destruirle, s6lo pensaron en desplazarle.'’

El peligro méas grande advertido por Constant a este respecto, mismo que en su momento
yaavizoraba el propio Aristoteles, es el reduccionismo a un régimen despotico, que en la traduccion
a Aristoteles seria un régimen demagdgico,® en el cual por mas dividido que se encuentre el poder,
si la suma total de éste es ilimitada, los distintos poderes no tienen mas que coaligarse y el

despotismo sera irremediable.'® Cuando el poder soberano se considera ilimitado, la salvaguarda

18 FIORAVANTI, Maurizio, Constitucién. De la antigliedad a nuestros dias, Trotta, Espafia, 2011, p. 85.

17 CONSTANT, Benjamin, “Principios de politica aplicables a todos los gobiernos”, en Escritos politicos, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 9.

18 Al definir las distintas clases de democracia dird Aristoteles que en una de sus formas “el soberano es el pueblo y
no la ley: esto tiene lugar cuando tienen la supremacia los decretos y no la ley. Y ocurre esto por causa de los
demagogos. En las democracias de acuerdo con la ley no hay demagogos, sino que son los mejores ciudadanos los
que tienen la preeminencia, pero donde las leyes no tienen la supremacia surgen los demagogos.” ARISTOTELES, La
Politica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 175-177.

19 “Ninguna autoridad de este mundo es ilimitada, ni la del pueblo ni la de los hombres que se llaman sus
representantes, ni la de los reyes, sea cual sea su titulo para reinar, ni la de la ley, que, al no ser mas que la expresion

3
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de los derechos del individuo es una falacia, el régimen puede abruptamente cambiar de una

democracia de la identidad, a una tirania asamblearia.

Esto ya lo ponia de manifiesto el propio Voltaire al preguntarse qué clase de tirania se
preferia, si la de uno o la de varios, ante lo cual respondia que en caso de tener que elegir entre
alguna de ellas, optaria por la tirania de uno, pues “un déspota tiene siempre algunos buenos
momentos; una asamblea de déspotas jamas.”?° Al final dird que de poco importa ser devorado por

un ledn que por cien ratas.

Al final del discurso algo se aprendié tanto de Bodin en su Republica, como de Rousseau
en su democracia directa, y fue la percepcién del principio politico democratico de soberania
popular. Sin embargo, el camino aun resultaba sinuoso al querer comprender a la Constitucion
como instrumento limitador y organizador de los poderes del Estado, lo que significaba alejarse de

la teoria del pacto social roussoniana y, con ello, de la teoria de la democracia de la identidad.

Se apostaba ahora por una democracia de corte representativo como realidad que se auto-
argumentaba como evolucion histérico-politica en materia de control del poder. En palabras de
Pedro De Vega, es esta “impresionante y obligada claudicacion de la logica de la razon del
iusnaturalismo pactista ante la I6gica de la historia, y que el propio Rousseau no puede por menos

de reconocer, de donde partira la construccion de la Teoria Constitucional.”?

De esta forma se da cuenta de la inexistencia de un pacto constitucional entre gobernante y
gobernados. La expresion de esta voluntad se encamina a la instauracion de un determinado
gobierno, posicionandolo como un esquema de mandato donde el pueblo, como poder soberano,
determina que sera la representatividad el mejor mecanismo para el desarrollo politico-social de la

de la voluntad del pueblo o del principe, segtn la forma de gobierno, debe circunscribirse a los mismos limites que la
autoridad.” CONSTANT, “Principios de politica aplicables a todos los gobiernos”, op. cit., pp. 14-15.

20 Sj un tirano me hace una injusticia, puedo desarmarlo por su amante, por su confesor o por su paje; pero una
compariia de graves tiranos es inaccesible a todas las seducciones. Cuando no es injusta, por lo menos es dura, y nunca
derrama gracias.

Si s6lo tengo un déspota puedo tranquilamente colocarme contra la pared cuando lo veo pasar, para posternarme o para
golpear el suelo con mi frente, segln la costumbre del pais; pero si hay una compafiia de cien déspotas, me exponga a
repetir esta ceremonia cien veces por dia, lo que a la larga es molesto cuando no se tienen las corvas agiles. Si tengo
una finca en la vecindad de uno de nuestros sefiores, me aplastan; si litigo contra un pariente de los parientes de uno
de nuestros sefiores, me arruino. ¢Qué hacer? Me temo que en este Mundo estemos reducidos a ser yunque o martillo.
iQué suerte el que escape a esta alternativa! VOLTAIRE, Tomo I. Obras completas. Cartas filoséficas. Diccionario
filosofico. Memorias, Gredos, Espafia, 2014, p. 290.

21 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 610.
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Comunidad.?? En este momento de quiebre y reconstruccion, entra a la escena el principio politico
de Poder Constituyente, en un esfuerzo por tratar de conciliar la aparente dicotomia existente entre

Democracia y Constitucion.

Con inmejorable precision lo definia Thomas Paine en The Right of Man, al afirmar que
“una Constitucion es algo que precede al gobierno y el gobierno es inicamente una creacion de la
Constitucién. La Constitucion de un pais no es un acto de su gobierno, sino del pueblo que
constituye un gobierno.”?® De ahi nace el espiritu soberano del Poder Constituyente como voz del
Pueblo soberano, instaurando la imagen de la Constitucion como norma suprema querida por un

Pueblo en su funcion de soberano, que ordena, mandata y limita los poderes constituidos.

De igual forma, bajo el pensamiento de Nacion abordado por Sieyés,?* entendiendo a ésta
como el Estado materializado por la Constitucion dada por el Pueblo soberano, podriamos decir
que la Constitucion representa ese cuerpo asociado que vive bajo una ley comun, creadora de su
gobierno y limitadora del mismo. Ni gobierno ni nacion podrian existir sin la decision politica del
soberano encarnada en la idea de un Poder Constituyente, asi lo defenderia el propio Sieyes:

Es imposible crear un cuerpo para un fin sin darle una organizacion, formas y leyes apropiadas para

Ilenar aquellas funciones a las cuales se le ha querido destinar. Eso es lo que se llama la Constitucion

de este cuerpo. Es evidente que no puede existir sin ella. Lo es también que todo gobierno

comisionado debe tener su constitucidn, y lo que es verdad para el gobierno en general lo es también
para todas las partes que le componen. Asi, el cuerpo de representantes, a quien es confiado el poder
legislativo o el ejercicio de la voluntad comun, no existe mas que con la manera de ser que la nacion

ha querido darle. El no es nada sin formas constitutivas. No se obra ni se dirige no se manda mas
que mediante ellas.®

Como ya se adelantaba, tanto la trama Norteamericana, como la derivada de la Revolucion
francesa, marcaron el hito historico del llamado Poder Constituyente, llevando los conceptos de
mandato y ordenacion al campo de la Constitucion. Con acertada razén exponia Sieyés en su obra
¢ Qué es el Tercer Estado?, que el Poder Constituyente solo puede residir en la Nacién, que, bajo

22 Hablamos inminentemente de una Constitucion Democratica escrita. No es nuestra intencién adentrarnos en el
estudio de las diversas formas en que puede presentarse la Constitucion de un Estado. Vinculamos aquella cita de
Lassalle previamente abordada, de que en esencia todo Estado tiene y ha tenido siempre una Constitucion. Sin
embargo, para lo que nos interesa como fundamento del presente texto, es considerar a las Constituciones escritas,
materialmente constituidas.

23 Citado por: STONER, James R., Common Law and Liberal Theory: Coke, Hobbes, and the Origins of American
Constitutionalism, Lawrence, Kansas, 1992, pp. 197 y ss.

24 SIEYES, Emmanuel-Joseph, ¢ Qué es el Tercer Estado?, 3 era. Ed., trad. José Rico Godoy, UNAM, México, 1989,
p. 61.

25 |bidem, p. 108.
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la mé&s consciente traduccion de nuestro autor, afirmaremos que sélo puede residir en el Pueblo, y
solo a partir de la creacion de éste que es la Constitucion, entran a la vida juridica material los
poderes constituidos sobre quienes recaera el mandato de la representatividad, incluyendo entre

ellos, a la norma de Reforma.

Es ese Poder Constituyente sinergia inmediata de la voz soberania como concepcion de
indole politica, que s6lo mas tarde habra de condensarse en una relacion juridica por via de la
Norma Fundamental.?® No cabe duda, que es la doctrina constitucionalista nacida entre Inglaterra
y Francia de la mano de Rousseau, Locke, Montesquieu, Sieyés y Benjamin Constant, donde se
vivifica la idea de la soberania como originaria del pueblo.

A partir de esta asercion, la Constitucion como obra del Poder Constituyente es en si misma
significacion de la soberania, garantia de la libertad de un Pueblo.?” Asi la soberania se vuelve
igualmente, un concepto historico y no una categoria abstracta, pues es a la vez nota esencial de un
Estado.?® Creacion del devenir histérico de las sociedades como hecho social de la realidad y, por
tanto, un ser como cualidad de potestad con caracter supremo de poder que no admite la existencia

de alguno otro por encima de é1.2°

Sobre este contexto, una primera caracteristica sobre la que se erige una Constitucion, es
que ésta no es una obra juridica en el sentido que no constituye un derecho, por lo cual no puede
reconocérsele como legal para su vitalidad. Por el contrario, al ser conformacién de voluntad y
decision politicas, ésta sélo puede ser legitima pues en ella se reconoce el principio de soberania
popular, como voluntad general. Con mejor claridad lo explica De Vega al afirmar que la
Constitucion es, ante todo, la forma a través de la cual se organizan los poderes del Estado, de tal
forma que sélo cabra hablar de Constitucion en sentido moderno cuando es el propio pueblo quien
la establece y la sanciona. ““La relacion dialéctica entre democracia y constitucionalismo, concebida

de este modo, hace que, en el lenguaje politico del presente, si no se puede hablar de Constitucién

% Cfr. JELLINEK, Georg, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2007, p. 401.

2T CONSTANT, Escritos politicos, op. cit., p. 3.

28 Cfr. JELLINEK, Georg, Teoria del Estado, op. cit. p. 432.

29 Asi, por ejemplo, Carré de Malberg en expresion a la soberania del Estado refiere que: Tomada en su acepcion
precisa, la palabra soberania designa, no ya una potestad, sino una cualidad, cierta forma de ser, cierto grado de
potestad. La soberania es el caracter supremo de un poder; supremo, en el sentido de que dicho poder no admite a
ningun otro ni por encima de €, ni en concurrencia con él. CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria General del
Estado, 2 da. Ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 1998, p. 81.
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donde el principio de soberania popular no se reconoce y explicita, tampoco se puede hablar de

democracia donde las garantias constitucionales no funcionan y no son operativas.”*

Por tanto, hablar de Poder Constituyente como unidad politica del Pueblo es hablar de
soberania. Se deja tras de si la idea de este poder como perteneciente al Estado de Derecho, si bien
lo que ha de conformarse con la creacion de la Constitucion es precisamente un Estado de Derecho,
éste se vera subrogado a la voluntad general. La soberania deja de residir en el Estado y pasa a las
manos de la sociedad, al Pueblo en concreto. De tal manera la Constitucion deja de ser juridica y

se convierte en decision politica.

Si el Pueblo como unidad politica es el sujeto soberano que mediante su potestas ejerce un
poder absoluto, por tanto, éste se ve reflejado, indiscutiblemente, en la creacion del Poder
Constituyente. Si de alguna manera tratasemos de homologar el pensamiento rousseauniano del
principio democréatico de soberania popular como ese poder originario y perpetuo, tendriamos que
decir que es ahora esa voluntad general, voluntad soberana, por via de la democracia representativa,

una voluntad constitucional.

No se niega con ello el principio democratico y el papel del Pueblo como poder soberano
originario y absoluto, tampoco se trata de soslayarlo a partir del principio juridico de Lex Superior
por parte de la Constitucién. Por el contrario, en la edificacién democréatica del Estado, este
principio evoluciona y se racionaliza mediante la autolimitacion a partir del Principio politico de
Poder Constituyente, como representante inmediato del poder originario, cuya funcién sera la de
dotar a la organizacion politica de una Constitucion que materialice en el mundo de lo real las

decisiones politico-sociales del soberano.

Es la efigie de Poder Constituyente lo que homogeneiza la realidad politica, juridicay social
de la comunidad, ya que se reconoce al Pueblo como unico titular de la soberania del Estado.3! Por
tanto, al asignarle a éste la facultad de dictar y aprobar la Constitucion se logra la unién entre
principio democratico y principio juridico, entre soberania popular y Constitucion como lex

% DE VEGA GARCIA, Pedro, “Constitucién y Democracia”, en RUBIO NUNEZ, Rafael, Obras escogidas de Pedro
De Vega Garcia, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2017, p. 215

31 Desde la interpretacion althussiano-rousseauniana, el Pueblo es el dnico titular del ejercicio de la soberania en el
Estado; la titularidad de la soberania sigue perteneciendo a todos y cada uno de los ciudadanos. Los ciudadanos ceden
a ese nuevo sujeto politico, superior y englobador de todos ellos, y en el que, de una u otra suerte, se disuelven, el
gjercicio de la soberania, que actuaran investidos del Poder Constituyente.



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

superior del Estado. Este es el fruto méas grande provocado en el cambio de Estado de Derecho
burgués, al Estado Constitucional, Democratico y Social de Derecho, lugar en donde los textos
constitucionales son elevados a una categoria de origen y vinculacién obligatoria, en palabras del
profesor Ruipérez:
La Constitucion, en definitiva, pasaba a ser entendida de un modo muy diverso a cdmo lo habia sido
en el marco del Estado Constitucional liberal. En efecto, frente a la comprension, segln la comdn
opinién, como un mero documento politico que consagra principios y valores, y cuya fuerza
juridica, obligatoria y vinculante, dependia de que sus mandatos fueran desarrollados por el
Legislador ordinario, que es, aunque con alguna matizacién que luego haremos, como se entendian
el Estado burgués de derecho en el Estado Constitucional democratico y social, por el contrario, los
textos constitucionales seran definitivamente elevados a la condicién de norma juridica suprema en
el Estado. Comprension ésta a la que contribuyeron, y en forma decisiva, las construcciones tedricas
de los autores del positivismo juridico formalista, y posteriormente jurisprudencial. Estos, bien
conocido es, se dedicaron realmente a difundir por doquier este nuevo entendimiento de los cédigos
constitucionales, resaltando, sobre todo, su dimensién normativa al proclamar de manera solemne

a las constituciones como auténticas normas juridicas que, como tales, habrian de ser aplicadas por
jueces y tribunales. %2

1.2 EL PROBLEMA DEL PODER CONSTITUYENTE Y SU ENCRUCIJADA ANTE LA
REALIZACION DE SU OBRA, LA CONSTITUCION

Con algo de acierto podemos decir que la creacion del Poder Constituyente se corresponde
inmediatamente con la contencion y limitacion del poder. Las circunstancias histéricas que
encerraron el concepto de soberania bien pueden dar testimonio de ello. La historia de la Teoria
constitucional, diria Loewenstein, ha sido la bdsqueda por parte del hombre politico de las
limitaciones al poder absoluto ejercido por los detentadores del poder, asi como el esfuerzo por

lograr una justificacion espiritual, moral o ética de la autoridad.

El intento de mayor fructificacion ante ello, fue inclinarse hacia una democracia

representativa con la cual se hiciera una distincion y organizacion de los diversos poderes que

%2 RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “La constitucion y su estudio. Un episodio en la forja del derecho constitucional
europeo: método juridico y régimen politico en la llamada teoria constitucional de Weimar”, en LEON BASTOS,
Carolinay WONG MERAZ, Victor Alejandro, Teoria de la Constitucion. Estudios juridicos en homenaje al Doctor
Jorge Carpizo en Madrid, PorrGa, México, 2010, p. 701; Sobre esta problematica, Cfr., también, RUIPEREZ
ALAMILLO, Javier, “Constituciéon y Derecho Constitucional. Supuestos politicos y juridicos en la aparicion y
consolidacion del Estado Constitucional”, en la obra colectiva Constitucion, Estado de las Autonomias y Justicia
Constitucional (Libro homenaje al Profesor Gumersido Trujillo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 360 y ss.

33 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, Trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Ariel, Barcelona, 2018, p.
150.
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integran el Estado. La volonté générale roussoniana cambiaba de significado, ahora esa voluntad
se postraba no en el gobernante sino en la unidad politica por via de la Constitucion.

El centro de la discusion pasa a ser la division del poder como evitacion del dominio.
Cuando el poder estatal esta distribuido, el dominio esté limitado y esta distribucién y limitacién
se vuelven control.3* Por tanto, el gobernante no es soberano, no tiene la cualidad de la potestas ni
la salvaguarda de la legibus solutus pues el poder que ejerce no es absoluto ni perpetuo, por el
contrario, su propia configuracion, competencias y facultades son constituidas por un poder mayor
que se postra ante él como voz de mando, como el poder que los crea y sin el cual simplemente

dejarian de existir.

De esta ecuacion, la Constitucion aparece como una doble variable, por un lado, crea y
ordena las instituciones del Estado y, por el otro, es un mecanismo de limite y control del poder.
Indirectamente, en ella se consagran tanto el principio politico de Poder Constituyente, asi como
el principio juridico de supremacia constitucional. Si se observa con cierto detalle, a la par que se
configura una Teoria constitucional, se crea también una Teoria de la democracia representativa.
En palabras de De Vega “porque se renuncia previamente a la democracia de la identidad como
posibilidad historica, es por lo que se hace posible plantear una teoria de la limitacion del podery,
en definitiva, una Teoria de la Constitucion como ley suprema, en el marco de la democracia

representativa.”3

La democracia representativa implicara la distincion entre representantes y representados,
de aqui radica la importancia plena de la Constitucion como origen, ordenacién y distribucion del
poder, ya que, conforme al principio democratico, se requiere de un mecanismo de suprema

autoridad que frene a la autoridad del gobernante que obrara a nombre y mandato del soberano.

Sin embargo, aun con lo dicho, el problema de la soberania sigue teniendo un serio
inconveniente, ahora de la mano de aquello que en apariencia habria de ser la homologacion entre
limite y potestad, que es el Poder Constituyente. Es la nocion misma de éste, el generador propio

de la problematica de la soberania en el Estado Constitucional.

3 Ibid.
% DE VEGA GARCIA, “La Reforma constitucional”, op. cit. p. 610.
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Expliqguemos en mejor medida esto, al ser el Pueblo el Unico titular del ejercicio de la
soberania, en cuyo sitial se deposita la facultad de dictar y aprobar la Constitucion que ha de regir
en el Estado, se considera a ésta como norma fundamental, como expresion inmediata de la voz

soberana, por tanto, como dijera Constant, se vuelve garantia de la libertad y del poder del pueblo.

Sin embargo, este Poder Constituyente carece de los mecanismos de conservacion entre
perpetuidad y absolutismo, ya que sélo es un momento decisorio, no perpetuo, no inagotable, no
perdurable en el tiempo. Ya lo adelantaba el propio Schmitt al escribir que la Constitucién es obra
de un acto de Poder Constituyente, pero éste no es una normacion cualquiera, sino un dnico
momento de decision de la totalidad de la unidad politica en la consideracion de su particular forma
de existencia. Este acto y momento constituyen la forma y fondo de la unidad politica. “La unidad
de la Constitucion, sin embargo, no reside en ella misma, sino en la unidad politica, cuya particular

forma de existencia se fija mediante el acto constituyente.”%

En la medida en que el Poder Constituyente realiza su obray ésta es aprobada por el cuerpo
soberano, éste desaparece y, con €l, el dogma de la soberania popular. Una vez aprobada la
Constitucion, el pueblo deja de ser poder absoluto de decisién para pasar a un igual entre
gobernantes y gobernados. Ante ello, el Unico axioma defendible y que pueda dar continuidad a la
I6gica del propio Poder Constituyente y de la soberania popular, es el de la supremacia
constitucional. “Frente a la soberania politica del pueblo, lo que surge es una auténtica soberania,

como dirian, por ejemplo, Kelsen o Krabbe, de la Constitucion y del Derecho.”*’

Es pertinente detenernos un momento a analizar algunos puntos relacionados con estas
afirmaciones, ya que no es en el campo doctrinario donde se gesta el problema del Poder
Constituyente, sino en la praxis del Estado Constitucional. Por tanto, es necesario dejar claro cual

es la naturaleza de este poder y qué es lo que pasa en prospectiva al haber culminado su obra.

Primeramente, no puede caber lugar a dudas que la naturaleza del Poder Constituyente lo
es el principio democrético de soberania popular. Al ser una continuidad y ejecucion de éste, resulta
obligado afirmarlo como un poder absoluto y total. Lo que realmente se hace con la creacion de un

Poder Constituyente, es trasladar la teoria de la soberania popular a ese momento totalizador.

*® SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, Edit. Alianza, Madrid, 2017, p. 58.
3" DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 611.
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Sefala De Vega,*® que esta traslacion se corresponde con la teorizacion de Bodin sobre lo perpetuo
y absoluto del poder, es decir, que corresponde a éste las facultades de supra lege y legibus solutus.

Este es concebido como un poder ilimitado en sus decisiones, no hay ningtn poder por
sobre de él, ni aparejado al mismo, es res facti, non juris. EI Poder Constituyente todo lo puede y
en consecuencia solo él puede auto-limitarse, pues previo a él no existe ninguna forma que lo
condicione. De una similar manera Sieyés° lo refiere como: “La nacion se forma sélo por derecho
natural. EI gobierno, por el contrario, no puede pertenecer mas que al derecho positivo. La Nacion
es todo lo que puede ser por el solo hecho de existir. No depende de su voluntad el atribuirse mas

derechos de los que tiene.”*°

Si acaso, asi se quiere ver, el Unico e inmediato limite que puede tener el Poder
Constituyente, que no lo es juridico, sino politico, es la propia unidad de voluntad politica, es un
auto-limite en si mismo; Dira, asi, Lassalle que s6lo respondera a los factores reales de poder. La
condicion de democracia representativa y la postura de soberania popular, al ser su cimiento, es su
propio verdugo. Si se prefiere, son mecanismos de racionalizacién mas que de limite. En palabras
de Schmitt se dira con justa razon que:

En el Poder constituyente descansan todas las facultades y competencias constituidas y acomodadas

a la Constitucion. Pero él mismo no puede constituirse nunca con arreglo a la Constitucion. El

pueblo, la Nacién, sigue siendo el basamento de todo el acontecer politico, la fuente de toda la

fuerza, que se manifiesta en formas siempre nuevas, que siempre saca de si nuevas formas y

organizaciones, no subordinado nunca, sin embargo, su existencia politica a una formulacion
definitiva.**

El segundo de los puntos que debe valorarse, es la respuesta a como se garantiza la libertad
del pueblo cuando el Poder Constituyente haya logrado su cometido que es dar al Estado su

Constitucion. Una vez dada luz a su obra éste desaparece® y, consigo, el dogma de la soberania

38 |bidem.

39 Es Sieyes quien formula la teoria del pouvoir constituant de la Nacion. Quien por vez primera hace la distincion
entre Poder Constituyente y poderes constituidos.

0 SIEYES, Emmanuel-Joseph, ¢Qué es el Tercer Estado?, op. cit., p. 110.

41 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 128.

42 Ruipérez Alamillo anota, a decir de la desaparicion del Poder Constituyente y la generacidn de la Constitucion como
lex superior que:

Es menester recordar que como, entre otros, han puesto de manifiesto Carl Schmitt y, mucho més recientemente, Pedro
De Vega, parte el Estado Constitucional del principio de que, una vez que el Cddigo Juridico-Politico Fundamental ha
sido aprobado y ha entrado en vigor, el Poder Constituyente, como depositario legitimo del ejercicio de la soberania
del pueblo, ha de desaparecer de la escena politica para entrar en una fase de letargo, de la que tan sélo saldré cuando
en la comunidad politica de que se trate se haga necesario el darse una nueva Constitucion. De esta suerte, nos
encontramos con que la aprobacién, y entrada en vigor, del Texto Constitucional implica la entrada en escena de unos
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popular, cual es el mecanismo limitar del poder del gobernante. Esta interrogante ha sido ya
contestada desde la historia del Estado Constitucional, tanto americano como frances. Ambas
I6gicas coinciden en precisar que una vez aprobada la Constitucion, y desaparecido del campo de
la realidad el Poder Constituyente, la fuerza y autoridad que en éste se deposita, la cede sin mayor

limite a su propia obra.

De esta forma, todos los poderes que de ella emanen, seran siempre poderes constituidos y,
por consiguiente, poderes limitados y controlados. La Constitucion pasa a ser Ley de leyes como
Norma Fundamental, Lex Superior. Al ser ese Cédigo Juridico-Politico Fundamental expresion del
ejercicio de la soberania por parte del poder Constituyente y, por tanto, como obra del pueblo
soberano, éste “puede imponer su voluntad a todos, incluso a aquéllos que no estan de acuerdo con
la decision de la mayoria, el Texto Constitucional se erige en aquella Lex Superior que se define
por ser una norma de obligado cumplimiento, y cuyos mandatos se imponen tanto a los gobernantes

como a los gobernados.”*3

En tal sentido, se da una separacion tajante entre el Poder Constituyente y los poderes
constituidos. En cita a la experiencia Norteamericana, Pedro De Vega defiende que con esta
separacion “ni el Poder constituyente puede proyectarse mas alla de sus funciones, asumiendo
competencias propias de los poderes constituidos, ni los poderes constituidos pueden, por su parte,

usurpar las atribuciones que inicamente corresponden al Poder Constituyente.”**

nuevos sujetos: los poderes constituidos. Estos, como elemento central y basilar de su propio concepto, se definen por
no ser poderes soberanos, y que, en la medida en que han sido creados y ordenados por la Constitucion, a la que, por
lo demaés, deben todas sus facultades, han de limitar su actuacion a lo establecido por la Ley Constitucional, contra la
gue nunca podran ir. Circunstancia ésta que si, desde un punto de vista juridico-politico, permite afirmar, por ejemplo,
a un Martin Kriele o a un Carl Friedrich que lo auténticamente definidor del Estado Constitucional es el que, en su
seno, y siempre en condiciones de normalidad, no hay soberano, autoriza, asimismo, y en via de principio, a dar la
razén a Paine, Krabbe y Kelsen cuando, desde una perspectiva estrictamente juridica, y pese a las diferencias que
puedan existir en sus planteamientos, proclaman, todos ellos, que la Unica soberania posible en el Estado es la de la
Constitucidn, sobre todo si se entiende que con este aserto lo que se pretende es indicar que, en el Estado Constitucional
actuante, el pueblo soberano mantiene de forma indirecta su presencia la vida de aquél a través de un Cédigo
Constitucional que es obra suya. RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Principio democratico y federalismo. El poder
constituyente como inico soberano posible en el estado politicamente descentralizado”, op. cit., pp. 720-721.

43 RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Principio democratico y federalismo...”, op. Cit., p. 696

“ DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 616.

Las cursivas son afiadidas, en atencion a los problemas que la Reforma Constitucional y la falsa idea de defensores de
la Constitucion traen consigo. Ejemplo de ello son las mutaciones constitucionales que pueden llegar ser falseamientos,
incluso, quebrantos constitucionales.
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Para Schmitt® que, bajo esta descripcion, es el Pueblo como soberano quien toma
libremente en sus manos, con plenitud de conciencia, su propio destino, adoptando una libre
decision sobre el modo y forma de su existencia politica. Es el pueblo el sujeto del Poder
Constituyente, y es la Constitucion la transformacion de la soberania popular, en soberania

constitucional.

Es el principio de Lex Superior el que logra unificar y dar vida material a la voluntad
politica, dotandole de fuerza vinculante capaz de adoptar la concreta decision de conjunto sobre
modo y forma de la existencia politica. A través de este axioma, las decisiones de la voluntad
politica consagran la obligatoriedad de validez y legitimacion de la Norma Fundamental.

Al ser el Poder Constituyente expresion de la voluntad politica soberana, es decir, un ser
politico concreto, cualquiera de sus actos —que lo es la propia Constitucion— se vuelve un acto
de imperio.*® La tension existente entre constitucionalismo y democracia vuelve a atemperarse de
la mano del principio de supremacia constitucional, no por percepcion de la Constitucién como
norma juridica, sino como decision de la voluntad politica.*’

La voluntad del pueblo de darse una Constitucion puede sélo demostrarse mediante el hecho, y no

mediante la observacion de un procedimiento normativamente regulado. Y claro esta que tampoco

puede ser enjuiciado a base de leyes constitucionales anteriores o en vigor hasta el momento.

... La voluntad constituyente del pueblo es inmediata. Es anterior y superior a todo procedimiento

de legislacion constitucional. Ninguna ley constitucional, ni tampoco una Constitucion, puede

sefialar un poder constituyente y prescribir la forma de su actividad. La ulterior ejecucién y

formulacion de la decision politica adoptada inmediatamente por el pueblo requiere alguna

organizacion, un procedimiento, para el cual ha desarrollado la préctica de la moderna Democracia
ciertas practicas y costumbres.*

Ello es asi, pues, como, desde el concepto socioldgico de Constitucion, que en términos de
Garcia-Pelayo® es la proyeccion del sociologismo en el campo constitucional, en donde emergen
tanto una concepcion cientifica, como una actitud mental, que de manera mas o menos intensas y
extensas relativizan la Politica, el Derecho y la Cultura, dijera Lassalle la Constitucidn escrita es

correspondencia inmediata de los factores reales de poder que rigen en un pais y, por tanto, los

4 Cfr. SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 126.

46 |bidem, pp. 124-125.

47 Al respecto el propio Pedro De Vega, lo refiere como la naturaleza del Poder Constituyente, al afirmar que éste en
cuanto poder prejuridico, como res facti, non juris, no sélo es ilimitado en los contenidos de su voluntad, sino en las
propias formas de su ejercicio. “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 614.

48 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., pp. 132-133.

4 GARCIA-PELAYO, Manuel, “Constitucién y Derecho constitucional. (Evolucién y crisis de ambos conceptos)”,
en Revista de estudios politicos, n.° 37-38 (1948), p. 73.
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problemas nacidos del constitucionalismo no son, primeramente, problemas de derecho, sino de
poder. “Las Constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas méas que cuando dan expresion

fiel a los factores reales de poder imperantes en la realidad social.”*

Soélo a partir de estas consideraciones podemos llegar a la conclusion que la soberania
popular reside, ahora en una forma indirecta, a través de la propia Constitucién como obra suya,
como culminacion de su decision, ya que es ésta la formacion que lleva a la préactica la voluntad
constituyente, ya no como un poder ilimitado, sino como consagracion de un poder limitador.
Como lo precisara Heller,>! la Constitucion no como producto, sino como productor de un

determinado orden y unificacién de la normalidad normada.

1.2.1 Anotaciones respecto al Poder Constituyente

Al tener en consideracion lo hasta aqui descrito y retomando el camino de Schmitt en la
construccion de su Teoria de la Constitucion cuando expresa, en atencién al Poder Constituyente,
que “una Constitucion no se apoya en una norma cuya justicia sea fundamento de su validez. Se
apoya en una decision politica surgida de un ser politico, acerca del modo y forma del propio ser.
La palabra voluntad denuncia en contraste con toda dependencia respecto de una justicia normativa
0 abstracta lo esencialmente existencial de este fundamento de validez”,>* podemos resaltar las

siguientes ideas:

1) El Poder Constituyente es voluntad politica, al ser el seno de la propia decision soberana;

2) El Poder Constituyente escenifica el modo y la forma de la voluntad politica soberana;

3) La validez de las normas se crea con base en la esencia del Poder Constituyente como
unidad totalizadora del momento decisionista de la unidad politica en la consideracion de
su particular forma de existencia;

4) La Constitucion es también Ley constitucional.

50 LASSALLE, Ferdinand, ¢Qué es una Constitucion?, Ariel, Barcelona, 1984, p. 119.

51 HELLER, Hermann, Teoria del Estado, Trad. Luis Tobio, FCE, México, 2017, p 317.

Se adelanta que, de esta obra se hara uso de dos versiones de FCE, una de 1983 y la otra la que ahora se cita, del afio
2017.

52 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 124.
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Entre estas ideas, la cuarta es la de mayor ambigiiedad en cuanto a la concepcion de
Constitucion y ley constitucional. Exclusivamente a ella es a la que habremos de verter un breve
comentario, pues de las tres anteriores ya mucho hemos hablado y juzgamos en buena medida haber

Ilegado a un consenso ideoldgico de ello.

Pues bien, en nuestra perspectiva cuando Schmitt usa los términos “Constitucion” y “ley
constitucional” no habla de la misma cosa, pero si que puede llegar a confundir. Tenemos que
adentrarnos en el contexto para dirimir la sutil diferencia con que les emplea. Al referirse a la “ley
constitucional” hace alarde a las regulaciones legal-constitucional como formaciones normativas
en segundo plano, no en el entendido de obra del Poder Constituyente originario, no como voluntad
politica, sino como un derivado del mandato constitucional a cargo de un poder constituido, que
por accion legislativa ha establecido en el texto fundamental la expresion material escrita de la

voluntad politica como decision fundamental.

Por su parte, cuando habla de Constitucion, lo hace en el entendido de decision politica
fundamental originaria, misma que determina el modo y la forma de la existencia de la voluntad
politica. Expresa la idea un mandato que en la materialidad dota de validez al ordenamiento legal-
constitucional y legal-ordinario. De su contenido se fija la correcta praxis de la voluntad
constituyente. Por tanto, no se trata de una significacion de ley como formulacién técnico-juridica,
sino como fundamento supremo del caudal juridico-politico de un Estado, al ser decision y

voluntad del pueblo como soberano.

En una trama totalmente distinta a la planteada hasta ahora, hemos decidido hacer algunas
anotaciones que, a nuestro juicio, postulan el mayor desliz ocasionado en la Teoria de la
Constitucion por nuestro autor. Cabe decirlo, ello en poco tendra que hacer detrimento en el intento
por reivindicarlo como uno de los mejores constitucionalistas de la época de Weimar, alejado de

esa ideacion de sus escritos fascistas.

La parte a la que hacemos alusion, es el comentario realizado por Schmitt respecto a la
permanencia del Poder Constituyente una vez que ha fecundado y traido a la luz su obra, la

Constitucion.®® Por un lado, afirma que una vez realizado materialmente la labor el Poder

53 Para el caso de los comentarios vertidos, Vid. SCHMITT, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 125.
Asi como una disposicién organica no agota el poder organizador que contiene autoridad y poder de organizacion, asi
tampoco puede la emision de una Constitucion agotar, absorber y consumir el Poder constituyente. Una vez ejercitado,
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Constituyente, no por ello se encuentra acabado y desaparece, sino que permanece al lado y por
encima de la Constitucion. Es decir, que sigue subsistiendo como voluntad politica soberana

durante la vida de la Ley Fundamental.

Sefiala igualmente Schmitt que todo conflicto constitucional que afecte a las bases de la
decision politica de conjunto, puede ser decidido, tan sélo, mediante la voluntad del Poder
Constituyente. Como una tercera idea, alude a que todo Poder Constituyente es unitario e
indivisible, no es un poder mas, coordinado con otros distintos poderes. Es la base de los demas
poderes y, por lo tanto, establece las divisiones de poderes. Como cuarto y ultimo punto destacable,
comenta que la decision politica implicada en la Constitucion no puede reobrar contra su sujeto, ni

destruir su existencia politica.

Hasta este punto el error en el que cae Schmitt, es anotar inicamente en qué es el propio
Poder Constituyente, olvidando la razon sobre en quién recae o de quién depende. Este desvio de
Schmitt puede evocar la existencia de Nacién como un todo que no precisamente habra de
significar pueblo como sujeto soberano. Este es el error que a nuestro parecer no ha querido aceptar

y que pudiera llevarlo a sus viejos escritos del poder ilimitado.

En principio, porque al afirmar que el Poder Constituyente no desaparece con la creacion
de su obra, sino que permanece al lado y por encima de la misma Constitucién, lo que plasma y
justifica, es la vitalidad y vigencia de la voluntad politica ilimitada. Lo que no ha querido observar
es que, si la voluntad politica entra al mundo de lo real, a partir de la forma del derecho escrito
como Constitucidn, ello reviste la imagen de la propia voluntad politica al ser al mismo tiempo

unitaria y totalizadora.

Entiéndase que es el deseo y voluntad de unificacidn politica lo que es unitario e indivisible.
Si se da por correcto que el Poder Constituyente sea un poder permanente a la par e, incluso, por
sobre la Constitucion, se tendrd que admitir la existencia de una doble voluntad politica, una

encarnada en el texto constitucional y otra en ese poder permanente que puede llevar, como en

no por ello se encuentra acabado y desaparecido el Poder Constituyente. La decisién politica implicada en la
Constituciéon no puede reobrar contra su sujeto, ni destruir su existencia politica. Al lado y por encima de la
Constitucidn, sigue subsistiendo esa voluntad. Todo auténtico conflicto constitucional que afecte a las bases mismas
de la decision politica de conjunto, puede ser decidido, tan s6lo, mediante la voluntad del Poder constituyente mismo.
También las lagunas de la Constitucién a diferencia de las oscuridades y discrepancias de opinion de las leyes
constitucionales en particular pueden llenarse, tan sdlo, mediante un acto del Poder constituyente; todo caso imprevisto,
cuya decision afecte a la decision politica fundamental, es decidido por él.
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Bodin, a la totalidad del poder al ser perpetuo y absoluto. Con ello se niega el caracter de fuerza 'y
autoridad vinculante de la Ley Constitucional, pues sobre ella si existe un poder superior y
originario que en cualquier momento puede destruirla. Se cae con ello en un simil de soberania

roussoniana.

Por su parte, el caracter de fuerza y/o autoridad seria un sin sentido, ya que la Constitucion
al no poseerles, seria una ley ordinaria mas, facilmente yuxtapuesta por quien sigue teniendo el
caracter de soberano. Constitucion y poderes constituidos tendrian la misma capacidad de freno y
contrapeso reciprocos. La organizacion y ordenacion como norma fundamental, simplemente no

existirian. Estariamos frente a la negacion de una idea de supremacia constitucional.

Ello es asi, ya que al ser la Constitucion formal en sentido positivo la que direcciona, delinea
y da vida a los poderes constituidos, bastard que éstos persuadan al Constituyente, para que en
ejercicio de su poder ilimitado converja en la modificacion. Seria una especie de poder sobre el
poder o, peor aun, un poder sobre la voluntad politica creadora, lo que desnaturalizaria en si mismo

el principio democratico de soberania popular.

Si quien ostenta esa fuerza o autoridad, es el remanente formal, no material, representado
por el Poder Constituyente permanente, la Constitucion material careceria de sentido, pues éste
tendria en todo momento la potestas absoluta de reconstruir o, mejor dicho, de estructurar otra
Constitucion. Obviamente, goza en todo momento de la legibus solutus, si acaso la imagen de un

nuevo principe.

Las anotaciones hechas por Schmitt se agravan ain mas cuando precisa que, el Poder
Constituyente no sélo no desaparece, sino que se sitia “por encima” de la Constitucion. Aqui lo
gue se enmarca como riesgo es el capricho constitucional que llevaria a la Constitucion al papel de
una mera ley constitucional de segundo grado. No es pues, la Ley Constitucional la real
materializacion de la decision politica como voluntad, ya que ésta se ve sujeta a un poder diverso

y superior. El sentido de Constitucion como tal queda asi obsoleto y sin sentido.

Una segunda critica a estos pasajes radica en que sobre ellos se niega la propia concepcion
de Constitucion como Ley Constitucional, como Ley de Leyes, ya que su validez y vigencia la hace
recaer en la revision del Poder Constituyente. Alld& donde se dé la existencia de una ley

inconstitucional, se hace parecer que la propia Constitucion no tiene mecanismos para su
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autorregulacion y autovigencia, por tanto, no es una ley vinculante a las instituciones que ella ha

creado, ni a la sociedad ya que la voluntad politica sigue vigilada por el Poder Constituyente.

Por ultimo, la afirmacién que la Constitucion no puede reobrar contra su sujeto, que es el
Poder Constituyente, es cierto y congruente, lo que no lo es, es que estando éste al lado y por
encima de la Norma Fundamental, de su propia creacidn y vigencia, éste si que puede desconocerla
a capricho de quién ostente en su momento la decision soberana, lugar en que entran al juego los
agentes politicos existentes en el Estado. El soberano como Poder Constituyente corre el riesgo de
pasar a manos de una oligarquia partidista, que, por mayoria en un poder constituido, atenten contra

la fuerza que les cred.

1.3 LA CONSTITUCION COMO UNIDAD POLITICA TOTALIZADORA

La obra en la que Carl Schmitt explota su astucia e inteligencia como constitucionalista y, por la
cual habria de citarsele, es sin duda su Teoria de la Constitucion.>* En este libro nuestro autor
comienza con la generalidad de la palabra “Constitucion”, al referir indistintamente que toda
persona u objeto se encuentra en Constitucion® y todo lo imaginable puede tener una, significacion

que por genérica no pierde su valor para el estudio de la Ciencia Juridica y la Ciencia Politica.

Para el caso que nos interesa, esta palabra va encaminada a demarcar el ejercicio de
construccién de un Estado, por tanto, Constitucion de un Estado. Este primer punto es testigo de la
necesidad de pensar a ésta como organizacion de determinados factores que habran de producir, en
el mejor escenario, una mecanica de actuacion en la realidad mediante la ordenacion general de

relaciones sociales y politicas en un instrumento de corte juridico.

Tres factores indispensables e imprescindibles para la conformacion de una organizacion
estatal como unidad politica de un pueblo.>® Este es el punto de partida para comprender en sede
de pensamiento schmittiano, que al hablar de Constitucién se esta hablando al mismo tiempo de

status de unidad y ordenacion, de creacion de un Estado en cuanto a su existencia democratica, en

> La version que se usard es: SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, Edit. Alianza, Madrid, 2017.

55 LUCAS VERDU, Pablo, “Tener y estar en Constitucion”, en Revista de Derecho Politico, n.° 75-76 (2009), pp. 275-
285.

% SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 35.
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donde coincidentemente podra decirse que éste no es mas que la unidad politica que se ha querido
establecer. Asi, Estado y Constitucion llegan a ser una misma idea.

De esta premisa son apenas observables dos de los elementos que marcan el inicio de la
Ley Fundamental y de un Estado, que son unidad y ordenacion, de las relaciones sociales y
politicas de un cierto conglomerado. Sin embargo, para lograr la homogeneizacién de éstos es
necesaria la existencia de un sistema cerrado de disposiciones normativas por medio del cual se

materialice la voluntad politica de los sujetos intervinientes.

No se confunda, en este momento, Constitucion con enramado netamente normativo. Lo
que pretende la primera es dinamizar la forma en que la organizacion social se llevara a cabo,
manifestando el modo y forma de la existencia politica. Es decir, una autodeterminacion politica
generadora de la totalidad del ordenamiento juridico. Al tener en cuenta esta afirmacion, se pasa a
un estadio diverso de contemplacién de la Constitucion como base funcional de un Estado, a una

percepcion sobre la que se materializa la idea de ella como Estado.

Asi entendido nuestro concepto, se llega a sostener que sin Constitucion, el Estado
simplemente cesaria, dejaria de vivir, ya que no existiria ni unidad, ni ordenacion. Como lo sefialara
Schmitt en justa cita al pensamiento de la Grecia antigua de la mano de Aristoteles e Isdcrates, °
ésta es el alma, su vida concreta y su existencia individual, ya que ella es la unidad absoluta del
todo social, politico y juridico de la organizacion, como expresion soberana de dominio y

articulacion del Estado.

Es pertinente detenernos un poco para explicar este punto. A partir de la sintaxis con la que
se afirman los parrafos previos, podria exhibirse una falsa contradiccion de Schmitt al hablar de
Estado y Constitucion como una misma idea de status en unidad y ordenacion, ya que cuando el
autor refiere el entendimiento del Poder Constituyente en su historicidad, afirma, para el caso de la
Independencia de los Estados Unidos de América, que la creacion de su Constitucion coincide con

la fundacion de un nuevo Estado como formacion politica; Cosa diversa que se suscita con el

57 Este sentido tiene con frecuencia la palabra «constitucién» en los fildsofos griegos. Segln Aristoteles, el Estado es
una ordenacién de la vida comun naturalmente dada de los hombres de una ciudad o de un territorio. La ordenacion
afectara al dominio en el Estado y a su articulacion; por su virtud, hay en él un dominio, pero a aquélla le compete la
finalidad viva de esta ordenacion, contenida en la particularidad real de la concreta formacion politica. Si se suprime
esta Constitucion, cesa el Estado; si se funda una Constitucion nueva, surge un nuevo Estado. Isocrates llama a la
Constitucion alma de la polis. Ibidem, p. 36.
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cambio de decision politica fundamental originada en la Revolucion francesa de 1789, en donde
con el acto soberano del Poder Constituyente se crea una Constitucion, pero no asi un nuevo

Estado.®®

Al respecto, bien podriamos afirmar una tercera concepcion de esto, un tanto alejada del
panorama schmittiano, yaque si consideramos la doctrina del iusnaturalismo democratico,
encontraremos que el contrato social sirvid tanto, para Norte América en la conformacion de un
nuevo Estado, como en la Francia revolucionaria para la re-fundacion de su Estado. En este
segundo caso el contenido del contrato social se traduce en el deseo de permanecer siendo el mismo
Cuerpo Politico, pero, regido por un conjunto de principios y valores distintos a los que operaban

en el momento politico anterior.>®

Consideramos que el punto de inflexion radica en la conformacion del Poder Constituyente,
concretamente en el sector en que éste descansa o, si se prefiere, de quien depende el ejercicio
constituyente como acto de soberania que es el pueblo. Lo que sucede en el caso norteamericano
no tiene mayor problematica, pues en tal caso Constitucidn simboliza creacién de un Estado. Pero
para la coyuntura francesa no es tan sencillo comprender la funcion constitucional como no

creadora de un Estado.

A nuestra consideracion, lo que en Schmitt no se dice es que la creacion de un nuevo Estado
no depende del dominio sobre la forma del gobierno, ya que una sociedad puede, con gracia, optar
por una diversa forma de gobierno, en tal modo se daria una nueva Constitucién, pero no un nuevo
Estado. Sin embargo, cuando el cambio radica en la decision de quién actuara como soberano —
que no implica una mera conclusion de cambio de gobierno, sino de legitimacion politico-social—
es decir, quién tiene la facultad de ordenacion y unidad, el pueblo o el principe, es donde se presenta

la fundacion de un nuevo Estado.

Por tanto, si bien la ratio de la Constitucion como totalidad absoluta de la organizacion
social es entendida por Schmitt como el requisito sine qua non del Estado, no necesariamente el

Ilamado a un Poder Constituyente nuevo, cuya finalidad sera dar a la sociedad una Constitucion,

%8 El Estado francés existia de antes, y seguia existiendo. Aqui se trataba tan solo de que los hombres mismos fijaban,
por virtud de una decision consciente, el modo el modo y forma de su propia existencia politica. Cfr. Ibidem, p. 126.
59 No obstante, el Estado, que es una manifestacion estructural concreta de la Comunidad Politica, existia antes del
constitucionalismo moderno, en cuanto que forma politica general. De donde se deduce que el Estado Constitucional
es una manifestacion estructural concreta de la forma politica general Estado.
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implica la conformacion de un nuevo Estado, como si la ereccion de una nueva forma de gobierno.
Sobre estos pasos se percibe una particularidad mas de la construccion de una Constitucion, o del

significado de ésta, ahora como dominio sobre la forma.

Es pertinente enfatizar esta comprension de Constitucion como dominio, que no lleva a
considerar como se pudiera descifrar, un dominio hacia la sociedad en términos de autoritarismo o
de Imperio de Estado de Derecho ilimitado. Interpretamos aqui a Schmitt como un dominio sobre

el perfil de gobierno, como si de una forma de formas se hablara.

Ya habria de adelantar esta faceta el propio autor al referir en el proélogo a su obra, que el
Estado Constitucional es una correspondencia innegable de la produccidn histérica de una sociedad
y no como una creaciéon puramente del presente, aunque si supeditada a las necesidades intrinsecas
del momento en que el Poder Constituyente opere sobre la fuerza vinculante de la unidad politica.

Al respecto afirma que:

El Estado liberal-burgués aparece en la historia asumiendo el doble papel de heredero y de
adversario de la monarquia absoluta. Es adversario por cuanto que comporta, frente a ella, el
principio politico opuesto: la democracia; pero es al mismo tiempo, heredero, porque se propone
establecer la democracia dentro del &mbito del Estado nacional, que la monarquia absoluta habia
formado, y al que habia dotado de caracteristicas intrinsecas, esenciales, marcadas a perpetuidad
con el sello de la forma politica generatriz.*°

Esta particular forma de comprender la palabra Constitucion, es a la que Hermann Heller
con suma elocuencia refiere su mayor critica al decisionismo schmittiano desde un entendimiento
tedrico del método. Para este autor la Constitucion de un Estado s6lo puede significar organizacion
cuando ésta es resultado material de la actividad humana consciente, referida a la estructura de una

situacion politica real renovable constantemente mediante actos de voluntad humana.5?

A partir de esta vision de lo real como acto de voluntad humano, entran en juego dos
conceptos indispensables para el pensamiento helleriano, que son el de normatividad y normalidad.
A través de ellos, en su encuentro dialéctico que representaria el juego entre lo politico y lo juridico,
lo normado y lo no normado, lo juridico y lo extrajuridico, afirma que la Constitucion normada por
el derecho conscientemente establecido y asegurado es la Constitucion organizada. “Una

Constitucion politica solo puede concebirse como un ser al que dan forma las normas.”%?

80 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit. pp. 16-17.
61 Cfr. HELLER, Hermann, Teoria del Estado (2017), op. cit., p. 317.
62 |bidem, p.318.
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Es observable que en esta composicidn, el sentido de lo real y el papel del sujeto social, se
posicionan como el centro de la discusion, de ahi el caracter dialéctico de la organizacién. Solo
mediante la normativizacion de la normalidad, la organizacion estatal penetra en la vida del sujeto
social, configurando un ser en la Constitucién del Estado. Normalidad y normatividad se refuerzan
mutuamente, por un lado lo normal factico adquiere fuerza normativa y, a la vez, la norma reviste

una fuerza normalizadora como voluntad consciente de sujecion.

La funcion obtenida de ello, es que “so6lo mediante el elemento normativo se normaliza una
situacion de dominacion actual y plenamente imprevisible convirtiéndose en una situacion de
dominacion continua y previsible, es decir, en una Constitucion que dura mas all4 del momento
presente.”®® Existe una clara prelacion de la norma social sobre la juridica que se denomina
Constitucidén no normada, pero derivado de su caracter dialéctico, ésta, la norma social, requiere

un reforzamiento que vincule su respeto, lograndolo solo a partir de la norma constitucional.

Con este panorama Heller explica que la concepcion de Schmitt de un derecho de situacion
basado al decisionismo politico, implica una incomprensién total de la importancia juridica y
politica del elemento normativo de la Constitucion. Continuidad y realidad de la Constitucion como
norma juridica, se postulan como los elementos que, a decir de Heller, se niegan en Schmitt,

sefialando al respecto que:

La afirmacién de C. Schmitt de que la Constitucion no puede ser concebida como normacién, sino
que tiene que ser considerada como “decision” sobre la especie y forma de la unidad politica
proviene de su radical incomprension del elemento normativo de la Constitucion del Estado.
Naturalmente que en la base de toda normacion, no sélo de la Constitucion sino de cualquier ley
existe una decision mas o menos politica del que crea la norma.®*

Sin embargo, a la critica realizada por Heller se tendria que rebatir un punto medular en el
pensamiento de Schmitt, y no es que se pretenda justificarle, simplemente hemos pretendido
reivindicar ideoldgicamente su Teoria de la Constitucion. Cuando Schmitt habla de una negacion
por el orden normativo como centro y funcion de la Constitucion, optando por la terminologia de
decision politica fundamental, lo hace en primera instancia, como una percepcion que permitiria
evidenciar un inexacto concepto de Constitucion, ya que ello puede llevar a la relatividad de la

misma.

8 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (2017), op. cit., p. 323.
% Ibidem, p. 336.
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Expliqguemos de mejor forma esta problematica. Al tratar de conceptualizar lo que ha de ser
una Constitucion, Schmitt sefiala que solo puede valorarse como real, cuando ésta es establecida
desde una vision absoluta, como una concreta forma de ser de la unidad politica existente. No
niega, por tanto, la calidad de lo real como ciencia de la materia; lo que realiza, es advertir que, si
esta unidad politica es concebida como un sistema cerrado de normas, no se llega a la realidad, sino

a lo ideal a lo netamente pensado.®®

El riesgo que se corre con ello, es que ese conjunto de normas sea igualmente una nocién
que puede dividirse en tantas aristas se considere pertinentes, ya no por un Poder Constituyente,
sino por poderes constituidos que en actividad legislativa de cambio constitucional, lleven al texto
fundamental porciones de la realidad politica, de decisiones ordinarias y sea consideradas como

fundamentales. A esta transformacion le denomina ley constitucional.

Pensar en la normativizacion de cualquier tipo de normalidad tendente a posicionarse a la
par de la Constitucion como una ley constitucional, implica considerarles como una misma
totalidad de la unidad politica. Asi, cada ley constitucional puede aparecer como Constitucion.
Aqui es cuando Schmitt niega el cardcter normativo, pero inclinado a la relativizacion de la
Constitucion sefialando que:

La relativizacion del concepto de Constitucion consiste en que en el lugar de fijarse el concepto

unitario de Constitucion como un todo, se fija s6lo el de ley constitucional concreta, pero el

concepto de ley constitucional se fija segin caracteristicas externas y accesorias, llamadas
formales.

Constitucidn, en sentido relativo, significa, pues, la ley constitucional en particular. Toda distincion

objetiva y de contenido se pierde a consecuencia de la disolucion de la Constitucion Gnica en una

pluralidad de leyes constitucionales distintas, formalmente iguales. ... Ya no se preguntara por qué
una prescripcion legal-constitucional necesita «fundamental».

No pretendemos, por el momento, ahondar en la explicacion de esta tematica, ya que lo
abordaremos en forma pormenorizada en el apartado 1V cuando hablemos del problema de la Ley
constitucional y la actuacion del Poder Constituyente. Téngase por anotado, que la interpretacion
gue hacemos de la presunta negacion de la normatividad como elemento inobservable en Schmitt
resulta inadecuado, ya que para éste, la Constitucién sélo podra surgir a la realidad material, de la

mano de su concreta apariencia normada con caracter escrito.

8 Cfr. SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., pp. 36 y 45-55.
% Ibidem, p. 45.
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Por su parte, igualmente falso es que niegue u omita lo real y el cambio en la Constitucion.
En su tercera significacion, la concibe como principio del devenir dinamico de la unidad politica,
lo que permite su continua renovacion en cuanto a su forma y ereccion. Resulta innegable la
dialéctica concentrada en esta afirmacion, pues al ser la Constitucion producto del pasaje historico

de la unidad politica, ésta se consolida sobre la base de su constante perfeccionamiento.

Asi, el Estado-Constitucion no es algo estatico o en reposo, cual si de inmutabilidad
normativa se hablara, sino que se sitia como algo en devenir constante. Ello es asi, derivado de los
diversos contrastes conforme a los cuales se integra la unidad politica, pues los muchos intereses
politicos contrapuestos, opiniones y tendencias en juego, son parte integradora de la unidad

politica.

Es integradora en la medida en que la existencia del Estado se debe a la decision de los
sujetos sociales de auto-determinarse y auto-integrarse, para su propio desarrollo. Este proceso de
integracion®’ representa el nlcleo sustancial de la dinamica del Estado y, por tanto, de la
Constitucidn. Solo a partir de estos procesos de integracion, el individuo se vuelve sujeto social en
armonizacion con la imagen de voluntad comunitaria, por medio de la cual se puede renovar y

desarrollar en su sustancia espiritual.

Esta teoria de la integracion es retomada por Schmitt de la ideologia del derecho como
ciencia del espiritu de Rudolf Smend, en cuanto que para éste “lo caracteristico de los procesos
integradores de una comunidad determinada reside en que dichos procesos son generalmente
procesos que producen, actualizan, renuevan o desarrollan la sustancia espiritual de la comunidad,
que es precisamente lo que constituye su contenido objetivo. En la vida politica son por tanto,
fundamentalmente procesos de conformacion de la voluntad comunitaria.”®® En todo caso, la dptica
de la Constitucion como concepto dindmico se posiciona en la esfera del ser y del existir. Por esa
condicion no puede hablarse que ésta se convierta, sin mas, en una simple regla o norma bajo la

cual se pretenda subsumir.

Si tratamos de homologar las directrices marcadas tanto por Schmitt como por Heller, en el

entendimiento de dinamismo, tenemos primeramente que sefialar, que para ambos existe una

67 SMEND, Rudolf, Constitucion y Derecho Constitucional, Trad. José M. Beneyto Pérez, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, p. 63.
% Ibidem, p. 80.
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primer aproximacion y coincidencia, en el sentido que si bien se trata de procesos de integracion,
estos son referidos no una sustancia espiritual, sino a condiciones de la realidad en tanto actividades

humanas.

Igualmente, debemos admitir que el pensamiento helleriano al basarse en una construccion
metodoldgica de estudio de la Ciencia del Estado como auxiliar de la Ciencia Juridica, se encamina
a la consolidacion de una verdadera Teoria Unificadora de la Constitucion de corte funcionalista,
donde la constante discusion dialéctica enfrasca la totalidad de los fendmenos juridicos, politicos

y sociales, en una actividad humana dotada de sentido.

(Pero, cudl es la significacion de “sentido” que debe contener la Constitucion? Pues bien,
para comprender esta tematica se tendra que analizar la construccion teérica del pensamiento de
este autor. Como es evidente, el lenguaje utilizado en el discurso de su Teoria del Estado, se
encuentra cimentado sobre la filosofia de Hegel en cuanto a su perspectiva dialéctica por medio de

la cual compagina lo real de la normalidad, con el objeto de la normatividad.

No obstante ello, pudiéramos atrevernos a sefialar que al dotar de sentido sus elementos
constructivos como actividad humana y llevarlos al campo del criticismo tedrico — Teoria critica
que reside esencialmente en el pensamiento de Hegel, Marx y Freud— por medio de lo cual se
pretende conceptualizar teéricamente la totalidad de las condiciones sociales y la necesidad de su
constante cambio, haciendo de la teoria una forma, se deja entrever un claroscuro resplandor de
influencia socioldgica enfocada a la funcionalidad de la ordenacién de las relaciones sociales, 1o

que hace necesario pensar en una influencia de la Escuela de Frankfurt.®

Solo al tener en mente esta idea, puede comprenderse la inteligencia de postular a la
Constitucién como una totalidad de factores y condiciones sociales que se encuentran en constante

cambio, pero siempre dependientes del sujeto social como motor de esas condiciones. Por vez

8 Aquélla generada y sustentada por el pensamiento de sociélogos y filésofos del calce de Horkheimer, Adorno,
Marcuse, Pollock, Neumann, Fromm, entre otros tantos. Para el caso véase: HORKHEIMER, M., “Teoria tradicional
y teoria critica”, en Teoria Critica, Buenos Aires, Amorrortu, 1974; HORKHEIMER, M. y ADORNO, Th. Dialéctica
del Huminismo, Buenos Aires, Sudamericana, 1969; ADORNO, Theodor, Dialéctica negativa, Madrid, Taurus, 1992;
MARCUSE, Herbert, Eros y civilizacién, México, Joaquin Mortiz, 1965 y, El hombre unidimensional, México,
Joaquin Mortiz, 1968; POLLOCK, Friedrich, “Capitalismo di stato: possibilita e limiti”, en POLLOCK, Friedrich,
Teoria e prassi dell’economia di piano. Antologia degli scritti 1928-1941, De Donato, lItalia, 1973; POLLOCK,
Friedrich, “Il nazionalsocialismo € un ordine nuovo?”, en MARRAMAO, Giacomo (Comp.), en Tecnologia e potere
nelle societa post-liberali, Liguori, Napoles, 1981; NEUMANN, Franz, Behemoth. Pensamiento y accion en el
nacional-socialismo, Fondo de Cultura Econémica, México, 1983; NEUMANN, Franz, El estado democratico y el
Estado autoritario, Paidds, Buenos Aires, 1968.
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primera se posiciona en el estudio de la Teoria constitucional, un pensamiento de este tipo que deja
de lado el individualismo de sectores, ya juridicos, ya politicos, como fundamento primigenio de

la Constitucion.

Al superponer el elemento cambio en la generacion de la palabra Constitucion, aparece la
idea de factores de integracion operantes en la realidad social. Ambos autores en comento —
Schmitt y Heller— son coincidentes en acufiar el contenido de estos factores como fondo de la ley
fundamental, a partir de lo manifestado por Lassalle al sefialar que el ndcleo de las Constituciones

radica en los factores reales de poder, mismos que siempre se entienden en cambio y gradualidad.

Con acierto escribe Lassalle’ que en todo pais obra una fuerza activa e informadora que
influye en todo el aparato normativo que se levante sobre un Estado, obligdndolo a ser lo que es y
como es, sin permitirle ser de otro modo. Esta fuerza vinculante, activa y eficaz que informa todas
las leyes e instituciones juridicas de la sociedad, son los factores reales de poder que rigen en el
seno de cada sociedad, son el nucleo de una Constitucion.

He ahi, pues, sefiores, lo que es, en esencia, la Constitucion de un pais: la suma de los factores reales

de poder que rigen en ese pais.

¢Pero qué relacién guarda esto con lo que vulgarmente se Ilama Constitucion, es decir, con la

Constitucidn juridica? No es dificil, sefiores, comprender la relacion que ambos conceptos guardan

entre si.

Se cogen factores reales de poder, se extienden en una hoja de papel, se les da expresion escrita, y

a partir de este momento, incorporados a un papel, ya no son simples factores reales de poder, sino

que se ha erigido en derecho, en instituciones juridicas, y quien atenté contra ellos atenta contra la
ley, y es castigado.™

Este pensamiento es a partir del cual Heller se plantea la realidad social como ordenada y
formada tendente a reproducirse como Estado en su existencia concreta, a través de una
Constitucion real. Haciendo de esta forma alarde a lo sefialado por Lassalle respecto a que en todo
pais tiene una Constitucion, real y efectiva, pues no se concibe pais alguno en que no imperen

determinados factores reales de poder, cualesquiera que ellos sean.”

Esto es lo que corresponde a lo dinamico de la ley fundamental, ya que esas relaciones de

poder que condicionan la formacién normativa y la actividad institucional dentro de un Estado,

70 Los factores de poder que rigen en el seno de cada sociedad son esa fuerza activa y eficaz que informa todas las
leyes e instituciones juridicas de la sociedad en cuestién, haciendo que no pueden ser, en sustancia, mas que tal y como
son. LASSALLE, Ferdinand, ¢Qué es una Constitucién?, op. cit., p. 84.

L Ibidem, p. 92.

2 |bidem, p. 99.
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estan siempre en permanente cambio, lo que refuerza la unidad y ordenacion de la voluntad
organizativa de la sociedad proyectada dentro de un Estado. Asi, toda organizacion humana perdura

en cuanto constantemente renace.”®

Entender la Constitucién como unidad y organizacién de la voluntad politica a partir de la
interaccion de las relaciones de poder de los distintos integrantes de la comunidad, implica situar
esas decisiones politicas fundamentales como una parte estatica que da cohesion y sustento al
propio Estado. No obstante, a la vez sélo puede hablarse de Constitucion al afirmarla como proceso
integrador dindmico, pero con caracter relativamente estatico, de ahi que se enaltezca la
Constitucion de un Estado como forma de actividad, como producto, y no como proceso o

actividad.’

En esta mecanica integradora o de homogeneizacion en términos de Heller, la Constitucion
reviste la forma de una ley de leyes como norma fundante, a partir de la cual todo el desplegado
normativo de un Estado habra de condicionarse a la voluntad politica que le dio origen, al ser la
normacion total de la vida del propio Estado. Constitucion en sentido de una unidad cerrada, no de

un sistema cerrado que evocaria lo referido como leyes constitucionales.

En este sentido la Constitucion se instituye como ejercicio de soberania. Aqui radica la
confronta a la critica que Heller hacia a Schmitt, pues para el segundo de los referidos, concebir
asi a la Constitucion, implica un cambio de Estado-Constitucion, a Constitucion-Estado, ya que el
Estado es un deber-ser normativo, mientras que la Constitucién se vuelve un ser, ya que sélo una

cosa con existencia concreta, y no una simple norma valida, puede ser soberana.”

La calidad de ser es obtenida de la voluntad politica del Pueblo, ésta se materializa como
acto de soberania a partir del ejercicio del Poder Constituyente. La palabra voluntad personifica la
magnitud del ser como origen del deber-ser. La fuerza y autoridad de esa voluntad radica en el ser.
Por esa razén, la Constitucion no puede ser concebida como una mera norma positiva, puesto que

esa voluntad conduce al Derecho natural del principio democrético de soberania.”

8 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (2017), op. cit., p. 317.

™ I1dem.

> SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucién, op. cit., p. 40.

6 Dira Schmitt en su andlisis sobre el Poder Constituyente, que éste no esta vinculado a formas juridicas y
procedimientos; cuando actGa dentro de esta propiedad inalienable. «Esta siempre en estado de naturaleza». Ibidem, p.
128.
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Si bien una norma, en este caso la Constitucion, vale porque esta positivamente ordenada
conforme a determinado método, ésta existe siempre por virtud de la voluntad politica como unidad
y ordenacion. Es la verdadera realidad ordenadora de conformacion juridica. EI concepto de
ordenacion juridica explicado a través del tamiz de la voluntad politica, es desarrollado por Schmitt
mediante dos contenidos completamente diferenciados: 1) La norma en Derecho; y, 2) La voluntad
politica como elemento real de ordenacion concreta.”” Asi, la unidad y ordenacion reside en la
existencia politica del Estado, y no en leyes, reglas ni ninguna clase de normatividades, tan solo en

la Constitucion como ley de leyes, como norma fundamental.’®

Queda claro que cuando se insta a un Schmitt como distante de la idea de norma
fundamental que hemos venido tratando, ponderando un decisionismo politico por sobre cualquier
otra conformacién social, se esta valorando su teologia politica, no asi su pensamiento en Teoria
de la Constitucion. Desde su obra Teologo de la Politica,”® es facilmente criticable y, por el

contrario, de todo lo referido hasta este punto, estariamos a favor de dichas criticas.

Cuando Schmitt sefiala que todo orden deriva de una decision y que también el orden
juridico, al igual que cualquier otro, se basa en una decision y no en una norma,® no esta
contemplando la esencia y finalidad de una Constitucién, sino que trata de justificar, conforme al
tiempo y espacio en que lo escribe, un régimen de gobierno especifico, donde el concepto de

soberania poco tiene que ver con una razdén democratica.

Por lo contrario, evoca como fundamento de su decir lo referido por Bodin respecto a la
problematica de la soberania y el caso de necesidad y urgencia de toma de decisiones, incluso
tendencialmente, inclinando su postura a la imagen del principe en su coyuntura de promesa para
con el pueblo. El concepto soberania tiene aqui una implicacién simbdlica de relacion con los

conceptos: “poder” y “dominio”.

" Ibidem, p. 43.

8 Quien dice que la Constitucion vale como norma fundamental (no como voluntad positiva) afirma con ello que es
capaz de portar, en virtud de ciertas cualidades de contenido, l6gicas, morales u otras, un sistema cerrado de preceptos
juridicos. lbidem, pp. 42-43.

 SCHMITT, Carl, Tedlogo de la Politica, Fondo de Cultura Econémica, México, 2001. Ver también la edicion Trad.
Francisco Javier Conde y Jorge Navarro Pérez, Trotta, Madrid, 2009.

8 Ibidem, pp. 25-26.
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Bodin refiere que la soberania es el poder absoluto y perpetuo de una republica.’! No
obstante tal significacion no es necesariamente una vision democratica, sino méas bien un régimen
monarquico, un principado. Por tanto, Republica se entiende como un “recto gobierno de varias
familias, y de lo que les es comun”,? asi el poder depende de la caracteristica de perpetuidad de la

persona sobre quien descansa.

El dominio del que se habla, reside en el poder y mando que el soberano tiene por sobre
toda la organizacion social, incluso, sobre la propia edificacion juridica que pueda tenerse en la
Republica. Este dominio se ejercita a través de la decision de mando del soberano,®* mismo que en
ningin momento se puede afirmar como sometido, 8 si acaso en un compromiso de pacto
normativo, donde su propia voluntad se dirige a la promesa realizada a sus subditos, pero incluso

aqui, esta sujecion es fragil y limitada a los casos de necesidad y urgencia.

El poder vinculante de la ley rige como sujecién de mandato para el pueblo y, siempre,
como voluntad del soberano, pues éste no esta sujeto a sus leyes, ni a las leyes de sus predecesores,
sino a sus convenciones justas y razonables y en cuya observancia los subditos en general o en
particular, estan interesados.®® La ley es la expresion de mandato por medio de la cual se ejerce el
poder.

Si se siguen estos pasos en la edificacion de un concepto de soberania,® resulta facil
comprender como Schmitt llega a la conclusion que soberano es quien decide sobre el estado de
excepcion,®” enuncia esta cavilacion como la mas justa respecto al limite del término soberania.

Aqui, norma se presenta como derecho de situacion, se pondera al Estado como decisién politica

81 BODIN, Jean, Los seis libros de la Republica, op. cit., p. 47.

8 |dem.

8 En el soberano, especialmente, se retinen de nuevo todos estos elementos y aspectos: el soberano es, a la vez,
legislador supremo, juez supremo, y comandante en jefe supremo, la Ultima fuente de la legalidad y el Gltimo
fundamento de la legitimidad. SCHMITT, Teologo de la Politica, op. cit., p. 261.

8 Sij el principe soberano estuviese sometido a los estados, no serfa ni principe ni soberano, y la republica no serfa ni
reino ni monarquia, sino pura aristocracia de varios sefiores con poder igual, en la que la mayor parte mandaria a la
menor, en general, y a cada uno en particular. lbidem, p. 57.

8 SCHMITT, Teologo de la Politica, op. cit., p. 54.

8 Si bien no es nuestro objetivo discutir aqui el tema de la soberanfa, resulta necesario abordar al Schmitt alejado de
su Teoria de la Constitucidn, con la finalidad de no incurrir nosotros mismos, en un falseamiento tedrico, ya que hemos
postulado a este Schmitt, como su propia contradiccidn con sus diversos textos, lugar en el que se reivindica, ahora de
la mano de la democracia.

87 SCHMITT, Carl, Teologia politica, op. cit., p. 23.
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de la voluntad organizadora por sobre la construccion normativa del mismo, existe pues, una

indudable superioridad del Estado sobre la vigencia de la norma juridica.

La decision se libera de toda obligacién normativa y se vuelve absoluta en el sentido literal de la
palabra. En el caso de excepcion, el Estado suspende el derecho en virtud de un derecho de
autoconservacion, segun suele decirse. Los dos elementos del concepto orden juridico se enfrentan
y demuestran su autonomia conceptual. Del mismo modo que en el caso normal es posible reducir
el momento independiente de la decision al minimo, en el caso de excepcion la norma se destruye.

De esta manera, se observa un monopolio de la coaccion que de la mano de la norma, se
convierte en un monopolio sobre la decisién. A nuestro entender y, siguiendo el pensamiento
helleriano, ésta si seria una total aberratio donde la idea de decision desconoce la propia
organizacion social, mediando solo el interés personal del soberano, desconociendo de igual forma
la razén del derecho, pues a partir de la decision puede crear situaciones de derecho nuevas, una

paradoja de derecho sin derecho. Decision politica es mutacion en Derecho.

No solo el Derecho es un Derecho de situacién, sino que cualquier decision del soberano
implicara en forma inmediata una situacion necesaria de decision. La perspectiva de limite al
Derecho no tiene sentido ya, pues al no existir limite en la decision del soberano por ser un poder
supremo, el Derecho pasa a ser una forma que rige sobre la idea juridica de necesidad a la

circunstancia concreta. EI Derecho se vuelve decision juridica.®®

Algo de suma importancia habra de destacarse en este punto. El recorrido realizado de
Schmitt por dos de sus mas importantes obras, implica una terminante contradiccion en su
pensamiento. EIl primero que es criticable por sus nociones de Soberania, soberano, ordenacion
juridica y decisionismo. Y, un segundo, en su obra Teoria de la Constitucion, donde se aleja de
esos ideales que detonan en un totalitarismo, cambiando de ruta hacia un modelo democratico en
el que la Constitucion como norma fundante, goza de un sitial especial como formacion de la

voluntad politica unitaria y organizacionalmente.

Como con suma precision lo dejara claro Gomez Orfanel, en esta faceta constitucionalista

se observa un Schmitt cuyo decisionismo es, sobre todo, un tipo de pensamiento juridico. Un

8 lbidem, p. 27. En su edicion espafiola ya citada, se utiliza el término aniquilacion, al momento de referir el resultado
de la ley ante la excepcion. Vid op. cit., p. 18.

8 Sefiala Schmitt que: “Cada decision juridica concreta contiene un elemento de indiferencia con respecto, al contenido
porque la conclusion juridica no emana en su totalidad de sus premisas y el hecho de ser necesaria la decision se
conserva como elemento determinante auténomo.” Ibidem, p. 39.
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escenario que fluye a partir de la unién entre derecho y politica, desmarcandose de la politica liberal
y de la epistemologia normativa, en lo que se conoce como una “Politique du droit, no porque
subordine el derecho a la politica, sino porque sitta en el principio de todo derecho un elemento

que no es una norma, sino mas bien la condicién para emanar normas.”%

Temas como Constitucion-Estado, Poder Constituyente, soberania popular, justicia y
voluntad, circundan el encuadre de su teoria que desconocen a ese viejo Schmitt tildado de fascista
en su discurso al servicio del poder. El remanente tedrico de esos preceptos como el de poder,
dominio y mando, corresponden ahora a la Constitucion como virtud de la voluntad politica
existencial de aquel soberano que la ha dado a partir de un acto constituyente.

Ese Poder Constituyente, cuyo engendrador es el Pueblo en cuanto voluntad politica,
contiene dentro de si, la voluntad de ordenacién normativa como motor de modo y forma de
organizacion. La decision, por un Unico momento, abarca la totalidad de los factores que mueven
a la unidad politica. Ese Poder Constituyente, es el ente capaz de obrar, donde se deposita la
voluntad de dar una Constitucion. La Constitucion es tal, en cuanto existe por virtud de la magnitud
politica residida en la decision politica del titular del Poder Constituyente, que es el pueblo

soberano.

Al cabo de toda esta disertacion, ain permea cierto remanente que abordar respecto a la
Constitucion como decision de unidad politica y decisionismo como potestad absoluta del
soberano. Como lo hemos adelantado, no es nuestro objetivo escudrifiar en toda la formulacion
tedrica de nuestro autor, sin embargo, si hemos tratado de reivindicar el camino de éste conforme

a su Teoria de la Constitucidn, a fin de llegar a la posibilidad de rectificar la razon.

De tal forma, debemos detenernos a pensar, al menos por un momento, si existe diferencia
entre decisién y decisionismo. Pudiera parecer al trato de los textos, que ambas palabras son usadas

para materializar una misma cosa o0 una igual situacion para referir una resolucion, comprendida

% GOMEZ ORFANEL, German, “Carl Schmitt en los noventa”, en Revista de Libros, segunda época, n° 19-20, julio-
agosto, 1998. Disponible en: https://www.revistadelibros.com/articulos/carl-schmitt-en-los-noventa [Consultado en
julio de 2020].

De igual forma, véase: TAJADURA TEJADA, Javier, “La renaissance de Carl Schmitt”, en Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 31, 2013, UNED, Espafia. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4263263.pdf
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en la conceptualizacion de las palabras Constitucion y Estado. No obstante, el contexto sobre el

cual son usadas dista mucho de simbolizar y significar lo mismo.

Expliguemos mejor esta afirmacion. En Teologia Politica la palabra decision conjura la idea
de determinacion politica en caso de un Estado de emergencia, en el que la voz de mando la
contiene el soberano —principe—comao Unico sujeto depositario del poder, por medio del cual se
creay se direcciona el Derecho. En esta instancia la Constitucion nada tiene de norma fundamental,
lo realmente importante es la personificacion e integracion del soberano, como una totalidad de las

condiciones sociales, politicas y juridicas del Estado.

El soberano es, a la vez, legislador supremo, juez supremo, y comandante en jefe supremo,
la Ultima fuente de la legalidad y el Gltimo fundamento de la legitimidad.* A este poder ilimitado,
para el cual a la Constitucion se le niega como actividad normada de la normalidad social y
desprendida de toda fuerza y poder vinculante, es a lo que en Schmitt se tiene como su teoria
decisionista de la totalidad en la voluntad politica. Acertada razén tendria Heller en tal modo al
reprochar ello, pues a la Constitucion se le estaria quitando toda funcion normativa con base en un

determinismo que puede ser radical.®

Por su parte, en un sentido totalmente ajeno a esta nomenclatura, se presenta un Schmitt de
una Teoria de la Constitucion que concibe un concepto de Constitucién como unidad y
organizacion totalizadora de la voluntad politica, donde la materializacion de las decisiones
politicas de una sociedad s6lo puede homogeneizarse y tener la funcion de norma suprema,
mediante el sistema cerrado de disposiciones normativas que direccionen y gestionen la totalidad

del aparato juridico de un Estado.

Se entiende a la Constitucién como ley de leyes que representa las decisiones politicas
fundamentales de corte democratico, que han sido adoptadas por el Pueblo como sujeto soberano
en virtud de su existencia politica. La Constitucion se vuelve una decision politica fundamental
que escenifica el plan normativo de una sociedad, con lo que es valido aducir que, asi vislumbrada
la norma fundamental, la decision se vuelve normalidad tendente a fortificarse via normatividad,

con lo que se asegura la continuidad del texto normativo.®®

91 GOMEZ ORFANEL, German, “Carl Schmitt en los noventa”, op. cit., p. 261.
%2 Vid, HELLER, Hermann, Teoria del Estado (2017), op. cit., pp. 335-336.
% Asi compaginable con la idea de Constitucion para Hermann Heller.
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No se trata de un determinismo radical en el que se hace 6bice de la Constitucion, pudiendo
yuxtaponerla a una decision politica tomada por el soberano en cualquier momento que asi lo desee
por capricho de intereses particulares. ElI Pueblo como titular del poder soberano se autorregula
por medio de una Constitucion, que para su cambio y permanencia requiere de determinados limites

de normalidad normados e incrustados en su propio texto.

Seguir con la idea malintencionada de tildar en todo texto a Schmitt como teorico del
fascismo, es negar la calidad de jurista, politdlogo y constitucionalista que se representa en su
Teoria de la Constitucion. Si bien es méas que claro el decisionismo que externa este autor en sus
textos de determinado régimen de gobierno, no tiene el mismo trato y estructura en este texto en
mencion. Esta idea ya la dejaba en claro desde los afios 90’s el profesor Gomez Orfanel,* al apuntar
gue Schmitt es un autor polifacético, que en su legado literario se ocupa de cuestiones de Teoria
del Estado, de pensamiento politico, lo mismo que de derecho publico y teologia, incluso,

incursiones en critica literaria.

Rectificar y reivindicar el camino de un Schmitt alejado de sus escritos sobre Estado de
excepcion y percepcion del “enemigo”, observando su acertada arquitectura de conceptos como el
de Constitucién, Soberania, Derecho y Ley constitucional, implica interpretar adecuadamente el
uso y sentido que de la palabra decision se tiene. Las circunstancias temporo-espaciales sobre las
que se genera su Teoria de la Constitucion, muestran, claramente, el pico mas alto de la reflexién

schmittiana.

So6lo a partir de la eliminacion de este sesgo de malinterpretacion, puede entenderse una
comunion entre la ideologia helleriana y la de Schmitt, respecto a la imagen de la Constitucion
como unidad politica totalizadora, expresion de la volonté générale totalizadora y llena de sentido.

Es el espiritu de la Constitucion,® la voluntad general del pueblo soberano.

Al ser la Constitucion unidad y ordenacion politica de una sociedad, que expresa su
voluntad general en forma real y materializada, se llega a concebir acertadamente la nocion de

soberania como voluntad de poder unitario e indivisible. La norma fundamental da vida material

% GOMEZ ORFANEL, German, “Carl Schmitt en los noventa”, en Revista de Libros, segunda época, n° 19-20, julio-
agosto, 1998, Espafia. Disponible en:

https://www.revistadelibros.com/articulos/carl-schmitt-en-los-noventa

% En este sentido: HELLER, Hermann, La Soberania. Contribucion a la teoria del Derecho estatal y del Derecho
internacional, Fondo de Cultura Econémica, México, 2005, p. 167.
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al Estado Constitucional, donde ésta no vale por ser un texto juridico, sino por la decision politica
de una sociedad que ha homogeneizado la totalidad de sus factores sociales, juridicos, politicos,
econdmicos, etc. Como lo sefialara Heller esta unidad politica como voluntad general se vuelve

universal y suprema dentro del orden de poder.*

Después de todo lo hasta aqui referido, queda a discusion, si acaso para incitar el debate, si
la vision de presunto antagonismo entre Heller y Schmitt, entre sociologismo y politicismo, entre
unidad ordenada de accién y decision politica, entre voluntad unitaria totalizadora y unidad
politica, siguen existiendo. Ambas posturas estan tildadas de un cierto sentido de comunion, que
concluye en una Constitucion como expresion de la voluntad soberana del pueblo.

1.4 LA GENESIS DE UNA CONSTITUCION

El principio de ordenacién que impera dentro de la unidad politica sobre el cual se expresa la
voluntad general, es el limite autogenerado por la sociedad, que Ilamamos Constitucion. Asi lo
entendia el propio Jellinek al afirmar que “toda asociacion permanente necesita de un principio de
ordenacion conforme al cual se constituye y desarrolla su voluntad. Este principio de ordenacion

serd el que limite la situacion de sus miembros dentro de la asociacién y en relacion con ella.”’

De tal premisa, por lo que hace al Estado moderno, es coincidente afirmar que todo Estado
es tal en cuanto dotado de una Constitucion. Ya lo referiamos en su momento en cita a Schmitt, en
cierta medida la constitucion de una Constitucion significa igualmente constitucion de un Estado.
Sin ella, simplemente se desnaturalizaria la totalidad de factores intervinientes en su conformacion,
sin la homogeneidad, o integracion en términos de Smend,*® el Estado volveria a ser un ente

amorfo.

La Constitucion se vuelve ser-deber-ser ante el Estado. No sélo se trata, como lo afirmara

Kelsen,® la expresion que caracteriza el fundamento juridico positivo del Derecho. Por el contrario,

% |_a soberanfa es la cualidad de la independencia absoluta de una unidad de voluntad frente a cualquiera otra voluntad
decisoria universal efectiva. Este concepto, en su aspecto positivo, significa que la unidad de voluntad a la que
corresponde la soberania es la unidad decisoria universal suprema dentro del orden de poder de que se trate. Ibidem,
p. 197.

% JELLINEK, Georg, Teoria del Estado, op. cit., p. 457.

% SMEND, Rudolf, Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit., p. 106.

% KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, Trad. Luis Legaz Lacambra, 102 ed., Editora Nacional, Espaiia, 1979,
p. 6.
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es una actividad humana politica consciente y, por ello, perteneciente al mundo de lo real, integrada
por los factores que direccionan la produccién del derecho positivo vigente dentro de un Estado.

Es un orden social normativo vinculante por ser expresion de la voluntad general como decision.®

En palabras de Loewenstein la Constitucion es control del poder politico.X%! Fuente que
informa el deber ser del derecho y la sociedad. Es pues, la totalidad de la estructura social de la
comunidad, lugar donde convergen las convicciones y pretensiones politicas de la pluralidad de la

sociedad, y no un mero marco legal, expresion que Aristoteles denominara politeia.%

Resulta interesante observar la forma en que Loewenstein, claramente basado a una
conformacién politica de la norma fundamental, aborda la relacion existente entre gobernante y
gobernados, sefialando que esas convicciones y formas de conducta de la sociedad son principios
que informan la mecanica de conduccion entre éstos.!®® Mientras en la idea que veniamos
manejando desde Lassalle, tanto Schmitt como Heller marcaban una clara coincidencia en
establecer el nicleo de la ley fundamental a partir de los factores reales de poder que informan y
direccionan el caudal juridico-politico de la ley; para Loewenstein, aun cuando no con el mismo
vocablo, el papel de la Constitucion se centra en fungir como la autolimitacion del poder,
especialmente del politico, recaido en las instituciones que llevaran a cabo la representatividad de

la sociedad que les ha dado nacimiento.

Para éste, tres son los incentivos fundamentales que dominan la vida del hombre en

sociedad y que rigen la totalidad de sus relaciones humanas, entre ellas la decision de conformacion

100 Cfr. HELLER, Hermann, La Soberania..., op. cit., p. 130.

101 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 149.

192 Dir4 Avristdteles que alla donde la masa gobierna en vista del interés comn, el régimen recibe el nombre comin a
todas las demas formas de gobierno (entre ellas la monarquia y la aristocracia) de republica, de politeia.

“Su naturaleza resulta mas clara una vez definidas la oligarquia y la democracia, pues la republica es, en términos
generales, una mezcla de oligarquia y democracia: las que se inclinan a la democracia suelen llamarse repiblicas, y las
gue tienden mas bien a la oligarquia, aristocracias, porque la educacion y la nobleza suelen acompafar de preferencia
a los mas ricos. Ademas, los ricos parecen tener aquello cuya carencia hace que los delincuentes delincan; pero eso
los llamamos selectos y distinguidos; y lo mismo que la aristocracia concede la supremacia a los mejores ciudadanos,
también se dice que las oligarquias estan constituidas principalmente por los selectos.” ARISTOTELES, Politica, Edit.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 182.

108 En desgracia por la traduccion del texto, se hace uso de las voces “detentadores” y “destinatarios”. Debemos de
advertir que la construccion tedrica de Loewenstein se basa a la idea de un Estado Democratico y Constitucional, por
lo cual el término detentador no resulta ser el mas afortunado, pues éste evoca la adquisicion del poder a injusto titulo,
cosa que un Estado como el referido seria impensable. Por ello, preferimos no hacer uso de los mismos, pues se estima
gue mucho perjudica a la doctrina de la Democracia constitucional y, en especifico de la postura de este autor.
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de un Estado y su autodeterminacion por medio de una Constitucién. Estos tres incentivos son: el
amor, la fe y el poder. Al respecto sefiala que:
Sabemos que el poder de la fe mueve montafias, y que el poder del amor es el vencedor en todas las
batallas; pero no es menos propio del hombre el amor al poder y la fe en el poder. La historia muestra
cémo el amor y la fe han contribuido a la felicidad del hombre, y como el poder a su miseria. Sin
embargo, hay algo en comdn en estas tres fuerzas: el hombre puede sentirlas y experimentarlas, asi

como apreciar su efecto sobre si mismo y su medio ambiente; pero a lo que no llega es a conocer su
interna realidad.*®

Es evidente que para este autor, el término “poder” aparece en las relaciones humanas como
el factor de mayor peso, cuya importancia trasciende al campo sociopolitico. Sera el control de éste
la funcidn principal que una Constitucion pueda tener, en el entendido que de no hacerlo se pondria
en riesgo la libertad y decision politica de la sociedad mediante su entero control. EI campo de lo
politico, como en Maquiavelo, lo refiere como el méas hostil sobre el que se sitta la lucha por el

poder.1%

En un sentido ontoldgico, refiere que el telos de la Ley Fundamental no es otra cosa que la
creacion de instituciones que sirvan de freno, limite y control del poder politico. Ante ello dota de
una doble significacion a la voz Constitucion.’®® Por un lado, como ideologia liberal al ser el
aparato constitutivo de un Estado que impide el control social absoluto de los destinatarios del
poder, es decir, de los gobernados. Por el otro, como estandarte y voz soberana mediante la
asignacion de una legitima participacion en el proceso de delimitacion y ejercicio del poder, a partir

de la funcion constructiva del Poder Constituyente.

En términos concretos, la Constitucion es un orden fundamental de la sociedad estatal. Es
Ley Fundamental del Estado y fuerza activa que se postra como estandar de creacion normativa e
institucional, expresion de unidad politica como voluntad general necesaria. Integracion de factores
reales de poder que rigen en una sociedad determinada y vinculacion ético-social entre gobernantes

y gobernados.

Con base en el pensamiento de Lassalle, es una construccién de fragmentos de toda indole,
si bien es una decision politica, también es conciencia colectiva y cultura general de la sociedad,

es pasaje politico de su devenir histérico, en suma, es el producto de la integracion de todos los

104 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 23.
105 |bidem, p. 23.
106 |bidem, p. 151y ss.
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factores sociales, politicos, juridicos, econémicos, etc., que interactian en la sociedad. Como
puntualmente lo enunciara Heller la Constitucion no es en primer término proceso, sino producto,

no actividad sino forma de actividad.1%’

A partir de este entendimiento puede percibirse a la Constitucion en su doble aspecto, como
ser y como deber-ser, ya que no sélo abarca, como en principio sefialara Jellinek,® los principios
juridicos que designan los drganos supremos del Estado, los modos de su creacion, sus relaciones
mutuas, la fijacion de su circulo de accién y la situacion de cada uno de ellos respecto del poder
del Estado;!?® Sino también la realidad no normada, los fundamentos de las relaciones constantes

de voluntad.!°

La Constitucién del Estado juridicamente normada es también expresion de las relaciones
de poder. Realidad politico-social y formacion normativa interactlan en una dialéctica constante
de conformacion de un ser-deber-ser. Asi, acto y sentido, realidad y significacion son unidad
renovada, siempre en constante cambio.*'! Realidad social y norma juridica convergen desde un

punto de vista politico-historico. Union que Heller explica de mejor manera al precisar que:

Las normas sociales sirven, por una vinculacién intersubjetiva de voluntades, al mantenimiento de
una determinada conducta social. En cuanto normas constitucionales, tienen la funcion de procurar
vigencia a una normalidad a la que se reconoce valor positivamente, o sea a la conducta que realiza
la Constitucion, no obstante el cambio de los tiempos y de las personas. La unidad y ordenacion de
la Constitucion del Estado s6lo adquiere realidad por una cooperacion de actividades que, tanto
historica como sistematicamente y tanto en la sucesion temporal como en la coexistencia espacial,
ha de mostrar una continuidad en la que haya un ajuste perfecto. La Constitucion juridica representa
el plan normativo de esta cooperacion continuada. La dogmatica juridica del derecho constitucional
existe para servir al fin de una continuidad histdrica y sistematica de la Constitucion real, hacia este
fin ha de orientarse su método.*

107 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (2017), op. cit., p. 317.

1% No puede negarse que Jellinek con cierto ojo clinico, comprendidé que los textos con caracter constitucional no
podian ser solo un cimulo de letras tendentes a afirmar principios y valores como documentos de gobierno que
afirmasen la vida politica de la comunidad, sino que, para su vinculacion a tipo de coercion, estaban investidos y, asi
era necesario en sociedad, de una dimensién juridica. Las Constituciones tienen preceptos juridicos, afirmaba el
profesor aleman.

“Las Constituciones contienen preceptos juridicos y todo el Derecho es reformado y completado sea mediante la ley,
sea a través del Derecho consuetudinario, o bien, segin unos afirman y otros rechazan, mediante el Derecho de los
juristas.” JELLINEK, Georg, Reforma y mutacién de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
2018, p. 9.

109 JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, op. cit., p. 457.

110 |hidem, p. 582.

11 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (2017), op. cit., p. 330.

112 |bidem, pp. 334-335.
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Con cada intento de separar lo juridico de lo politico, se confirma cada vez més la necesaria
unién de ambos. La Constitucién real como expresion de la voluntad politica de una sociedad en
la que se integran las relaciones sociales de poder, es a la vez, status politico total y contenido
normativo juridico destacado de esa realidad, es estructura social y estructura normativa de sentido.
De esta forma, entendemos por constitucion de la Constitucion el andamiaje que logra conjuntar
los diversos factores reales que condicionan la organizacion politica. Por decirlo de alguna otra

manera, son estos factores la esencia, el alma, del ordenamiento constitucional.
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CAPITULO II. PODER DE REFORMA

2.1 UN PRIMER ACERCAMIENTO AL ENTENDIMIENTO DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

El pretender tratar el tema de la Reforma Constitucional y su, digamoslo de alguna forma, valvula
de escape en la racionalidad del cambio, como lo es la Mutacion, entre ellas la producida a traves
del uso de la interpretacion constitucional, resulta para nada sencillo y simple. Estos temas,
ameritan no so6lo la comprension de su significado, sino la unificacion y entendimiento de
conceptos como Constitucion, normalidad, normatividad, decision como forma politica y

adecuacion e integracion como formas del Derecho.

Hablar de la Reforma implica indirectamente someternos al campo de la Teoria del Estado,
pero no desde cualquier particular forma de percepcién, sino desde la idea de un Estado
Constitucional y Democratico de Derecho. Se requiere tener en mente la configuracion estatal
desde el control y la racionalizacion; es hablar de valor constitucional, de control del poder, de
principios politicos que dan identidad, fuerza y sentido a la decision social, de separacion de
poderes, de voluntad constitucional, de estatica y dinamica constitucional; se tiene que pensar
también en voces como las devenidas del principio politico-democratico de soberania popular y,
en consecuencia, del principio politico de Poder Constituyente, asi como del principio juridico de

supremacia constitucional.

En términos muy generales, es hablar de Teoria del Estado y Derecho Constitucional y, por
su método, de las Ciencias Constitucionales. Como puede advertirse, es complejo el panorama para
abordar este tema, lo que nos hace anotar que el escrito que se presenta no lleva por finalidad
ahondar en los temas descritos, aun cuando indirectamente nos sea necesario retrotraernos a los

mMismos.

Pues bien, en principio debe definirse qué es o como debe entenderse a la reforma
constitucional; si seguimos la idea propuesta por el profesor De Vega, tendremos que afirmar que
ésta es una técnica juridica que solo tiene cabida en el marco de la Democracia Constitucional, '3

y justamente como le refiere, ello trae como consecuencia limitar su nacimiento, a traves del

113 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma Constitucional”, op. cit., pp. 601 y 602.
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principio democratico de soberania popular, es decir, de decision totalizadora para la conformacion

de un Estado en un tiempo y un espacio determinado.

Idea que trae al escenario politico, reconocer a esta llamada técnica juridica como un
aparato de control del poder y racionalizacion juridico-politica del ordenamiento constitucional y
de la vida democratica de una sociedad. Es por tanto, una asignatura aun en construccion y

entendimiento como verdadera problematica constitucional.

Lo anterior, ya que tendencias como produccion interpretativa y mutaciones a través de
criterios judiciales, cuando la funcion jurisdiccional se ve cooptada por una creciente polarizacion
politica, acenttan la necesidad de comprender y limitar el campo de accién del cambio juridico,
ante el inminente peligro que conduce abiertamente a la alteracion del texto constitucional, cuando
no a su negacién o quebranto. O bien, cuando en la labor jurisdiccional, se pretende flexibilizar
tanto el orden normativo, que cualquier cosa es posible y re-edificable, aln a pesar de pasar por

alto la razén constitucional.

Por ejemplo, a partir de este fendmeno de intromision desproporcionada de intereses ajenos
a la funcion jurisdiccional, resulta mas que necesario comprender que la Reforma constitucional es
una institucion juridica —aque, por supuesto, lo es, y, ademas, se define por ser el primer
instrumento de defensa juridica de la Constitucion—!* politica, en donde se conjunta el control
del poder y la racionalizacion del Derecho. No por nada, ésta es concebida como el aparato que
sirve de salvaguarda a la vigencia normativa y a la fuerza vinculante de la Constitucion y, con ello,

del propio Estado.

En un segundo punto de apreciacion, como lo advierte De Vega, la reforma debe ser
preceptuada como el primero y mas importante procedimiento de defensa de la Constitucion y no
un medio para su alteracion®®. A través de ésta, se forja el camino de adecuacion a la vigencia

constitucional, situandola en el espectro entre estatica y dindmica, creandole asi como una realidad

114 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano”
en Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, 12, 22 ed., 11J-UNAM, México, 1998, pp. 25 y 47-54.

115 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma Constitucional”, op. cit., pp. 601 y 602; Véase también: DE VEGA
GARCIA, Pedro, “La Reforma Constitucional como defensa de la Constitucion y de la democracia”, op. cit.
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constitucional*'® perdurable en tiempo y espacio. Como mejor lo explicase Heller, es el momento

de perdurabilidad por medio del cual se normativiza la normalidad.!

Es la forma en que la propia Constitucion, en prospectiva, ha marcado la mecénica de su
adaptabilidad al dinamismo social, a las exigencias y necesidades de cada tiempo en que tiene
vigor. A través de la reforma, se evita que la norma fundante se reduzca a letra muerta, es el
medio para su continuum in vita y, para perpetuar el sentimiento de vinculacion con el cuerpo

politico.

Este mecanismo de cambio involucra un determinado tipo de Constitucion. Si se precisa
que la reforma consiste en re-vitalizar al ordenamiento constitucional, esto s6lo tiene importancia
dentro de Constituciones rigidas, en donde éstas se distinguen claramente del ordenamiento
juridico ordinario por su especial forma de cambio, que de sobra estd decirlo, serda mucho mas
complicado o, mejor dicho agravado, que el operante para aquellos; y, en atencion a que ésta goza

de un rango superior a cualquier otra norma, es decir, se trata de una norma normarum.

Como puede observarse, son tres formas bien diferenciadas de comprender lo que es la
reforma constitucional y, en donde cada una de ellas, envuelve una particularidad y ejercicio de
axiomas juridico-politicos. En su primera apreciacion, como técnica, se valora la presencia
indiscutible del principio democratico de soberania popular, en donde sera decision del cuerpo
electoral hacer latente un cambio significativo en la Constitucidon, derivado de necesidades sociales

y politicas y posibilidades juridicas de realizarle.

En un segundo momento, desde su vision como primer procedimiento de defensa de la
Constitucion,''® se aprecia la idea del principio politico de Poder Constituyente, puesto que la
institucion de la reforma opera como un mecanismo garantizador del ordenamiento constitucional,
en el sentido de no permitir cambios que dafien su nucleo estable e irreformable, anteponiendo

limites que conduzcan a su alteracion.

116 Asf por ejemplo en: HESSE, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Fundacion Coloquio Juridico Europeo/
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafia, 2012; HELLER, Hermann, Teoria del Estado, op.
cit; SMEND, Rudolf, Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit; DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma
constitucional”, op. cit.

17 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (2017), op. cit., pp. 334-335.

118 Para el caso en concreto véase: FIX-ZAMUDIO, Héctor, Estudio de la defensa de la constitucion en el
ordenamiento mexicano, 22 ED., Porrta, México, 2011.
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Por ultimo, visto desde la clasificacion de Constituciones rigidas, se precisa la idea del
principio juridico de supremacia constitucional, que conlleva a determinar que la reforma es fuente
del Derecho, Unicamente operable alla donde su creadora tiene el caracter de lex superior,
comprendiendo la idea de Poder Constituyente y poderes constituidos. En tal sentido, debe
precisarse que la reforma es un poder constituido y, en consecuencia, limitado al designio de quien
le da vida por medio del Derecho. Asi, se comprende la naturaleza juridico-politica de esta
institucion.

El fin ultimo que se busca con la reforma, no es méas que la estabilidad Constitucional, su
perdurabilidad y adaptacion al tiempo y espacio en que rige. La inestabilidad, es enemiga de la
propia norma fundante y, en consecuencia, de la fuerza normativa que ésta debe preservar como

adhesion al cuerpo electoral, lo que le dota de legitimidad activa en el paso del tiempo.

Comprendida la norma suprema como un aparato normativo rigido, su procedimiento de
cambio implica una garantia, que como precisara Hamilton en el Federalista “protege por igual
contra esa facilidad extrema que haria a la Constitucion demasiado variable y contra esa exagerada
dificultad que perpetuaria sus defectos manifiestos. Ademas, capacita al gobierno general y al de
los Estados para iniciar la enmienda de los errores, a medida que los descubra la experiencia de

uno y otro sector.”*1®

De esta forma, se entiende, como lo hiciera Jellinek en su apreciacion socioldgica del
Derecho, que los textos constitucionales no pueden describirse desde una sola palabra, sino que su
entendimiento depende de su caudal historico, que deriva de una multitud de causas, muchas veces
imprevisibles.!? Idea que desde la doctrina mexicana y, claramente influenciado en medida por
Hermann Heller, retomara Jorge Carpizo al manifestar que la Constitucion, como deber-ser, es una
perpetua adecuacion entre norma y realidad,?* donde uno de sus factores clave, es visualizarle

desde su entidad histérica y no simplemente desde su conformacion legal. A esto es a lo que se

19 HAMILTON, MADISON y JAY, El Federalista, Fondo de Cultura Econémica, México, 1957, pp. 187 y 188.

120 Cfr. JELLINEK, Georg, Reforma y mutacién de la Constitucion, op. cit., p. 7.

121 Cfr. CARPIZO, Jorge, Estudios constitucionales, 8a. ed., México, PorrGa-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2003, p. 43.
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refiere al sefialar que “el entendimiento de la historia constitucional es uno de los elementos méas

importantes para comprender los alcances juridico-politicos de la ley suprema.”!??

Asi, al seguir la alegoria de Heraclito, si la vida en sociedad es como el agua de un rio que
nunca es la misma en idéntico sitio, dira Carpizo, de esa misma forma debe pensarse en la evolucion
de la Constitucion, “habra de modificarse para regular juridicamente las nuevas situaciones, para
proteger con la mayor eficacia los derechos humanos y para continuar el siempre inacabado proceso
de perfeccionar el sistema democratico dentro de la realidad del pais y sin descuidar las

peculiaridades de su evolucion politica.”*?®

Esta evolucion de la que se habla, es la representacion y funcionalidad de la reforma
constitucional. Ante la dindmica social y politica, se requiere que la norma que sustenta la
conformacién del Estado, avance y se vitalice, configurando nuevas formas de afrontar la realidad

social, con lo cual logre su supervivencia como norma auto-evolutiva.'?*

No obstante, debe advertirse que si bien, la reforma representa una concatenacion de la
realidad juridica-politica-social, en lo que el profesor Ruipérez denomina como realidad
constitucional,'?® el tema no puede ni debe tomarse a la ligera como el primer mecanismo del
cambio. Debe recordarse, como lo hace el profesor Alejandro Wong, en cita a Carpizo, que acudir
a ésta solo puede hacerse alld donde sea politicamente necesaria, juridicamente posible e
histéricamente inaplazable'® de lo contrario se corre el riesgo no sélo de falsear el texto
constitucional y la necesidad politica del cambio, sino que se puede llegar al quebranto de la

Constitucidn, en una idea, pero ahora de cambio dé Constitucion.

12 CARPIZO, Jorge, “La reforma constitucional en México. Procedimiento y realidad”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie, afio XLIV, nim. 131, 11J-UNAM, México, 2011, p. 544.

123 CARPIZO, Jorge, “La reforma constitucional en México. Procedimiento y realidad”, op. cit., p. 544.

124 B palabras de Tajadura Tejada, ... la sumisién de la Constitucién a la obra corrosiva del tiempo determina que la
reforma constitucional se configure como una necesidad inexcusable. En Gltima instancia, en ella se juega su propia
supervivencia.” TAJADURA TEJADA, Javier, La reforma constitucional: procedimientos y limites. Un Estudio
critico del Titulo X de la Constitucién de 1978, Marcial Pons-Fundacion Manuel Giménez Abad, Madrid, 2018, p. 17.
125 Cfr. Ruipérez Alamillo, Javier, “Estudio Preliminar: Estatica y dinamica constitucionales en la Espafia de 1978.
Especial referencia a la problematica de los limites a los cambios constitucionales”, en ROURA, Santiago Yy
TAJADURA TEJADA, Javier (Dirs.), La reforma constitucional, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005; “Reforma
constitucional y fuerza normativa de la constitucién”, en PENDAS, Benigno (Dir.), Espafia constitucional (1978-
2018). Trayectorias y perspectivas 11, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, pp. 1857-1875;
Reforma versus Revolucion. Consideraciones desde la Teoria del Estado y de la Constitucién sobre los limites
materiales a la revision constitucional, Porrda, México, 2014.

126 Cfr, WONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucion mexicana. Reforma y Mutacion, Porrda, México, 2010.

43



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

Como podemos observar hasta el momento, para el andlisis de la problematica
constitucional de adaptabilidad y cambio, resulta necesario abocarnos al estudio de la reforma
constitucional, pero bajo la comprension que a ésta debe llegarse como ultima ratio de accién
politico-juridica. El acudir habitualmente a ella, implica el tildar de flexible a una Constitucion,
poniendo entre dicho la supremacia del texto constitucional, desconociendo este principio juridico

que amalgama y da equilibrio al Estado Constitucional.

Como lo anotara el profesor De Vega, el Estado Constitucional se encuentra cimentado
sobre dos pilares fundamentales: 1) el Principio politico democratico de soberania popular; y, 2) el
Principio juridico de supremacia constitucional. “Conforme al principio politico democratico se
entiende que corresponde al pueblo, en cuanto titular de la soberania, el ejercicio indiscutible del
Poder Constituyente. Segln el principio de supremacia, se considera que la Constitucion es Lex

Superior, que obliga por igual a gobernantes y gobernados.”*?’

Si bien ello es cierto, resulta un poco problematico comprender como es que estos dos
principios, que de inicio parecieran contrapuestos, pueden comulgar y unificarse para surtir sus
efectos con toda fuerza y vigor dentro de la llamada Democracia Constitucional. Por un lado, se
aprecia la existencia de la voz soberana como dadora y fundadora del Estado, por sobre la cual no
existe poder de mando; Por otro, radicalmente contrapuesto, se establece la existencia de la
Constitucién como ley suprema, sin que sobre ella aparezca ningln ente con facultades legibus
solutus, ni siquiera, el cuerpo electoral del que precisa el principio politico-democratico de

soberania popular.

A decir de De Vega, este hito resulta mas que necesario para poder hablar de la reforma
constitucional, puesto que al entender la naturaleza de la misma, sobre la existencia del Principio
Politico de decisidon encarnado en el Poder Constituyente, se puede comprender que estos dos

principios, presuntamente en pugna, logren su unificacion perfecta cual piezas de rompecabezas.

No obstante, cabe hacer la aclaracion que, si bien el profesor espafiol logra comprender el
fendmeno de la Reforma sobre este tamiz, lo cierto es que al seguir sus pasos, sin comprender los
justos limites de su traduccion, que claramente se comprende con los postulados rousseaunianos,

bien se podria llegar a yerros incomprendidos, ya que el problema circunda entre la doctrina del

127 DE VEGA CARGIA, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 609.
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pacto social y la separacion entre la doctrina del principio politico democréatico y la teoria
limitadora del poder.

Como no es ajeno para nadie, el pensamiento de Rousseau, sobre el principio democratico
de soberania popular, se hace depender de un entendimiento democratico de corte directo, en el
que “los todos™'? conforman la decision soberana para la construccion de un determinado
Estado.!?® En términos méas concretos, para el pensador del contrato social, en virtud de que el
Pueblo es soberano, la soberania es inalienable y, en consecuencia, ante la Unica autoridad que
puede someterse es ante si mismo, ya que s6lo el Pueblo puede y debe ejercer el poder en forma
directa o inmediata.

Comprender asi a la democracia, trae consigo dos grandes problemas: 1) Implica concebir
al contrato social a partir de la democracia de la identidad, en la que el “todos” es valorable en
supremacia con cualquier ordenamiento normativo, ya que en todo momento, el Pueblo en su
totalidad, es agente activo e interventor de la norma, incluso en excesos como podria ser el legibus
solutus; y, 2). Que al ser el Pueblo en forma continua el sujeto soberano, una teoria de la limitacion

del poder, practicamente es inexistente.

Logicamente, al llevar esta traduccion a la Teoria de la Constitucion, ésta practicamente
resulta imposible, con la salvedad de recurrir a una adecuacién constitucional en la que este aparato
fundante de naturaleza juridico-politica, actda a un segundo nivel, no gozando de supremacia. En

consecuencia, sin reconocérsele fuerza normativa en la identidad de la sociedad.3°

128 Cyando Rousseau habla de los “todos”, no quiere decir con ello unanimidad. No es que todos los votos de los
ciudadanos sean iguales, sino la posibilidad de que todos los ciudadanos, sin exclusion alguna, puedan participar en el
proceso de toma de la decision politica fundamental.

129 pyede observarse incluso ya desde Rousseau cuando en su Contrato Social manifestara que las razones por las que
una verdadera democracia nunca podra existir en su dimension ideal, se debe a que para ello se requeriria la existencia
de un Estado muy pequefio dentro del cual sea facilmente reconocible un ciudadano respecto del otro y en el que el
pueblo mismo sea facil de congregar. Vid. ROUSSEAU, Jean-Jacques, El Contrato Social, Libro IlI, Cap. 1V, De la
democracia.

130 Dir4 Pedro De Vega, cuando el concepto de Constitucion se hace equiparable al contrato social, y se entiende que
la firma del pacto social, por cuya mediacion surge la societas civilis sive politica, es el mismo acto constitucional,
nada tiene de extrafio que las condiciones establecidas para modificar el contrato sean las exigidas para cambiar la
Constitucidn. Esta es la postura, por ejemplo, mantenida por Rousseau en sus Considérations sur le gouvernement de
la Pologne donde, en el capitulo IX, afirma: «Conforme al derecho natural de las sociedades, la unanimidad es
requerida para la formacion del cuerpo politico y de las leyes fundamentales vinculadas a €l... Ahora bien, la
unanimidad exigida para su establecimiento, debe ser la misma requerida para su abrogacidn». En idéntico sentido, de
Vattel (cuyo pensamiento seria, con el de Rousseau, sin duda alguna, el mas influyente en las élites ilustradas del siglo
xviii), al identificar la nocién de contrato con la de loi fondamentale, entenderia que, de igual manera que el pacto
social requiere la unanimidad para su modificacion, la loi fondamentale la exige también. En los comentarios al Jus
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Una idea del contrato social que se aleja tangencialmente del pretendido ideal democratico
imperante en la modernidad, empatando en mejor media sobre los pensamientos contractualista
que evocan las contradicciones nacientes a la luz de tesis iusnaturalistas observables en la
construccion del Estado absolutista con Hobbes y su correspondiente critica del pensamiento liberal
en Locke, mismos que encuentran su valvula de escape, justamente, sobre los fundamentos del
gobierno del “todos”, como panorama democratico de Rousseau. Situacion apartada claramente de

la forma de concebir una democracia representativa.

Esta dltima forma de aparicién democrética, se aparta de la imagen de soberania ilimitada
en cuanto a decision constante y depositaria del poder y control, haciéndose apreciar ahora como
una forma de sociedad donde las relaciones dejan de ser inmutables y, por tanto, concretas;
convirtiéndose en relaciones dindmicas sometidas a las constantes exigencias sociales sobre
estandares de justicia, igualdad, legalidad y legitimidad, que en su conjunto constituyen el aparato
organizacional del mismo, donde se conjunta lo abstracto, tanto del aparato legal, como del enfoque
institucional del Estado de Derecho,**! con ello, la necesidad de pensar en una adecuada Teoria de
la Constitucion, donde se cimienta aquel poder perpetuo del soberano y de donde se desprende la

fuerza normativa imperante en la sociedad.

Entra en juego el llamado Estado de Derecho, pero limitado por un ordenamiento
Constitucional, mismo que fijara controles en la forma y modo del desempefio institucional y del
ejercicio del poder. De alguna forma, se da una separacion de la sociedad de “los todos” como ente
de control y limite, depositando tal facultad en un ordenamiento normativa que determinara el
modo Yy la forma del Estado, es decir, una ley suprema que sera el simbolo y el significado de la
voz soberana, no existiendo ningun poder por encima de ella. Asi lo informa De Vega al sefialar
que:

Para hacer viable la idea de Constitucion como instrumento limitador y organizador de los poderes

del Estado, se requeria, por lo tanto, partir de unas premisas contrarias a las que llevaba como

conclusion inexorable la doctrina del pacto Social. Frente a la democracia de la identidad, como
exigencia del racionalismo contractualista, se coloca entonces la democracia representativa, como

imperativo impuesto por la realidad y por la historia. Y es de esta impresionante y obligada
claudicacion de la Idgica de la razén del iusnaturalismo pactista ante la logica de la historia, y que

naturae de su maestro, Wolff, lo especificaria con claridad: «Populus ipse cum rege quacumque in republica leges
fundamentales mutare non potest sine consensu unanimi totius nationis». DE VEGA CARGIA, Pedro “La Reforma
constitucional”, op. cit., p. 624.

181 1dea igualmente abordada en: CHERESKY, Isidro, El nuevo rostro de la democracia, Edit. Fondo de Cultura
Economica, México, 2015, p. 15.
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el propio Rousseau no puede por menos de reconocer, de donde partird la construccion de la Teoria
Constitucional 132

De tal forma, aquella postura rousseauniana de volonté générale, se convierte en voluntad
Constitucional, por via de la democracia representativa. La democracia antecede al
constitucionalismo, pero éste le dota de seguridad juridica, materializando la decisién soberana de
la sociedad, encarnada y vuelta a la vida por via del Poder Constituyente, quien sera el encargado
de determinar el alcance de la propia norma suprema, donde se enmarcaran las competencias y

atribuciones del gobernante y los depositarios del poder como voluntad politica.

Asi, es la Constitucion el marco sobre el que se erige el control del poder, en atencion a ser
ley suprema y, a la vez, “el mecanismo de organizacion de competencias y atribuciones de los
diferentes organos estatales”.’*® Bajo tal interpretacion, se podra comprender la unificacion del
principio politico-democratico de soberania popular, con el principio de supremacia

constitucional .34

Ya no mas un pretendido antagonismo en la contraposicion con una democracia directa o
de la identidad. Si la Constitucién como Lex Superior limita al Pueblo, no podria comprenderse su
existencia en sede rousseauniana, ya que el pueblo como soberano, no tiene limites. Sélo a partir
del cambio de postura a una teoria de la democracia representativa y su configuracion a partir de
la norma fundante como expresion de la voz soberana, puede entenderse realmente el objetivo de
una Constitucion y, con ello, como corolario natural, la problematica que consigo trae el forjar una
constitucién en tiempo y espacio determinado, lo que trae al juego a la institucion de la Reforma,

como parte de la construccion historica de quien le da vida y le concibe como su salvaguarda.

Como lo apuntara nuestro multicitado profesor Pedro De Vega, “porque se renuncia
previamente a la democracia de la identidad como posibilidad histérica, es por lo que se hace
posible plantear una teoria de la limitacidn del poder y, en definitiva, una Teoria de la Constitucion

como ley suprema, en el marco de la democracia representativa”.'*®

132 DE VEGA CARGIA, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 610.

138 DE VEGA CARGIA, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 610.

134 «“E] poder constituyente de las revoluciones puede ser representado como el punto en el que las dos distintas y
opuestas tradiciones, la de la soberania y la de la constitucion, tienden a confluir, a relacionarse.” Asi en:
FIORAVANTI, Constitucion. De la antigliedad a nuestros dias, op. cit., p. 104.

135 DE VEGA CARGIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 610.
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Asi, limitacion del poder y democracia, se compaginan a la voz genealégica del llamado
Poder Constituyente, lugar donde lo politico y lo juridico, encuentran comunion, no obstante, lugar
donde florece la siguiente problematica, la nacida de la decision politica del soberano como dador

de una Constitucion, forjadora de limites y a partir del caudal juridico imperante en una sociedad.

En este momento, el del Poder Constituyente, se dota al pueblo como titular de la soberania,
al cual se le otorga la facultad de dictar y aprobar su propia norma fundante, con lo cual el principio
democratico queda salvaguardado en la decision; misma que se desvanecera a la conclusion de su
encomienda, que es la propia Constitucion, momento en el que el dogma de la soberania
desaparece, si acaso, quedando aletargado, dejando tras de si, ese poder ilimitado y soberano, ahora

amparado y representado por el orden normativo.

Mediante este trabajo, el del Poder Constituyente, se patenta y concretiza el control del
poder, un imperium de la norma, con el cual se obliga por igual a gobernantes y gobernados, en
donde “el tinico axioma efectivo y verdaderamente operante del Estado Constitucional, no puede
ser otro que el de la supremacia constitucional.”*3® El papel de la decision politica se materializa
ahora a partir del efecto juridico por ella producido. La voluntad politica, se vuelve ahora una

voluntad constitucional, en un continuo entre lo politico y lo juridico.

Debe aclararse que, de lo que se trata no es de la negacién del principio democratico o su
soslayo por parte de la supremacia constitucional; por el contrario, en la edificacion democréatica
de un Estado, el Poder Democratico evoluciona y se racionaliza a partir de la supremacia
constitucional, pues es la Constitucion la obra del pueblo como soberano, el lugar en donde se

deposita la decisién conformadora de su voluntad.

“Frente a la soberania politica del pueblo, lo que surge realmente es una auténtica soberania,
como dirian, por ejemplo, Kelsen o Krabbe, de la Constitucion y del Derecho”.'*” De esta forma,
es comprensible el pensamiento de Hesse,**® al referir que una Constitucion vigente, no es otra

cosa que un orden historico-concreto, en consecuencia, su objeto esta Ilamado a tratar, no sélo la

13 DE VEGA CARGIA, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 611.

137 | bid.

138 Cfr. HESSE, Konrad, “Concepto y cualidad de la Constitucion”, en Escritos de Derecho Constitucional, Fundacion
Coloquio Juridico Europeo/ Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 33.
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vida que surge a través de ella, si no su representacion, que es la vida “historico-concreta”, asi, la

voluntad soberana encarnada en una “Constitucion actual, individual y concreta.”

De esta forma, se entiende que el principio democratico de soberania popular no es
menospreciado por el orden normativo y por el principio de supremacia constitucional, sino que
es, a partir de éstos, del Derecho claramente racionalizado por la Constitucion, que la voz soberana
se mantiene en el tiempo en forma dialéctica, retomandose con toda fuerza y vigor a través de la

Reforma.

Se trata de un producto de unidad material, mas que apariencia formal, en donde valores y
principios politicos fundamentales, evolucién democréatica hacia su percepcion representativa,
marcajes de Estado social de derecho, e incorporaciones propias de la sociedad en la que se enerva,
quedan unidos por obra de la decisién del constituyente, haciendo de la Constitucion un orden
fundamental del Estado,**® con motivo de un proceso de integracion;**° como un plan estructural
basico, orientado a determinados principios de sentido para la conformacion juridica de una

Comunidad. !

El cometido de ésta y su funcidn, como lo refirieran los seguidores de la teoria de la
integracion, son enaltecer el concepto de unidad politica'#? para el Estado, en la comprension de la
realidad de la vida histérico-concreta de la sociedad. Pensamiento nada alejado al pronunciado por
Heller respecto de la normalidad y la normatividad, a partir de una Constitucion como situacion
politica existencial, como forma y ordenacion concreta. “La Constitucion real del Estado [escribira
Heller] conoce ciertamente una normalidad sin normatividad pero no, al contrario, una validez

normativa sin normalidad. Pues todo derecho vigente es una realidad conforme a la regla.”'*3

Esta llamada unidad politica en el Estado, no es otra cosa que la unificacion entre Estado y

poder estatal, donde el aparato normativo precisa las reglas del juego en forma limitada y

139 KAGI, Werner, La Constitucion como ordenamiento juridico fundamental del Estado. Investigaciones sobre las
tendencias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 99 y ss.

140 SMEND, Rudolf, “Constitucién y Derecho Constitucional”, op. cit., p. 65.

141 |_a Constitucion fija los principios rectores con arreglo a los cuales se debe formar la unidad politica y se deben
asumir las tareas del Estado. Contiene los procedimientos para resolver los conflictos en el interior de la Comunidad.
Regula la organizacion y el procedimiento de formacién de la unidad politica y la actuacidn estatal. Crea las bases y
determina los principios del orden juridico en su conjunto. HESSE, Konrad, “Concepto y cualidad de la Constitucion”,
op. cit., pp.43-44.

142 Concepto que, aunque no desde la Teoria integracionista, defendiera Carl Schmitt como el motor fundamental del
ordenamiento constitucional. Asi en: SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucidn, op. cit.

143 HELLER, Hermann, Teoria del Estado, Trad. Luis Tobio, FCE, México, 1983, p. 271.
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racionalizada. En este punto, los diversos espacios sobre los que se ejerce el poder, fluctian entre
si, haciendo valedera una realidad concreta en una unidad de actuacion, es decir, en un espiral entre

sociedad y politica. Asi, la convivencia humana sélo es posible en el Estado y a través del Estado.'**

En otras palabras, es la voz viviente de la decision soberana enmarcada a través de la
Constitucion, lo que le dota de validez y fuerza normativa vinculante, no en atencion solamente del
derecho, sino de la unidad funcional y de actuacion de lo politico. Como dijera el profesor Ruipérez,
la fuerza normativa de ella no depende tanto del hecho de que la misma sea la expresion normativa
de la voluntad soberana del Pueblo actuando como Pouvoir Constituant, o del contenido formal de
los preceptos constitucionales, sino del uso que de estos ultimos hagan los operadores politicos y
juridicos del Estado.* De tal forma, se entiende, como Heller lo explicara, que una Constitucion
es un texto politico y legal, un texto que se debe normalizar constantemente, adoptando y haciendo
valer elementos constitucionales no normados, incluso, en mayor medida, aquellos elementos que
aungue normados, no son juridicos, sino politicos y sobre los cuales se asienta la vigencia de ésta.

La Constitucion normada juridicamente no consiste nunca de modo exclusivo en preceptos juridicos

autorizados por el Estado sino que, para su validez, precisa siempre ser complementada por los

elementos constitucionales no normados y por aquellos otros normados pero no juridicos. El
contenido y modo de validez de una norma no se determina nunca solamente por su letra, ni tampoco

por los propositos y cualidades del que la dicta, sino, ademas y sobre todo, por las cualidades de
aquellos a quienes la norma se dirige y que la observan. 46

A partir de esta conjetura, se observa que las voces democracia, constitucionalismo y Estado
de Derecho, conciben al poder como el elemento central que ha servido como piedra angular de
soporte y unién en sus respectivas interacciones. Elemento que incluso ha superado la funcion
originaria sobre la que se adopto, incluso llegando a ser un requisito sine qua non del Estado

Constitucional y Democratico de Derecho.

Para muestra de ello basta con recordar que la existencia del Estado, el Derecho y la
democracia no son mas que ocasiones en las formas del poder, algunas veces desde la tribuna con
la voz viva pronunciada en busca del consenso, otras en la organizacién politica de la sociedad y

otras mas en las formas de conduccion de lo social respecto a lo idoneamente deseable, bajo un

144 HESSE, Konrad, “Concepto y cualidad de la Constitucion”, op. cit., p. 37.

145 RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, En torno a la Reforma Constitucional y la Fuerza Normativa de la Constitucion.
Consideraciones sobre la vigencia del texto de 27 de diciembre de 1978 en su 40 aniversario, Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia, 2018, p. 40.

146 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (1983), op. cit., p. 274.
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marco normativo imperante, decision politica. Como no puede ser de otra forma, a través de la

valoracion historiografica de una sociedad, cual fotocopia de su dinamismo y evolucién.

La idea del poder presupone la concepcion unitaria de éste, mas para su conservacion,
adecuado manejo y desarrollo se requiere pensar en su forma de control. Al igual que sucediese
con el Derecho cuyo limitante lo es el Estado de Derecho y éste a su vez encuentra su limite
concreto en su racionalizacion por medio de la ley fundamental, el poder requiere de control. La
propia Constitucion'*’ ha sido el mecanismo democratico que sirve de barrera de contencion a la
préctica del poder, forjando el sistema de frenos y contrapesos en las atribuciones y funciones de
orden juridico-politico que desarrollan los sujetos sobre quienes recae la practica del poder, lo que

en términos concretos se ha denominado division del poder.

La mecénica contemplada en esta separacion como balance y equilibrio ha dejado de lado
la idea de si el poder es necesario 0 no, pues en toda relacion social inexorablemente resulta ser un
elemento configurador; lo realmente importante en este punto es la interrogante de si ¢es posible
el control del poder?, entendiendo a éste desde la imagen del Estado. En forma concreta de aquel
tipo de Estado que se ha venido desarrollando desde los ideales liberales, un Estado Constitucional

democrético y social de derecho.

Aunque resultaria facil decir que es posible el control del poder desde su racionalizacion
constitucional y su comprension democrética. La realidad parece virar en sentido contrario, baste
con observar el juego politico de las élites partidistas, los excesos en la aplicacion de la violencia
legitimada que pertenece al Estado, el desapego constitucional de quienes ejercen el mandato
representativo, la violencia politica, incluso ahora, los excesos y falsas interpretaciones de aquellos
que se han proclamado defensores de la Constitucion, en donde desde la judicatura falsean el

entendimiento constitucional y el alcance de ésta en cooptacidn de intereses politicos.

Esta situacion, nos lleva a replantear la facticidad del control del poder y ahora dirigir la
mirada a la necesidad de controlar ya no el poder, sino el exceso desde él. Como lo mencionara

Diego Valadés “separar los poderes o controlar el poder es una necesidad para la subsistencia de

147 para el tema en extenso, un recorrido historico sobre el término Constitucion puede encontrarse en: FIORAVANTI,
Maurizio, Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, op. cit.
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la libertad. Tanto mayor sea la érbita de influencia del poder, tanto mas restringida sera la de las

libertades individual y colectiva, y viceversa”.14®

De esta forma, desde la dptica del control del poder, se comprende una dimension diversa
de la soberania, desde donde la Constitucion forja no sélo la esencia del Estado, sino con ello, la
forma en que el poder ha de ser ejercido, a partir del Poder Constituyente, como poder originario,

149 podria

que de alguna forma reestructurando a sensu contrario con el pensamiento de Bodino,
decirse que se trata de un poder perpetuo y, en consecuencia, irrevocable, al no provenir de un

poder diferente y superior.

Asi, el supuesto antagonismo entre principio democratico y principio politico se desvanece
en un primer momento a través de la voz Poder Constituyente, ya que se entiende que la soberania
popular se mantiene presente indirectamente en la vida del Estado, a través del texto constitucional,
por ser justamente obra suya. Sin embargo, la problematica constitucional se presentara en un
segundo momento ante la exigencia y requerimiento de la realidad historica-concreta, donde se

habra de precisar la modificacion de la legalidad fundamental.**

El dinamismo necesario en la vision de la Constitucion, puede llegar a ser un arma de doble
filo, ya sea como via para su continuo en la realidad; o bien, sea la representacion de su declive
producto de los convulsos de la vida en comunidad politica. A partir de esta particularidad de los
textos constitucionales es que Tajadura Tejada les sefiala como “normas de crisis”, que son
“alumbradas siempre en medio de turbulencias politicas, econémicas y sociales, cuando se
producen los colapsos de un régimen politico, situaciones revolucionarias, o conflictos de

extraordinaria gravedad.”*®!

Dando por cierta tal aseveracién, naturalmente tendremos que referir que, sélo a través del
cambio en la Constitucion, puede llegarse a la pacificacion juridico-politica temporal de los Textos
Constitucionales y el Cuerpo Politico. Al prever y adoptar el foque de crisis social, la Constitucién
se auto-protege, previendo y organizando sus propios procesos de transformacion, con la creacion

de un poder de revisién, de un poder actuante ex post al nacimiento normativo y que simboliza, el

148 VALADES, Diego, El control del poder, UNAM-EDIAR, Argentina, 2005, p. 2.

149 Cfr. BODINO, J. I sei libri dello Stato, ed. De M. Isnardi Parente y D, Quaglioni, Torino, 1964-1977.
150 Cfr. DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 611.

151 TAJADURA TEJADA, Javier, La reforma constitucional: procedimientos y limites..., op. Cit., p. 15.
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regreso del poder soberano que habia quedado aletargado, més con una particularidad concreta,
que éste vuelve pero condicionado por los limites que él mismo se ha impuesto, es decir, los frenos

y contrapesos constitucionalmente normativizados.

Ver aisladamente tal teorema resulta ciertamente complejo, empero cuando a través de la
Optica de la reforma constitucional es apreciado, cualquier duda o contradiccion se disuelve, puesto
que aquel Poder Constituyente que ha desaparecido con su obra, se deposita, aunque limitadamente,
a través de la institucion de la Reforma Constitucional que sirve de vitalidad y proteccion al poder
democréatico, como una realidad politica, social y juridica viviente, como forma de adecuacién
temporal de esta realidad al ordenamiento juridico, dando continuidad, vigencia y conectividad con

la sociedad ante la que actua.

Bajo nuestra perspectiva, el control del poder s6lo puede darse a través del soberano
encarnado en el Constituyente, mismo que es un poder ilimitado en cuanto voluntad politica de
decision. El producto que esta decision se obtiene, la Constitucion, desde el enfoque del poder, no
es ilimitada. Claro esté que la soberania por ella representada, ha sido dada al espacio juridico por
un poder superior, que es el ahora, Cuerpo Electoral; pero el aparato normativo aparece dado por
el poder de lo politico, de la unidad, que a la postre en cuanto realidad juridica se convierte en una

decision juridica suprema que ordenay controla, disponiendo modo y forma en la realidad actuante.

2.1.1 Poder de Reforma: ¢constituyente o constituido?
En momentos en los que, desde el espacio de lo politico se dejan escuchar voces tendentes a
cuestionar la idoneidad o inidoneidad de un Texto Constitucional, como es el caso del Estado

mexicano,*®? surge la necesidad de repensar si lo que se busca es renovar como cambio en la

152 Para el Estado mexicano, al menos desde el afio 2000, se han dejado escuchar voces en pro de la necesidad de
cambiar dé Constitucion, incluso, una de las propuestas del actual mandatario mexicano, Andrés Manuel Lopez
Obrador, era llegar a la generacion de lo que denominé una Nueva Constitucion Moral.

Ante ello tiene relevancia la teoria propugnada por el Doctor Carpizo, a comentario realizado por nuestro Maestro el
profesor Ruipérez Alamillo, al cuestionarle si en México era necesario cambiar de Constitucion, a lo que aquél
respondid que ello podria acontecer s6lo alla4 donde los principios y valores generados por el Constituyente del 1917
han dejado de existir en el actual Cuerpo Politico mexicano, cosa que para €l ello no habia ocurrido. En su momento,
si asi aconteciera, esos principios y valores que determinaron la aprobacion de ese Texto Constitucional concreto y
determinado, al hallarse irreconciliables rotundamente con la realidad juridico-politica real, sdlo podrian cambiarse
Ilamando a la creacion de un nuevo Poder Constituyente soberano.
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Constitucion o, si por el contrario, lo que se requiere es un cambio de Constitucion. Ante la historia
democrética, tal altavoz resuena peligrosa ya que el control del poder y los medios para ello se

cuestionan como algo superado.

Como solucidn, alla donde no existe otra forma de controlar el movimiento social y la
necesidad politica del cambio, el llamado poder de reforma surge como tema esencial en el

equilibrio y control del poder,*>

un mecanismo para su restauracion y legitimacion ante tiempo.
El procedimiento de reforma se encarga de la adaptacion al cambio histérico, volviéndose asi la
vida propia del Estado Constitucional,*>* haciendo nacer en sus entrafias un poder especial entre el
Poder Constituyente y el Poder Constituido ordinario, entendiendo éste como un poder tripartido
ejercitado desde un Poder Ejecutivo, uno Legislativo y uno Judicial, de la misma fuerza e identidad,
mas con atribuciones y facultades diferentes para el adecuado control del poder estatal, que como
acertadamente explicara el profesor De Vega, es la doctrina francesa quien le da el nombre de

Pouvoir Constituant institué.1°®

La reforma, y no obstante ser el primer mecanismo para la defensa juridica de la
Constitucion, lejos de ser un mero instrumento juridico, se inserta en el campo de lo politico, a
través del cual se da validez y vigencia al aparato normativo estatal. Asi, debe entenderse que se
trata de una figura que topa con la realidad politica de manera habitual. Como lo observara Laporta,
las normas de reforma y sus problematicas “no pueden ser resueltos permaneciendo dentro del
recinto legal, porque son problemas cuya solucion nos ‘expulsa’ irremisiblemente del derecho

hacia los hechos sociales, hacia las pugnas de la vida politica y social.”1®

Tal Poder de Reforma, como prefiere denominarle nuestro multicitado profesor ibérico
Pedro De Vega, nace con la peculiaridad de ser dado a través del Poder Constituyente con la
materializacion de su obra, que, como ya adelantdbamos desde el primer capitulo de este texto, una
vez aprobada la Constitucion, el Poder Constituyente desaparece, cediendo su lugar a su creacion,

es decir, a la norma fundante depositaria de la voluntad soberana. De tal forma, todos los poderes

Narrativa abordada en: RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, Reforma VS Revolucion. Consideraciones desde la Teoria
del Estado y de la Constitucion. Sobre los limites materiales a la Revision Constitucional, Porrda-IMDPC, México, p.
XXIV.

153 Cfr. WONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucion mexicana. Reforma y Mutacion, op. cit., pp. 74-75 y ss.

15 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., pp. 611-612.

155 poder Constituyente constituido. Idem.

1% LAPORTA, Francisco Javier, “Norma basica, Constitucion y decisiéon por mayoria”, en Revista de las Cortes
Generales, 1, 1984, p. 42.
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del Estado, entre ellos la Reforma, pasan a ser poderes constituidos, limitados, como no puede ser

de diversa forma, por su creadora.

Como vemos, la naturaleza de la Reforma viene dada por los maximos principios del
Derecho Constitucional, consistentes en la soberania popular y el principio de supremacia
constitucional, al seguir el vendaval por ellos producido. En tal entendido, la separacion entre el
Poder Constituyente y los poderes constituidos queda marcada a partir de dos teoremas bien
diferenciados: 1) Ni el Poder Constituyente puede hacer mas alla de su funcion y objetivo que es
conjuntar la decision de unidad politica en una Constitucién; y, 2) Los poderes constituidos no

pueden, por su parte, usurpar funciones del Poder Constituyente.

La naturaleza de los poderes constituidos viene dada por la Constitucion, mientras que el
Poder Constituyente se justifica por si mismo. Como bien lo dijera Sieyés en su obra Qu ‘est-ce que
le Tiers état?, los poderes constituidos s6lo pueden pertenecer al Derecho Positivo, a diferencia de
la Nacion que como Poder Constituyente se forma por el Derecho Natural.®®” De tal forma que “el
Poder Constituyente, en cuanto poder prejuridico, como res facti, non juris, no solo es ilimitado en
los contenidos de su voluntad, sino en las propias formas de su ejercicio.”*®® Ya lo adelantaba el
propio Sieyes desde el 1789 que:

Una Constitucion supone ante todo un Poder Constituyente. Los poderes comprendidos en el

establecimiento publico estan todos sometidos a leyes, reglas, formas, que ellos no son duefios de
cambiar. ..

Asi como no han podido constituirse por si mismos, tampoco pueden cambiar su Constitucion: del
mismo modo, los unos nada pueden sobre la Constitucién de los otros. EI Poder Constituyente lo
puede todo en esta materia. De ninguna manera esta sometido de antemano a una Constitucion dada.
La nacion, que ejerce entonces el mas grande, el mas importante de sus poderes, debe hallarse en
esta funcion, libre de toda sujecion, y de toda otra forma que aquella que le plazca adoptar. ..

Pensemos aqui de la siguiente forma, en virtud de que el Pueblo (soberano) sabedor que en
su totalidad es incapaz de autogobernarse, en atencion a la pluralidad de sujetos actuantes, decide,
via pacto de sociedad, limitar su poder y separarlo en diversos érganos para su adecuado ejercicio,
mandatando para tal caso la direccion y buen gobierno de la organizacion politica. Seran estos

ultimos, a través de sus respectivas atribuciones y desde sus estrados como administradores del

157 SIEYES, Emmanuel-Joseph, ¢Qué es el Tercer Estado?, op. cit., p. 110.

158 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, p. 614.

159 Citado en: SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Los derechos del hombre en la Revolucion francesa, México, UNAM,
1956, p. 21.
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Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), en quienes se ha de delegar legitimamente y, a la postre
legalmente mediante la materializacion de la voluntad, el poder de decisién y seguimiento a la

voluntad popular.

Asi, el Cuerpo Politico sabedor del poder que delega y transfiriere mediante su voluntad en
un texto inmerso entre lo politico y lo juridico —la Constitucion—, limita y protege su decision
politica fundamental. Instituye mecanismos y métodos que sirven de defensa, incluso, bajo la
expectativa de defraudacion contra de aquellos a los que ha designado el ejercicio del poder Estatal,
es decir, de aquellos poderes a los que les ha dado vida. De esta forma, el problema del Poder
Constituyente se vuelve la praxis del Estado Constitucional, forjar barreras de contencién ante el

abuso del poder juridico-politico otorgado.

No obstante, lo anterior y bajo nuestro posicionamiento a lo ilimitado del Poder
Constituyente, que justamente le diferencia de los constituidos por no tener un superior jerarquico,
debemos detenernos a pensar lo siguiente. Si se aborda la génesis del Poder Constituyente, no
podemos negar de ninguna forma, que éste si que tiene obediencia, no a un poder supremo, ya que
éste es en si mismo, la materializacion del poder supremo devenido del cuerpo politico, pero, si
que debe limites por rizoma generacional, a partir de dos factores bien diferenciados: 1) la
percepcion del concepto de soberania; y, 2) en consecuencia del punto anterior, el estandarte de

democracia representativa.

No se confunda el que el Poder Constituyente tenga un poder superior por encima de él,
simplemente, se trata de preceptos sobre los cuales tiene sentido hablar de Poder Constituyente.
Donde no se prevean estos dos factores, lejos se estd de considerar que la Constitucion es la

materializacion de la voluntad y decision soberana.®°

En otras palabras, el Gnico obstaculo de este poder que origina el modo y forma de un
Estado, es el recrearse dentro de una Democracia Constitucional. Esta premisa nos lleva a concluir
que, el limite concreto del Derecho positivo vigente dentro del Estado, que sera dado a través de la

formula constitucional de creacién normativa, habra de templarse a la condicion de perpetuar los

160 Al respecto, dira Sanchez Viamonte que el poder constituyente es “la soberania originaria extraordinaria, suprema
y directa en cuyo ejercicio la sociedad politica se identifica con el Estado, para darle nacimiento y personalidad y para
crearle sus 6rganos de expresion necesaria y continua.” SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, El constitucionalismo,
Argentina S.R.L, Buenos Aires, 1957, p. 487.
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alcances, miras y limites impuestos por la propia Democracia Constitucional, vista no s6lo como
institucion ideal, sino como proceso histérico determinado, como proceso de normas juridicas
traducidas en decisiones politicas fundamentales de una comunidad, nombrando a esta actividad,

como la paradoja fundacional de todo Texto Constitucional. 6!

El hecho de que surgen cuando histérica y politicamente es necesario, es decir, siempre en el
contexto de una crisis profunda, a pesar de que esas circunstancias sean las menos adecuadas para
afrontar, con la debida tranquilidad y sosiego, los grandes problemas a los que toda Constitucion
debe dar respuesta y que se sintetizan en garantizar juridicamente la libertad y los derechos de los
ciudadanos organizando el Estado conforme al principio de division de poderes.!%

Si bien se comparte esta idea, el adjetivo crisis, aun cuando no desfavorecido, percibimos
puede suscitar algun ruido extrafio a la dindmica constitucional. Creemos que lo que entra en crisis
es la administracion constitucional del Estado, no asi el texto fundante, puesto que en democracias
constitucionales, resulta vital que el Constituyente dé origen, también, al mecanismo de

salvaguarda de la vigencia de su obra, mismo que se insta a través de la Reforma Constitucional.

En este aparato, se configuran problemas tendentes a la normatividad general aplicable al
Estado, el de la supremacia constitucional, el de la soberania del Ordenamiento, en términos
concretos, se deposita la problemética tendente a la produccion y reproduccion constitucional o,
como lo denominase de Cabo Martin,'®3 la continuidad juridica del Estado y del Ordenamiento

Juridico.

Asi, al visualizar las problematicas nacidas a partir de los textos constitucionales, resulta
inexorable el no pensar en la reforma de la Constitucion. El peligro indiscutible de ésta, es lo
corrosivo del factor tiempo y del apego a las necesidades sociales y politicas de los ciudadanos a
los que sirve. Dejar de lado el cambio normativo, no sélo traeria como consecuencia lo ineficaz de
la ley fundante, sino que evidenciaria el yugo que ésta tiene para con las nuevas sociedades para
las que esta llamada a regir. Actuando, hasta cierto punto, como una imposicion, mas que como

una voluntad.

En efecto, no puede obviarse que el Poder Constituyente de un dia, pueda y deba

condicionar a la voluntad soberana del mafiana. En esta mecanica, debe entenderse que la

161 TAJADURA TEJADA, Javier, La reforma constitucional: procedimientos y limites..., op. cit., pp. 15-16.

182 | dem.

163 CABO MARTIN, Carlos de, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho, Trotta,
Madrid, 2003, p. 14.
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Constitucion no puede, ni debe, ser perpetua, ser eterna. Por el contrario, debe preservar un sentido
de comunion con las sociedades venideras, de pertenencia y de vinculacion voluntaria. Pensar en
las palabras que Jefferson pronunciara, en las misivas enviadas a Madison, en las que se preguntaba
si ¢Es legitimo el gobierno de los muertos sobre el de los vivos?, queé tan catastrofico e irracional
que la decision de los muertos pueda, a través de una Constitucidn, imponer su voluntad contra los

vivos.164

Si bien todo lo anterior tiene sentido y relevancia, a partir de sobre poner el poder soberano,
lo cierto es que, el poder de reforma, al ser un poder otorgado, es tangencialmente diferente al
constituyente. No puede decirse que éste, al ser la continuidad del ejercicio soberano, pueda, al
igual que su creador, ser ilimitado. Pensarle ilimitado y viviente a discrecionalidad, conlleva a
problemas aun mas severos, pues en tal caso el exceso puede llevar de un cambio en la

Constitucidn, a un cambio de Constitucion.

Pero no sélo eso, implicaria el crear un poder supremo diferente al del texto constitucional,
que irremediablemente recaeria a partir del poder legislativo, al ser éste el encargado de la dinamica
de generacion de las normas y al ser, en democracia, el representante del cuerpo electoral. Seria
retrotraernos a la critica que proferiamos en Schmitt, al referir éste, la existencia de ese poder que

se encontraba a lado y, en ocasiones, por encima de la Constitucion.

O qué decir, incluso, a la critica hecha por Laboulaye!®® a Sieyés, en el peligro sobre
confundir a poderes constituidos en verdaderos soberanos, al decidir sobre el estandarte de Nacion.
Se pretenderia hacer recaer facultades de Poder Constituyente, en el poder constituido de la

legislatura, en una pretendida ficcion soberana del Parlamento.

Pensar asi, nos conduciria a una falsa interpretacion del cambio constitucional, entre
manifestaciones legitimas e ilegitimas, entendiendo por las primeras, como lo hace el profesor
Ruipérez —siguiendo los pasos de Lucas Verdi!® y, por obvias razones, de Tierno Galvan—, a

manifestaciones como la revision, la mutacion constitucional y la apertura de un nuevo proceso

164 Cfr. JEFFERSON, Thomas, Autobiografia y otros escritos, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 517-521

165 «Sjeyes lo que hizo fue confundirlo todo, embrollarlo todo y, a la postre, perderlo todo”. LABOULAYE, Edouard,
“Du Pouvoir Constituant” (1871), en LABOULAYE, Edouard, Questions constitutionnelles, Paris, 1872, p. 381.

166 1 UCAS VERDU, Pablo, “Teoria juridica de los cambios de la Constitucién” y, “La Constitucion como orden
juridico fundamental del Estado”, en LUCAS VERDU, Pablo, Curso de Derecho Politico. Vol. Il, La crisis de la
Teoria del Estado en la actualidad. Federalismo y Estado Federal. La Teoria de la Constitucién en el marco del
Derecho Politico, 2. 2 ed. rev., Madrid, 1977.
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constituyente revolucionario. Pasando radicalmente a aquellas manifestaciones ilegitimas como el
fraude constitucional, el falseamiento constitucional y la destruccion de la Constitucion, ésta

tltima, como la mas pura significacion schmittiana del término. ¢’

Al respecto Pedro De Vega dira que:

... a la tentacion del Poder Constituyente de desempenar funciones legislativas ordinarias, hay que
afiadir el peligro y la tentacion contraria del poder constituido a desempefiar competencias
constituyentes. Cuando el poder soberano se escinde del pueblo, aunque teéricamente se reconozca
gue una vez aprobada la Constitucion la actividad constituyente desaparece, en la préactica, las
Asambleas mostraran una proclividad notoria para, apelando a su condicidn de representantes de la
soberania del pueblo en el momento constituyente, considerarse con derecho siempre a ejercitar
competencias soberanas.®®

Relevante es destacar, como lo hizo en su momento el pensador austriaco Hans Kelsen, que
la existencia de una verdadera Constitucion, sélo puede existir cuando ésta se reproduce como la
expresion normativa de la voluntad del Pueblo.'®® Debemos aclararse que, tal entendimiento sélo
puede entenderse, al tener presente a la Constitucion desde su concepto moderno, técnico y actual
como Cadigo Juridico—Politico Fundamental,!”® y no como un mero documento o instrumento de

gobierno, por el que se procede a organizar los poderes de la Comunidad Politica.!™

167 RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, Reforma versus Revolucion..., op. cit., en nota aclaratoria p. XX.

188 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. Cit., p. 617.

169 Cfr. KELSEN, Hans, Il problema della sovranita e la Teoria del Diritto Internazionale. Contributo per una doctrina
pura del Diritto (1927), Giuffre, Milan, 1989, pp. IV-V.

170 Cfr. SCHNEIDER, H.-P., “Constituciéon y método. Interpretacion constitucional desde el punto de vista teérico”,
en Democracia y Constitucién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 59-60; LOMBARDI, G.,
Contributto allo studio dei doveri costituzionali, Giuffre, Milan, 1967; Zagrebelsky, Gustavo, La Giustizia
Costituzionale, 11 Mulino, Bolonia, 1977; DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Constitucion y la Democracia”, pp. 66-73;
“Supuestos politicos y criterios juridicos en la defensa de la Constitucién: algunas peculiaridades del ordenamiento
constitucional espafiol”, pp. 396-409; La reforma constitucional y la problematica del Poder Constituyente, op. cit.,
pp. 15-24; GARCIA-PELAYO, Manuel, “Constitucion y Derecho Constitucional (Evolucion y crisis de ambos
conceptos)”, op. Cit., pp. 53-122; OLLERO, C., “El Derecho Politico como Ciencia Politica”, en Revista de la
Universidad de Madrid, n.° 7 (1953), pp. 347 y ss; MORODO, R., “Constitucion, legalidad, legitimidad”, Boletin
Informativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca, n.° 26 (1963), pp. 55 y ss.; GARCIA
DE ENTERRIA, E., “La Constitucion como norma juridica”, en PREDIERI, A., y GARCIA DE ENTERRIA, E.
(Dirs.), La Constitucion espafiola de 1978. Estudio sistematico, 2. ® ed., Civitas, Madrid, 1981, pp. 98 y 102; RUBIO
LLORENTE, F., “La Constituciéon como fuente del Derecho”, en la obra colectiva La Constitucion espafiola y las
fuentes del Derecho, Madrid, IEF, 1979, vol. I, pp. 59-60; CASCAJO CASTRO, J. L., “El Consejo Constitucional
francés", en la obra colectiva El Tribunal Constitucional, vol. I, Madrid, 1981, p. 650.

171 Cfr. JELLINEK, George, Teoria General del Estado, Edit. Albatros, Buenos Aires, 1981, p. 381; MCILWAIN,
Charles Howard, Constitucionalismo antiguo y moderno, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1991; WORMUTH, Francis, The Origins of the Modern Constitution, Harper and Brothers, New York, 1949;
POCOCK, J. G. A., La Ancient Constitution y el Derecho feudal, Tecnos, Madrid, 2011; Jennings, I., El régimen
politico de la Gran Bretafia, Madrid, 1961; HINTZE, Otto, Historia de las formas politicas, Madrid, 1968; Brunner,
0., Terra e Potere. Strutture pre-statuali e pre-moderna nella Storia costituzionale dell’Austria medievale, Milan,
1983.
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Es decir, que una verdadera Constitucion, sélo puede venir dada a través del ejercicio, como
actividad, de un Poder Constituyente. En estos términos, encuentra sentido la distincion realizada
por Loewenstein, entre constitucionalismo y Democracia Constitucional,}’> que en la
interpretacion del profesor Ruipérez:

Distincion ésta que, en ultimo extremo, descansa en la idea en que la Democracia Constitucional

haré su entrada en la Historia tan s6lo cuando el dogma politico de la soberania del Pueblo, como

contenido nuclear y central del propio concepto de Constitucion normativa , adquirié auténtica
realidad, entidad y eficacia, y, con ello, se hacia también real y efectiva, —corrigiendo, de esta suerte,

y en la medida en que, de uno u otro modo, se materializaba el concepto aristotélico de “Politeia” o

“Democracia legal” , el que, p. ¢j., Mcllwain consideraba el mayor defecto del llamado

“constitucionalismo antiguo”—, la posibilidad de limitar juridicamente la actividad no solo de los
gobernados, sino también la de los gobernantes.™

Y, es que esta distincién marcada por Loewenstein, deja al descubierto, como lo hemos
advertido, que no todo Estado por tener un ordenamiento constitucional, en cuanto que documento
de gobierno, se inclina por la precepcion del principio politico de soberania popular. Siguiendo a
nuestro autor, se observa que entiende que el constitucionalismo se basa en el principio de
distribucion del poder, en donde, “varios e independientes detentadores [en rigor ostentadores]*’*
del poder u 6rganos estatales participan en la formacion de la voluntad estatal.”'" Si bien, estas
actividades o atribuciones que se les han asignados, son tendentes a controlarse, esto se da a través

de otros entes depositarios del poder.

En otras palabras, de lo que se trata es de una técnica de distribucién del poder, a través del
cual pueda controlarse, existiendo un “circulo abierto del poder”, en el cual la pluralidad ideologica
que interactta en el Estado, compite abierta y libremente por hacerse con y por el poder. A decir
del jurista alemén, la férmula del constitucionalismo, caracteriza a las sociedades estatales basadas

en la libertad y la igualdad, funcionando como un Estado de Derecho.

A diferencia de esta peculiar forma de observar el juego constitucional y la aparicion del
Estado de Derecho, la Democracia Constitucional se cimienta, indiscutiblemente en una

172 L OEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel Derecho, Espafia, 2018, pp. 89y ss.

173 Del original mecanografiado que manejo por cortesia del autor: RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Constitucion y
Poder Constituyente”, en VALADES, Diego y ASTUDILLO, Cesar (Coords.), Tratado de Derecho Constitucional. I.
Teoria de la Constitucidn; de préxima publicacion.

174 En el texto en cita, la palabra es “detentadores”, no obstante, consideramos que se trata de un yerro en la traduccion
castellana, puesto que el término detentar implica un injusto titulo de adquisicién del poder. Con lo cual, optamos por
el uso, en adelante, de la palabra ostentadores o poseedores.

175 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 51.
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configuracion triangular del poder, entendiendo que éste, el poder, emana del Pueblo y tanto el
Gobierno, como el Parlamento, “deben estar de acuerdo con la voluntad del pueblo y que elecciones
libres y honestas forman un circulo abierto dentro del cual competiran las ideologias y las fuerzas
sociales que las promueven.”*’® Asi, la conformacion del proceso del poder para Loewenstein, se
situara entre: decision politica fundamental, ejecucion de la decision y control politico, '’ éste
ultimo, para nuestros dias, a partir de una doble vertiente: por un lado, el control politico operado
desde el parlamento hacia los actos del ejecutivo; y, a la vez, por parte del poder judicial, sobre las

decisiones politicas adoptadas por el legislativo, pero s6lo en cuanto poder constituido secundario.

Para entender esta afirmacion, tenemos que referirnos a la existencia de los poderes
constituidos y su alcance o posicionamiento jerarquico con base en la naturaleza y funcién dados
por la Constitucién. En principio, debemos reiterar, como no podria ser de diversa forma, que los
poderes constituidos son limitados y, en consecuencia, son controlados desde el texto fundante,
cayendo asi en la férmula ofrecida por Montesquieu, en donde el poder detiene al poder, con la

finalidad de lograr la libertad, impidiendo la monopolizacion de las fuerzas del poder.t®

Como afirmara Carpizo, se da la existencia de dos tipos de poderes constituidos: primarios
y secundarios. Dentro de los de primer orden encontraremos al poder de revision o, si se prefiere,
a la reforma constitucional, y al Tribunal Constitucional. Y, los secundarios, se proyectaran a través

de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, y los 6rganos constitucionales autonomos.”

En tal entendimiento, resulta dable afirmar que la Reforma, es un poder constituido
jerarquicamente superior a los poderes constituidos secundarios, gozando, por tanto, de
competencias extraordinarias dadas por el Constituyente. En ésta se depositan competencias no
so6lo de validez y vigencia normativa, sino también de decision sobre la estructura, integracion y
funciones de los segundoS. Es esta competencia, lo que realmente le da superioridad en cuanto a

aquellos. Esta afirmacién es igualmente propuesta por Carpizo, incluso, al referir que tal

176 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 91.

17 Ibidem, p. 92 y ss.

18 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, "De I"esprit des lois", Oeuvres Complétes, Paris, Gallimard, 1949, T. II,
pp. 396 y 397.

179 Cfr. CARPIZO, Jorge, “El tribunal constitucional y el control de la reforma constitucional”, en Boletin mexicano
de Derecho Constitucional comparado, n.° 125, mayo-agosto 2009, 11J-UNAM, México, p. 71. Disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2955/7.pdf
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superioridad se observa en la creacion de poderes constituidos secundarios, como lo son los

organos constitucionales autonomos.

En contra sentido, tal premisa se sustenta en el hecho de que los secundarios no pueden, por
no tener competencia, crear a los primarios o intervenir alterandoles. Cosa diversa, es que éstos,
los secundarios, puedan, en determinado momento, ser parte integrante o medio a través del cual,
logren los primarios, ejercer su funcion constitucional. Ante ello, Carpizo adelantara, hablando de
la reforma constitucional, que los secundarios “no poseen ninguna facultad respecto al 6érgano
revisor de la Constitucion. ... aunque el poder revisor se integre por 6rganos o poderes secundarios,
su naturaleza y funciones son diversas de aquéllos. Ademas, cierto es que los érganos secundarios
intervienen en diversos aspectos de los primarios. Este es un asunto de los controles y de los pesos

y contrapesos que deben existir entre todos los 6rganos del poder...”*8°

Bajo este argumento, es entendible precisar que, si la reforma es un poder constituido, pero
que a la vez se encuentra jerarquicamente por encima de los poderes constituidos secundarios, los
limites que a este primario le son impuestos por el Constituyente, igualmente deberan ser
observados por los secundarios, ademas de lo que a ellos les sean establecidos. Esto responde a una
I6gica sobre control del poder desde los ya referidos checks and balances, que en Gltima instancia
se expresan en la maxima enunciada por Lord Acton cuando afirmaba que el poder corrompe y el

poder absoluto, corrompe absolutamente.

En este punto, cobra importancia la diferencia hecha por Schmitt, en cuanto al Poder
Constituyente y el poder ejercido a través de 6rganos legal-contitucional creado. El teérico de la
época de Weimar, es conciso en establecer que el Poder Constituyente al ejercitarse a través de la
decision politica fundamental encarnada en la voluntad del Pueblo, no puede confundirse con el

dispositivo legal-constitucional para las reformas o revisiones de leyes constitucionales.'8!

Auln y cuando a nuestro parecer, en forma desafortunada Schmitt, a la postre en su Teoria
de la Constitucion, igualmente referird una potestad vital in tempore del Poder Constituyente, al
grado de precisar que éste siempre tiene “la posibilidad de seguir existiendo, y se encuentra al

mismo tiempo y por encima de toda Constitucion, derivada de él, y de toda determinacién legal-

180 CARPIZO, Jorge, “El tribunal constitucional y €l control de la reforma constitucional”, op. cit., p. 72.
181 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 143 y ss.
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constitucional, valida en el marco de esta Constitucion”,'® lo verdaderamente importante bajo
nuestra apreciacion, es que a partir de esta premisa, resulta ineludible afirmar la naturaleza del
poder de revision, que como ya se dijo, no es otra que el de ser un poder constituido, diverso entre

todas sus formas y funciones a su creador, asi como a la figura del poder legislativo ordinario.

Sin embargo, ante estas palabras, cobra relevante calado lo precisado en México, desde la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion,*®® donde, al parecer, si acaso sea justificandole, se adopta
el posicionamiento schmittiano al que hacemos referencia, pues para este custodio constitucional,

el poder de revision, es considerado como un Poder Constituyente permanente.

La problemaética de tal diccidn, no se corresponde solamente con un mero juego de palabras,
ni con presuntas justificaciones de enaltecer el principio democréatico de soberania popular. Se
debe, en gran medida —a nuestro entender—, en la incomprension del concepto Constitucion como

Cadigo Juridico-Politico Fundamental.

Para nuestra SCIN, 84 la Constitucion es un texto netamente juridico en virtud del principio
de supremacia normativa, por lo cual ésta debe ponderarse por sobre cualquier otro contenido que
de ella emane, como si de un conjunto de reglas se tratase.*®® Ello se evidencia especificamente
dentro de la resolucion del Amparo en revision 186/2008, en el que se promueve una accién de

inconstitucionalidad contra de una Reforma Constitucional.

En el proyecto de resolucion anunciado, el entonces Ministro Ponente Cossio Diaz,
siguiendo — a nuestra consideracion, y dicho sea con todos los respetos, no en la mejor de las
formas e interpretaciones posibles— a Pedro De Vega, sefiala que la reforma es un poder ilimitado
que “se ejerce, de acuerdo con su propia naturaleza, como fuerza externa al sistema; siempre y

en todo momento podra reformar la Constitucidn existente o la de establecer una nueva, pero su

182 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 143 y ss. En este mismo lugar, Schmitt escribira que “El
poder constituyente dira, no es susceptible de traspaso, enajenacion, absorcioén o consuncion.”

183 En adelante, maximo tribunal del pais o SCIN.

184 Al menos asf, dentro del proyecto de resolucién dictado por el entonces Ministro José Ramon Cossio Diaz, en el
Amparo en Revisién 186/2008. Consultable en:
https://www.senado.gob.mx/comisiones/justicia/docs/Ministros2/AGOM_Ejecutoria_186-2008.pdf

185 «|_a Constitucion es el ordenamiento juridico superior que da cohesién, unidad y firmamento al sistema juridico.
Como tal, es y s6lo puede ser una, para todos, igualmente rectora. M&xime que, en nuestro régimen, ésta no sélo se
concreta a recoger principios y valores de nuestra democracia, sino que se trata de una Constitucién con un amplio
contenido de normas tipo reglas. No se puede pues, tener normas de esta envergadura jerarquica y luego considerarlas
aplicables a unos y no aplicables a otros.” Ibidem, p. 57.
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actuacion no podré explicarse en términos juridicos, sino por las vias de hecho, esto es, mediante

un proceso revolucionario.”!8

Si bien es cierto que acierta en que la revision constitucional implica una via de hecho, en
lo que se refiere a la necesidad de cambio, problema circundante entre la estatica y la dindmica
constitucional, bajo nuestro criterio, se yerra al decir que la reforma es una fuerza externa al sistema
—constitucional—. Situacidn que a la postre le hara argumentar que la Reforma, al ser una facultad
extraordinaria, como una “competencia de competencias”'®’ “es perfectamente compatible con
la idea de un Poder Constituyente que permanece con toda su fuerza junto con el primero. Esa
fuerza, sin embargo, es externa al sistema constitucional y su posible actuacion no puede ser

explicada en términos juridicos, sino de otro tipo.”188

Aunado a esto, el precedente de amparo citado, resulta verdaderamente rico para su analisis,
ya que, dentro de la formulacion argumentativa e interpretativa del mismo, se da cuenta con
apreciaciones histdricas de dos resoluciones de la SCIN, en la que, aparentemente de contradice la
apreciacion del poder de revision, por cuanto hace a la posibilidad de poder ser impugnado y

revisado por un Tribunal Constitucional. Por un lado, el amparo en revision 1334/98,° del nueve

186 E| énfasis es nuestro.

187 Amparo en Revision 186/2008, p. 36.

188 |bidem, p. 37.

18 REFORMA CONSTITUCIONAL, AMPARO CONTRA SU PROCESO DE CREACION. EL INTERES
JURIDICO DERIVA DE LA AFECTACION QUE PRODUCE, EN LA ESFERA DE DERECHOS DEL QUEJOSO,
EL CONTENIDO DE LOS PRECEPTOS MODIFICADOS. El Pleno de la Suprema Corte de Justicia ha determinado
que cuando se impugna el proceso de reforma constitucional no es la Carta Magna, sino los actos que integran el
procedimiento legislativo que culmina con su reforma, lo que se pone en tela de juicio, por lo que pueden ser
considerados como autoridades responsables quienes intervienen en dicho proceso, por emanar éste de un 6rgano
constituido, debiendo ajustar su actuar a las formas o esencias consagradas en los ordenamientos correspondientes,
conducta que puede ser controvertida mediante el juicio de amparo, por violacion al principio de legalidad. Asimismo,
establecid que la circunstancia de que aun cuando el proceso de reforma hubiese sido elevado a la categoria de norma
suprema, tal situacién no podria desconocer la eficacia protectora del juicio de amparo como medio de control
constitucional, puesto que de ser asi no habria forma de remediar el posible incumplimiento de las formalidades
consagradas en el articulo 135 de la Carta Magna ni, por ende, podria restablecerse a los agraviados en los derechos
gue estiman violados, con lo que se autorizaria la transgresion a derechos fundamentales sin oportunidad defensiva.
En consecuencia, si bien es cierto que el contenido del dispositivo constitucional resulta inimpugnable a través de la
demanda de garantias, siendo s6lo atacable el proceso de reforma correspondiente, y el interés juridico se identifica
como la tutela que se regula bajo determinados preceptos legales, la cual autoriza al quejoso el ejercicio de los medios
para lograr su defensa, asi como la reparacion del perjuicio que le irroga su desconocimiento o violacién, debe
concluirse que el interés juridico para promover el juicio contra el proceso de reforma relativo debe derivar
directamente de los efectos que produce la vigencia del nuevo precepto constitucional, pues son éstos los que producen
un menoscabo en la esfera juridica del gobernado. Tesis P. LXI11/99, emitida por el Tribunal Pleno, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo X, septiembre de 1999, pagina 11. Amparo en
revision 1334/98. Manuel Camacho Solis. 9 de septiembre de 1999. Once votos. Ponente: Mariano Azuela Glitrdn.
Secretario: Humberto Suarez Camacho.
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de septiembre de mil novecientos noventa y nueve; y, la Controversia Constitucional 82/2001,%
del seis de septiembre de dos mil dos.

En el primero de los precedentes, se admite que cuando se impugna un proceso de reforma
constitucional, el fondo valorable no es el Texto Constitucional, sino el procedimiento legislativo
que lleva a la produccion de la reforma. En el segundo de ellos, el relativo a la Controversia
Constitucional 82/2001, por el contrario, se determina, como si que estamos de acuerdo, que la
reforma no esta sometida a control de constitucionalidad por un Tribunal, en virtud de que la
esencia del procedimiento de reformas y adiciones a la Constitucion, implica en si mismo, un
procedimiento de control constitucional, precisamente, a partir de su naturaleza y forma de

realizacion.1%!

Lo anterior, ya que si bien es el poder legislativo quien lleva a cabo el ejercicio de revision
constitucional, éste actta no como poder constituido secundario, sino con funciones extraordinarias
de caracter “exclusivamente constitucional”.!®> En palabras de Cossio Diaz, se dira que este
precedente “sostuvo que la funcion del Poder Reformador de la Constitucion es soberana y que,
obviamente, no puede estar sujeta a ningln tipo de control externo, “porque en la conformacion
compleja del 6rgano y en la atribucion constitucional de su funcion, se encuentra su propia

garantia” 1%

En la valoracién de estos dos precedentes, nuestro maximo tribunal, en una especie de

“apologia constitucional”, sefiala a la reforma como un poder constituyente permanente, pero a la

190 «pROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL. NO ES
SUSCEPTIBLE DE CONTROL JURISDICCIONAL. De acuerdo con el articulo 135 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el procedimiento de reformas y adiciones a la Constitucién no es susceptible de control
jurisdiccional, ya que lo encuentra en si mismo; esto es, la funcién que realizan el Congreso de la Union, al acordar las
modificaciones, las Legislaturas Estatales al aprobarlas, y aquél o la Comisién Permanente al realizar el computo de
votos de las Legislaturas Locales y, en su caso, la declaracion de haber sido aprobadas las reformas constitucionales,
no lo hacen en su caracter aislado de 6rganos ordinarios constituidos, sino en el extraordinario de Organo Reformador
de la Constitucion, realizando una funcion de caracter exclusivamente constitucional, no equiparable a la de ninguno
de los drdenes juridicos parciales, constituyendo de esta manera una funcion soberana, no sujeta a ningln tipo de
control externo, porque en la conformacién compleja del 6rgano y en la atribucién constitucional de su funcién, se
encuentra su propia garantia. Jurisprudencia P./J. 39/2002, emitida por el Tribunal Pleno, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XVI, septiembre de 2002, pagina 1136. Controversia
constitucional 82/2001. Ayuntamiento de San Pedro Quiatoni, Estado de Oaxaca. 6 de septiembre de 2002. Mayoria
de ocho votos. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Giiitrény Juan N. Silva Meza. Ponente:
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretarios: Pedro Alberto Nava Malagén y Eva Laura Garcia Velasco.

191 Cfr. Amparo en Revision 186/2008, pp. 32-33.

192 1dem.

193 1dem.
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vez, igualmente dira que a ésta no se le puede identificar como el Poder Constituyente, a su
entendimiento, porque de lo contrario “queda en entredicho el principio juridico de supremacia

constitucional, dando prevalencia al principio politico de soberania popular.”%

Si bien acierta en explicar que, la reforma es un poder constituido y, por tanto, éste no puede
extraerse de la drbita en que la Constitucion sitla su esfera de competencia, ya que por ella se
encuentra regulado y ordenado; el propio Tribunal, en su juego errado de palabras, cae en
contradiccion al afirmar que, con base en el principio de lex superior, la reforma es perfectamente

compatible con la idea de un Poder Constituyente.

Peor, aun dicho lo anterior, termina por expresar que, “si el Poder Reformador es un poder
limitado y sujeto necesariamente a las normas de competencia establecidas en el texto
constitucional, entonces es juridica y constitucionalmente posible admitir que un Estado
Constitucional debe prever medios de control sobre aquéllos actos reformatorios que se aparten de
las reglas constitucionales. Es decir, cabe la posibilidad de ejercer medios de control constitucional

en contra de la posible violacion a las normas del procedimiento reformatorio.”

Si pensamos como lo hace la SCIN —en forma desafortunada para nosotros—que la
Reforma es un Poder Constituyente Permanente, caeriamos en una clara contradiccién no solo
lexicoldgica, sino de fondo, ya que le estariamos negando a un constituyente su calidad de poder
ilimitado o, en contrasentido, dotandole a un constituido de poderes ilimitados.

Por otro lado, debe decirse que no es sélo la SCIN quien ha sostenido, en México, el criterio
consistente en que el poder de revision sea un constituyente permanente, para el caso, resulta
indispensable observa, por ejemplo, al profesor Tena Ramirez IGcido jurista mexicano, quien con
mayor fuerza respaldara tal vision. A su entender, al hablar de la Reforma no se piensa en el
Legislativo ordinario, sino en el poder constituido al que le esta encomendada la funcion de
adecuacion constitucional a la realidad social, afadird entonces que “... ese o6rgano tiene que
participar en alguna forma de la funcion soberana, desde el momento en que puede afectar la obra
que es expresion de la soberania. Su funcion es, pues, funcion Constituyente. Y como, por otra

parte, se trata de un 6rgano que sobrevive al autor de la Constitucion, cuya vida se extingui6 con

194 Amparo en Revision 186/2008, pp. 34-35.
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su tarea, consideramos que merece por todo ello, el nombre de Poder Constituyente
Permanente”. %

El pensamiento de permanencia no resulta para nada simple y sencillo. Encuentra, a nuestro
juicio, repercusiones graves para la Teoria de la Constitucién y del Estado, maxime al pensar, como
Tena Ramirez, que la reforma se traduce en una transferencia total o parcial de las facultades del
constituyente —entiéndase aqui de lo ilimitado de éste—, negando con ello, la importancia del

mandato constitucional y, en consecuencia, de la diferencia entre ésta y los poderes constituidos.

Cuando el poder creador, autor de la Constitucion, funda un 6rgano capaz de alterar la Constitucion,
le transmite, total o parcialmente, sus propias facultades constituyentes. Nada importa que ese
6rgano sea creacion del Constituyente; no por ello es un poder constituido, pues carece de facultades
de gobernar y solo las tiene para alterar la Constitucion, que es fuente de facultades para los poderes
gobernantes. Ese poder revisor, es, pues, continuacion del Constituyente que lo cre6.

Basta para que subsista la diferencia entre los poderes constituyente y constituido, con que el
primero resida en un 6rgano especial, distinto al legislativo ordinario. Si es el Congreso por si mismo
quien puede reformar la Constitucion, entonces ésta no es rigida, no hay supremacia de ella sobre
las leyes ordinarias y no estamos en la hipotesis en la que nos hemos colocado. Segun nuestro
articulo 135, el 6rgano especial que puede alterar la Constitucion esta integrado por el Congreso de
la Unidn y las legislaturas de los Estados; de la asociacién de esos poderes constituidos resulta el
6rgano constituyente. Separados entre si el Congreso y cada una de las legislaturas, no pueden por
si solos tocar la Constitucién, sino solo gobernar; por eso son poderes constituidos. Pero unidos
entre si, componiendo un solo 6rgano, ya no pueden gobernar, sino solamente alterar la
Constitucion; por eso el érgano, resultante de la asociacidn es poder constituyente y por eso nuestra
Constitucion es rigida y superior a las leyes ordinarias.%

Esta afirmacién, como ya lo hemos referido al tocar los postulados schmittianos, es
juridicamente incorrecta y politicamente inapropiada por muy diversas razones. Y es que, al
considerar como poderes similares, al Constituyente y al poder de reforma, practicamente les
homologamos en tiempo y espacio, con ello se niega per se, no sélo la rigidez de la que puede
gozar el texto fundante, sino su propia supremacia. En todo momento, lo que se estaria ponderando,
como principio generador del Estado, es el principio politico-democratico de soberania, soslayando

el de lex superior.

1% TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 16ta ed., Porrtia, México, 1978, p. 54.

Para el caso chileno, el profesor Humberto Nogueira Alcald, igualmente le confiere una denominacién peculiar a la
reforma constitucional, al referirla como “Poder constituyente instituido”, mas con sus matices en cuando poder
limitado. Cfr. NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Poder constituyente, reforma de la Constitucion y control
jurisdiccional de constitucionalidad” en Cuestiones Constitucionales. Revista mexicana de Derecho Constitucional,
nam. 36, 2017, 11J-UNAM, México, pp. 327-349.

1% TENA RAMIREZ, Felipe, “Competencia del poder revisor de la Constitucion”, en FLORES MENDOZA, Imer
Benjamin (Ed.), Doctrina Constitucional Mexicana, Senado de la Republica-Secretaria de Cultura-INEHRM-UNAM-
11J, 2016, pp. 516-517.
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Se volveria, sin més, al pensamiento rousseauniano de prevalencia de una democracia de la
identidad, en la que el Unico decisor es la sociedad y sobre de ella no puede existir ley que le
racionalice. En un segundo momento, se estaria polarizando la Teoria de la Constitucién, en cuanto
a su ente creador, ya que no habria necesidad de hablar de Reforma y sus limites, ni de Poder
Constituyente, ya que se estaria hablando de un mismo e idéntico poder que puede actuar como

fundante y como adaptador de la Constitucion.

Como lo pusiera de manifiesto Burdeau,*®’ la consecuencia inmediata de encerrar al Poder
Constituyente, voluntariamente, en la propia normativa constitucional, no bastaria para
considerarle como un poder constituido. Ello, en razon de que, aun cuando actuara éste, como un
poder de autolimitacién del texto normativo, el mismo gozaria de absoluta libertad, siendo
soberano en cuanto a su objeto y el contenido de su voluntad. Asi, un poder que resguardas sus
facultades soberanas, ain en texto normativo, seguira siendo un Poder Constituyente y, por tanto,
ilimitado. Terminara diciendo De Vega, la condicion del poder constituido en la forma y en el

procedimiento no dependeria, en definitiva, de la Constitucion, sino de su propia voluntad.®®

Esto es asi, puesto que siendo el poder de revision un poder ilimitado, al ser la rencarnacion
del Poder Constituyente, lo que se pone en marcha, no es una actividad juridica, sino politica, un
acto constituyente. No se esta haciendo una reforma propiamente dicha, sino una nueva
Constitucidn, ya que ésta es la funcionalidad del constituyente. Esto es de suma importancia, en
una visién radical, se estaria diciendo que la reforma constitucional no es, ni forma parte (aunque
si materialmente) operativa del Texto Constitucional. Seria pues, un poder meta-constitucional,
significando asi una ampliacion del Constituyente. En este punto, aunque una cita larga de De
Vega, conviene dejar constancia de ella:

Lo que equivale a indicar que las reformas constitucionales no serian explicables, en ningun caso,

como resultado de la supremacia de la Constitucion, capaz por si misma de legalizar el cambio y

controlar sus propios procesos de transformacion, sino como producto de la voluntad auténoma y

libre del Poder Constituyente.

Llevando el razonamiento hasta sus Gltimas consecuencias, todo esto quiere decir que, cuando la

revision se concibe como obra de un poder soberano en el objeto, aunque se presente como

constituido y limitado en el procedimiento, la propia institucion de la reforma constitucional, en
cuanto expresion de la continuidad juridica del ordenamiento, deja de tener sentido.

197 BURDEAU, Georges, Traité de Science Politique, Paris, 1969, t. IV, p. 209. Citado por DE VEGA GARCIA,
Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 657.
19 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 657.
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Por no depender —dir& Burckhardt— el cumplimiento de las normas del procedimiento de criterios
I6gico-normativos de la propia Constitucion, sino de la voluntad del Poder Constituyente, cualquier
operacion de reforma no puede ni debe ser interpretada en términos juridicos como un acto de un
poder constituido. La reforma constitucional aparece de este modo como producto puro del Poder
Constituyente, explicable como hecho, pero al margen de ningun tipo de catalogacion juridica.'®®

Ahora bien, por cuanto hace a la naturaleza del poder de reforma y del Constituyente,

equipararles lleva a una grave conclusion, y es que, al equipararse estos dos, bien podria decirse
que el Constituyente opera como poder constituido, normado en cuanto a su voluntad por si mismo.
Con ello, se desconoceria, en cierta medida, el principio de soberania dentro de una democracia
representativa, ya que, como no resulta ajeno a nadie, el ejercicio constituyente ya no se llevaria a
cabo por el Pueblo, sino por los 6rganos constituidos secundarios, especificamente, representada
en la funcion legislativa, lugar donde efectivamente se asumirian las atribuciones de la revision
constitucional. A esto es a lo que se refiere el Maestro Pedro De Vega cuando dice que la funcion

constituyente se vuelve asi, funcion constituida.?%

Es entonces cuando las facultades absolutas e ilimitadas, que conforme al principio democrético,
corresponden por definicion a la soberania popular, pasan automaticamente a los Organos
representativos constituidos. Con lo cual, bien se puede decir, parodiando una frase afortunada de
Berlia, «que los elegidos dejan de ser los representantes de la nacion soberana, para convertirse en
los representantes soberanos de la nacion». De esta forma, la subsuncion del Poder Constituyente
en el ambito de la normativa constitucional, para lo Gnico que terminara sirviendo sera, no como
pretendia Frochot en su célebre discurso, «para garantizar la Constitucion contra las ambiciones de
sus representantes o delegados», sino para sustraer al pueblo el ejercicio real de su soberania y
asegurar, constitucional y legalmente frente al mismo, el poder ilimitado de sus mandatarios.?*

Por cuanto hace a una teoria de separacion de poderes y de control del poder, practicamente
se veria apabullada por la decision de la voluntad popular via constituyente permanente. Lo que
llevaria a pensar, no en un instrumento para la adecuacién constitucional y su vigencia, sino en el
peligroso término de la alteracion constitucional, cuando no, en el falseamiento o quebranto de la
Constitucion. El alcance que Tena Ramirez?%? le proporciona al poder de revision, no es simple

ponderacién y revitalizacion del principio de soberania popular. Pensar asi, implicara restar fuerza

19 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 657.

200 |hid.

201 |hidem, p. 658.

202« el Congreso Federal es Poder Constituido; cada una de las legislaturas de los Estado también lo es. Pero eso
acontece cuando actdan por separado, en ejercicio de sus funciones normales; una vez que se asocian, en los términos
de los articulos 135,22 componen un 6rgano nuevo, que ya no tiene actividades de Poder Constituido (es decir, de
gobernante), sino inicamente de Poder Constituyente”. TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano,
p. 46.
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normativa a la Constitucion, cuando no, negarsela, en virtud de que se institucionaliza un poder

soberano ilimitado dentro de la propia Constitucion.?%3

Ante este vendaval de comentarios, surge como luz de guia, los postulados del profesor De
Vega, para quien, conforme a las mas elementales exigencias del Estado Constitucional, no admite,
para la reforma, otra configuraciéon posible que la de entenderle como un poder constituido y
limitado. Solo bajo esta comprensidn, la tematica de los limites a la revision constitucional, deja
de ser una mera cuestion de derecho positivo para convertirse en uno de los centros de referencia
en los que la racionalidad del ordenamiento constitucional democratico se pone a prueba consigo

misma.2%*

De Cabo Martin?® dira que la diferencia concreta entre el Poder Constituyente y el Poder
de Revision —en cuanto poder constituido—, es que: el primero, es un poder originario, exterior y
anterior al Derecho, que no se apoya en ningun otro poder, ya que es inicial e inaugural, es decir,
fundador en el sentido que supone una ruptura juridico-politica anterior a él y, por tal, su

fundamento se encuentra en la legitimidad democratica.

El segundo, es un poder creado, perteneciente al positivismo, a lo juridico de la
Constitucién, su fundamento es legal. Se considera un poder simétricamente contrario al
Constituyente, ya que, al no ser originario, no puede decirse incondicionado, puesto que su forma
y modo se encuentra dado por la propia Constitucion. Se trata de un poder juridizado.?% Asi, bajo

el pensamiento de Cabo Martin, se podra decir que en el Orden constitucional, en la Constitucion,

203 Dira de Cabo Martin, mientras el Poder constituye es un poder original, incondicionado, sin limites, soberano v,
por tanto, prejuridico, exterior y anterior al Derecho y su fundamento se encuentra en la legitimidad, no en la legalidad.
Por su parte, los poderes constituidos no son poderes original ni incondicionado, y su fundamento si es la legalidad
dada por el Poder Constituyente. CABO MARTIN, Carlos de, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las
Fuentes del Derecho, op. cit., pp. 31-32 y ss.

204 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 657.

“La explicacion [de que el poder reformador es limitado] es muy simple, y se basa en un viejo argumento empleado
ya por Vattel en su Derecho de Gentes. Si el titulo y la autoridad del poder de reforma descansa en la Constitucion,
¢podria ese poder destruir aquellos supuestos constitucionales que constituyen su propio fundamento y razén de ser?
Nada tiene de particular, por lo tanto, que mientras el poder constituyente se presenta como un poder, por definicion,
absoluto e ilimitado, la doctrina mas consciente entienda que el poder de reforma es, en esencia, en cuanto poder
constituido, un poder limitado. Sus posibilidades materiales de actuacion terminan donde la modificacion
constitucional implique la destruccion de su legitimidad como poder de revision.” Ibidem, p. 660.

205 CABO MARTIN, Carlos de, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho, op. cit., pp.
31-32.

206 |hid.

70



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

no hay soberano; el soberano se queda <<fuera>>, porque <<dentro>> de la Constitucion y desde

el momento en el que aparece, todo poder es un poder juridizado y en consecuencia limitado.2’

Por ultimo, bajo la idea de un revisor del revisor, seria nugatorio el intento por crear un
Tribunal Constitucional, ya que, bajo el entendimiento que el poder de revision se equipara, en su
conformacién, con el soberano, no podria, ningin poder constituido, atentar con la decisién
emanada de éste. En consecuencia, la reforma se entenderia como ilimitada, puesto que de lo que
se trata, es de una continuidad de la voz soberana, en el decreto de la forma y modo del Estado y

su regulacion.

En si misma esta idea en que el poder de revision pueda y deba estar sujeto a revision por
otro poder, no necesariamente es compartida por nosotros. Ya en su momento se daba tal
preocupacion en Cappelletti, cuando replicaba que la piedra de toque de un sistema de gobierno
democratico, se da a traves de los checks and balances, con la idea en que los poderes creados
jamas pueden ser ilimitados. Pensamiento que apela a la vieja pregunta de Juvenal de quién vigilara

a los vigilantes.?%

Para el caso mexicano, practicamente esta suposicion resulta irrisoria, ya que sobre el
procedimiento de reforma, el propio constituyente ha determinado no generarle algan revisor. En
sentido estricto, no existe en nuestro pais, un Tribunal Constitucional con caracter jerarquico de
constituido primario. Lo que se da, es una division de poderes en generacion de competencias sobre
la competencia, radicada en una Suprema Corte de Justicia de la Nacién como titular del poder
judicial, pero entendido como un constituido secundario. Es decir, jerarquicamente inferior al poder

de la reforma.

La diferencia entre un aparato jurisdiccional ordinario y un Tribunal constitucional, es

explicada por Favoreu al precisar que éste ultimo, el Tribunal, es “una jurisdiccion creada para

27 CABO MARTIN, Carlos de, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho, op. cit., pp.
32-33.

En contra de esta percepcion, siguiendo aparentemente los pasos de Amorth, Villacorta Michelena afirma que la
esencia del poder constituyente no consiste en que los poderes constituidos broten de él, como una fuente primigenia.
Los poderes constituidos preexisten al poder constituyente, sin necesidad de su intervencidn, en la medida que resultan
imprescindibles para la consistencia del Estado. VILLACORTA MICHELENA, Alberto, Los limites de la Reforma
Constitucional, Pert, 2003, p. 91.

208 CAPPELLETTI, Mauro, The Judicial Process in Comparative Perspective, Clarendon Press-Oxford University
Press, Gran Bretafia, 1989, nota 4, p. 113.
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conocer especial y exclusivamente en materia de lo contencioso constitucional, situada fuera del

aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto de éste como de los poderes publicos.”2%

Es decir, que no se trata de un poder publico ordinario, sino de un instrumento de
jurisdiccion, cuya funcién es la interpretacion de la ley fundamental como ultimo revisor de la
misma. No es creada para la resolucion de controversias, sino para la precision de los alcances de
la Constitucion. Tribunal que goza de jerarquia superior respecto a los 6rganos constituidos
secundarios y debe tener asegurada su independencia para que realmente defienda a la

Constitucion.?10

Hasta este ponto hemos de dejar lo referente a la diferencia entre Poder Constituyente y
Reforma constitucional, ésta como poder constituido. Hemos dejado apenas una pincelada, en el
ultimo punto, sobre la idea la temética respecto al revisor del revisor; sin embargo, no ahondaremos
sobre ello, ya que no resulta ser parte fundamental de nuestro trabajo, ademas que seria para nada

sencillo explicar si puede o no existir un superior entre los superiores de primer orden.?!

2.1.2 La Rigidez constitucional como imperativo para la observacion de la reforma
constitucional

Como puede observarse, resulta inevitable pensar a la Reforma, desde la perspectiva de integracion
de los tres principios fundamentales del Estado Constitucional y Democratico de Derecho: 1)
Principio liberal de separacidn de poderes; 2) Principio politico-democratico de soberania popular;
y, 3) Principio juridico de supremacia constitucional. Mismos que sélo pueden ser comprendidos,
a partir del entendimiento de una Constitucién como Cddigo Juridico-Politico Fundamental, y no

como un mero aparato normativo del Estado.

A partir de aqui, como lo expusiera Hauriou, queda entendido que la diferencia entre la
creacion de una Constitucion y su modificacion, estriba en que la primera es un acto que se ejerce
fuera de la Constitucion; mientras que la segunda, es un acto que deviene del mandato de la

Constitucion, cuya funcionalidad es la continuidad y rigidez de la superlegalidad constitucional ?*?

209 FAVOREU, Louis, Los tribunales constitucionales, Ariel, Barcelona, 1994, p. 13.

210 Cfr. CARPIZO, Jorge, “El tribunal constitucional y el control de la reforma constitucional”, op. cit., p. 737
211 Para un amplio analisis sobre este tema, en México, Cfr. Ibid.

212 Cfr. HAURIOU, Maurice, Principios de Derecho Publico y Constitucional, Comares, Granada, 2013, p. 354.
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Superlegalidad constitucional, que es entendida no s6lo como el contenido propio de la
Constitucion escrita, sino, como la integracion de los principios fundamentales que le dan origen.
En otras palabras, se trata de la unién entre principios del Estado, y la voluntad politica como fuerza
motora, apreciable a partir de los principios politicos que le dan identidad y vinculacion, mismos

que han generado la voluntad democratica encarnada en el Poder Constituyente.

Una de las ventajas del vocablo superlegalidad constitucional, que hemos adoptado, consiste en que
nos permite libertarnos del concepto de Constitucidn escrita, en lo que tiene de excesivamente
rigido. Seria un error creer que la superlegalidad constitucional no se refiere méas que a lo que consta
en la Constitucion; comprende también todos los principios fundamentales del régimen, es decir,
los principios individualistas —que son la base del Estado- los principios politicos —que son la base
del gobierno-. Estos principios integran una especie de legitimidad constitucional, colocada por
encima de la Constitucion escrita.?'®

Este concepto que nos proporciona Hauriou, encuentra vital relevancia en la funcion de la
Constitucion, vista como norma normarum, desde un doble punto de vista. En primer lugar,
derivado de la superlegalidad que implica la funcion normativa del texto fundante, siendo fuente
del derecho ordinario que ha de regir en la vida del Estado y la sociedad. Y, en segundo lugar,
porgue conjuntamente con lo juridico del texto fundante, se concibe la identidad de la Constitucion,
lo que Lucas Verdu denominara, la formula politica de la Constitucion, es decir, su expresion

ideoldgica, juridicamente organizada, en una estructura social.?**

Esta formula, constituye el sistema de ideas que inspiran el ordenamiento constitucional,
cual si se tratase, como en Burdeau, de postulados que sirven de base a todas las soluciones que el
régimen politico confronta®® en un determinado tiempo y espacio. Es la filosofia de la

Constitucion.?'® Entender asi a una Constitucion, nos lleva a comprender lo referido por Hesse, al

213 |bidem, p. 358.

214 | UCAS VERDU, Pablo, “El Titulo I del Anteproyecto Constitucional. La formula politica de la Constitucion”,
Estudios sobre el Proyecto de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, p. 11; “Titulos
preliminar y primero de la Constitucion y la interpretacion de los derechos y libertades fundamentales”, en Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.° 2 (1979), pp. 9-38; Teoria de la Constitucién como Ciencia
Cultural, Dykinson, Madrid, 1997, pp. 49-56 y ss; Prontuario de Derecho Constitucional, Comares, Granada, 1996,
pp. 173 y ss; CANOSA USERA, Rall, Interpretacion constitucional y férmula politica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1988, pp. 249 y ss.

215 Cfr. BURDEAU, Georges, Methode de la sciencie politique, Dalloz, Paris, 1959, p. 395.

216 GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica 2. La Constitucion
guatemalteca de 1985, UNAM, México, 1992, p. 12.
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sefalar que “el desarrollo 0ptimo de la fuerza normativa de la Constitucién no es solamente una

cuestion de contenido sino no menos una cuestion de praxis constitucional”.2!’

De esta forma, la superlegalidad constitucional, para estar completamente organizada, ha

de reunir las dos condiciones siguientes:

I.  La organizacion de una operacion constituyente, con un Poder Constituyente que
esté por encima de lo poderes gubernamentales ordinarios —los cuales ocupan el
rango de poderes constituidos-, y con un procedimiento especial de revision, que da
a la Constitucion un caracter rigido.

Il.  La organizacion de un control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes

ordinarias.?!®

Bajo esta rubrica, dos corolarios bien definidos quedan para su abordaje. EI primero, a decir
de la Reforma, la necesidad que ésta cuente con un procedimiento mayormente agravado para su
operatividad, que el destinado para la normativa ordinaria, lo que trae a colision, la tematica de la
rigidez constitucional. Y, como segundo punto, el de la interpretacion constitucional, como medio
de control de constitucionalidad, mismo que abordaremos mas tarde dentro del topico de la

mutacion constitucional, bajo el método de estudio de caso.

Asi, el primero de los postulados indispensables para pensar en la superlegalidad de
Hauriou, el concerniente a la rigidez del texto fundante, conlleva, en primer término a empatarse
sobre la idea de supremacia constitucional y, en un segundo momento, con la idea de

Constituciones escritas, pues solo en éstas puede hablarse de supremacia normativa.°

21" HESSE, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucién”, en Escritos de Derecho Constitucional, op. cit., pp. 84-
85y ss.

218 HAURIOU, Maurice, Principios de Derecho Publico y Constitucional, op. cit. pp. 340-341 vy ss.

219 Sj bien defendemos esta postura, habra que advertirse que, si bien la rigidez s6lo puede apreciarse sobre la idea de
Constituciones escritas, ello no implica per se una rotunda correspondencia entre rigidez-Constitucion escrita y
flexibilidad-Constitucién no escrita, ya que también dentro de las Constituciones escritas puede apreciarse la
flexibilidad, situacién que si que tiene que ver, en forma inmediata, con el tema de la reforma constitucional y su
apreciacion como poder constituido de orden primario.

Al respecto, Lucas Verdu afirmara que no existe “Constitucion escrita flexible, sino sélo rigidas... Habréa, pues, mayor
o menor grado de rigidez, pero, siempre algo de ella.” Cfr. LUCAS VERDU, Pablo, “La Constitucién como orden
juridico fundamental del Estado™, op. cit., p. 506.

“... aunque no hay que magnificar la flexibilidad constitucional dado que la dicotomia flexibilidad-rigidez
constitucionales no es absoluta ya que en las Constituciones flexibles, insistamos, encontramos elementos rigidos y en
las Constituciones rigidas aspectos flexibles.” Cfr. LUCAS VERDU, Pablo, La Constitucion abierta y sus enemigos,
Universidad Complutense de Madrid y Ediciones Beramar S. A., Madrid, 1993, p. 14.
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La génesis de este apotegma, como verdad de perrogrullo, adquiere relevancia en América.
Las discusiones que le dieron origen corren de la pugna entre los movimientos revolucionarios
independentistas: por un lado, con la ponderacion del centro de decision desde el poder legislativo
como representacion popular desde sus vertientes como: 1) ente limitado con base en las propuestas
tedricas de Coke?® y Harrington??!, incluso Locke; y 2) como ente ilimitado, legibus solutus, como
en la doctrina de Hobbes y Blackstone???; por otra parte, desde tematicas iusnaturalistas y

contractualistas??®; y, por Gltimo, desde la separacion de poderes de Montesquieu.

En términos generales, aun sobre las diversas teorias, lo que se persigue es la
fundamentacion de la supremacia constitucional a partir de la concepcién de Poder Constituyente.
Incluso, hablando de Coke y Harrington, dejan de lado el régimen juridico inglés y se basan al
esquema juridico del Common law imperante en América del norte. Como precisara De Vega, en
realidad el pensamiento iusnaturalista y contractualista de un Vettel, un Locke, un Burlamaqui,
incluido también a Montesquieu, lo que persiguen no es, en forma inmediata, la idea de

Constitucion como Lex Superior, sino la conformacion de unidad politica.??*

Es de la comunion del principio democréatico de soberania popular y la idea de limitacion
del poder del gobernante, como poder constituido, donde nace la idea de realidad constitucional y,
con ella, de Constitucibn como norma de normas. Justamente, este es el mayor mérito
norteamericano, el haber postulado a la Constitucion como ejercicio del poder soberano, como

voluntad politica juridicamente operante.

Es a partir de que, en una democracia representativa, el poder soberano ejercido a traves de
un Poder Constituyente, impregna en un texto su voluntad, que éste se vuelve expresion de la
voluntad permanente del mismo, misma razén por la cual, ningin poder constituido puede

desempefiar atribuciones soberanas. Y es que, no existe otra forma de legitimar democraticamente

220 En este sentido, por ejemplo: BRADLEY, A. W. y EWING, K. D., Constitutional & Administrative Law, Pearson,
London, 2011.

221 Cfr. HARRINGTON, James, The Commonwealth of Oceana y A System of Politics, ed. de POCOCK J. G. A,
Cambridge, 1992.

222 Cfr. BLACKSTONE, William, Commentaries on the Laws of England, Book I, cap. II; Introduction, Section the
Third «Of the Laws of England».

223 \/éase para tal efecto a los autores en cita dentro de sus obras a decir: Thomas Hobbes en El Leviatan o en The
Elements of Law, Natural and Politics (1640), en su version en castellano: Elementos de Derecho Natural y Palitico,
Alianza, Espafia, 2005; Rousseau en El contrato social; y John Locke en Segundo tratado el gobierno civil.

224 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 618.
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el principio politico de soberania popular, que no sea la formula de supremacia constitucional. Dira
De Vega, sélo de esta forma, la soberania politica, se vuelve soberania juridica.?®

Y, es que, solo concebida la norma suprema como Cadigo Constitucional, se puede pensar
que ésta goza de una especificidad respecto de las normas ordinarias, en virtud de su fuerza'y su
especial régimen juridico de adaptabilidad y vigencia. Sin embargo, esta hipotesis, sélo se puede
materializare, alla donde de Constituciones rigidas se habla, no asi, en el caso de Constituciones
flexibles, 2% ya que, solamente en las Constituciones rigidas, es donde se goza de un régimen
juridico especial, ya que el procedimiento de reforma de la Constitucion, el distinto del

procedimiento de formacion legislativa.??’

De tal forma que, si de rigidez constitucional se habla, como sostuviera Guastini deben

distinguirse cuatro tipos de constituciones:

1) Constituciones que expresamente excluyen su modificacion o reforma;

2) Constituciones que no disponen nada en torno a su modificacion o reforma;

3) Constituciones que prevén un procedimiento de reforma constitucional méas complejo que
el procedimiento legislativo ordinario (un procedimiento agravado, como se suele decir);
Y

4) Constituciones que expresamente consienten la reforma constitucional a traves de el

procedimiento legislativo ordinario.??®

Es a través, del tercer tipo de constituciones, como hemos dicho, en donde la norma puede
definirse como ley suprema. Al considerar esto cierto, se debe adelantar que para el caso, la propia
Constitucion prevé la forma en que debe sancionarse, es decir, establecer los mecanismos a partir
de los cuales, ésta pueda cambiar y adecuarse a la realidad politica viviente, ya que es ésta, una

condicion necesaria para preservar el principio politico de soberania.

225 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 618.

226 para una profunda discusién y analisis sobre la flexibilidad y la rigidez en las Constituciones véase: BRYCE, James,
Constituciones flexibles y constituciones rigidas, estudio preliminar de Pablo Lucas Verdd, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015.

227 Cfr. GUASTINI, Riccardo, “Rigidez constitucional y limites a la Reforma en el ordenamiento italiano”, en Juridica.
Anuario del Departamento de Derecho Universidad Iberoamericana, N° 30, 2000, 11J-UNAM, México, p. 175.

228 GUASTINI, Riccardo, “Rigidez constitucional y limites a la Reforma en el ordenamiento italiano™, op. cit., pp.
175-176.

Cabe precisar que, al menos en occidente, en nuestros dias, todas las Constituciones escritas son rigidas, ya que
contienen un procedimiento especifico para su reforma.
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Al menos un corolario bien identificado sale a flote y, es que, dentro de las llamadas
Constituciones rigidas, el poder de revision estad impedido de ejercitarse a través de un poder
constituido, particularmente, aquel a quien ordinariamente le esta conferida la facultad de creacion
de leyes, es decir, al Parlamento. Para la modificacion del texto fundamental, se precisa un

procedimiento agravado de cambio, lo que invoca un poder diferente a la mera potestad legislativa.

Esta distincion, para el constitucionalismo Norte Americano, resulta de vital importancia
en la conformacion y adaptabilidad de la norma suprema, ya que la propuesta americana de su texto
fundante, se dio, a diferencia de Europa (Francia concretamente), ante la necesidad de limitar—en
términos de equilibro— el poder del parlamento, que al creerse ilimitado, se volvia un nuevo

monarca desde la pluralidad.

Confluyendo los esquemas, democratico-constituyente dado a partir de la Revolucién
americana del siglo XVIII, con la matriz tradicional inglesa, se genera la idea de un gobierno
limitado, emergiendo con ello una constitucion democratica como centro del control del poder,
dando vida a poderes intrinsecamente limitados,??° en virtud de no ser éstos poderes originarios,
sino derivados del Poder Constituyente, que les habia previsto en el texto constitucional, con
competencias especificas, “de manera que los considera legitimamente operantes sélo en un
determinado ambito previamente definido, y ademas los dispone de manera que puedan y deban
frenarse reciprocamente, utilizando la técnica de los contrapesos que la tradicion inglesa todavia

ponia a su disposicion.”?%

La mayor disposicién doctrinaria al respecto, la encontramos claramente de la mano del
Federalist, en donde Hamilton, Madison y Jay, disponen sus ideales en la méaxima federal,
consistente en la generacion de un régimen constitucional fuerte instaurado a partir de la idea de
poder constituyente, creando las mejores instituciones para que cualquier persona pueda ejercerlas,
sin que ello implique un desborde del poder. En forma peculiar, uno de los logros tedricos de
importancia vital, es el pensamiento de Hamilton respecto a la diferencia entre el régimen
democratico y el régimen republicano, que al final, habra de ser el contexto mismo del Federalist,

la creacion de una constitucion republicana, mas que estrictamente democratica.

229 Cfr. FIORAVANTI, Maurizio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, op. cit., p. 106.
230 |bidem, pp. 103-107.
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Si acaso pueda decirse, una Constitucién democratica por cuanto hace a su operatividad, en
sentido de ser una Constitucion equilibrada, que se correspondia con la teoria de los checks and
balances, al instituir no una concreta separacion de poderes, sino un equilibro entre ellos, siempre
sobre la idea de gobierno limitado. Asi lo explica Hamilton al sostener que:

The genius of republican liberty seems to demand on one side, no only that all power should be

derived from the people, but that those intrusted with is should be derived from the people, but that

those intrusted with it should be kept in dependence on the people, by a short duration of their

appointments; and that even during this short period the trust should be placed not in a few, but a

number of hands. Stability, on the contrary, requires that the hands in which power is lodged should

continue for a length of time the same. A frequent change of men will result from a frequent return

of elections; and a frequent change of measures from a frequent change of men; whilst energy in
government requires not only a certain duration of power, but the execution of it by a single hand.?*

De esta forma, la intencién de Madison, compartida de igual forma por Hamilton y Jay, es
evitar que el poder legislativo, como poder constituido, confunda y quiera confundirse con un poder
originario, donde los representantes del Pueblo terminen por hacer pasar su voluntad, como
voluntad con que se genera la ley fundante. Dejando patente, que esa ley es superior a cualquier
acto del legislativo, asi como a cualquier otro poder constituido.

A partir de esta interpretacion, nace el principal componente de la Constitucién Americana,
como ley suprema, ahora, encarnada sobre la base facultativa que se les da a los jueces
constitucionales, de poder revisar y anular los actos del poder legislativo, lo que se conoce como

231 E| genio de la libertad republicana parece exigir, por un lado, no sélo que todo el poder debiese derivar del pueblo,
sino que aquellos a los que se les ha confiado se deriven del pueblo, pero que aquellos a los que se les ha instaurado
se mantengan en dependencia del pueblo, por la corta duracién de sus cargos; y que incluso durante este breve periodo,
la confianza debe depositarse no en unos pocos, sino en varias manos. La estabilidad, por el contrario, requiere que las
manos en las que se deposita el poder continten durante un tiempo igual. Un cambio frecuente de hombres resultara
de un regreso frecuente de elecciones; y un cambio frecuente de medidas de un cambio frecuente de hombres; mientras
que la energia en el gobierno requiere no solo una cierta duracion del poder, sino la ejecucion del mismo por una sola
mano. HAMILTON A., MADISON J. y JAY J, The Federalist, 4ta ed., ed. de Benjamin Fletcher Wright, The Belknap
Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1974, p. 268.

Continuara diciendo que:

The first question that offers itself is, whether the general from and aspect of the government be strictly republican?
It is evident that no other from would be reconcilable with the genius of the people of America; with the fundamental
principles of the Revolution; or with that honorable determination which animates every votary of freedom, to rest all
our political experiments on the capacity of mankind for self-government. If the plan of the convention, therefore, be
found to depart from the republican character, its advocates must abandon it as no longer defensible.

If we resort for a criterion to the different principles on which different forms of governments are established, we may
define a republic to be, or a least may bestow that name on, a government which derives all its powers directly or
indirectly form a great body of the people, and is administered by persons holding their offices during pleasures, for
a limited period, or during good behavior. Ibidem, pp. 280-281 y ss.
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judicial review, a partir de la idea de control de constitucionalidad.?®? Una vision que lejos de
ponderar al poder judicial sobre el legislativo, lo que se aprecia es un poder constituido como
instrumento de defensa de la Constitucion, lo que si mismo, afirma la supremacia de la
Constitucidn, es decir, una supremacia del poder originario del pueblo, sobre el poder derivado del

legislador.?*

Esta idea, desde el otro lado del Atlantico sobre reflexiones de la Revolucion francesa, seria
retomada por el pensamiento inglés de Thomas Paine, al escribir que “una Constitucion es una cosa
que antecede a un gobierno y un gobierno es sélo la creacién de una Constitucion. La Constitucion
de un pais no es un acto de su gobierno, sino del pueblo que constituye su gobierno... Una
Constitucién no es producto de un gobierno, sino del pueblo que constituye un gobierno; y un el

gobierno sin Constitucion, es poder sin derecho.”?%*

Sobre este argumento, Paine y Jefferson?® dejaria en evidencia la necesidad de la apertura
constitucional a su cambio y adaptabilidad generacional, que sitda a la Constitucién como Lex
superior, bajo el entendimiento que el texto fundante es supremo, en virtud de que es voluntad
soberana del pueblo, pero a la vez, ésta no puede impedir que ese mismo pueblo, en generaciones

posteriores, revise continuamente la idoneidad a sus propias necesidades.

En otras palabras, generaron el axioma referente a que “el Poder Constituyente de un dia
no puede condicionar al Poder Constituyente del futuro”, axioma al cual responderan las palabras

de Paine al sostener “que solo los vivos tienen derechos en este mundo. Aquello que en determinada

232 “This Constitution and the laws of the United States which shall be made in pursuance thereof, and all treaties
made, or which shall be made, under the authority of the United States, shall be the supreme law of the land, and the
judges in every State shall be bound thereby, any thing in the constitution or laws of any State to the contrary
notwithstanding.” Ibidem, p. 322.

En castellano, usamos la version: Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, México, FCE, México, 1957.

Para una mayor explicacion sobre estas paginas de Hamilton en The Federalist, véase: STONER, James, Common
Law and Liberal Theory. Coke, Hobbes and the Origins of the American Constitucionalism, Lawrence, Kan., 1992.
233 Cfr. FIORAVANTI, Constitucion. De la antigtiedad a nuestros dias, op. cit. p. 109.

234 A constitution is a thing antecedent to a government, and a government is only the creature of a constitution. The
constitution of a country is not the act of its government, but of the people constituting its government.

A constitution is not the act of a government, but of a people constituting a government; and government without a
constitution, is power without a right.

PAINE, Thomas, “Rights on Man I-II” (1791-1792), en id. Rights of Man, Common Sense and Other Political
Writtings, Oxford, 1995. Igualmente, consultable en
http://www.let.rug.nl/usa/documents/1786-1800/thomas-paine-the-rights-of-man/text.php

235 JEFFERSON, Thomas, “Summary View of the Right of British America” (1774), en The Papers of Thomas
Jefferson I, ed. de J. Boyd, Princeton-New York, 1950-1992.
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época puede considerarse acertado y parecer conveniente, puede en otra resultar inconveniente y
erréneo. En tales casos, ;quién ha de decidir?, ;los vivos o los muertos?”,2%® pensamiento que se
replicara en la Constitucion francesa de 1793,%%" donde desde su articulo 28 enunciara “que una

generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras”.

Critica que a decir de Jefferson y de Paine, se omitio por parte de Hamilton en El
Federalista, pero que, a nuestro entender, si que fue explicada en forma excepcional, dentro de sus
disertaciones relativas al defensor de la Constitucion, que situaba a partir de las cortes judiciales,

ello al sustentar que:
The interpretation of the laws is the proper and peculiar province of the courts. A constitution is,
in fact, and must be regarded by the judges, as a fundamental law. It therefore belongs to them to
ascertain its meaning, as well as the meaning of any particular act proceeding from the legislative
body. If there should happen to be an irreconcilable variance between the two, that which has the
superior obligation and validity ought, of course, to be preferred; or, in other words, the

Constitution ought to be preferred to the statute, the intention of the people to the intention of their
agents.>®

Lo que en ultima instancia se aborda con estos comentarios, no es mas que la afirmacion
que, una Constitucion para ser norma suprema, debe gozar de rigidez para su transformacion,
marcando tajantemente una diferencia entre ley constitucional y ley ordinaria. Acaso sea esto, el
nacimiento de la Jurisdiccion Constitucional, explicacion que llevada al denominado “Control de
Constitucionalidad”, dejara latente el Juez Marshall en su famosa sentencia del caso Marbury

versus Madison, de 1803, sobre el aforismo Lex Superior derogat legi inferiori.

236 PAINE, Thomas, “Rights on Man I-II” (1791-1792). Cita en DE VEGA GARCIA, Pedro, “Mundializacién y
Derecho Constitucional”, en RUBIO NUNEZ, Rafael (Ed.), Obras escogidas de Pedro de Vega Garcia, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2017, p. 307.

237 «28° Un pueblo siempre tiene el derecho de revisar, reformar y cambiar su Constitucion. No puede una generacion
sujetar a sus leyes a las generaciones futuras.” Texto consultable en:
https://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_fra.pdf

2% HAMILTON A., MADISON J. y JAY J, The Federalist, op. cit., p. 492.

La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una Constitucion es de
hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su
significado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una
discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras
palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencion del pueblo a la intencion de sus mandatarios.
Esta conclusién no supone de ningn modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo. S6lo significa que el
poder del pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, se halla en
oposicion con la del pueblo, declarada en la Constitucidn, los jueces deberan gobernarse por la Gltima de preferencia
a las primeras. Deberan regular sus decisiones por las normas fundamentales antes que por las que no lo son.

En la version de FCE, p. 332.
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Esta diferencia entre grados normativos,?3 en donde se da la existencia de un ordenamiento
normativo supremo que origina, condiciona y limita al ordenamiento normativo ordinario, marca
a la par, la distincion entre rigidez y flexibilidad. En efecto, sera la explicacion del caso Marbury
versus Madison—para el constitucionalismo moderno—, desde donde se fijara el hito mas
importante para hablar de supremacia constitucional como tema central de una Teoria General de
la Constitucion. No se trata en ella, de una defensa de derechos fundamentales, sino de la defensa

misma de la Constitucion.

Asi, la verfassungsénderung a través de la rigidez constitucional, se vuelve un elemento
constitutivo del concepto mismo de Constitucion formal, como un presupuesto integrante de la
garantia constitucional, superando la comprension de este texto, como un mero instrumento de

gobierno. Es pues, la rigidez, lo que vuelve a la voluntad popular una Constitucion formal.

Al establecerse un procedimiento mas agravado para reformar la Constitucion, de aquél que
se deba seguir para modificar las leyes ordinarias, se opera formalmente la separacion entre Ley
Constitucional®®® y ley ordinaria. Es, pues, a través del procedimiento de reforma como la
Constitucion se transforma y se consagra como Lex Superior y, en consecuencia, la rigidez se
vuelve un elemento indispensable para hablar de interpretacion normativa, que como lo hemos
dicho, se convalida a partir del latinismo vinculante a la jurisdiccion constitucional que ya

adelantara el juez Marshall.?**

239 Asi lo entiende Guastini, cuando escribe que “parece mas oportuno tratar la rigidez constitucional como una
cualidad graduable: una constitucién puede ser mas o menos rigida, mas o menos flexible. Naturalmente, no
disponemos de una precisa unidad de medida para medir el grado de rigidez de una constitucién. Sin embargo, se
puede convenir el grado de rigidez de las diversas constituciones depende del grado de complejidad del procedimiento
de reforma constitucional: en suma, del grado de dificultad de la reforma. GUASTINI, Ricardo, “Rigidez constitucional
y limites a la Reforma en el ordenamiento italiano”, op. cit. p. 178.

240 Este término es equivalente a Constitucion, y no a la fuente del Derecho que con tal nombre existe en el Derecho
aleman e italiano, que, aunque integrante del Derecho Constitucional formal, pero sin ser una reforma constitucional
pese a ser aprobada con el mismo procedimiento, es obra de los poderes constituidos ejerciendo la funcion
constituyente como actividad reglada y limitada.

241 Como afirmara y, que, como advirtiera De Vega, ello significa que “las tinicas leyes validas contrarias a la
Constitucidn, y posteriores a ella, solo pueden ser las que, por atenerse a los procedimientos de reforma, se presenten
como revisiones constitucionales. Lo que significa, ademas, que la gran institucién de garantia del constitucionalismo
moderno (la Justicia constitucional) solo adquiere sentido sobre la premisa de la rigidez. En un sistema constitucional
flexible, un Tribunal Constitucional representaria un comico esperpento.” DE VEGA GARCIA, Pedro, “Estatutos de
Autonomia y la Reforma constitucional”, en RUBIO NUNEZ, Rafael, Obras escogidas de Pedro De Vega Garcia,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2017, pp. 716-717.
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De ello, dos cualidades de la rigidez bien pueden observarse, por un lado el que ésta es un
elemento para asegurar, desde lo politico,?* la finalidad de la Constitucion y su perdurabilidad, via
adaptabilidad a la realidad social. Y, por otro, desde el punto de vista juridico,?*® es un elemento
que permite consagrar este texto, como norma suprema. Asi lo entiende Vedel, al explicar que “se
presenta generalmente a la rigidez constitucional como una consecuencia de la supremacia de la
Constitucion. Desde el punto de vista politico, es exacto: es porque se requiere asegurar la
supremacia de la Constitucion por lo que se le da el caracter rigido. Pero juridicamente, es tan sélo
porque la Constitucidon es rigida por lo que se puede hablar de supremacia, puesto que, si ella no es

rigida, no se distingue desde el punto de vista formal de las Leyes ordinarias.”?**

Al visualizar asi a la rigidez y su importancia ante el tema de la reforma constitucional, se
puede comprender el factor pertenencia que Heller denunciara como problemaética de la Teoria del
Estado, cuando insistia en que el verdadero problema de ésta, es concebir a su objeto de estudio, al
Estado, como un devenir, como un producto historico, necesariamente cambiante v,
consecuentemente, como una forma no cerrada. “Por una parte, solo existe el Estado si hay hombres
que, en determinada situacion y mediante sus actos reales de voluntad, operan para que llegue a
ser. Pero, por otra parte, todos esos actos presentan un enlace y ordenacion especiales, mediante
los que se ordena su pluralidad en la unidad caracteristica del todo activo que es el Estado. Si esta

estructura tiene una cierta permanencia, la Teoria del Estado habra encontrado ya su objeto...””?*

242 Rigidez material, en cuanto a su sentido amplio, que invoca a pensar en su cambio y adaptabilidad a las fuerzas
politico-sociales de la realidad, que como lo expresara Miceli, “sono appunto questi convencimente che assicurano la
stabilita di un contituzione o di alcune parti assar meglio che non tutti gli altri provvedimenti di carattere formale,
pioche essi hanno le loro radici nella conscienza della coletivita, cioe in quele forze psichiche dale quali, in ultima
analsi deriva al diritto la sua eficacia a la sua forza imperativa”.

Son estas convicciones las que aseguran la estabilidad de una Constitucién o de alguna de sus partes, que son mejores
gue todas las demas disposiciones formales, ya que tienen sus raices en la conciencia de la colectividad, es decir, en
aquellas fuerzas psiquicas de las que, en Gltima instancia, deriva al derecho su eficacia y su fuerza imperativa.

Cfr. MICELLI, Vincenzo, Principii fondamentali di diritto costituzionale generale, 2da. Ed., Societa Editrice, Milano,
1913, pp. 164-165.

243 Rigidez juridico-formal, o si se quiere, la Reforma constitucional, que implica su natural resistencia juridica ante
las presiones de la realidad politico-social por un lado y, la disposicién de ser un texto que se encuentre por encima
del aparato normativo ordinario, respecto del cual ésta es su fuente de creacién. Condicién natural de todo texto
juridico, ya que “una Costituzione veramente flessibile non sarebe juridici. ” Ibidem, p. 163.

244 Cfr. VEDEL, George, Manuel élémentaire de droit constitutionel, Recueil Sirey, Paris, 1949, p. 117.

Al respecto sostendrd el Maestro de Vega que “la técnica de la reforma es quien invierte el criterio clasico de
interpretacion de las normas. Las férmulas contenidas en los aforismos: lex posterior derogat legi priori, lex specialis
derogat legi generali, se veran sustituidas por esta otra: Lex Superior derogat legi inferiori. DE VEGA GARCIA,
Pedro, “La reforma constitucional”, op. cit. p. 630.

245 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (1983), op. cit., p. 68.
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En conclusion, de lo que se trata es de evidenciar, como lo defiende el profesor Ruipérez,
que los Cadigos Constitucionales son auténticas Constituciones, no sélo en el sentido de ser normas
juridicas, sino por ser normas juridicas que gozan de una posicion indiscutible de lex superior del
ordenamiento juridico estatal, lo que les dota de eficacia juridica al tipo de validez normativa. Es
decir, se trata de que la Constitucion goce de una auténtica autonomia ante las demas disciplinas
de las Ciencias Juridicas, un lugar desde donde la fuerza juridica obligatoria y vinculante de sus

preceptos, sea el eje motor del ordenamiento normativo ordinario.?

Y, es justamente este punto, el de la fuerza juridica obligatoria, es el sitial desde donde se
precisa la existencia de limites al poder de revision constitucional. Si bien, como se ha advertido,
siguiendo los pasos de Paine, que una Constitucion no puede entenderse como una ley eterna, ello
no implica que ésta sea un texto perpetuo, volviendo con ello, a lo ya dicho sobre la sociedad del

futuro. Situacion que no resulta para nada novedoso.

Desde el ya citado caso Marbury versus Madison, el juez Marshall se preguntaba ¢Si el
poder legislativo cambiase una norma constitucional, el principio constitucional deberia ceder ante
el acto legislativo? La respuesta obtenida fue contundente, habra de preferirse el texto
constitucional, sélo asi se puede tener fuerza vinculante en el ordenamiento juridico, dando como
solucion la aplicabilidad de la judicial review, no s6lo como facultad de un Tribunal de inaplicar
leyes contrarias a la Constitucion, sino la de declarar como invalidas reformas dentro de la propia
Constitucion.

O es la Constitucion una ley superior, suprema, inalterable en forma ordinaria, o bien se halla al

mismo nivel que la legislacion ordinaria y, como una ley cualquiera, puede ser modificada cuando

el cuerpo legislativo lo desee. Si la primera alternativa es valida, entonces una ley del cuerpo
legislativo contraria a la Constitucion no sera legal; si es valida la segunda alternativa, entonces las

Constituciones escritas son absurdas tentativas que el pueblo efectuaria para limitar un poder que
por su propia naturaleza seria ilimitable.24’

A partir de aqui, el tema relevante a tratar, no sélo es el del poder constituyente y el poder
de revisidn, sino el de los limites de este Gltimo, en atencién a la confronta entre inmutabilidad y

cambio. EI marco rector de ello sera, la necesidad de adaptacion a la realidad, la evolucion de lo

246 RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, En torno a la reforma constitucional y la fuerza normativa de la Constitucion,
op. cit., pp. 44-45. i
247 Citado por DE VEGA GARCIA, Pedro, “La reforma constitucional”, op. cit. p. 619.
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social y el resultado del factor tiempo, que, de no hacerse, nos enfrentariamos ante el

envejecimiento de la norma'y con ello en su pérdida de fuerza normativa vinculante.

2.1.3 Limites al Poder de Reforma

Desde el 1789 en su Exposition raisonnee ante el Comité de Constitucion de la Asamblea Nacional,
sostendria Sieyes que “los poderes comprendidos en el establecimiento publico se hallan todos
sometidos a las leyes, reglas y formas que no son duefios de alterar. Y asi como no pudieron
constituirse a si mismos, tampoco pueden cambiar su Constituciéon.”?*® La razon fundamental de
ello, es que el pueblo, dentro de un Estado social, que lleva por estandarte la forma representativa
de la democracia, no debe delegar mas poderes que lo que éste no puede ejercer por si mismo, es
decir, no puede facultar poderes constituyentes a poderes constituidos.?°

Y es que, al entender que una Constitucién es un producto de la totalidad de los factores
que interactan en una sociedad, puede identificarse, que ésta, aun cuando pertenece y €s a un
tiempo y un espacio concretos, igualmente se genera en forma prospectiva, ya que en ella se
resguarda su propia vigencia mediante el mecanismo de la Reforma. No se trata de concebirle como

un texto inmutable, ya que ella misma aspira a prevalecer en el presente y en el futuro.

Este deseo de continuidad, sélo puede darse previendo y articulando continuamente la
realidad social, politica y econémica, al texto juridico. Es una norma autoajustable, actualizando
asi el tiempo y espacio en que va operando. De esta forma, dird Tajadura, el factor tiempo se vuelve
la condicidn para lograr validez y vigencia de la norma fundante, operable para la continuidad de
su legitimacion, en el aparato de la Reforma. Asi el poder constituido de la revision, se vuelve la

piedra de toque del Estado Constitucional y Democrético de Derecho.?°

Una Constitucién serd tanto mas legitima cuando la fuerza y autoridad del poder
constituyente en que descansa su decisién, es reconocida. Y, sera valida, porque la unidad politica

de esa Constitucion existe en el modo y forma de la existencia estatal. Esta no necesita justificarse

248 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La reforma constitucional”, op. cit., p. 626.

249 Asi en: SIEYES, Emmanuel-Joseph, “Opinion de Sieyés sobre varios articulos de los titulos IV y V del proyecto
de constitucion”, en David Pantoja Moran (Comp.), Escritos politicos de Sieyés, Fondo de Cultura Econémica, México,
1993, pp. 242-243.

250 Cfr. TAJADURA TEJADA, Javier, La reforma constitucional: procedimientos y limites, op. cit. p. 15y ss.
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en una norma ético-juridica, ya que su sentido se corresponde con su generacion politica y su
representacion juridica. De tal forma, para que esa legitimacion y fuerza, al tipo de autoridad, sea
permanentemente vinculante para la sociedad, se requiere que la norma suprema, se adapte, bajo

el estandar marcado por ella misma, a la realidad viviente.

En términos de Hesse, la Reforma es un continuo para la vigencia y formacién de la unidad
politica, en virtud de la Constitucion es un orden fundamental de la comunidad que contiene los
procedimientos para resolver los conflictos en el interior de ésta. Los conflictos preservan la
rigidez, del estancamiento en formas superadas, por lo tanto, son la fuerza motriz sin la cual el
cambio historico no se produciria. “La ausencia y la represion de los mismos, puede conducir al
inmovilismo que supone la estabilizacion de los existente, asi como la incapacidad para adaptarse
a las circunstancias cambiantes y a producir nuevas formas: llega entonces un dia en que la ruptura

con lo existente se hace entonces inevitable, y la conmocidn tanto mas profunda.?!

Ante este posicionamiento y la obligada necesidad de activar procesos de transformacién
de la Norma Fundamental, a fin de que ésta pueda postergar su vigencia normativa con toda fuerza
vinculante, el problema se centra en determinar las bases sobre las que el cambio y adaptacion a la
realidad deba darse, siempre buscando un continuo de la realidad politico-social, ahora como

realidad constitucional.

Como hemos visto, siguiendo el pensamiento de Jorge Carpizo y de Pedro De Vega, desde
uno y otro lado del Atlantico, se entiende que la reforma constitucional, como poder constituido de
primer orden, es la herramienta constitucional que ha sido creada para llevar a cabo la permanencia
de la normativa fundamental, siempre respetando los fundamentos esenciales de la Constitucion
—oprincipios politico democraticos— asi como su disciplina normativa,®? es decir, el
procedimiento precisado para ello. En otras palabras, sobre las limitantes que el propio

Constituyente ha fijado para practicar su adaptabilidad.

El primer punto a determinar es que, a diferencia del constituyente que es un poder legitimo,

la reforma, al ser un poder constituido, se circunscribe, en un primer momento a ser un instrumento

21 Cfr. HESSE, Konrad, “Concepto y cualidad de la Constitucién”, op. cit., p. 38.
252 DE VERGOTTINI, Giuseppe, Derecho Constitucional Comparado, Espasa Calpe, Madrid, 1983, p. 136.
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que obedece a la legalidad, es decir, como sostiene de Cabo Martin,?> a ser un poder juridizado,
en donde lo legitimo, serd no el poder de reforma, sino el resultado de ésta, al incorporarse
materialmente a la Constitucion como parte integrante a ella, desde donde adquirira por extension,
la proteccién y reconocimiento constitucional como norma suprema; luego entonces, este sera el
momento politicamente adecuado para reconocerle, al producto de la reforma, como parte de la
legitimidad devenida de la voluntad del cuerpo politico.

De esta forma, la diferencia entre ambos poderes queda claramente establecida. No se trata
de un poder creador, sino, simplemente, a nivel juridico, de un poder dotado de facultades para
modificar el texto constitucional, all4 donde sea politicamente necesario y juridicamente posible.
De esto, que la primera limitante que este poder tiene para el ejercicio de sus atribuciones, es el
respeto del orden politico-normativo imperante en la Constitucion. 24 En términos muy concretos,
como lo advirtiera Marbury en su obra The Limitations upon the amending power, el poder de
reforma, que tiene la competencia para modificar la Constitucién, para lo que no la posee es para

destruirla —the power to amend the Constitution was not intended to inelude the power to destroy
it—.255

Y en efecto, el poder revisor de la Constitucién, para su posibilidad material de actuacion
debe considerar la existencia de limites, s6lo de esta forma —dira De Vega—Ia estructura de la
organizacion constitucional democratica mantiene su coherencia. Asi las posibilidades materiales
de actuacion de la reforma, terminan donde la modificacion constitucional implique la destruccion

de su legitimidad como poder de revision.?®

La razon fundamental de ello, como con atino manifestaba Loewenstein,>" al ser la
Constitucion un producto de la voluntad humana, ésta resulta a todas luces perfectible, como es el
caso de toda obra humana, ya que no solamente es en si incompleta. El tema en sede de texto

fundante, seguira diciendo, resulta de mayor complejidad, puesto que en fin Gltimo lo que encierra

253 CABO MARTIN, Carlos de, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho, op. cit., p.
32.

254 CABANAS VEIGA, Manuel, “La reforma constitucional del 2011 y la Teoria del Poder Constituyente”, Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, N° 18, 2014, Espafia.

25 MARBURY, William L., “The Limitations upon the amending power ”, en Harvard Law Review, 1919, Vol. 33,
No. 2, p. 225. Texto consultable en: https://www.jstor.org/stable/pdf/1327162.pdf

256 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 660.

257 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, op. cit, pp. 149-150 y ss.
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una Constitucion, es un compromiso entre fuerzas sociales y grupos pluralistas que participan en

su conformacion.

En tal sentido, una vez modificada, como resulta normal en la constante pugna de fuerzas,
para la situacion de equilibrio en ese momento serd necesaria la modificacion del texto
constitucional. No obstante advertira, como lo hemos precisado, que una Constitucién es tanto
mejor cuanto con mas facilidad pueden efectuarse los cambios en la estructura social, sin modificar
la mecanica del proceso politico. “Las reformas constitucionales son absolutamente
imprescindibles como adaptaciones de la dindmica constitucional a las condiciones sociales en
constante cambio; pero cada una de ellas es una intervencién, una operacién, en un organismo

viviente, y debe ser solamente efectuada con gran cuidado y extrema reserva.”?*8

A nuestro entender, éste es uno de los grandes conflictos con los que se enfrenta la revision
constitucional, ya que, por un lado se requiere el cambio para adecuar la realidad juridica, con la
realidad politica de la sociedad, se precisa de un avance y una evolucion en las forma de percepcion
del Derecho; pero por otra parte, tales modificaciones deben darse con la mayor de las precauciones
posibles, ya que puede llegar a ponerse en peligro el texto constitucional, ya que no todas las partes

que integran la constitucion, en cuanto normas juridicas, pueden verse como iguales.

Por paraddjico que parezca, dentro de los textos fundamentales, existiran preceptos con
mayor peso que otros, por decirlo de alguna forma, existe una ponderacion de superlegalidad de
principios —Ilos méas de ellos politico-histéricos— que se encuentran por encima de otras
disposiciones normativas, mejor conocidos desde Schmitt, como decisiones fundamentales de
orden juridico,?® que como ya hemos aventajado, implican la forma concreta adoptada por la
unidad politica.2

Al respecto, el pensador de la época de Weimar insistira en que la distincion entre una

Constitucion y una ley constitucional, entre ellas, las decisiones adoptadas en su modificacion

2% | OEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, op. cit, p. 199.

259 Carpizo les traduce como Principios juridico-politicos fundamentales. Véase, por ejemplo: CARPIZO, Jorge, “Los
principios juridico-politicos fundamentales en la Constitucion Mexicana”, en IBARRA PALAFOX, Francisco Alberto
y SALAZAR UGARTE, Pedro (Coords.), Cien ensayos para el centenario. Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, T.1: Estudios historicos, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Instituto Belisario
Dominguez-Senado de la Republica, México, 2017, p. 61.; CARPIZO, Jorge, La Constitucién Mexicana de 1917, 92
ed., Porrda, México, 1995.

260 Cfr, SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucién, op. cit. p. 60-62.
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(reforma), solo es posible, en razén de que la esencia de la Constitucidn no radica en una ley o una
norma. “En ¢l fondo de toda norma —constitucional— reside una decision politica del titular del
poder constituyente, es decir, del pueblo en la democracia y del monarca en la monarquia

auténtica.”?%1

Las decisiones politicas fundamentales, son disposiciones adoptadas por el Pueblo en virtud
de su existencia como unidad politica. Actian como motor y fundamento de la estructura del Estado
dada por la Constitucién. Son mas que leyes y normas, son el alma y sustancia de la voluntad
politica en cuando voz soberana, forman el nicleo estable e irreformable de la vida del Estado a

través del aparato constitucional.

En cuanto ndcleo de la Constitucion, cabe decir, como lo explica Schmitt, son el marco, el
limite y la directriz de toda norma-legal. Son decisiones que direccionan el ejercicio de los poderes
constituidos, dentro de éstos, el de la reforma constitucional, forjando el primer y ultimo impulso
de estos y su concreto limite. “Que la Constitucion pueda ser reformada no quiere decir que las
decisiones politicas fundamentales que integran la sustancia de la Constitucién, puedan ser

sustraidas y suprimidas por otras cualesquiera por el Parlamento.”?%2

En dltima instancia, no queda mas que afirmar que, el tema central es la voluntad politica
como fuerza vinculante del texto constitucional, a través de la cual se logray preserva la legitimidad
de una Constitucion. Es esto, el fundamento de la decision politica. Sélo se puede hablar de
legitimidad de una Constitucion, cuando en ella se acepta la idea de su generacién a partir de
razones historico-democraticas, en la que se prevalecen los diversos elementos sociales, politicos,

juridicos y econémicos, que dan identidad al texto fundamental.

Lo que es historico es la decision politica, el derecho no lo es. EI Derecho, como lo explicara
de Cabo, carece de historia, pero es un producto histérico. En principio, carece de ella ya que no
tiene un proceso autébnomo de creacion y desarrollo, pero a la vez, es un producto histdrico, en
razon de que surge y se desarrolla sélo en tiempos determinados, en tiempos de crisis.?®® Algo

similar, de esto Gltimo, podra decirse de la Reforma por cuanto hace al factor tiempo, ya que ésta

%61 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucidn, op. cit. p. 60-62.

262 |bidem, p. 63. )

263 Cfr. CABO MARTIN, Carlos de, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho, op. cit.
p. 21.
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acttia como un dispositivo de depuracion, cuando el tiempo constitucional recobra su normalidad
historica, creando desajustes y hasta omisiones, para lo cual, como necesidad dialéctica, habra de
aparecer la revision constitucional para actuar como antitesis necesaria para la vigencia y la validez

de la norma fundante.

Vista a la reforma como mecanismo de articulacion de la continuidad juridica del Estado,
se podra sostener que el Poder Constituyente que, como poder absoluto, soberano y total, puede
realizar la Revolucion, lo que, sin embargo, por paraddjico que parezca, no puede llevar a cabo es
la reforma. En contra sentido, la reforma lo Unico que puede hacer, es llevar a cabo la continuidad
juridico-politica del Estado, pero no puede cambiar o modificar, de ninguna de sus formas, las
decisiones politicas fundamentales dadas por el Constituyente, de lo contrario, lo que realmente

estaria haciendo, seria cambiar de Constitucion, como ejercicio revolucionario.

Asi, la reforma aparece como garantia de constitucionalidad de la propia Constitucion. Si
de alguna forma pudiera decirse, actia como una barrera de contencion de la realidad
Constitucional aletargada. Por su parte, vista la revision constitucional como institucion garante,
su funcidn se constrifie en fungir como defensora de la Constitucion, contra de la propia
Constitucion. No contra de su funcidn o proyeccidn soberana, sino contra del factor tiempo ante el
cual se ha visto expuesta irremediablemente. Le protege de quedar como letra muerta. Es un

proceso de vivificacion de la voluntad constitucional.?®*

En tal contexto, la reforma constitucional debe interpretarse como su primer y mas
significativa defensa, no asi como un instrumento de deterioro y quebranto. Al ser una antitesis
entre el pasado y el futuro constitucional, que funge como puerta de entrada y salida de la
normalidad, como valvula de escape y equilibrio, su principal funcion en el aspecto més radical,
implica el ser la barrera de contencion social, juridica, politica y econdmica del Estado, la
democracia y la sociedad, ante la pretension revolucionaria de apertura a un nuevo proceso

constituyente.?%

264 TAJADURA TEJADA, Javier, La reforma constitucional: procedimiento y limites, op. cit., p.15.

265 Sj bien la Constitucion historicamente es parte de crisis profundas, el peligro de su creacién y de la entrada en
marcha de la funcién constituyente, puede significar el méas atroz de los actos de una sociedad o el mejor acierto, éste
ultimo, siempre que lo que sea perseguible, sea el régimen democratico. No puede olvidarse que es el momento politico
de la sociedad, el lugar del pleno decisionismo, ilimitado y son control. Es el escenario perfecto de para los vicios y
las pasiones; o el campo fértil para el ejercicio de las virtudes.
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Se entiende pues, que la limitacion de y en la reforma, sera siempre la decision de la unidad
politica, comprendida ésta como union entre historiay normalidad. Y es que, como ensefiara Hesse,
solo en tanto se cumple con la tarea de formar y preservar la unidad politica, el Estado se erige
como una realidad existente, en una especie de sinergia entre actividad y actuaciéon. Estado
entendido como unidad que debe ser constantemente creada, representada y consolidada, y como

actividad y actuacion de los poderes sobre esta base constituidos.?%®

A partir de este punto, se entiende que los limites dados por la unidad politica a traves de
su decision politica, se configuran, a diferencia del resto de la normatividad constitucional, como
un orden normativo de contenido politico-social, en consecuencia legitimo. Son tanto criterios de
rectitud, como experiencias histéricas que han probado lo que no es recto, en otras palabras, son
los fundamentos del orden de la Comunidad politica. Principios rectores que forman la unidad
politica, que responden a la historicidad de la sociedad que les crea y los pone en marcha. Seran
estos principios —como asiente Hollerbach—, el plan estructural bésico, orientados a

determinados principios de sentido apra la conformacion juridica de una Constitucion.?®”

Al ser, como se dice, fundamentos de la comunidad politica, éstos principios no pueden ni
deben, quedar inmiscuidos en la lucha constante entre los grupos, tendencias o facciones
parlamentarias, que se encuentran encargadas de conformar la operatividad del poder de reforma,
ya que en si mismo, son decisiones de voluntad soberana, no operables para ser modificadas o
cambiadas por otra diversa. En otras palabras, como percepcién de ndcleo estable e irreformable,
estos principios aparecen como algo ya decidido, estabilizado y distendido.

La razén fundamental para concebir una diferencia toral o, si se prefiere, grados normativos
dentro de la Constitucion, se debe, como precisa Hesse, a la necesidad de evitar que a una
Constitucién se le deja de ver como algo estrictamente vinculante. Dira, cuando el juez y con el
mismo derecho el politico o cualquier otro, creen poder imponerse a la Constitucion escrita.
Advertira de igual forma, por cuanto hace a la interpretacion constitucional, que ella puede llegar

a abrir el camino por el que la Constitucion pueda ser dejada de lado, con la simple justificacion

266 HESSE, Konrad, “Concepto y cualidad de la Constitucion”, op. cit., p. 40.
267 Cita en ibidem, p. 44 y ss.
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de invocar cualquier interés aparentemente mas alto, pero cuya superioridad es claramente

cuestionable.?%8

Esta idea de superioridad normativa no resulta para nada novedosa, ya desde la Grecia
Antigua, Aristoteles dejaba ver la necesidad de hablar de los nomoi, como un mecanismo para
aliviar la tension existente entre democracia y libertad. El filésofo de la polis ateniense argumentara
desde su obra La Politica, que toda vez que la democracia se funda en la igualdad y, en atencion a
que la libertad forma parte integradora de la democracia; la libertad y la democracia terminan

siendo expresiones equivalentes.

Bajo el pardmetro de la democracia y la ley, claramente inclinado a preferir la idea de
democracia legal, sefialara que “en las democracias de acuerdo con la ley no hay demagogos, sino
que son los mejores ciudadanos los que tienen la preeminencia, pero donde las leyes no tienen la
supremacia surgen los demagogos.”?® A partir de esta contradiccion en las formas de la
democracia, Aristdteles se preguntard como es que se puede llegar a garantizar que el pueblo que

crea la ley, pueda a su vez respetarse, al ser este mismo quien las otorga y quien puede derogarlas.

Ente ello, recurrira a la diferencia, ya establecida por Solon, entre nomoi y psefismata,
postulando a los primeros como la ley y a los segundos como los decretos dados por el pueblo. En
donde, desde la democracia de la ley, los nomoi gozan de superioridad, respecto de los decretos.
Ya que, cuando se piensa que el pueblo es el soberano en todo tiempo y lugar y no la Constitucion,
los decretos tendran supremacia sobre la ley. Esta tajante diferencia, la hara patente en el Libro 2
de la politica, cuando, desde la critica a su maestro Platdn, declara que éste equipara, en su obra
sobre las leyes, los psefismata con los nomoi, a su decir, olvidando que estos ultimos afectan

verdaderamente a la estructura dela Politeia.

Siguiendo a De Vega, esto puede interpretarse como que “las leyes (nomoi) que Aristoteles
sitla siempre por encima de la voluntad popular y que, por consiguiente, el pueblo no puede
cambiar a través de los decretos (psefismata), eran las reglas que se fueron conformando a lo largo
de la historia como elementos estructuradores de la propia légica de la politeia entendida como

constitucion de la organizacién democratica ateniense.”’

2%8 [bidem, p. 48.
29 ARISTOTELES, La Politica, op. cit., p. 175y ss.
270 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma Constitucional”, op. cit., p. 688.
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En este sentido, la conveniencia o no de la ley, dependeréa siempre de la fuerza con que
pretenda vérsele. Al hablar de nomoi, tendré que entenderse como las reglas configuradoras de la
politeia y, en tal sentido, debera preverse su inmutabilidad. Ante ello, resulta clarificador traer a
colacion uno de los fragmentos de su obra, dentro del cual precisa el inconveniente del cambio o
modificacion de la ley:

... algunas leyes, y en determinadas ocasiones, deben ser susceptibles de cambios, pero desde otro

punto de vista esto parecera requerir mucha precaucion. Cuando la mejora sea pequefia y en cambio

pueda ser funesto que los hombres se acostumbren a cambiar facilmente las leyes, es evidente que
deberan pasarse por alto algunos fallos de los legisladores y de los gobernantes, pues el cambio no
serd tan Gtil como dafiino el introducir la costumbre de desobedecer a los gobernantes. La
comparacion con las artes es también errénea; no es lo mismo introducir cambios en un arte que en
una ley, ya que la ley no tiene otra fuerza para hacerse obedecer que el uso, y éste no se produce

sino mediante el transcurso de mucho tiempo, de modo que el cambiar facilmente de las leyes
existentes a otras nuevas debilita la fuerza de la ley.?"

Como puede advertirse, el peligro inminente al que se enfrenta la Constitucién, es a su
pérdida de vigencia cuando a ésta se le considera como igual ante todos sus preceptos,
confundiendo lo que en Aristételes son los nomoi, o bien, para los modernos desde Schmitt,
principios politico fundamentales; con los decretos o psefismata, como normas que aunque
constitucionales por contener voluntad soberana, no son de la misma entidad que aquellos que

conforman el ndcleo estable e irreformable.

Como lo hemos referido, quien con mayor claridad deja en evidencia esta diferencia, serd
el jurista francés Hauriou, englobando a los nomoi, sobre su concepto de superlegalidad. Principios
que son inmutables y no podran ser objeto de la reforma constitucional, al ser un limite impuesto
por el constituyente. Lo que a la postre habra de conocerse como clausulas de intangibilidad. Hasta
este punto, hemos precisado la existencia de limites al poder de revision, quedando como corolario,
precisar sus tipos y modos de apreciacion.

En principio de cuentas, tendremos que afirmar que la cuestion de los limites a la reforma,
no es una cuestion de derecho positivo, sino de fuerza normativa de la Constitucién. Cabria afirmar
que la problematica de los limites no s6lo no desaparece y no se agota porque en la normativa

concreta sobre la reforma no se reconozca su existencia, sino que es cuando se niegan de forma

21t ARISTOTELES, La Politica, op. cit., pp. 50-51.
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expresa los limites a la reforma, cuando dicha problematica comienza a adquirir su verdadera

dimension tedrica y su auténtica significacion politica.

Para ello, en principio, resulta conveniente retrotraernos a Carpizo, cuando habla sobre los
principios juridico-politicos fundamentales en la Constitucion Mexicana, aquella, vigente desde
1917, cuando afirma que estos principios no son un asunto simplemente teérico o académico, sino
que habra que buscarles e identificarles en cada Constitucion en especifico, maxime en situaciones
en las que los textos supremos, no les expresan como clausulas pétreas o de intangibilidad; ante lo
cual, lo més sensato es acudir, para su apreciacion, a la evolucion politica de la nacion y su
Estado,?’ ya que son éstos, “la idea rectora y la base del orden juridico, son los que lo marcan y
circunscriben, son su propio cimiento y esencia, son las columnas juridico-politicas que lo

singularizan y sustentan todas las otras normas constitucionales y legales.”?"®

Como lo ha dejado claro De Vega, en la concepcion de Poder Constituyente y Constitucion,
median dos principios fundamentales, el de soberania popular y el de Ley Superior. Todo
ordenamiento que prohibe los limites a la reforma, niega, por tanto, el principio de Lex Superior,
pues niega a la vez la rigidez, evadiendo y cambiando el texto a capricho. En sentido inversamente
proporcional, se debe apuntar que en atencion a la rigidez, ésta no debe ser tan extrema que impida,
por la propia complejidad del procedimiento, que la reforma se efectle cuando las necesidades
politicas asi lo requieran. La reforma constitucional es siempre politicamente conveniente cuando
resulta juridicamente necesaria.?’* Como sostuviera De Vega en cita a Frochot, sea acaso la reforma

una de las mas hermosas manifestaciones de su fuerza y de su independencia.?”

Informado esto, debemos pasar al estudio de las diversas apreciaciones de limites a la
revision constitucional. Aunque debe adelantarse que, existe pluralidad de tipologias, desde
aquellas que refieren limites autbnomos y heteronomos, formales y sustantivos, expresos y no

expresos, absolutos y relativos, implicitos y explicitos, etc. Para el trato que hemos de dar a este

212 En concreto, sefialara el profesor Carpizo que “Los principios juridico-politicos fundamentales son parte del
constitucionalismo, porque la idea de principio fundamental estd estrechamente ligada con la idea de poder
constituyente, democracia y la nocion moderna de Constitucion.” CARPIZO, Jorge, “Los principios juridico-politicos
fundamentales en la Constituciéon Mexicana”, en IBARRA PALAFOX, Francisco Alberto y SALAZAR UGARTE,
Pedro (Coords.), Cien ensayos para el centenario. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, T.1:
Estudios histéricos, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Instituto Belisario Dominguez-Senado de
la Republica, México, 2017, p. 61.

213 | dem.

274 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Constitucion y la Democracia”, op. Cit., pp. 222 y ss.

215 DE VEGA, GARCIA, Pedro, “La Reforma Constitucional”, op. cit., p. 627.
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texto, nos abocaremos a analizar apenas algunas tipologias referidas. Asi, desde lo teorico, se

comprenden los siguientes tipos genéricos de limites a la revision constitucional:

1) Limites expresos o textuales, también conocidos como clausulas de intangibilidad o
clausulas pétreas. En este caso, hablamos de limites expresamente establecidos en el texto
constitucional por via del Poder Constituyente. Preceptos que estan impedidos de ser
modificados, cambiados o interpretados, en virtud de, como ya se dijo, ser parte integrante
de la esencia constitucional de una sociedad; v,

2) Limites no expresos o no textuales, igualmente conocidos como limites implicitos, cuya
existencia sélo puede ser deducida indirectamente, como explicaba Carpizo, a través de la
evolucion politico-social que da nacimiento a la Constitucion. No obstante, en esta
apreciacion, se distinguen dos subtipos de limites no textuales, que son:

a. Limites implicitos, deducibles del texto constitucional mediante técnicas
interpretativas.

b. Limites l6gicos, mismos que a diferencia de los implicitos cuya configuracion es de
corte interpretativa, estos son inferidos y deducidos a partir del concepto de
Constitucion y su repercusion inmediata para la sociedad que la da, por tanto, seran
principios propios de la Constitucion en el marco de un Estado Constitucional y
Democratico de Derecho. Dicho en otras palabras, son limites que devienen de los

presupuestos fundamentales en que descansa la propia Constitucion.

Respecto de este tipo de limites, los 16gicos, conveniente es precisar que éstos, al ser parte
integrante de la estructura de las Constituciones, no son limites peculiares, sino que son una especie
genérica de obstaculo a la revision, propia de cualquier Constitucion.?’® Dentro de estos podemos
encontrar, como ejemplo, la norma sobre la reforma, desde donde se habla de irreformabilidad del
proceso y modos de la reforma constitucional, es decir, que el procedimiento de la reforma, no
puedo operar contra la propia reforma, en tal sentido, ésta, goza de irreformabilidad como limite

I6gico del lenguaje constitucional. En otras palabras, la norma sobre la reforma aparece, desde el

216 Cfr. GUASTINI, Riccardo, “Rigidez constitucional y limites a la Reforma en el ordenamiento italiano”, op. cit., p.
189-190.
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punto de vista l6gico, como una norma constitucional. Si no de una jerarquia Idgica, se trata de

una jerarquia material, misma operacion apreciable a nivel de bloque de constitucionalidad.?”’

Otro ejemplo de estos limites, se incrustan en los derechos humanos, en donde lo Unico
permitido, es su interpretacion extensiva, mas no restrictiva, por lo cual, el procedimiento de
reforma no opera para cambiar o modificar y, en virtud de que via jurisdiccional se realiza el mayor
trabajo interpretativo, éstos sélo podran ser entendidos como cambio, alla donde se pondere su

crecimiento exponencial, mas no en disminucion de su proteccion, nunca en su violacion.

Resulta indispensable hablar en este momento, de lo propugnado desde Meéxico, por el
entonces Diputado Constituyente de 1856, José Maria del Castillo Velasco, quien desde la corriente
limitacionista de la reforma, expresara que éste, el procedimiento de revision, debe entenderse
como una facultad de cambio, adicion o modificacion del texto constitucional, siempre limitado

por su condicion de poder constituido.

El principal limite que Castillo Velasco profiere a la reforma, lo hace descansar sobre la
idea de derechos naturales del hombre y de la sociedad, mismos que son reconocidos por el pueblo
en su Constitucion, los que habran de determinar —por hacer uso de la doctrina schmittiana— el
modo y forma del Estado, es decir, la base de las instituciones politicas de éste. En atencion a ello,
estos derechos deben entenderse como intocables, no sélo para el Estado, sino, incluso, para el
pueblo mismo. Su propuesta era la siguiente:

Pero las adicciones y reformas no podran nunca ser para limitar o destruir los derechos del hombre

ni los derechos de la sociedad, ni la soberania del pueblo y las consecuencias de ella. Y nunca podran

ser de esta manera, porque esos derechos y la soberania del pueblo son naturales, proceden de la
naturaleza del hombre, son condiciones indispensables de su vida y de su desarrollo; porque la

libertad y el derecho no son concesiones de la ley ni del gobernante, sino verdades eternas e

inmutables que el gobernante y la ley deben respetar siempre, proclamar siempre y siempre también
defender y asegurar.?’

Al respecto de esta cita, Mario de la Cueva realiza un analisis interesante, por cuanto hace
a la proyeccion de esta idea de Velasco sobre los limites a la reforma. Y es que, para De la Cueva,
este posicionamiento implica un adelantamiento generacional del pensamiento constitucional del

siglo XX, ya que, a su decir, ésta bien podria ser la antesala del pensamiento de maestros como:

217 Cfr. lbid.

28 DEL CASTILLO VELASCO, José Maria, Apuntamientos de derecho constitucional mexicano, imprenta del
Gobierno, 22 ed., México, 1871, pp. 263 y ss. Texto disponible en:
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9336
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Hauriou en su superlegalidad constitucional y Schmitt con sus decisiones politicas fundamentales,
pues los postulados de los profesores de Toulusse y Berlin, respectivamente, se compaginan desde
la idea de Velasco en cuanto a derechos del hombre y de la sociedad, que pueden ser comprendidos

279

como derechos preconstitucionales,””” que actuan como limitaciones a la accion del poder

reformador.28°

Como ultimo paréntesis de hasta lo aqui dicho, podemos observar una traduccion similar,
analizable desde el pensamiento de Emilio Rabasa, al afirmar que a través del procedimiento
reformador contenido en articulo 117 de la constitucion mexicana de 1857 (ahora 135 en la
Constitucion de 1917), si que podia efectuar adiciones y reformas al texto constitucional, pero lo
que no era operable desde el sentido comun, era la destruccion constitucional de la Constitucion.
281 pensamiento que se replicaria, incluso en contra sentido a su propia teoria, en la voz de Tena
Ramirez?® cuando afirmé que el poder reformador no puede tocar “aquellos principios que la
conciencia historica del pais y de la época considera esenciales para que exista una

Constitucion.”283

279 Sobre el concepto de “normas preconstitucionales”, vale la pena traer al discurso, lo referido por Requejo Pagés,
quien dedica un extenso trato a ellas, sobre el denominado “mito del poder constituyente”. En su obra, Requejo sefiala
que:

Una norma preconstitucional aplicable por decisién constituyente no puede ser causa de la validez de las normas
postconstitucionales. Pero su integracion en el Ordenamiento que no es mas que una pluralidad de sistemas que se
articulan internamente como un conjunto de formas ordenadas alrededor de los criterios de la jerarquia y, en su caso,
de la competencia ha de llevarse a cabo mediante su localizacion en un sistema y su posterior ubicacion en alguno de
los estadios en los que se estructura ese sistema; esto es, ha de integrarse con una forma (que nominalmente sera la que
ostentaba en el sistema de procedencia) y, sobre todo, con un determinado rango. So6lo en esos términos se hace posible
la integracion.

Los limites —preconstitucionales, dir&— que en su momento condicionaron al poder constituyente originario limitan,
al constituyente constituido. Esos limites, segin se ha visto, se cifran en la imposibilidad de afectar en su validez a
todas las normas ya integradas en el Ordenamiento, pues la existencia de las misma no ha de derivar de la Constitucién
revisada, sino de cada uno de los poderes constitutivos cuya articulacion resulta el conjunto del Ordenamiento, y
aquélla sélo sera causa de la validez de las que en el futuro se elaboren en el sistema normativo constitucional.
Quiere esto decir que el poder de reforma, aun constituido por el que aqui Illamo constituyente originario, esta, en
realidad, condicionado por otros poderes constituyentes, de manera que las decisiones adoptadas por éstos en el pasado
respecto de la integracion de normas externas perviven, en sus efectos, mas alla de las sucesivas Constituciones
nacionales. REQUEJO PAGES, Juan Luis, Las Normas preconstitucionales. Y el mito del Poder Constituyente, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pp. 73-110-11.

280 Cfr. DE LA CUEVA, Mario, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 163.

21 Cfr. RABASA, Emilio, La Constitucion y la Dictadura. Estudio sobre la organizacién politica de México,
Tipografia de Revista de Revistas, México, 1912, pp. 316 y ss., concretamente p. 320. Texto consultable en: https://sas-
space.sas.ac.uk/6971/1656/A00794.pdf

282 Como hemos visto, se inclind sobre la idea de un Poder Constituyente Permanente, depositado en la revision
constitucional.

283 Cfr. TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, op. cit., p. 65.
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Interpretaciones estas, las de Velasco y Rabasa, que incluso pudiera afirmarse, van mas alla
en el tiempo, incluso de la ya citada sentencia del juez Marshall, en donde se avizora la “idea
primigenia” de control de constitucionalidad, puesto que, al menos desde Velasco, se gestaba ya
una premisa de supremacia constitucional a partir de los principios fundamentales de la
Constitucion, ya que toda vez que se insertan como limites a la potestad de reforma, cuantimas a
la funcion de los poderes constituidos secundarios, dentro de ellos a la judicatura.

Por lo demas, en forma especial, cabe traer a colacién, como tltimo ejemplo de estos limites
I6gicos, lo analizado por Guastini, cuando ejemplifica que otro limite de este tipo son los principios
supremos del ordenamiento que, en su conjunto, constituyen la llamada Constitucional material,?®*
aquellos que Carpizo refiriera como principios juridico-politico fundamentales. Baste con afadir
aqui, que sera sobre esta tipologia desde donde pretendemos correlacionar el tema de la mutacion
constitucional y su problematica a partir del cambio sobre el sentido de preceptos constitucionales

sin la alteracion del texto supremo.

Es a partir de esta primera tipologia, desde donde se pueden desprender algunas otras, como

el caso de limites absolutos y relativos:

3) Limites absolutos, que se relacionan con los limites expresos, al ser una decision de la
voluntad constituyente, obtenidos por deduccion implicita del sistema constitucional. La
peculiaridad de éstos, como su nombre lo indica, implica la nulidad de su superacion por
parte de la reforma.

4) Limites relativos, que a diferencia de los que anteceden, estos si encuentran puntos de
inflexion sobre los cuales puede operar gradualmente la norma de reforma, a través de

procedimientos especiales de aplicabilidad de la revision.

La inconveniencia de esta ultima forma de percepcion de limites, trae a colacion, como ya
lo hemos aventajado, la idea de la revisidn constitucional como un poder constituyente constituido
0 permanente, puesto que, al considerarsele como ente aparejado al constituyente “originario”,
cualquier limite que se le imponga, sera siempre uno relativo, puesto que en esencia se entiende
como un poder ilimitado. A nuestro entender, esta tipologia no es con la que compaginamos

mayormente, puesto que en la distincion entre constituyente y constituido, no cabe hablar de limites

284 GUASTINI, Riccardo, “Rigidez constitucional y limites a la Reforma en el ordenamiento italiano”, op. cit., p. 189-
190.
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temporales, ni relativos, ya que el cambio constitucional llamado a hacer por la revision, no es un

cambio de Constitucion, sino en la Constitucion y s6lo en partes no vedadas.

5) Limites autdbnomos, que como para el caso de los explicitos, vienen dados en el propio
ordenamiento constitucional. Y,

6) Limites heteronomos, que llevan por peculiaridad provenir de aparatos externos a la
Constitucidn, en mayor medida, a partir del derecho natural, como es el caso de los derechos
humanos, mismos que pueden ser adheridos al texto constitucional, en cuanto a alcance de
lex superior, por via del convencionalismo internacional. Respecto de éstos, dird Mortati,
cualquier limite heternomo puede ser reconducible al ordenamiento juridico estatal desde

donde, sin mayor dificultad, se puede prescindir de é1.2%

Pues bien, paro lo que a nuestros fines interesa, como hemos aventajado, es hablar sobre
los limites implicitos de una Constitucion, claramente circunscrita a un Estado Constitucional y

Democratico de Derecho. Cosa que trataremos de abordar a continuacion.

2.1.3.1 Limites implicitos

Al entender la Constitucion real como consenso constitucional, creador de sus propios procesos de
renovacion de legitimidad estatal, por via de la voluntad constitucional, se entiende que la fuerza
normativa de ella no se basa exclusivamente en su adaptacion inteligente a las circunstancias
sociales y politicas, sino que juridicamente es capaz de convertirse en fuerza actuante cuando se
sitia en la disposicion individual del presente, lo que le consagra como fuerza normativa

vinculante.

Como sostuviera Hesse, esa fuerza nace cuando las tareas dispuestas en una Constitucion,
se ejecutan materialmente. “Se vuelve fuerza actuante cuando dicha tarea es asumida, cuando se
esta dispuesto a hacer determinar la conducta propia por el orden regulado por la Constitucion,
cuando se esta decidido a imponer ese orden frente a cualquier cuestionamiento o ataque en base a
circunstanciales consideraciones de utilidad, cuando, por tanto, en la conciencia general y

concretamente en la conciencia de los responsables de la vida constitucional se haya viva no

285 MORTATI, Costantino, “Costituzione dello Stato”, en Enciclopedia del Diritto, Milan, vol. XI. 1962, p. 205 y ss.
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solamente la voluntad de poder, sino sobre todo, la voluntad de Constitucién”.?® Asi, como en

todo momento lo pronunciara Ruipérez Alamillo, se trata de querer cumplir y hacer querer cumplir

la voluntad constitucional, lo mismo por parte de la sociedad, como de las instituciones estatales.?8’

Podemos interpretar, como no seria erroneo, que esa fuerza actuante, esa fuerza vinculante,
viene dada por el conjunto de principios y valores que, sino todos, si la mayoria de la cuerpo
politico, establecen como criterios vertebradores, fundamentadores y organizadores de la
comunidad politica tanto en el momento de su fundacion, o refundacion, como en la vida futura
del mismo, siendo asi, un vinculo indisoluble entre la materialidad de la Constitucion y la voluntad

del soberano en el momento del Poder Constituyente. ¢Su finalidad? La identidad entre el conjunto

288

de estos principios y valores, con la sociedad en que actdan,**® identidad que mejor explicara el

profesor Ruipérez al afirmar que:

Principios y valores estos que si en el momento fundacional, y en tanto en cuanto hacen que los
ciudadanos se identifiquen con el propio texto constitucional, son los que determinan el que el
Cadigo Juridico-Politico Fundamental pueda presentarse, en cuanto que expresion normativa de la
voluntad soberana del pueblo actuando como constituyente en cuanto que poder absoluto, soberano
e ilimitado en el contenido, material y formal, de su voluntad, como una norma juridica obligatoria
y vinculante para gobernantes y gobernados, son también los que, en Gltimo extremo, determinaran
la vigencia real de la propia Constitucion, en el sentido de que, como nos ensefian, por ejemplo,
Heller y De Vega, esta podra tan solo desplegar todas sus potencialidades juridicas y politicas
cuando se produzca la identidad entre el conjunto de principios y valores que posibilitaron su
aprobacion con aquellos principios y valores que efectivamente siguen operando en la sociedad de
gue se trate. Esto es, y por decirlo con la expresion empleada por el Gltimo, Gnicamente podra
entenderse que la Ley constitucional se encuentra vigente y que, por ello mismo, resulta obligatoria
y vinculante mientras se mantenga el mismo Pouvoir Constituant, o, si se prefiere, la misma
Constitucion material, que aprobd el texto constitucional de que se trate.?®

De esto y claramente siguiendo a Hesse,?*°

no queda mas que advertir que son tres las raices
sobre las que se gesta la “voluntad constitucional”: 1) La conciencia de las necesidades sociales y
el valor especifico de un orden objetivo y normativo inviolable para el Estado y su sociedad. Dichas

necesidades provienen del proceso histérico de evolucion de la comunidad politica. Historia de sus

286 HESSE, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucién ”, op. cit., p. 84.

287 Cfr. RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, En torno a la Reforma constitucional y la fuerza normativa de la constitucion,
op. cit., p. 95.

288 Cfr, RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Entrevistas. Javier Ruipérez Alamillo”, en PALOMINO MANCHEGO,
José F. (coord.), El preambulo constitucional dialogado, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2018,
p. 152.

289 |bidem, p. 147.

290 «“La fuerza que yace en la naturaleza de las cosas, que le lleva a actuar y orientar su actividad y ser ademas ella
misma fuerza actuante, en eso consiste la naturaleza y la eficacia de la fuerza normativa de la Constitucién.” HESSE,
Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucion”, op. cit., p. 85.
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transformaciones tanto juridicas como histdricas, mismas que se han corroborado en la realidad,
haciendo efectiva la libertan ante el poder ejercido desp6ticamente por el gobernante en turno. 2)
Se trata de la conviccion de que la Constitucion y el orden juridico-politico establecido por ella,
son mas un hecho factico en un tiempo y espacio. Es comprender que la Constitucion es una
decision legitimada y legitimante, con necesidad de adaptacion in tempore, con vision de
permanencia. Y, 3) A nuestro juicio, la mas importante como limite, siempre, naturalmente, en
condiciones de normalidad, a la actuacion estatal al amalgamar con las dos anteriores, la conciencia

de que este orden es producto de la voluntad humana, de donde adquiere su vigencia y superioridad.

Al considerar, como lo ensefié Heller,?°! que la Constitucion es un acto de voluntad humana,
en virtud de que la voluntad humana unificada, sea por la via del contrato o por la accién del poder,
puede transformar las normas juridicas fundamentales en derecho positivo, se percibe que la
condicion esencial de la fuerza normativa de una Constitucion, se cimienta sobre la bases de
incorporacion en su texto, de las circunstancias sociales, politicas, econémicas y, dira Hesse,
espirituales de la época en que se gesta, lo que implica dotarle de pertenencia ante la consciencia

general de la comunidad.?®?

Observamos, entonces, que no soélo los derechos humanos son valores constitucionales, sino
que también existen, desde lo politico, principios vitales para el orden constitucional, valores que
prevén los fines del Estado, como decisiones fundamentales, como es el caso de la democracia, la
separacion de poderes o el Estado de Derecho. Si de alguna forma pudiéramos acotarles,
tendriamos que decir que, esos principios fundamentales, esos valores constitucionales, estan

apoyados, en primer lugar, en la forma organizativa del Estado.?®

Asi pues, estas decisiones politicas fundamentales, que son dadas como normas
preconstitucionales, muchas veces no incorporadas al Texto Constitucional, son los llamados
limites implicitos, mismos que en la interpretacidn jurisdiccional, deben ser concebidos como un

nucleo estable e irreformable en la Constitucion. Son, los supuestos ideoldgicos y valorativos en

291 Cfr. HELLER, Hermann, La Soberania. Contribucion a la teoria del Derecho estatal y del Derecho internacional,
2%ed., FCE, México, 1995, p. 131.

292 HESSE, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucion”, op. cCit., pp.85-86.

293 Cfr, GONZALEZ ENCINAR, José Juan, “La Constitucion y su Reforma”, con motivo del libro de DE VEGA
GARCIA, Pedro, La reforma constitucional y la probleméatica del Poder Constituyente, Tecnos, Madrid, 1985, en
Revista espafiola de Derecho Constitucional, Afio 6, n.° 17, 1986, Espafia, p. 362.
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que descansa el régimen politico que con la Constitucion se pretende establecer, son voluntad y

decision, son fuerza normativa vinculante.

El hecho de que estas decisiones no se encuentren explicitamente previstas en el aparato
normativo constitucional, como clausulas de intangibilidad concretas para limite a la revision
constitucional, no implica que puedan o deban dejar de observarse como limites a ésta y, maxime,
como un limite reproducido con la misma magnitud y mayor obligatoriedad, a los poderes
constituidos, especificamente, al poder judicial, en el ejercicio de su funcion interpretativa
devenido de la jurisdiccion. Lo que en otros términos seria tratar de hacer pasar por mutacion
constitucional, via interpretacion, lo que en realidad es un falseamiento, cuando no, una violacién

de la Constitucion.

Ahora bien, dentro de los limites implicitos, debemos distinguir cuando menos dos tipos:

los formales y los materiales.

1) Por los primeros, los formales, se entienden los provenientes del principio de supremacia
constitucional y de rigidez de la misma y que tienen que ver con las llamadas, normas sobre la
norma de reforma. Si de alguna forma pudiéramos acotar esto, tendriamos que decir, que se refieren
a los limites sobre el ejercicio del poder de revision, en si mismo. Es decir, la incapacidad del éste,

de poder reformar su propio procedimiento.

De alguna manera, se trata de limites que acttan fuera del normal desarrollo de una norma
juridica. Se abocan a ser limites de corte politico, sobre la decision del constituyente y, cuya
funcionalidad y operatividad, va inclinada a normar un poder constituido de ejecucion
extraordinaria, como lo es el poder de reforma. Como afirmara de Cabo Martin, se trata de normas
sobre produccidn en materia constitucional, que son normas juridicamente no vinculantes, puesto
que su virtualidad juridica se agota en la limitacion o regulacion de los actos de los érganos

encargados de la Reforma.?%*

La peculiaridad de este tipo de limites, es que éstos no son constituidos, no forman parte de
poderes creados por el Constituyente, sino que se trata de normas netamente constitucionales, de

decisiones constituyentes sobre el modo y forma del Estado, en tal consideracion, son decisiones

2% CABO MARTIN, Carlos de, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho, op. cit., p.
29.

101



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

que operan por encima de cualquier poder constituido, incluso, el de la propia reforma como poder
primario. Situacion que trae como consecuencia que, solo cuando se dé la ocasion de un nuevo
Poder Constituyente, podra operar el cambio a estos limites. La razon argumentativa es sencilla,
pues como lo reprodujera el profesor De Vega, el poder de revision, al encontrar su competencia
en la Constitucion, lo que no puede hacer es modificar su propia creacion. “Representaria un
enorme contrasentido y un descomunal desproposito, politica y juridicamente inadmisibles, que el
poder de reforma, que basa su competencia en la propia Constitucion y que, como ya expusimos,
es un poder limitado, tuviera la capacidad, a traves de la modificacién de las normas que regulan

el procedimiento de reforma, de convertir una Constitucion rigida en una flexible.”%

Y, es que, la creacion de los poderes constituidos, tampoco implica verles como normas
procesales juridicamente vinculantes, sino como determinaciones o, si se prefiere sobre la
terminologia empleada por de Cabo Martin, directrices de operatividad.?®® Luego entonces, las
disposiciones sobre la reforma y su procedimiento, que no son mas que el ancla para hablar de
rigidez constitucional, por logica constitucional, se entiende que van mas alla del propio poder de

revision, teniendo superioridad sobre él.

Se trata pues, de determinaciones, no de contenido juridico, sino de contenido determinante
de procedimientos de cambio y modificacion. Asi, podra decirse, se trata de reglas de competencia
y no solo de procedimiento, entendiendo por este segundo, el objeto o ambito posible de la reforma,
de los sujetos u 6rgano sobre los que actta la reforma, lo que no es otra cosa que, la ya explicada
diferencia entre Poder Constituyente y poderes constituidos, en este caso, el de revision

constitucional.

En estos términos, para comprender la limitante a la revision, tendra que atenderse a la
comprension de competencia sobre la competencia, donde cada competencia regulada en una
norma esta determinada por la existencia de una autoridad superior en la que encuentra su fuente
de validez. Hablando de la reforma, su validez competencial, viene dada indiscutiblemente por el

constituyente, razon mas que clara para acentuar la limitante implicita formal.

29%5 DE VEGA GARCfA, Pedro, “La reforma constitucional”, op. cit., p. 675.
2% CABO MARTIN, Carlos de, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho, op. cit., p.
29.
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El tema central de la competencia sobre la competencia, viene a ser no mas, que el relativo
al de la validez de la norma y, en consecuencia, el de la legitimidad normativa. Como ya harto se
ha mencionado, solo la Constitucion, como norma suprema, goza de legitimacion propia del poder
soberano como ato de poder constituyente, mismo que ha de engendrar su producto —la
Constitucion—, a partir del cual, se ha de otorgar el aparato normativo que regira en un
determinado Estado, haciendo de ese producto, un caudal juridico normativo investido de

legalidad.

De tal guisa, la norma sobre la produccién de la reforma, como regla de competencia ante
el procedimiento de la reforma, se encuentra establecida en una norma superior, que es la
Constitucién, de la cual adquiere su validez y vigencia. Es la Constitucién, quien establece los
modos de creacion y abrogacion del resto de las normas del ordenamiento, mas no en sentido
contrario. Es decir, en términos de Merkl, la reforma es una norma especifica de derogacion, una
Derogationsnorm. En consecuencia, porque las normas de reforma constituyen la
Derogationsnorm de los demas preceptos constitucionales, y porque en la jerarquia normativa no
es hacedero encontrar una norma superior que, a su vez, sirviera de fundamento para derogar los
preceptos en que se regula el procedimiento de reforma, la légica juridica impone que las normas
de procedimiento sean consideradas inmodificables e intangibles.?®’

Por otro lado y, retomando el rizoma de este tipo de limites implicitos, debe puntualizarse,
que bajo la idea de principio de lex superior, cuya mision no es otra que la de hacer efectivo y real
en la historia el gobierno de las leyes, el principio de rigidez constitucional, se vuelve un limite

297 Exposicion brillantemente abordada por De Vega, sobre lo expuesto por Merkl y Ross.

Respecto a este segundo afiadira:

A las mismas conclusiones, y con un razonamiento en cierta forma similar llegard Alf Ross, para quien, desde una
Optica tipicamente normativista, la fundamentacion y explicacion de todas las competencias y atribuciones de las
distintas autoridades del Estado, habra de realizarse sobre las propias normas de Derecho escrito. Conforme a la
concepcion gradualista del Derecho, no se puede olvidar, sin embargo, que cada competencia regulada en una norma
esta determinada por la existencia de una autoridad superior en la que encuentra su fuente de validez. Esta autoridad
superior recibira a su vez su competencia de una autoridad mas elevada. Con lo cual, procediendo de abajo a arriba, se
Ilegard —por un mecanismo inductivo que hasta cierto punto invierte el

método kelseniano— a la competencia de la competencia, que no puede obtener su fundamento en una autoridad méas
alta y que se expresa, obviamente, en la Constitucion.

Sucede, no obstante, que las competencias ordenadas y reguladas dentro de la Constitucion dependen del poder de
reforma que, juridicamente, y sin violentar el ordenamiento, puede en cualquier momento modificarlas. Lo que
significa que la verdadera competencia de la competencia, donde se centra realmente, es en las normas de
procedimiento de la reforma constitucional, cuya autoridad es la Unica que no puede ser deducida juridicamente y, por
lo tanto, tiene que ser presupuesta.

DE VEGA GARCIA, Pedro, “La reforma constitucional”, op. cit., p. 676.
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implicito formal, al poder de reforma constitucional, por cuanto a su procedimiento. “En virtud de
la regla de la légica segun la cual una proposicion no puede referirse a si misma, las normas de
procedimiento de reforma, que no obtienen su validez de una norma superior, y, por consiguiente,
no pueden ser modificadas por una autoridad mas elevada, tampoco podrian reformarse por la

autoridad que las mismas confieren al poder de reforma.”?%

Lo que se pone en juego, ante inobservancia de los limites implicitos formales a la reforma,
no es una mera violacién o un falseamiento constitucional, sino un real quebranto a la Constitucion,
ya que lo que se esta destruyendo es el concepto de Constitucién como Lex Superior, situacion que
con mayor pulcritud habra de observarse para el caso de falsas mutaciones constitucionales.

2) Por su parte, los limites implicitos materiales,?®® en abordaje 16gico de los principios
sobre los que se cimienta el Estado Constitucional y Democratico de Derecho, se postran sobre los
hombros del principio politico-democratico de soberania popular. En tal sentido, los limites que
desde éste se imponen, necesariamente se requieren sean abstraidos desde la légica de la
legitimidad, como necesario correlato de los valores materiales y los supuestos politicos en que se

inspira y se vertebra el moderno Estado Constitucional.

Como hemos ya harto abordado, se trata de limites de identidad social histéricamente dados.
Son el contenido que nutren el concepto mismo de Constitucion, no aceptarles y comprenderles,
implica poco méas que vaciar y desconocerle toda significacion politico-histérica a ésta,
identificandole asi como un mero aparato normativo sin vinculacién alguna. Dira Schmitt, sera
retrotraer a la Constitucién, como una norma vacia, como una ley en blanco, que en todo caso,
podria suplantarse por las decisiones de la reforma constitucional. “La competencia para reformar
las leyes constitucionales es una competencia incluida en el marco de la Constitucion, fundada en
la misma, y no sobrepasandola. No envuelve la facultad de dar una nueva Constitucion, y mediante
una referencia a esta facultad no puede alcanzarse ningln concepto utilizable de Constitucién, sea
<<formal>> u otro. Se necesita, pues, otra definicion de Constitucién, distinta de ésta,

<<formal>>,”3%

2% DE VEGA GARCIA, Pedro, “La reforma constitucional”, op. cit., p. 677.

2% Con diferente nomenclatura, por ejemplo, en Vanossi, limites extrajuridicos ideoldgicos por cuanto hace a los
valores constitucionales y, estructurales en cuanto a los que conforman la infraestructura de una sociedad determinada.
Cfr. VANOSSI, Jorge Reinaldo, Teoria Constitucional, T. I, Depalma, Buenos Aires, 1975, p. 176-187.

30 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., pp. 54-55.
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Justamente, Schmitt al hablar sobre la Constitucién como decision —Constitucion de
Weimar—, advertird que en toda normacion residen decisiones politicas del titular del poder
constituyente,®** determinaciones que no son leyes constitucionales, sino que son mas que leyes 'y
normaciones. Son decisiones politicas concretas que denuncian la forma politica de ser del pueblo
y, que forman el supuesto basico para todas las ulteriores formaciones normativas, incluso, para
las propias leyes constitucionales. Afadird ademas, que éstas extinguen la sustancia de la
Constituciéon, en razon de que todo lo que el gobierno tiene de legalidad y normatividad, vale
solamente sobre la base de estas decisiones, decisiones existenciales totalitarias del pueblo, en el

momento constituyente.>%2

303 cyando,

Bajo nuestra perspectiva, esta conjetura igualmente es postulada por Mortati,
hablando del Estado, considera que éste no tiene otra realidad que le sujete mas que la juridica, en
cuanto se establece como punto de referencia de las actividades destinadas a ser incluidas en el
sistema en el que se sustancia. Ello es asi, en virtud de que la Constitucion es el criterio supremo a
través del cual se opera tal referencia, pero con la peculiaridad de entender a ésta desde el sujeto
del que emana, del que adquiere legitimacion y validez, al cual se le debe atribuir un caracter no

puramente hipotético sino positivo, un contenido no meramente formal sino incluso sustancial.

Ello implica visualizar que la concepcidn politica no solo contiene las precisiones de los
modos de entender las categorias en las que se suele distinguir el interés pablico, sino también uno
0 mas valores supremos, que sirven como criterios para la graduacion de los diversos intereses y
para la disciplina de las relaciones a interferir de estos. De tal conjetura comentara Mortati que en
el campo de las relaciones no reguladas por normas rigidas, para cuya disciplina es necesario hacer
referencia a valoraciones sometidas a la iniciativa del sujeto agente, adquiere importancia la
cualidad de los sujetos y el idem sentire de republica se transforma en presupuesto de la concesion
de los poderes que implican tales valoraciones. Esto no es otra cosa que la confirmacion de la
diversidad del procedimiento de aplicacion de los principios politicos que, implicando deducciones

de caracter no exclusivamente légicas en sentido formal o diversas de la I6gica que preside la

301 Del Pueblo en la democracia y del monarca en la monarquia. SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucidn, op. cit.,
p. 60.

302 Cfr. lbidem, pp. 60-61.

303 Cfr. MORTATI, Costantino, La Constitucion en Sentido Material, trad. Almudena Bergareche Gros, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 34.
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actividad de interpretacion de normas determinadas en su contenido, exige en quién debe realizar

tales deducciones capacidades correspondientes a la mision.>%*

Solo asi, ante este tipo de limites, se comprende que la reforma no es una facultad o
competencia normal del Estado, como lo podria ser la actividad formativa de nuevo Derecho, la de
actuacion del Derecho preexistente, la resolucion de conflictos o la realizacién de actos
administrativos. Se trata de una facultad extraordinaria legal-constitucional limitada. En el marco
legal-constitucional, ninguna competencia, ni siquiera, una competencia de competencias puede

ser ilimitada, por la sencilla razon de que ésta no es soberana.

En tal tematica, adicionard Schmitt que los 6rganos competentes para acordar una ley de
reforma de la Constitucion no se convierten en titular o sujeto del Poder Constituyente. El ejemplo
claro que el profesor aleman postula en miras de limites implicitos, es que una Constitucion basada
en el Poder Constituyente del Pueblo no puede ser transformada en una Constitucion de principio
monarquico en vias de una reforma o revision de las leyes constitucionales. Lo mismo que en
sentido inverso, no seria una reforma, la que transformare un estado basado en el principio
monarquico, en uno de corte democratico. En este caso, no se puede hablar de una Reforma

Constitucional, sino de la destruccién de la Constitucion.

Como podemos observar, la importancia de los limites implicitos materiales, conlleva a
posicionarse sobre una muy delgada linea entre la legitimidad del proceso de revision
constitucional y su quebranto, como ultima instancia. Pero de igual forma, cuando no se llega hasta
la Gltima consecuencia que es el quebranto, ello no quiere decir que todo lo demas sea legitimo y
permitido a la revision. Habra que distinguir, de igual manera, entre reforma y supresion

constitucional.

A decir de ésta, la supresion, Schmitt advierte que “tampoco quedando intacto el poder
constituyente puede establecerse, mediante la reforma, en lugar de la decisién politica fundamental
en que la Constitucion consiste, otra decision politica contraria a la primigenia.”*® Lo que la
reforma no puede hacer, es suprimir una decisién fundamental, ya que éstas son decisiones propias

del Poder Constituyente perteneciente al Pueblo, no asi a las competencias de las instancias

304 |bidem, p. 107.
305 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucidn, op. cit., pp. 159-160.

106



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

autorizadas para la revision. Lo que se obtendria con ello, no seria una reforma, sino un cambio de

Constitucion, por via de la supresion de decisiones politicas fundamentales.

La importancia de esto, es que, para el caso del quebranto constitucional, lo que realmente
sucede no es un cambio del total de la Constitucion, incluso, no es necesario para que se configure,
que se reforme la formacion legal-constitucional del Estado, sino que basta con adoptar una
determinacion concreta en un caso particular. Schmitt habla de medidas que desvia el contenido de
la Constitucién. La finalidad del quebranto se percibe no desde el espacio propio de la reforma,
sino en la consecuencia de ésta, desde donde el cambio se pretende valido en el supuesto de que el

texto constitucional no ha sido alterado en su decision.

Tales medidas no son instadas como normas o leyes en sentido juridico-politico, su
repercusion busca postularles como decisiones soberanas, es por ello que, las decisiones politicas
esenciales, deben situarse fuera del alcance de cualquier poder constituido, ya sea primario o
secundario. Son preceptos vetados para su modificacion o “reinterpretacion” 3 Su sentido es el
que histéricamente les ha dado vida y no complacen en ser reinventados respecto de un asunto en
particular. Podran en su momento, permitirse valoraciones progresivas in extenso de éstas, mas no

en sentido limitado.

El peor de los escenarios posibles y, desde el que, con mayor posibilidad se puede llegar al
quebranto o a la suplantacion, curiosamente no es el de la reforma, sino el de la mutacién
constitucional, por via de la interpretacion, desde donde en la jurisdiccion se pretende dar un
sentido contrario o limitado de las decisiones politicas fundamentales. Situacién que no solo trae a
colacion un ejercicio de quebranto, sino de desconocimiento de la Constitucion, puesto que un
poder constituido secundario, no sélo no reconoce jerarquia sobre los constituidos primarios, sino
también, sobre el constituyente. En estos casos, 1o que se practica no es un cambio o alteracion en
el texto constitucional, en forma material no se modifica la letra de la Constitucion, se cambia su

sentido e interpretacion.

306 Asi, pero hablando de los limites por el intérprete supremo en: CANOSA USERA, Ratl, “CONFERENCIA
MAGISTRAL. Problemas de la interpretacion constitucional en la democracia contemporanea”, en VALADES, Diego
y GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo (Coords.), Justicia. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional,
T. L., IJ-UNAM, México, 2001, pp. 2-27.
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CAPITULO I11. PROBLEMAS EN TORNO AL CONCEPTO DE
CONSTITUCION Y LEY CONSTITUCIONAL

3.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una de las tematicas mas debatibles dentro de las Ciencias Constitucionales es el entendimiento
del concepto de Constitucion.®®” Para nadie resulta ajeno, ni dificil, comprender que la Ley
Fundante de un Estado como expresion del principio democrético de soberania popular, debera
pasar en todo tiempo y lugar, siempre que asi lo demande la propia sociedad, como la Norma
Suprema de la organizacion politica, como unidad material®®®, como integracion estatal®®®, al fin

como proceso de elaboracion consciente, organizado y planificado.3!

Sobre ella se enervan los sentimientos de pacto constitucional y democracia como modelo
racionalizador del Estado de Derecho, precisamente sobre la idea de una Constitucion,
normativamente hablando, como aquel Cddigo Politico-Juridico que tanto denunciara Heller en su
Teoria del Estado y que se reforzara con su obra sobre La Soberania.

La imagen de un sistema federal como es, por ejemplo, el caso del Estado mexicano,®!*
pone de relieve una grieta que penetra en lo profundo del nicleo de esa lex superior, al entender
que el régimen federado de Estado, implica la co-existencia en comunién de una diversidad de

entidades con autonomia e independencia de organizacion politica, y una edificacion concéntrica

307 \éase por ejemplo: DE VERGOTTINI, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, Trad. Claudia Herrera,
UNAM, México, 2004; DE VERGOTTINI, Giuseppe, “Costituzione”, en BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N. (eds.):
Dizionario di politica, UTET, Turin, 1976; ZAGREBELSKY, Gustavo y MARCENO, Valeria, Giustizia
costituzionale |, Storia, principi, interpretazioni, Il Mulino, Italia, 1988; ZAGREBELSKY, Gustavo, Il sistema
costituzionale delle fonti del Diritto, Turin, 1984; BURDEAU, Georges, Derecho constitucional e instituciones
politicas, Trad. Ramén Falcén Tello, Editora Nacional, Madrid, 1981; BORDEAU, Georges, Traité de science
politique IV. Le statut du pouvoir dans I’état, Librairie générale du droit et de jurisprudente, Paris, 1983; GUASTINI,
Ricardo, “Sobre el concepto de Constitucion, en Cuestiones constitucionales, Revista mexicana de Derecho
constitucional, nam. 1, 1999, 11J-UNAM, México; FIORAVANTI, MAURIZIO, Constitucion. De la antigiiedad a
nuestros dias, Trotta, Espafia, 2011; HESSE, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Fundacion Coloquio
juridico europeo/Centro de estudios politicos y constitucionales, Espafia, 2012; SALAZAR UGARTE, Pedro, “Sobre
el concepto de Constitucion”, en FABRA ZAMORA, Jorge Luis y SPECTOR, Ezequiel (coords.), Enciclopedia de
filosofia y Teoria del Derecho, vol. 3, UNAM, México, 2015.

308 HESSE, Konrad, “Concepto y cualidad de la Constitucion”, op. cit., p. 34.

309 SMEND, Rudolf, Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit., p. 63.

310 Cfr. HELLER, Hermann, Teoria del Estado, op. cit., passim.

311 SERNA DE LA GARZA, José Maria, El sistema federal mexicano: trayectoria y caracteristicas, Secretaria de
Gobernacion, Secretaria de Cultura, INEHRM y 11J-UNAM, México, 2016, pp. 41y ss.
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de Federacion.®*? Es decir, por un lado, existe el Estado mexicano como ente unificado para el
Derecho Internacional,®!2 pero por el otro, es en si mismo una construccion plural de varios sujetos

estatales, todos anclados sobre un pacto constitucional genérico.

Ello quiere decir, que en inicio solo se puede dar en la realidad juridica y politica del pais,
una Constitucion investida con las caracteristicas de norma fundante. No obstante, el Poder
Constituyente ha dejado abierta la posibilidad para que cada Estado Local®** pueda erigirse sobre
la base de su propia norma creadora, misma que controlara en forma autonoma e independiente por
lo que hace a su régimen interno, su propia ingenieria organizacional de corte politico y juridico,
con la Unica limitante de respetar en todo momento el mandato de aquella Constitucién, que debe
decirse, es la que les ha dado la posibilidad de realizarlo®!®; permitasenos la expresion, es a quien

le deben la gracia de poder tener autonomia e independencia respecto a su régimen interior. 3¢

Pues bien, aun con ello, la doctrina mexicana, incluso las decisiones jurisdiccionales del
mas alto tribunal nacional, han dado por sentado que en la conformacién del pais —México—, se
da la coexistencia de una pluralidad de ordenamientos constitucionales con la misma categoria, no
solo respecto a su nomenclatura, si no al proceso de su formacion que es mediante el actuar de un
Poder Constituyente. Al caso resumido que, para nuestro Estado conviven en plenitud, claro bajo
este entendimiento, 33 Constituciones de las cuales 1 de ellas es la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (En adelante CPEUM ) y 32 normas fundantes de la misma cantidad

de entidades federativas mediante las cuales se integra éste.

A primera vista, ello no simboliza realmente una problematica a atender o un punto de

inflexion respecto al entendimiento del Derecho Constitucional. Empero, cuando en la vida

312 |bidem, p. 49.

313 Para la Comunidad Internacional, y en la medida en que es solo la Republica de México la que tiene reconocida la
personalidad juridica internacional, el Unico Estado es la Republica de México, no asi las Entidades Federativas que la
conforman.

314 CABANAS VEIGA, Manuel, “Trevifio: Entre la reserva estatutaria y la ley organica”, Revista de derecho politico,
N° 93, 2015, Espafia, pp. 241-283.

315 CARPIZO, Jorge, Estudios constitucionales, LGEM/UNAM, México, 1983, pp. 115-117.

316 Al respecto, cabe especificar el contenido del primer parrafo del Articulo 41 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que refiere:

El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por los
de los Estados y la Ciudad de México, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente
establecidos por la presente Constitucion Federal y las particulares de cada Estado y de la Ciudad de México, las que
en ningln caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.
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cotidiana de los Estados, los agentes politicos que controlan oligarquicamente via “democracia”
representativa, el caudal de su politica interna actuando sin limite y comprension del significado
de “Constitucion”, la percepcion del principio de supremacia constitucional y de soberania popular,
Sse ponen en juego, ante un pretendido estadio de legalidad y legitimidad dado por el pacto federal,
al grado de llegar a lo que en términos de Ciencia Constitucional anunciara Schmitt, como un
quebranto a la Constitucion.®!” Ya no necesariamente desde la trama de la reforma constitucional
o la mutacion de mismo orden, sino sobre la labor de los poderes constituidos locales, que ni

siquiera los federales llegan a realizar.

En términos concretos, el poder que pretenden ejercer los poderes constituidos de corte
local —ejecutivo, legislativo y judicial—, llegan a rayar en la mezquindad de desarrollarse sobre
un territorio con visualizacion —erronea®®— de total independencia respecto al resto del pacto
federal, incluyendo, claro esta, de la propia Federacion, queriendo asemejar y, en no pocas
ocasiones, superponer la idea de Constitucién Local, por encima de la Constitucion Federal,
olvidando que ha sido ésta la que les ha permitido su entrada a la realidad juridica y politica en la

nacion, sin la cual obviamente, ni entidad, ni organizacion, ni caracter autonémico tendrian.3°

Es este el quid de aquella diferenciacion que Schmitt postulara con los términos de
Constitucion y leyes constitucionales.®? Sin lugar a dudas, temas como Poder Constituyente,
Soberania y Supremacia Constitucional, se ponen sobre la mesa de discusiébn como un tema
inacabado, como una problematica latente en el mundo de una Teoria del Estado y de la Ciencia

Juridica.?!

317 Sobre el tema de la oligarquia, véase: OSTROGORSKI, Moisés, La démocratie et les partis politiques, Edit.
Calmann-Levy, Paris, 1902; La democracia y los partidos politicos, Edit. Trotta, Espafia, 2008.

318 CABANAS VEIGA, Manuel, “Porto de Sanabria y Pradorramisquedo: Analisis juridico-procedimental de sus
reivindicaciones secesionistas”, Revista "Cuadernos Manuel Giménez Abad", N°. 19, 2020, Espafia, pp. 68-86.

319 V¢ase: RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Algunas cuestiones sobre el régimen constitucional de los estatutos de
autonomia naturaleza juridica y peculiaridades de la norma institucional basica de las comunidades autdnomas.
Especial consideracion a su caracter consensual”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia,
N° 5, 2001, Espafia, pp. 777-820; “Sobre la naturaleza del Estado de las Autonomias”, en Revista de estudios politicos,
N° 81, 1993, Espafia, pp. 73-102.

320 Habra de precisarse que la interpretacion que en este texto se hace de la voz “leyes constitucionales”, la enfocamos
a la comprension deseada para las Constituciones locales, y no asi como la mayoria de la doctrina mexicana lo ha
referido, a un entendimiento entre derecho federal y derecho local, es decir, entre leyes organicas o derivadas del
precepto constitucional y que se postran al margen de un ordenamiento local, en el ejercicio de una supremacia
normativa. Por ejemplo, véase: CARPIZO, Jorge, Estudios constitucionales, UNAM, México, 1980; DE LA CUEVA,
Mario, Apuntes de derecho constitucional, México, 1965.

321 pPEREZ ROYO, Javier, La reforma constitucional inviable, Catarata, Espafia, 2015.
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Si bien no fue C. Schmitt con su Teoria de la Constitucion quien por vez primera centra la
atencion de las Ciencias Constitucionales al trabajo de diferenciar entre Constitucion y ley
constitucional, si es éste quien realiza el méas arduo de los estudios en cuanto a postular la existencia
de un concepto positivo —concepto que refiere a la Constitucion como decision de conjunto sobre
modo y forma de la unidad politica— y uno relativo de Constitucién —concepto que enmarca una
multiplicidad de ordenamientos, concibiendo a la Constitucion como una pluralidad de leyes
particulares—, precisamente sobre la idea de conjuntar en un mismo Estado un ordenamiento
fundante y decisiones legislativas que, no teniendo el caracter de norma suprema, por el hecho de
insertarse en la Constitucion por obra de un Poder Constituyente, pretendidamente investido de
constituyente permanente, adquieren la misma fuerza vinculante®?? y el rigor, para ser consideradas

al nivel de aquella; al nivel de lex superior.

Entre algunas otras ideas, se tiene por finalidad evidenciar el conflicto existente en la
homologacion-interpretacion de las leyes constitucionales como poseedoras, igualmente, de la
fuerza y vigor vinculante de las que en principio sélo goza la Constitucién, entendida como norma
fundante. En esencia, la discusidn propuesta se encamina a delimitar al Cédigo Juridico-Politico
Fundamental como producto de la voz soberana, de aquella unidad y organizacién donde se
encuentra la decisién politica, es decir, de donde emana el titular del Poder Constituyente, Unico
lugar donde éste puede existir y actuar en plenitud, como en ningun otro lugar podria serlo, en
forma ilimitada, con una sola encomienda, la creacién de la lex superior en un sentido absoluto, a
fin de que su culminacion se vea como expresion de la voz soberana de un pueblo, que crea, unifica

y organiza al Estado y sus instituciones.

La discusidn que se propone para analisis, gira en torno a una de las problematicas mas
distintivas de los modelos constitucionales que rigen en las democracias representativas,
especificamente de aquellas que se ejercitan a partir del modelo presidencialista de gobierno, como
lo es el caso mexicano, que es la inadecuada comprensién del sentido que enviste el concepto de
Constitucién y su derivado como ley constitucional. Situacion que trae aparejado la tarea de

diferenciacion entre Poder constituyente y poderes constituidos.

Se pretende caminar sobre la errada percepcién de la existencia de un Poder Constituyente

permanente o inacabado con facultades plenas propias de su naturaleza y funcion, interpretacion

322 HESSE, Konrad, “Concepto y cualidad de la Constitucion”, op. cit., p. 37.
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que trae a colision el que poderes constituidos crean tener facultades de Poder Constituyente y
viceversa. Una inadecuada comprension que lejos de consolidar la idea de un Estado Constitucional

y Democratico de Derecho, lo deteriora desde su propia génesis.

Para tales efectos hemos optado por seguir los postulados de Carl Schmitt en un intento de
reivindicacion de su Teoria de la Constitucidn, alejada de la indiscriminada critica que se ha hecho
de este autor al tildarlo de totalitarista al servicio de su historia. No nos cabe la menor de las dudas,
gue muchos de sus textos fueron conducidos sobre mediatizacién de su vivencia temporo-espacial
facilmente criticable, sin embargo, en esta obra que se enuncia, se postula como uno de los
pensadores mas respetables y de estudio obligado para todo aquel que pretenda abordar a la

Constitucién y al Estado, como temas de estudio y analisis.

32 LA NOTORIA DIFERENCIA ENTRE CONSTITUCION Y LEYES
CONSTITUCIONALES. UNA APROXIMACION AL ENTENDIMIENTO DEL PODER
CONSTITUYENTE

Con ojo clinico Jellinek3?® comprendid que los textos con caracter constitucional no podian ser solo
un cumulo de letras tendentes a afirmar principios y valores como documentos de gobierno que
afirmasen la vida politica de la comunidad, sino que para su vinculacién a tipo de coercidn, estaban
investidos y, asi era necesario en sociedad, de una dimension juridica. Las Constituciones tienen

preceptos juridicos, aclaraba el profesor aleman.

Y en esencia ello es cierto, basta con recordar que una Constitucién es una totalidad de la
normalidad normada como indicara Heller®?*, representada por un conjunto de normas sociales que
sirven de vinculacion intersubjetiva en atencion a la voluntad politica de su creador, el Poder
Constituyente. Un texto fundante que tiene la funcién de procurar vigencia a una normalidad a la

gue se reconoce valor positivamente.

En palabras de Loewenstein®%, la Constitucion es control del poder politico. Fuente que
informa el deber ser del Derecho y la sociedad. Es pues, la totalidad de la estructura social de la

comunidad, lugar donde convergen las convicciones y pretensiones politicas de la pluralidad de la

323 JELLINEK, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, op cit., pp. 8-9 y ss.
324 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (2017), op. cit., pp. 334-335.
325 _LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 149.
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sociedad, y no un mero marco legal, expresion que Aristoteles denominara politeia.®® A este
contexto bien vale la pena retrotraer la idea de Lassalle, en donde para éste la Constitucion escrita
es correspondencia inmediata de los factores reales de poder que rigen en un pais y, por tanto, los
problemas nacidos del constitucionalismo no son, primeramente, problemas de derecho, sino de
poder. “Las Constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas méas que cuando dan expresion

fiel a los factores reales de poder imperantes en la realidad social.”3%’

Heller denunciaba ya desde su Teoria del Estado, que una Constitucion o el estudio de las
Ciencias Constitucionales®?® debe verse no sélo como Schmitt lo pugnase en una interpretacion
politica de decision, o como en su momento Kelsen la afirmara como un mero mecanismo juridico
de direccionamiento, sino como una conjugacion de factores reales de poder, decisiones politicas,
necesidad juridica y condicionantes economicas, todos esos elementos en una constante dialéctica

que permita reencontrar el pasaje histdrico-politico de una sociedad y, la siempre necesaria,

3% Dira Avristoteles que alla donde la masa gobierna en vista del interés comn, el régimen recibe el nombre comin a
todas las demés formas de gobierno (entre ellas la monarquia y la aristocracia) de republica, de politeia.

“Su naturaleza resulta mas clara una vez definidas la oligarquia y la democracia, pues la republica es, en términos
generales, una mezcla de oligarquia y democracia: las que se inclinan a la democracia suelen llamarse republicas, y las
que tienden mas bien a la oligarquia, aristocracias, porque la educacion y la nobleza suelen acompafar de preferencia
a los mas ricos. Ademas, los ricos parecen tener aquello cuya carencia hace que los delincuentes delincan; pero eso
los llamamos selectos y distinguidos; y lo mismo que la aristocracia concede la supremacia a los mejores ciudadanos,
también se dice que las oligarquias estan constituidas principalmente por los selectos.” ARISTOTELES, La Politica,
op. cit., p. 182.

827 LASSALLE, Ferdinand, ¢Qué es una Constitucion?, op, cit., p. 119.

328 Término que el profesor Javier Ruipérez Alamillo, al traer del olvido el viejo entendimiento del concepto de
Derecho Politico pugnado por Tierno Galvan y su escuela seguida por Pedro De Vega, ha decidido emplear en el
estudio del Derecho Constitucional en su unién con toda la gama de factores que con él y en él interactua.

“Si, como afirmé ya Jellinek, ha de corresponder también al constitucionalista, como jurista que es, la tarea de
contribuir a la mejora de la situacion juridica reinante, y como quiera que su parcela de atencion es la ordenacién
juridica fundamental de la vida del Estado -convirtiéndose, asi, el "Derecho Constitucional” en un verdadero "Derecho
Politico", evidente resulta que éste ha de pronunciarse sobre cuestiones politicas que se refieren tanto a la normativa
vigente como a las distintas propuestas que las diversas fuerzas politicas formulen para su desarrollo, las cuales debera
juzgar no desde un punto de vista puramente ideoldgico, sino con criterios juridico-publicos. Ahora bien, porque de lo
que se trata es de opinar sobre el Estado, innecesario debiera ser el recordar que, para no caer en el mas absoluto de
los absurdos, el constitucionalista ha de conocer el Estado.” RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Principio democratico
y federalismo...”, op. cit., pp. 517-557.

De igual forma, es sumamente ilustrador lo pronunciado por el profesor espafiol Gomez Orfanel, quien comienza su
escrito “Nocion del Derecho Constitucional”, postulando la premisa de que tal concepto de Derecho Politico, parece
nacer, como expresion, en Espafia en 1814, a partir de la traduccion de la obra El Contrato Social, concepto que tendria
mayor relevancia ya para el 1821, cuando aparece “con una denominacion en linea muy moderna, las "Lecciones de
Derecho Publico Constitucional” de Ramon de Salas, que podriamos asociar con el articulo 368 de la Constitucion de
Cadiz, que establecia "el deber de explicar la Constitucion en todas las Universidades y establecimientos literarios... .
El plan de estudios de 1821 preveia asimismo la dotacion en la Universidad Central de una Céatedra de Derecho Politico
y Publico de Europa”. GOMEZ ORFANEL, German, “Nocion del Derecho Constitucional”, en Revista Estado &
Direito, n° 3, | semestre, 1984, p. 14.
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continuidad en la realidad viviente de ese Codigo Juridico-Politico Fundamental como Norma

Fundamental.

Pareciera que la historia de las sociedades modernas se vuelve a repetir en un espiral
infinito, donde el Estado y el Derecho se ponen a prueba con una especial fuerzay vigor recalcando
la mayor de sus caracteristicas que implica ser realidades vivas y, por tanto, realidades cambiantes.
Una conformacion de factores sociales, politicos, juridicos y econémicos, siempre dindmicos ante

las exigencias y necesidades sociales.

El Derecho Constitucional, al ser un aparato de la realidad social “viva”®?° desde el campo
de lo juridico-politico, no se puede ver ajeno a estos cambios. No obstante, en algunos momentos
esa realidad es forzada e inclinada a la valoracion de intereses particulares. EI control del poder,
como lo dijera Loewenstein®¥ resulta ser el camino principal para el constante problema de las
Constituciones. Al no tener un centro de creacion, el poder se vuelve un peligro, una pasion del
hombre como lo refiriera de Maquiavelo al hablar sobre lo bueno y lo malo:

Dice una antigua sentencia que los hombres suelen lamentarse del mal y hastiarse del bien, y que

ambas pasiones producen los mismos efectos. Porque los hombres, cuando no combaten por

necesidad, lo hacen por ambicién, la cual es tan poderosa en los corazones humanos, que nunca los
abandona, por altos que hayan llegado. La causa es que la naturaleza ha constituido al hombre de
tal manera que puede desearlo todo, pero no puede conseguirlo todo, de modo que, siendo siempre
mayor el deseo que la capacidad de conseguir, resulta en descontento de lo que posee y la
insatisfaccion. De aqui se originan los cambios de la fortuna, porque deseando, por un lado, los

hombres tener mas y temiendo por otro, perder lo que tienen, se llega a la enemistad y a la guerra
que causara la ruina de una provincia y la exaltacion de otra.®*!

Estas pasiones se corresponden directamente con la satisfaccion personal, aun a costa de
otros hombres, incluso, de instituciones. El peligro més grande de ello radica en el afan de dominio,
cuya pasion hace no solo de los hombres, sino de sus instituciones, meros medios para conseguir y
satisfacer sus inclinaciones, sus designios.3*? Cuando esos afanes rayan en excesos ponen en riesgo
la completa construccion no solo del Estado, sino de la valia y fuerza normativa de la entidad

constitucional. Constitucion, Poder constituyente, principio politico-democratico de soberania

329 Cfr. WONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucién mexicana. Reforma y Mutacion, op. cit., pp. CV-XVI.

330 _OEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, op. cit., pp. 149 y ss.

331 MAQUIAVELO, Nicolas de, Discursos sobre la primera década de Tito Livio, 3 era. Ed., Alianza, Madrid, 2015,
p. 142.

332 En este sentido Kant sefialard que: Las pasiones dirigense propiamente solo a hombres y sdlo por ellos pueden ser
satisfechas. Estas pasiones son el afan de honores, el afan de dominio, el afan de poseer. KANT, Immanuel,
Antropologia, trad. José Gaos, 2 da. Ed., Alianza, Madrid, 2015, pp. 242-247.
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popular y principio juridico de lex superior, pueden verse tergiversados y mal entendidos, muchas

de las veces en abusos de sus concepciones.

Esto lo ha puesto ya de manifiesto el propio Schmitt al hablar sobre el equivoco y azar en
el que un régimen democratico constitucional puede caer por via de los agentes politicos, cuando
en ejercicio de sus facultades pretenden actuar como poderes constituyentes de origen politico y,
no asi, como poderes legales constituidos al mandato de la Constitucién. Cuando mediante ejercicio
legislativo se instauran leyes constitucionales, queriendo homologarlas con la misma valia y

legitimidad que el texto originario y fundante.

El profesor aleméan C. Schmitt, en su magna obra Teoria de la Constitucién, que por lo
demas es el texto de mayor valia en cuanto que se aleja rotundamente de sus escritos fascistas,
analiza una serie bien diferenciada de conceptos sobre los que puede ser entendida una
Constitucidon. Al menos tres son las posturas de mayor calado en sus explicaciones: concepto

absoluto; concepto relativo; y, concepto positivo.

Para la temética planteada en el presente, el enfoque que nos interesa rescatar es el del
concepto relativo de Constitucion, pues sobre él es donde se centra, no sélo la determinacion de
Schmitt para negar el trabajo constitucional como ley, sino también una de las problematicas de
mayor trascendencia que es la funcion del Poder Constituyente y la vision del principio
democrético de soberania popular.

Es pertinente detenernos un poco para explicar el fondo de esto. En nuestra perspectiva
cuando Schmitt usa los términos “Ley constitucional” y “ley constitucional” no habla de la misma
cosa, pero si de una que puede llegar a confundirse. Tenemos que adentrarnos en el contexto sobre
el cual es que maneja dichas voces, para dirimir la sutil diferencia con que les emplea. No se trata
solo del énfasis de la palabra ley, el hilo sobre el narra el posicionamiento de una Constitucion
como ley, lleva por finalidad describirla como la formacion que lleva a la practica la voluntad

constituyente, la decision politica surgida de un ser politico.3

Por el contrario, cuando éste se refiere a la “ley constitucional” como derivado de la
voluntad constituyente, hace alarde a las regulaciones legal-constitucional como formaciones

normativas en segundo plano, no en el entendido de obra del Poder Constituyente originario, no

333 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., pp. 124-125 y ss.
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como voluntad politica, sino como un producto del mandato constitucional a cargo de un poder
constituido, que por accién legislativa ha establecido en el texto fundamental la expresion material
escrita de la voluntad politica como decision fundamental. Es decir, un ordenamiento cuyo

fundamento de su validez, se obtiene a partir de la Constitucion.3**

Por su parte, cuando habla de “Ley constitucional”, lo hace en el entendido de decision
politica fundamental originaria, misma que determina el modo y la forma de la existencia de la
voluntad politica. Expresa la idea un mandato que en la materialidad dota de validez al
ordenamiento legal-constitucional y legal-ordinario. De su contenido se fija la correcta praxis de
la voluntad constituyente. Por tanto, no se trata de una significacion de ley como formulacion
técnico-juridica, sino como fundamento supremo del caudal juridico-politico de un Estado, al ser

decision y voluntad del pueblo como soberano.

Si, por lo contrario, se llega al equivoco de asemejar leyes constitucionales de orden
subnacional,®*® al nivel de Ley Constitucional, se corre el riesgo de causar un deterioro inminente
a la fuerza vinculante de la Constitucion. El problema se individualiza alla donde, por ejemplo, se
habla de la unificacion de un Estado mediando un régimen federal, donde cada parte proporcional
de éste tiene cierta libertad de actuacién y conduccion mediante la instauracion de sus propias,

llamesele, Constituciones regionales o Estatutos provinciales.>*

Cuando se entiende, como con gran precision lo expone C. Schmitt®*” que el Pueblo es, en
democracia, sujeto del Poder Constituyente y que toda Constitucion se basa, incluso para su
elemento de Estado de Derecho, en la decisién politica concreta dotado de capacidad politica para
determinar el modo y forma de su propia existencia, asi como que es el Pueblo quien mediante

voluntad general hace nacer la Constitucion como expresion de su voz, convirtiéndola para su

334 bid.

335 SERNA DE LA GARZA, José Maria, El sistema federal mexicano: trayectoria y caracteristicas, op. cit., pp. 127
Yy SS.

3% Véase por ejemplo: SALVADOR MARTINEZ, Maria, “Los limites a la apertura del sistema autonémico en el
informe sobre la reforma de la constitucion”, en Teoria y Realidad Constitucional, nimero 18, pp. 487-499, UNED,
pp. 487-499; QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomas de la, “El Estado Autondémico y la reforma del articulo 135 de
la Constitucién”, en VI Foro de la Autonomia, Fundacion Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del
Estado Autondmico, Barcelona, pp. 1-35; VIDAL BELTRAN, José Maria y GARCIA HERRERA, Miguel (Coords),
El Estado autondmico: integracion, solidaridad, diversidad, Vol. I, COLEX, Madrid; CABANAS VEIGA, Manuel,
“Las Diputaciones Provinciales gallegas en la recesion econdémica actual y la crisis del principio de autonomia local”,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, N° 18, 2014, Espafia, pp. 107-148.

387 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., pp. 126-126.

116



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

garantia en la Norma Fundamental; es indispensable formularnos un par de interrogantes: ;Cabe
hablar de acto de soberania en la creacion particular de cada Constitucion regional? Si nuestra
respuesta es afirmativa, tendriamos que preguntarnos si ¢Existe mas de un Poder Constituyente?
Y, si de igual manera es afirmativa la respuesta, tenemos que cuestionarnos si ¢Cada Poder

Constituyente es ilimitado y originario? Y, si realmente, ¢Existe una norma fundamental?

A simple vista se podria afirmar, con meridiana contundencia, que solo puede existir un
solo Poder Constituyente soberano, que como afirma el profesor De Vega es ilimitado en su
determinacion al crear el aparato normativo llamado Constitucion, en consecuencia, tendremos que
afirmar que las Constituciones o Estatutos regionales, no podrian ser actos de soberania, ya que la
manifestacion de voluntad general ha sido pronunciada en el Codigo Juridico-Politico Fundamental

elevado a caracter de lex superior.

De cierta manera ello es cierto, el principio democratico de soberania popular se ha visto
potencializado al forjar la Ley Fundamental como unidad cerrada y, por tanto, con el semblante de
ley de leyes, a partir del cual todo el aparato normativo que pueda regir en un Estado determinado,
tendréa siempre que adecuarse al mandato establecido en ella. “Todas las otras leyes y normas tienen
que poder ser referidas a esa una norma. Bajo tal significacion de la palabra, el Estado se convierte
en una ordenacion juridica que descansa en la Constitucion como norma fundamental; es decir, en

una unidad de normas juridicas.”3%

Para explicar en mejor medida esto, se debe tener en cuenta que, al ser la Constitucion obra
del Poder Constituyente soberano, el término voluntad unitaria debe comprenderse como el
ejercicio de una verdadera unidad ordenadora, cuyo origen se corresponde con un deber-ser, y una
vez que esa unidad cobra vida en la realidad existente ha de virar a una contemplacion de ser-
deber-ser. Solo al afirmar esta voluntad ordenadora como norma fundamental puede hablarse de

una supremacia constitucional en el sentido de sistema cerrado de preceptos juridico-politicos.

Considerar que las leyes constitucionales, aun cuando en esencia hayan sido creadas
mediante el procedimiento de un Poder Constituyente, no por ello, éste en su labor es ilimitado,
pues tendréa que cefiirse a lo previamente dispuesto en la Ley Constitucional. Si por el contrario,

dijesemos que las Constituciones regionales gozan de la misma calidad y supremacia que la

338 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 40.
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Constitucion Federal, se tendria que dar por sentado que las mismas, al ser una serie de
prescripciones juridico-politicas particularizadas a un sector de la sociedad, serian a la vez una
voluntad unitaria ordenadora. La propia unidad se veria fragmentada, no existiria ni material, ni
formalmente. La fuerza vinculante como autoridad simplemente pasaria a desnaturalizarse de la

mano de cada porcion de esa “unidad”.3%°

Al seguir a C. Schmitt, debe tenerse en cuenta que la unidad y ordenacion reside en la
existencia politica totalizadora, no asi en las diversas leyes que puedan brindar autonomia a las
porciones territoriales que conforman la Federacién. Lo que estaria en juego, de considerar lo
contrario, es la propia decisién politica soberana. Ni unidad, ni ordenacion podrian coexistir ante

la presumible voluntad soberana de cada entidad federativa.

Lo que quiere decirse en este punto, no es que cada porcion integrante de la Federacion no
sea autonoma, pues una de las facultades otorgadas en un pacto federal a nivel constitucional,
implica el reconocimiento de la libertad de éstas, sin embargo, no una libertad ilimitada. Si bien
cada cual goza de autonomia para poder establecer la mecanica de su gobierno interno, ciertamente
las formas y modos de ello, deben llevarse a cabo, siempre, conforme al mandato soberano de la
Constitucion Federal.

Irrisorio seria pensar que el Poder Constituyente que da origen a esas particulares
Constituciones pueda ser ilimitado. Si bien puede parecer que con ello se representa un ejercicio
de soberania, ni formal, ni materialmente lo es, pues en esencia no es soberano. El poder soberano
es tnico e indivisible y se ha visto depositado en la Norma Fundamental, de la cual, como ya se ha

repetido, es la dirigente del caudal normativo que se pretenda instaurar en la totalidad de un Estado.

Conveniente es, pues, para evitar contradicciones, reconocer a las Constituciones locales o
regionales, no sobre el nombre preciso de Constitucion, sino sobre el de leyes constitucionales,
prescripciones legales-constitucionales, que si bien tienen una calidad de supremacia, ésta esta

limitada solo al territorio-parte del Estado, para el que se realizan. Si es una ordenacion interna,

339 para mayor ejemplificacion respecto al tema de las dificultades para una Teoria de la Constitucién en Estados
Federados y Confederados en: RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, Entre el federalismo y el confederalismo. Dificultades
y problemas para la formulacion de una teoria constitucional del Estado de las Autonomias, Biblioteca Nueva,
Madrid, 2010; WILLIAMS, Robert F. y TARR, G. Alan G., “Subnational Constitutional Space: A View from the
States, Provinces, Regions, Lander, and Cantons”, en TARR, G. Alan, WILLIAMS, Robert F., y MARKO, Josef (eds.),
Federalism, Subnational Constitutions, and Minority Rights, Westport, London.
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mas no una unidad de voluntad politica totalizadora. Si por el contrario negasemos esto, caeriamos
en el relativismo constitucional ya denunciado por C. Schmitt, donde hablar de Constitucién
implicaria referirnos a una simple serie de leyes constitucionales, un concepto de unidad politica
vacia.
La Constitucion se transforma ahora en una serie de distintas leyes constitucionales positivas. Si, a
pesar de eso, todavia se sigue hablando de norma fundamental, ley fundamental, etc., es por efecto
de la inercia de férmulas tradicionales que hace tiempo estan vacias. lgualmente imperioso y
perturbador es seguir hablando de «la» Constitucion. En realidad, se hace referencia a una mayoria

o pluralidad asistemética de prescripciones legal-constitucionales. EI concepto de Constitucion se
ha relativizado hasta convertirse en un concepto de ley constitucional en concreto.34

Resulta de especial importancia ser cautelosos con lo que hasta ahora se ha dicho. No sélo
el Poder Constituyente se somete a presion y problematica cuando se habla de Constitucién y ley
constitucional en un Estado Federal. El papel del soberano de igual manera se somete a tensiones
infranqueables. Si tomamos por cierto, como lo es, lo pugnado por Heller®*! al sefialar que so6lo
puede existir un centro del poder de decisién, como unidad decisoria efectiva, todo en cuanto exista
dentro de un Estado tendré que ser obra Unica y exclusiva de ese poder y, en consecuencia, guiarse
sobre el mandato que éste determine.

En tal contexto, igualmente acertado es afirmar que todo el constructo juridico normativo
coexistente dentro de un Estado —para nuestro caso al hablar de Federacion— sélo puede poseer
validez y legitimacidén como existencia social de la realidad, en cuanto forma parte integrante de la
comunidad juridico-politica que implica el Cédigo Fundamental. Es interesante traer a colision lo
establecido por Heller en cuanto a la distincion entre norma juridica fundamental y normas juridicas
positivas. Si bien este autor no se refiere precisamente a leyes constitucionales sobre la voz de
normas juridicas positivas, si que podriamos establecer, bajo nuestra percepcion, un simil a lo que
en Schmitt significa Constitucion y ley constitucional. Al respecto nos sefiala que:

La relacion del derecho a una comunidad concreta es de gran importancia; de ella se deduce, ante

todo, la distincién entre normas juridicas fundamentales y normas juridicas positivas; solo a estas
ultimas damos el nombre de derecho. EI derecho positivo es siempre una parte de la realidad

340 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 44.

341 A esta tendencia obscurantista debe oponerse firmemente la tesis de que en todo orden de poder, incluida la
democracia, debe existir un titular del poder, una unidad decisoria efectiva: el minimo de determinacion de los
mandamientos, esto es, la fijacién de su médula, de aquel aspecto esencial que debe subsistir y actuar eficazmente en
todo momento, es obra Unica y exclusiva del titular del poder; es por ello que la existencia del poder esta condicionada
por el hecho de que sus drganos, en la ejecucién concreta del mandamiento, tienen, como limite normal, la
individualizacion del mismo efectuada por el titular del poder. HELLER, Hermann, La Soberania... (1995), op. cit.,
p. 117.
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historico-espiritual y de ahi que posea en su comunidad, tiempo y espacio determinados, validez
empirica; pero solamente él y nunca otra pretendida manera de ser del derecho, posee dicha
validez.3#?

A partir de esta diferenciacion entre norma juridica fundamental y norma juridica positiva,
puede concebirse un mejor panorama que rescate de la tension al término soberania. Cuando se
evoca la voz norma juridica fundamental no puede caber lugar a dudas de que lo que se esta
diciendo es Constitucion, mientras que cuando se habla de norma juridica positiva (aun cuando
fundamental para el gobierno interno de la entidad local), lo que se esta invocando es la voz de una

ley constitucional.

En este marcaje, el problema de la soberania en el Estado Federal o Estado Politicamente
Descentralizado®*® resulta de inminente preocupacion, en cuanto a la esencia del propio Estado
Constitucional. La tarea correspondiente a poder aseverar que la soberania radica elementalmente
en la Constitucién Federal y, por tanto, en el Estado Federal, no asi en sus localidades, puede

llevarnos a varios inconvenientes.

No por nada, el profesor espafiol Ruipérez Alamillo ha denunciado que este tema resulta
por demés espinoso en la esencia del Estado Constitucional, donde lo que se tendrd que someter a
debate es si la formacion Federal es compaginable con éste.3** Es decir, si la Teoria Constitucional
de la Federacion es consubstancial a la Teoria del Estado Constitucional y Democratico de
Derecho. Si como hemos venido realizdndolo, comulgamos con el pensamiento de Hermann
Heller, tanto en su obra Teoria del Estado, como en la referente a la Soberania, tendremos que
decir que, en efecto, el Unico soberano existente es la Federacién y, por tanto, la nica forma en la

que éste puede operar es en el propio Poder Constituyente de la Constitucion Federal.

Acertada conclusion es establecer que, por que el Estado Federal es consubstancial al
moderno Estado Constitucional, el tnico soberano posible es el Poder Constituyente, ya que es éste
el que elabora, aprueba, establece y sanciona el propio texto Federal como una decision politica
fundamental. Como lo hemos ya postulado, lo que se aprecia en las Constituciones regionales, no
es un acto propio se soberania, no materialmente, sino un acto de libertad de autonomia. Como

mejor lo sintetizara nuestro profesor Ruipérez “la organizacion politica central y las organizaciones

%42 Ibidem, p. 128.
33 RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Principio democrético y federalismo...”, op. cit., p. 539.
34 |bidem, pp. 521-522.
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politicas regionales se caracterizan, entonces, por ser titulares no de la soberania, sino de la

autonomia.”3*®

Esta misma conclusion ya la adelantaba en su momento, -y seria, de una u otra suerte,
compartida por Kelsen- Jellinek, aunque tendencial al Estado Unitario, mas para lo que interesa es
pertinente rescatar su entendimiento de Estados soberanos y no-soberanos, ante lo cual el Estado
Federal es “un Estado soberano formado por una variedad de Estados. Su poder nace de la unidad
estatista de los Estados miembro.”**® Por tanto, cuando se habla de Constitucion Federal se esta
hablando de igual manera, de un acto de soberania sobre la cual la comunidad total del mismo, ha
decidido unirse en tal régimen territorial, por lo que s6lo son soberanos en conjunto, y sélo en lo

individual son autdnomos, ya que no existe una cosoberania como si lo afirmara Jellinek.34

De tal suerte que, como dijera el maestro Carpizo®*®, la Constitucion es un todo juridico y
politico que marca los alcances y limites tanto de la federacion y de las entidades federativas,
“otorgéandole a la primera validez normativa espacial sobre todo el territorio y a las segundas una
vigencia limitada a ciertas partes de ese territorio”3*°. Lo que no es mas que la positivizacion de
una distribucién de competencias en el texto Constitucional, que no puede observarse como
competencia sobre la competencia, ya que ello encarnaria la negacién de la propia Constitucién

que crea el régimen Federal.

Competencia ha de significar autonomia, mas no soberania.®*° Estos términos en si mismos
son incompatibles en un orden politico federado, ya que de lo que se trata es de la coexistencia de
autonomias en un orden comun, autonomias constitucionales, en lo que Kelsen®! denominase

reparto de competencias. Como lo precisa Ruipérez en cita a Carl Fiedrich:

345 |bidem, p. 546.

346 JELLINEK, Georg, Teoria del Estado, op. cit, p. 662.

347 |bidem, p. 663.

348 CARPIZO, Jorge, La Constitucién Mexicana de 1917, 9% ed., Porrda, México, 1995, p. 226.

349 |bid.

350 Asf lo ha razonado el Tribunal Constitucional espafiol, por ejemplo, en la STC 4/1981, de 2 de febrero, Fundamento
Juridico 3°, cuando afirma que, las Comunidades Auténomas tendran un poder limitado, y bajo ningin concepto
pueden ser considerados como entes soberanos.

351 Debe aclararse que Kelsen considera al Estado Federal como un Estado centralizado, de tal forma expone que: “La
unidad juridica, es decir, la extensién de asuntos respecto de los cuales rigen en el Estado federal normas unitarias
sobre todo el territorio, es mucho mayor que en la confederacion. Es un hecho caracteristico del Estado federal que
todo el Derecho civil, penal y procesal, o gran parte del mismo, y amplios dominios del Derecho administrativo, son
Derecho comln, mientras que la confederacion posee una esfera de competencias propia relativamente pequefia.
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... podemos hablar apropiadamente de federalismo tan sélo si un conjunto de comunidades politicas
coexisten e interaccionan como entidades auténomas, unidas en un orden comdn y, por supuesto,
cada cual con su propia autonomia. Semejante federalismo resulta incompatible con el concepto
tradicional de soberania. No cabe descubrir soberano alguno en el sistema federal [ya operante]:
autonomia y soberania se excluyen mutuamente en un orden politico. (...). ElI Gnico modo
tedricamente claro y admisible de plantear el asunto es admitir que, en vez de ser dirigido por un
poder soberano, un sistema constitucional descansa sobre el poder constituyente.3*2

En conclusién, lo que se somete a discusion es sélo las competencias de autonomia que
tanto la Federacion como los Estados miembro tendran. No son titulares de la soberania, sino solo
de derechos de autonomia, cuya garantia de vitalidad y vigencia se encuentra amparada por la
Constitucion Federal, como una decision politica fundamental que elevada a caracter juridico se
vuelve un principio fundamental inmutable mientras asi lo quiera el Pueblo soberano en su
totalidad, unico hacedor y reformador, en su caso, de las decisiones de su voluntad, que como lo

expresara Carpizo en comentario a Schmitt, son el fundamento y ndcleo de una Constitucion.>

Como corolario de todo lo aqui discutido, no puede caber mayor duda que, como lo sefialara
el maestro Ruipérez en cita a Friedrich, en el Estado Politicamente Descentralizado, mejor
conocido como Estado Federal, “el tinico soberano posible es el Poder Constituyente, el cual, tan
pronto como la Constitucién entra en funcionamiento desaparece de la escena politica ordinaria”3>,
Coincidiendo, por lo demas, con el profesor espafiol, entender lo contrario nos llevaria a negar,

cuando no a aniquilar, el pacto social.

A este momento del discurso creemos conveniente retrotraernos a las interrogantes que
fueron planteadas con anterioridad. Podemos afirmar con cierta puntualidad, que la respuesta a si
¢Cabe hablar de acto de soberania en la creacion particular de cada Constitucién regional? es un
“no”. Como quedo claro, en un Estado Constitucional cuya forma de organizacion territorial y

gubernamental se base a la idea de un Estado politicamente descentralizado, sélo es posible hablar

También es caracteristico para el Estado federal el hecho de que en su territorio hay unidad monetaria, econémica y
comercial 0, por lo menos, existe una fuerte tendencia en este sentido.

La reparticion de competencias puede realizarse enumerandose taxativamente en la constitucion las competencias
reservadas a la union, es decir, al orden central, entendiéndose que todas las demas corresponden a los miembros, 0 a
la inversa; pero también es posible que la competencia de la unién se halle delimitada en una clausula general, de modo
que la unidén debe cuidar de los intereses comunes a todos los miembros, para lo cual precisa decidir en todo caso
cudles son los negocios a que todos interesan. Generalmente, la constitucion federal (en la que la competencia de los
6rganos centrales tiene una extensidn considerable) se sirve del primer método, mientras que la constitucion de las
confederaciones utiliza mas bien el segundo” KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, 5ta ed., Ediciones
Coyoacéan, México 2015, p. 272.

32 RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Principio democratico y federalismo...”, op. cit., p. 539.

33 CARPIZO, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917. Longevidad casi centenaria, op. cit., p. 226.

34 RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Principio democratico y federalismo...”, op. cit., p. 557.
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de soberania a nivel de la Constitucion Federal, toda vez que ésta es expresion inmediata del pueblo
soberano como obra del Poder Constituyente.

Las llamadas Constituciones regionales no son, por tanto, un acto de soberania sino de
autonomia territorial. EI Poder Constituyente que les da origen no es ilimitado, si se permite la
expresion, seria la escenificacion de un Poder Constituyente constituido, cuya base se encuentra en
la permision juridico-politica dotada por la Constitucion Federal,®® mediante el reparto de

competencias.

Al dar por sentado esto, se tiene que tildar de innecesarias las demas preguntas planteadas,
no obstante, es prudente pronunciarnos en un intento por reafirmar y esclarecer el sinuoso y
entorpecido camino construido al respecto. Pues bien, lo adelantamos ya en el parrafo previo, en
efecto, no cabe la posibilidad de que exista mas de un Poder Constituyente dentro de un Estado,
aun cuando éste sea federado, ya que aquellos poderes que via derecho de autonomia dan a sus
respectivos territorios una determinada forma de organizacion politica, no son, ni pueden ser
ilimitados, constituyentes, seran siempre constituidos; Sus facultades y atribuciones son claramente
diferentes a las dotadas al Poder Constituyente encarnado en la decision politica del principio
democrético de soberania popular.

Al ser el Poder Constituyente que da origen a la Constitucion Federal el Gnico portador de
la soberania popular como unidad y organizacion de la voluntad politica totalizadora, éste es el
tnico poder ilimitado como fuerza ordenadora.®*®. Por el contrario, todo en cuanto sea planteado
por éste tendrd la caracteristica de ser un poder constituido, mas no constituyente. En tales términos
referimos que aquel poder que sirve para llevar a la vida juridica, por medio de leyes
constitucionales la autonomia territorial de un Estado miembro de la federacion, en realidad no es
un poder soberano, sino un poder de derecho de autonomia, un poder constituyente constituido,
cuya obra, en el mejor de los casos, serd una ley constitucional, un aparato legal-constitucional, no

una Constitucion en el sentido de unidad y organizacién multicitado.

3%5 CABANAS VEIGA, Manuel, El federalismo social: un analisis comparativo sobre la eficacia del Estado social en
los diferentes territorios en los que se inserta, VLex, 2019, México, pp. 56-123.

3% MORTATI, Costantino, “Appunti sul problema della fonte del potere Costituente”, en Raccolta di scritti, Vol. I.,
Giufre, Milan, 1972, p. 358.
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3.3 NOTAS FINALES

Como se ha podido advertir, el fondo del escrito que se presenta, no es otro que el postular la
existencia de una unica voz soberana contenida en lo que Ilamamos Constitucion, alejada de
cualquier otro intento de normativizacion aislada y condicionada a un pacto, para el caso mexicano,
a un pacto federal. S6lo una norma fundante producto de un Poder Constituyente ilimitado en su
funcién, puede y debe ser nombrada Constitucion. Lo que de ella se desprenda, juridica y
politicamente hablando, para organizar un determinado territorio, sera, a lo sumo, una ley
constitucional, cuyo creador serd4 siempre, un poder constituido, limitado, condicionado y

direccionado en todo su actuar.

Solo el Poder Constituyente es ilimitado, originario y creador de valores politicos,®’ por su
parte, los poderes constituidos por inercia del soberano no pueden serlo, pues detras de ellos y ex
ante existe un poder que los limita, direcciona y faculta en sus decisiones. Digamos que es una
especie de instrumentalizacion de la organizacion estatal, cuyo nacleo de mando esta contenido en
la Constitucion Federal, de ella depende lo que pueden ser y sus formas las leyes constitucionales

regionales.

La Constitucion se diferencia de la ley constitucional (Constitucion regional) al ser Norma
Suprema y Fundante, a la vez que es una codificacion juridico-politica reguladora del
procedimiento de formacion de la voluntad estatal.®*® Esta es por su contenido y alcance, siempre
mas elevada y abarca mas que cualquier ley particular,®® incluso aquella que designe el ejercicio

del derecho de autonomias, ya que es la competencia sobre las competencias.

La caracteristica primordial de aquel Cédigo Juridico-Politico Fundamental, es que detras
de él no existe ningtn poder que le domine y/o direccione, pues en él se contemplan las formas y

modos de la existencia politica de la voluntad general. Es creador, mediante decision politica

357 «es fijacion, es absolutizacion de valores politicos, es puro deber ser, es comienzo ex novo, es elision del pasado y

reduccidn de todo futuro al presente, es inicialmente aceleracion histdrica inesperada y sucesivamente detencion del
movimiento, es expresion de un solo proyecto politico, individualizado e incondicionado y por ello soberano, es
predeterminacion de los problemas y planificacion de soluciones”. Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo, Historia y
Constitucidn, Trotta, Espafia, 2005, p. 35.

38 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucidn, op. cit., p. 49

359 «“A] relativizar la Constitucion en ley constitucional y hacer formal la ley constitucional, se renuncia por completo
a la significacion objetiva de Constitucion. «La nota juridica esencial de las leyes constitucionales estriba
exclusivamente en su fuerza legal aumentada». Duracién y estabilidad de la Constitucion se reducen a que las
formalidades de un articulo constitucional sobre reforma de la Constitucion han de resultar obstaculizadoras” Ibidem,
p. 53.
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fundamental, de las leyes constitucionales de los Estados miembros, ahora como decision juridica
fundamental, a través de su forma politica descentralizada.

El Estado Politicamente Descentralizado es un presupuesto que subyace al concepto de
Estado Constitucional, a partir del cual se entiende que, en un Estado Federal el Unico soberano
posible es el Poder Constituyente. Corolario obligado, pensar a las leyes constitucionales

regionales como actos de autonomia y no de soberania.

Sélo puede existir una Constitucion como lex superior, unico lugar en donde el soberano
se expresa como tal a partir del Poder Constituyente. Los Estado miembros al Estado politicamente
descentralizado tendran como mecanismo formador de su particular forma de gobierno y
organizacion institucional, en el mejor de los casos, una ley constitucional siempre limitada y

obediente a la Constitucion que ha garantizado su propia existencia y demarcado su competencia.

Por altimo, aun cuando no es la intencion del presente hacer alarde a ello, debe precisarse
que la mecénica en que la Constitucion asegura el ser reconocida como Norma Suprema y
Fundamental, como expresion de la voz soberana en el tiempo y espacio de la realidad viviente, se
debe al denominado procedimiento de revision constitucional, es decir, su procedimiento de
reforma, caracteristica que se diferencia del resto de leyes constitucionales por su rigurosa
condicion de cambio, mismo mayormente dificultado que para éstas, con ello no sélo se postra
como lex superior sino que garantiza al pueblo soberano la duracion y estabilidad de su decision

politica, con lo que se acentlia como fuerza vinculante de la sociedad, el Estado y sus instituciones.

La vitalidad y vigencia de una Constitucidon se debe siempre a su dialéctica entre los factores
reales de poder que la forman, donde necesariamente debe imperar un procedimiento de reforma
gue actle como propia regulacion constitucional de la Constitucién, cuya medida habra de ser,

unicamente, el devenir politico-social del pueblo.

Por altimo, debe destacarse un punto medular en la diferencia entre Constitucion y Ley
constitucional. Como lo hemos abordado en el capitulo precedente, la Reforma Constitucional es
un poder constituido primario, mismo que se entiende limitado al ser obra del Poder Constituyente.
En contra del poder de revision, al menos en México, no existe la posibilidad de intentar recurrir
su producto por via de la inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ello

en atencidn a que, al ser un poder constituido primario, esta por encima de los poderes constituidos
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secundarios, para el caso en concreto, por encima del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo y,
obviamente, del Poder Judicial.

Empero, en tratdndose de Leyes Constitucionales, al no ser producto inmediato de un Poder
Constituyente, sino de una derivacion de competencia sobre el pacto federal, las reformas que de
éstas se realicen si que son materia de revision constitucional por via de las llamadas Acciones de
Inconstitucionalidad, consagradas en el articulo 105, fraccion 1l de la Carta Magna que a la letra
establece:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los términos que sefiale la ley

reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I1. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccion
entre una norma de caracter general y esta Constitucion.

De lo transcrito podemos observar un punto ain mas interesante y, es que la propia norma
suprema prevé la posibilidad de que un poder constituido secundario como lo es la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, conozca y resuelva las acciones de inconstitucionalidad en donde se
pongan en evidencia contradicciones entre normas de caracter general y la Constitucion. Asi, la
propia Constitucion y el poder judicial, han determinado que ante reformas de Leyes
constitucionales, opera la interposicion de acciones de inconstitucionalidad. En tal sentido, cabe
referir que éstas, las mal llamadas Constituciones locales, son tomadas tanto por la Constitucion,
como por el maximo tribunal de la nacion, con una calidad diferenciada en cuanto a su alcance y
jerarquia, al grado de contemplarles como normas de caracter general, no asi como constituciones

propiamente dichas.

Un ejemplo de este tipo circunstancias lo abordaremos infra, cuando se trate el tema de las
mutaciones constitucionales, especificamente en un estudio de caso que hemos optado por
establecerlo a laluz de lo que Hsii Dau-Lin denominara relaciones incorrectas entre la Constitucion
escrita y la situacion constitucional real, es decir, entre normas y realidad constitucional,®°
postradas como incongruencias en donde la realidad, en este caso de las leyes constitucionales,

contradicen a la Constitucion, provocando con ello una inconstitucionalidad.

360 DAU-LIN, Hsli, Mutacion de la Constitucién, Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati, 1998, p. 31.
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CAPITULO IV. LA PROBLEMATICA EN LA CONCEPCION DE LA
MUTACION CONSTITUCIONAL

4.1 MUTACION DE LA CONSTITUCION

Como hemos ya indicado, la Reforma es el método que la misma Constitucion establece para
adecuarse a la realidad. Es Jellinek de los primeros en analizar las transformaciones a la Norma
Fundamental, al estudiar la historia de las instituciones politicas; define a la reforma constitucional
como “la modificacion de los textos constitucionales producidas por acciones voluntarias e

intencionadas”.3%1

Entendemos que Jellinek se basa en un voluntarismo; no obstante, consideramos que su
definicion, en un primer momento pareciera limitada, sin embargo, propone el concepto de reforma
constitucional de este modo para posteriormente referirse a la mutacion constitucional; desde
nuestra optica, este ejercicio fue intencional. Siguiendo ese mismo método, nos referiremos a la
mutacién constitucional y sus limites; explicaremos los limites a la reforma constitucional para
subsecuentemente estudiar la Mutacion, en virtud de que la segunda tiene como referencia a la

primera.

Por su parte, Carl Schmitt define la reforma constitucional como la “Reforma del texto de
las leyes constitucionales vigentes, hasta el momento; aqui corresponde también la supresion de
prescripciones legal-constitucional aislados3%2. Complementa su definicion estableciendo que la
palabra constitucional (revision) resulta ser inexacta, porque no se trata de reforma de la
Constitucion misma, sino tan sélo revision de las determinaciones legal-constitucionales, en virtud
de que la Reforma Constitucional no es, pues, destruccién de la Constitucion, en virtud de que en
ella se encuentran los principios fundamentales de un pais y estos no pueden ser suprimidos, por
una ley ordinaria, ni por una ley de reforma de la propia Constitucion, sino solamente por un nuevo

acto del Poder Constituyente del pueblo aleman.

El autor aleman realiza una distincion entre los preceptos constitucionales, puesto que existe
una jerarquia entre ellos, hay preceptos que pueden modificarse a través de la reforma

constitucional (preceptos legal-constitucionales), y existen otros que se caracterizan por plasmar

31 JELLINEK, Georg, Reforma y Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 9.
362 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 153.
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una decision politica fundamental (principios juridicos politicos fundamentales). La Unica forma
de transformacion de estos ultimos preceptos es por el Poder Constituyente del Pueblo. Porque no
es admisible suponer que un poder constituido como es de la reforma constitucional, esté facultado

para suplantar la voluntad del Pueblo como titular del Poder Constituyente.

Karl Loewenstein acentta un doble significado a la reforma constitucional, uno formal y
uno material. En el sentido material define a la reforma como la denominacion de la técnica por
medio de la cual se modifica el texto, tal como existe en el momento de realizar el cambio de la
Constitucion. Su definicion, en sentido material, es el resultado del procedimiento de enmienda
constitucional, esto es, el objeto al que dicho procedimiento se refiere o se ha referido.®®® Aqui el

autor realiza una distincién entre norma de reforma y la reforma misma.

En su libro, hace referencia a otra técnica de reforma, la denominada reforma técita, sin
embargo, de esta técnica de modificacion constitucional, no somos partidarios por su dificil
entendimiento y reconocimiento, que origina normalmente confusion. En lo que respecta al
procedimiento de reforma constitucional, si coincidimos con Loewenstein, ya que ésta debe ser
tratada con maximo cuidado y reserva, asi como consensuadas por los partidos politicos;** de lo

contrario, cuando estas reformas son impuestas, se dafia el propio sentimiento constitucional.

Como hemos dicho, la reforma de la Constitucién se encuentra limitada por ciertos
principios o valores fundamentales, que el poder constituido jamas podréa tocar, puesto que estaria
atentando contra la esencia de la misma norma suprema, porque en ella se consagra la voluntad del
Poder Constituyente y, si se cambiara esa voluntad, se estaria cambiando de Constitucion, no

necesariamente por via de la sustitucion, sino del falseamiento y/o fraude de ella.

Estos limites implicitos que se encuentran en la Constitucion Mexicana de 1917, se dividen
en formales y materiales, estos ultimos se dividen en concepto de Constitucion, que abarca tanto

los derechos fundamentales y division de poderes, asi como el contenido politico del Texto

363 _LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, op. cit. p. 165.
%4 Vid., CABANAS VEIGA, Manuel, “La raiz de la corrupcion politica en Espafia”, Nueva revista de politica, cultura
y arte, N° Extra 5, 2020, México, pp. 63-78.
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Constitucional que se encuentran plasmados en el articulo 40, que establece que “es voluntad del

Pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa, democrética, laica y federal...”3%

Una vez dejado en claro esto, conviene ya adentrarse en el tema predispuesto para este
apartado, que es el de la mutacion constitucional, como mecanismo de cambio y adaptabilidad a la
realidad politico-social, lo que hemos optado por llamar, adaptacion de la realidad constitucional.

Asi, la mutacion, al igual que la reforma constitucional, obedece a requerimientos politicos
y a urgencias histdricas, donde se trata de producir el acoplamiento entre la normativa juridicay la
siempre cambiante realidad politica. Como deciamos, fue Jellinek el primero en ocuparse del tema
sobre el cambio en la Constitucion, ello devenido de la creacion conceptual sobre cambio hecho
por Laband, a quien sin duda, se le debe el término “Verfassungswandlung”.3®® En la
conceptualizacion de ésta, Jellinek referia que a diferencia de la Reforma, en donde el cambio se
debe a acciones voluntarias e intencionadas, la mutacion de la Constitucion es “la modificacion
que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente y que se produce por hechos que no tienen

que ir acompafiados por la intencién, o consciencia, de tal mutacion”.¢’

Como se observa, dos diferencias tangenciales se advierten de esta posicién. En un primer
momento, en que la mutacion no se trata de una modificacion del Texto Constitucional. En este
caso, la Norma Suprema, formalmente queda intocable, pues no se afecta su texto. Se podria decir
que, la voluntad soberana materializada en el texto supremo, no se ve perturbada en lo mas minimo.
No obstante, esta premisa, per se, como trataremos de evidenciar, no resulta necesariamente
correcta. Por el contrario, ante este tipo de cambios, que pueden no ser necesariamente
adaptaciones, se puede llegar en forma mucho més rapida que por otra via, a la violacién de la
Constitucion, ya sea mediante su falseamiento o su transgresion, peculiarmente, a través de la

mutacion ejercida por la judicatura.

En un segundo punto, la diferencia se acentta en la percepcion de intencionalidad. Mientras
que, para la revision, Jellinek determina comprenderla como acciones intencionadas, en tratandose

de la mutacion no es asi, en virtud de que la intencionalidad, a nuestro parecer, la hace depender

365 No obstante, no podemos dejar de mencionar que, en la historia de nuestro pais, en la Constitucion de 1824, se
establecia como clausula pétrea la religion, ya que en su articulo 3 afirmaba lo siguiente “la religion de la nacion
mexicana es y seré perpetuamente la catdlica, apostolica y romana”.

366 DAU-LIN, Hsli, Mutacion de la Constitucion, Instituto Vasco de Administracion Pdblica, Bilbao, 1998, p. 29.

37 JELLINEK, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 9.
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de las fuerzas sociales y politicas implicadas en el cambio, es decir, en la necesidad de
adaptabilidad de la realidad constitucional. En la reforma, se tiene intencion clara de cambiar el
texto de la Constitucion; en la mutacion, la intencién va enfocada al cambio de sentido o alcance
de la norma constitucional que se somete a interpretacion y, ésta, se dara para un caso en particular,
ya desde el escenario legislativo al emitir una norma ordinaria o, bien, desde el estadio de la
interpretacion judicial.

Como hemos adelantado, estas dos instituciones, aun con diferencias contundentes, son
sumamente coincidentes en cuanto a su finalidad y sistematizacion, al punto de ser
interdependientes en el proceso de normar la normalidad, adaptando el texto constitucional. Esta
aseveracion es coincidente con el pensamiento, si acaso sea, del mas Iucido de los discipulos del
maestro de la integracidn politica y, quien, con sin igual cautela y profundidad, analizara el tema
de la mutacion constitucional, siendo el primero en concebirla como una facultad constitucional,

y, por lo tanto, limitada, nos referimos claramente a Hsii Dau-Lin.

La obra de Dau-Lin, denominada Die Verfassungswandlung, es dedicada a su maestro
Smend. En tal texto, a la postre de subrayar la interrelacion tedrica de la Constitucion y la practica
constitucional, deja en evidencia como se puede llegar a perder el contenido material-valorativo de
una Constitucion, alla donde, la praxis continua y, aparentemente ilimitada de la mutacion, hacen

decir a la Constitucion, lo que ésta no ha llamado a decir, por la voz soberana.

En este sentido, Hsu Dau-Lin afirma que es claro que la mutacién constitucional y la
revision o reforma constitucional son términos, en cierta manera, complementarios y, a la vez,
excluyentes, en virtud de que en la medida en que un ordenamiento constitucional se ve sometido
a reformas continuas, la mutacion no aparece; a la inversa, en la medida en que no se recurre a la

reforma, inevitablemente aparece la mutacion constitucional. 368

Debe adelantarse, al igual que en su momento reprodujéramos para la Reforma, que las
mutaciones constitucionales sélo tienen relevancia en las Constituciones escritas, no asi en las no
escritas como el caso de la Constitucidn britanica. De igual forma, se aprecia que la problematica
entre Derecho y Politica —realidades—, igualmente fluctia en la generacion del cambio via

mutacion, ya que, el fundamento Gltimo de ésta, la mutacion, es la naturaleza del Estado como

368 DAU-LIN, Hsli, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 30.
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realidad vital, dindmica. La naturaleza vital del Estado condiciona la posibilidad y la necesidad de

transformarse éste y sus instituciones y también su Constitucion.

Si esto es asi, la realidad del Estado no puede ser estatica, siempre se encontrard en
constante cambio, en constante contradiccion en no pocas ocasiones con la realidad juridica
imperante; y, éste, es el momento natural de la mutacion. Como hemos advertido, la reforma habria
de ser concebida como la ultima ratio de la adaptabilidad y cambio, si ex ante se puede realizar el
cambio, sin la alteracion necesaria del texto constitucional, ello es méas que preferente, puesto que
el poder de revision debe entenderse como excepcional ante la inadmisibilidad de otro mecanismo
de cambio. Como lo precisara Lucas Verdu, en el estudio introductorio a la obra de Dau-Lin: la
abundancia de normas dentro de los textos constitucionales implican que “una reforma
constitucional sea innecesaria si puede resolverse la dificultad mediante la mutacion

constitucional.””3%°

La percepcion del término vitalidad estatal, resulta imprescindible al abordar el tema de la
mutacion, ya que a través de éste, se entendera la necesidad de mutar el significado de la norma
suprema. Y, es que, cuando se cuestionan las necesidades vitales del Estado, en atencion a la
validez que la norma pueda tener en un continuo hecho social determinado, la norma tendra sélo
un valor secundario, si acaso, se podréa hablar de vigencia normativa, pero no necesariamente de
validez constitucional. Las necesidades sociales y politicas de una comunidad determinada,
direccionaran el cumplimiento constitucional, el sentimiento de ésta, mas no necesariamente su

articulado.

Dira Lucas Verdu “si la singularidad valorativa del derecho constitucional se deduce como
algo necesario para la realidad constitucional, es algo permitido por la intencionalidad de la
Constitucidn, entonces la mutacién constitucional no es quebrantamiento de la Constitucion, ni
simple regla convencional como sostuvo Hastchek, sino derecho. Es Derecho aunque no concuerde
con el texto legal; es derecho aunque no pueda comprenderse y entenderse mediante los conceptos
y construcciones juridicas formales”.3"° Es Derecho, en tanto y en cuanto, la necesidad viviente,

esa vitalidad que conduce y avanza en el mundo de lo externo, en la realidad fisica, se vuelve

39 1 UCAS VERDU, Pablo, “Una aportacion ejemplar a la teoria de las mutaciones constitucionales: La obra de Hsii
Dau-Lin”, en DAU-LIN, Hsi, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 10.
370 |bidem, p. 11.
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realidad politica. Condicién necesaria e indispensable, para ser abarcada por el cambio y la

evolucion.

La fundamentacion de la inconsistencia, de la posible inconveniencia con el Texto
Constitucional, como no podria ser de diversa forma, se debe a las necesidades politicas contenidas
en las exigencias y expresiones de vitalidad del Estado, entendiendo por éste a su Comunidad
Politica. De cierta forma, estas necesidades vitales se vuelven, por el principio de soberania popular
y de supremacia constitucional, un fundamento juridico, ain contra de la legalidad derivada del
texto constitucional. No obstante, debe dejarse claro que, como para el caso de la revision, estas
exigencias y expresiones no pueden estar por encima “del todo constitucional”, existen limites, que

no son mera formalidad o legalidad, sino legitimidad misma.

No toda percepcion, aparente, de contradiccion entre Texto Constitucional y realidad
constitucional, pueden ser valoradas como superadas a través de la mutacion de la Constitucion. Si
bien ésta, implica una relacion incorrecta entre Constitucion y realidad, ello no puede implicar
necesariamente, que en cualquier caso y ante cualquier precepto constitucional, puede apelarse a

la mutacion como mecanismo de cambio.

Ante ello, resulta mas que necesario traer a colacion el significado del concepto “mutacion
constitucional”. Para Dau-Lin, alejandose del positivismo de Jellinek y Laband y, acotando sus
ideas sobre la singularidad valorativa de la normatividad constitucional, expresard que las
mutaciones son el resultado de “la incongruencia que existe entre las normas constitucionales por
un lado y la realidad constitucional por el otro.”3"* Tal incongruencia se da cuando la realidad para
la cual fue emanada la norma constitucional, ya no coinciden con ésta, originando una tension entre

Constitucion escrita y situacion constitucional real 3"

La importancia de las mutaciones constitucionales se encuentra en que a la vez que respetan
la letra, y aun el espiritu de la Constitucion, se logra integrar al texto constitucional la realidad
politica cambiante. Asi, el ordenamiento politico constitucional no se quebranta, se abrevia su
modificacion y, con ello, se resuelven mas eficaz y rapidamente las exigencias politico-sociales del

momento.373

71 DAU-LIN, Hsii, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 29.
*"2 Ibidem, p. 30.
373 LUCAS VERDU, Pablo, Curso de Derecho Politico, vol. IV, Tecnos, Espafia, 1984, p. 145.
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Es Herman Heller quien establece que no pueden analizarse por separado lo dindmico y lo
estatico, ni la normalidad y la normatividad, el sery el deber ser.3"* La normatividad y la existencia
(normalidad) no son para el Estado cosas opuestas, sino condiciones reciprocas®”®. La normatividad
no se establece por si sola, debido a que para su efectividad se requiere que exista necesidad de la
misma. De acuerdo con este autor, las normas juridicas exigen una normatividad consciente, se

busca el deber ser, porque la normalidad requiere ser reforzada por la normatividad.

Para Heller, la Constitucion normada no consiste nunca de modo exclusivo en preceptos
juridicos autorizados por el Estado, sino que, para su validez, precisa siempre ser completada por
elementos extra juridicos, como la aceptacion por parte de aquellos a quienes la norma se dirige y
la observan. Este autor asienta que los preceptos pueden sufrir una evolucién gradual y, no obstante,
permanecer inmutable el texto del precepto constitucional, a pesar de que su sentido experimenta

una completa revolucion.

Tal cambio de significado del precepto juridico se realiza gracias a los principios juridicos
cambiantes, que vienen a ser la puerta por la cual la realidad penetra a diario en la normatividad.
Asi se hace posible el permanente acoplamiento de la normatividad respecto a la normalidad, y
puede, en esta forma, concebirse a la Constitucion total del Estado como forma cuya existencia se

desarrolla.

La Constitucion normada juridicamente es completada por normas no juridicas, pero éstas,
a la vez, se pueden encontrar en oposicion a ellas, y esta normalidad se puede revelar mas fuerte
que la normatividad, lo que constituiria una mutacion constitucional. Hablamos de realidades
juridico-politicas, que incluso pueden venir de sectores ajenos, propiamente, al derecho,
apreciables en la actuacion de agentes politicos, tribunales, representantes politicos estatales,
incluso, ejecutivos locales, en el ejercicio de sus funciones, tanto constitucionales, como de las

contenidas en sus respectivas Leyes constitucionales locales.

El orden normativo de un Estado por total que sea, nunca podra absorber toda la realidad
social y eliminar su fuerza productora de Derecho. Es justamente en este aspecto en el cual la

reforma constitucional y la mutacién constitucional tienen muchas veces el mismo contenido, y

374 HELLER, Herman, Teoria del Estado (1983), op. cit., p. 269.
375 |bidem, p. 212
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solo pueden ser diferenciadas por el caracter estatal de creacion y aseguramiento que acompafia a

la reforma constitucional.

La estructura constitucional, debe ser englobante o integradora donde concurran y
aparezcan inter-compenetradas la facticidad y la normatividad. EI hecho del reconocimiento de la
realidad constitucional, como una realidad englobante y superior, supone la asimilacion y la

justificacion dentro de ella de las mutaciones constitucionales.

4.2 NATURALEZA DE LA MUTACION CONSTITUCIONAL

En términos muy concretos, podemos referir que la naturaleza de la mutacion constitucional,
esencialmente viene dado desde lo politico.3’® Desde lo que hemos reconocido como necesidades
vitales de la comunidad politica. Ello se entiende, desde lo sostenido por el profesor Wong Meraz,
cuando afirma que tanto el Estado, como el Derecho Constitucional son realidades sociales vivas,
en virtud de que ambos, implican verse sometidas ante la categoria de fendmenos de convivencia,

de fenémenos sociales, en tanto tales, son fenémenos dindmicos.3”’

Las mutaciones constitucionales, no son una categoria explicita o Unica de lo juridico. Si
bien el &mbito jurisdiccional es donde, con mayor ahinco se pueden observar y, desde donde mayor
importancia llegan a tener, éstas bien pueden presentarse a nivel legislativo y ejecutivo, incluso,
fuera de los poderes estrictamente del Estado, cayendo en praxis de agentes politicos estatales y

sus respectivos poderes constituidos locales.

Como con acierto sefialara Mortati, las mutaciones constitucionales hallaron luz con la
diferencia acentuada por los alemanes de los siglos XIX y XX, cuando estos se plantearon la
distincion entre Constitucion material y Constitucion formal.®”® Una discusion inacabada entre lo
politico y lo juridico, desde donde se establecia —en la escuela alemana de Derecho Publico,
iniciada por von Gerber y von Gierke— que metodoldgicamente se debia separar lo politico y lo

juridico. Paradigmaticamente, como hemos dicho, los primeros en analizar tal concepto, fueron

376 « . se puede concluir que el fin politico, en cuanto incorporado en una institucion estatal, no s6lo no pertenece a

un estadio prejuridico, sino que, formando la esencia misma de la Constitucién fundamental, se convierte en la primera
fuente del derecho del Estado.” MORTATI, Costantino, La Constitucién en sentido material, op. cit., p. 122.

37T WONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucién mexicana. Reforma y Mutacion, op. cit., p. 139.

378 MORTATI, Costantino, La Constitucion en Sentido Material, op. cit., p. 122.
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Laband y Jellinek, ante la diferencia entre reforma constitucional y mutacion de la Constitucion,
mismos que fueron notables pensadores salidos de esta misma escuela alemana. En consecuencia,
no podra negarse que las apreciaciones sobre la mutacion, se dieron desde una vertiente netamente
normativista y, que como resulta légico pensar por la temporalidad, se hablaba de la Constitucion

de Weimar.

El punto central fue observar a la Constitucion, claramente la del Reich, como un ente
normativo. “Las Constituciones son leyes, las cuales proporcionan a la continuidad del derecho
una especial firmeza y estabilidad, que ningun aspecto de la legislacion ordinaria puede ofrecery,

en este sentido, son la codificacion de lo mas fundamental del derecho estatal.”3"®

Para el primero de ellos, Laband, la mutacion es una problematica nacida en el contraste
entre Constitucion y su transformacion fuera de mecanismos formales como lo es la reforma, que
puede presentarse aun a pesar de la ley. Su funcidn, es dar continuidad y estabilidad al Derecho, en
cuanto codificacion de lo mas fundamental del Estado.® Se entiende asi, que para el profesor
aleman, aun cuando la Constitucion es un aparato netamente juridico en sentido estricto, el Estado
y sus agentes, pueden transformarla sin necesidad de modificar, formalmente, su texto, dejando a
salvo la decision primigenia en la letra, pero valorando la necesidad de una visualizacion diferente
en su sentido aplicativo y valorativo, lo que implica dotar de fuerza normativa al texto

constitucional, acentuando como decision y voluntad. Asi lo expresaria textualmente al afiadir que:

... Observa que cuando uno se procura un conocimiento preciso y definido de la Constitucion se
encuentra por un lado, que contiene disposiciones numerosas de significado subordinado y pasajero,
de escaso interés para la mayoria de la poblacidn, y que por el otro, la esencia real del derecho del
Estado plasmada en la Constitucion puede experimentar una modificacion radical y significativa sin
que el texto constitucional vea alterada su expresion escrita.8!

Por su parte, en Jellinek la mutacién nace dada a partir de la rigidez constitucional, en
aquellos casos en donde ésta, constituye una garantia insuficiente para asegurar la fuerza normativa
de la Constitucion.*® Como lo adelantabamos, la diferencia para nuestro autor, entre la mutacion

y la reforma, es el término intencionalidad que se deja observar en la revision constitucional.

379 LABAND, Paul: «Die Wandlungen der Deutschen Reichverfassung», publicado en el Jahrbuch der Gehe-Stitung
zu Dresen, 1895, pp. 149-186; citado por SANCHEZ URRUTIA, Ana Victoria, “Mutacion Constitucional y Fuerza
normativa de la Constituciéon. Una aproximacion al origen del concepto”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, 2020, p. 108.

380 |hidem, p. 106.

31 WONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucién mexicana. Reforma y Mutacion, op. cit., p. 145.

382 1hid.
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Aunado a ello, precisara que, toda vez que no se trata de acciones intencionadas, la Constitucion
puede ser reformada ajustdndose o no a Derecho. La Constitucion se «reforma » segun el
mecanismo descrito en la misma para su modificacion. Pero también considera como reforma
constitucional el cambio o supresion de la Constitucion por via revolucionaria o su modificacion

consuetudinaria.

En contraposicion, la mutacion es un cambio operado por actos sin intencion de cambiar el
texto constitucional. Asi hace referencia a la mutacion constitucional a traves de la practica
parlamentaria, por la administracion y por la jurisdiccion; a la necesidad politica como factor de la
transformacion de la Constitucion; a la mutacion constitucional resultante de la practica
convencional; a la mutacion de la Constitucion por desuso de las facultades estatales y al problema
de las mutaciones constitucionales consecuencia de las lagunas de la Constitucion y su integracion.
En este contexto, hace referencia, de forma desigual, a los cambios producidos por las costumbres,

por actos normativos.>&

En su momento, dird que “lo que parece en un tiempo inconstitucional emerge mas tarde
conforme a la Constitucion y asi la Constitucion sufre, mediante el cambio de su interpretacion,
una mutacion. No sélo el legislador puede provocar semejantes mutaciones, también pueden
producirse de modo efectivo mediante la practica parlamentaria, la administrativa o gubernamental
y la de los tribunales.”*® De tal forma, se trata de un ejercicio de interpretacion de la norma
constitucional, desde donde, subrepticiamente, poco a poco, la Constitucién, adquiere y se ve

investida de un significado totalmente distinto al que tenia en el sistema juridico ordinario.

Jellinek, establece que no existen limites a la mutacién constitucional ya que es imposible
trazarlos. Las mutaciones constitucionales, son, en esencia, el resultado de una actuacion de fuerzas
elementales dificilmente explicables. El Unico criterio que cuenta es el de su imposicion de hecho,
con el resuelto de que sobre la juridicidad o antijuricidad de una determinada modificacion lo que

decide es su éxito o fracaso: el fait accompli, el hecho consumado.®® En tal sentido, la mutacion

3% SANCHEZ URRUTIA, Ana Victoria, “Mutacion Constitucional y Fuerza normativa de la Constitucion. Una
aproximacion al origen del concepto”, op. cit., p. 111.

384 JELLINEK, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 20.

385 |bidem, p. 35.
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se corresponde en Jellinek como un factor de necesidad politica, mas que de injerencia juridica,
dira entonces que:
Las usurpaciones y las revoluciones provocan en todas partes situaciones en las que el Derecho y el
hecho, aungue tienen que distinguirse estrictamente, se transforman el uno en el otro. El fait

accompli —el hecho consumado- es un fendmeno histdrico con fuerza constituyente, frente al cual
toda oposicién de las teorias legitimistas es, en principio impotente.

No solo en los momentos cruciales de la historia de los Estados, también durante el curso de la vida
normal de los mismos, esa necessitas pude surgir de manera sorprendente y transmutar la
organizacion estatal contra la letra de la Constitucidn. Cabe estudiar este notable fenémeno con total
claridad cuando se crean ex novo las Constituciones, porque no hay prevision humana capaz de
determinar la formacién real de nuevas instituciones que no han sido experimentadas. Muy a
menudo la institucidn planeada sufrird, en semejantes casos, sin cambio alguno de los textos legales
afectados una transmutacion posiblemente muy profunda, a causa de circunstancias previstas o
imprevistas, y tal vez enseguida o al poco tiempo.3

Como no es de sorprender, el posicionamiento de Jellinek se ve investido, entre otras cosas,
por su formacion socioldgica e historica sobre el derecho y la politica, que contrariando los
postulados de la escuela de von Gerber y von Gierke, precisa el estudio metodoldgico del Derecho,
desde un enfoque de la fuerza normativa de lo factico, que se colma sobre el aforismo ex facto
oritur ius, afirmacion que como precisara Lucas Verdd en el estudio preliminar hecho a la obra
sobre mutacion y reforma de Jellinek, resulta ser a todas luces positivista, edulcorada —dira el
maestro espafiol— merced a la tesis sobre el minimum ético y a las consideraciones sobre la

justificacion y finalidad del Estado.3®”

En nuestra percepcion, aun cuando no compartimos lo ilimitado de la mutacion, si que
compartimos el estudio metodoldgico hecho por el maestro de Heidelberg, en el sentido de
compartir el hecho de que la norma, el Derecho, no son mas que significaciones de acciones
humanas, de lo politico. La significacién normativa estriba en la propiedad de nuestra naturaleza
que reproduce, mas facilmente, lo que ha sido ya fisioldgica y psicol6gicamente realizado que lo
que le es nuevo. La evolucion del Derecho y de la normalidad, los origenes del Derecho y de la
comprension de la existencia del orden juridico son posibles mediante la consideracion de la fuerza
normativa de los hechos, porque lo real tiene en general una tendencia psicoldgica a transformarse

en obligatorio.38®

38 JELLINEK, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, op. cit., pp. 35-36.

37 Cfr. LUCAS VERDU, Pablo, “Estudio Preliminar”, en JELLINEK, Reforma y mutacion de la Constitucion, op.
cit., p. LXIV.

388 |bidem, p. LXV.
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A nuestro entender, el Derecho no es més que un medio de control social, nunca autbnomo
en su génesis y siempre respondiente a caprichos del decisionismo. Si bien, se complace en ser un
cumulo de normas y principios que dan fondo e identidad a la forma en que una determinada
sociedad habra de desarrollarse y conducirse, éste tiene por cualidad el no ser inmutable. Se hace
depender de categorias como “tiempo y espacio”, lo que le da vitalidad es cierto, pero también se
encuentra condicionado siempre a necesidades sociales y politicas, éstas Gltimas las de mayor

calado, pues le sujetan, le oprimen y le controlan.

De lo anterior, bien se pueden apreciar, cuando menos, dos factores circundantes sin los
cuales el Derecho no encontraria razon:1) es un producto de la sociedad, su estructura responde a
algo creado y no a un creador de condiciones; 2) como justo corolario de lo anterior, el Derecho se
presenta como el resultado de una decision (consenso o no). Antes de él, ya ha existido alguien que
le ha forjado, que lo ha moldeado, que ha decidido ex ante, lo que ha de ser Derecho y lo que no
ha de serlo.

Ahora bien, en el lienzo “contrario”, identificamos que la Politica lejos de ser una simple
préctica social, es una condicion humana, es un requisito sine qua non de lo que Ilamamaos sociedad,
es, por decirlo de alguna forma, la amalgama del sujeto social. No es una invenciéon o una
herramienta, sino la forma en que el individuo se vuelve sujeto de lo social. Es organizacion, es
decision, es la meta-materializacion de una sociedad cualquiera que sea su forma de vida. Sociedad
y politica se vuelven un binomio inseparable y es a partir de aqui donde se crea, se controla y se

direcciona, lo demas son meros recipiendarios, herramientas o mecanismos para hacerlo.

No obstante, en la conjetura entre sociedad y politica, adherido a la segunda se gesta un
concepto mas, a partir del cual las categorias o factores en sociedad comienzan su juego de control,
que es el concepto de lo politico. Aqui, éste no significa necesariamente organizacion, sino como
lo dijera el Maquiavelo de Joly, significa dominio, significa poder: ... Todos los hombres aspiran
al dominio y ninguno renunciaria a la opresion si pudiera ejercerla”.3® Traduccion que ha llevado
a apreciar a la Politica como el arte de ejercer el poder, razon mas que valida para atestiguar la
geénesis de éste y la forma en que se ejerce, con independencia de quién o qué, momentaneamente,

pueda ostentarlo.

389 JOLY, Maurice, Dialogos en el infierno entre Maquiavelo y Montesquieu, Muchnik Editores-Colofon, México,
2016, p. XIX.
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Al respecto, Jellinek dira que la politica, en tal entendido, es la ciencia del Estado, su fuerza
motora, el hecho vuelto realidad y condicion del Estado; es su ciencia aplicada que estudia como
el Estado puede alcanzar determinados fines, y qué considera los fenémenos de la vida del Estado
desde el punto de vista teleoldgico, que es como un punto de referencia, un criterio, para juzgar los
hechos y las relaciones.® “La politica en cuanto a ciencia practica es a su vez un arte, y estd, por
tanto, esencialmente orientada hacia el futuro; en tanto la doctrina del Estado, en cuanto doctrina
del ser, se ocupa del pasado y de lo actual; mas también pueden las investigaciones politicas
extenderse al pasado y a lo actual y sacar de ellos ensefianzas para el porvenir. Cuando asi lo hace,
cundo se dirige a lo actual, la politica toma el caracter de una doctrina critica y juzga de lo dado
segun los resultados que ha alcanzado ella en sus razonamientos teleoldgicos, siendo éste el criterio

de que se sirve para decidir qué se debe transformar y qué conservar.”3%

Si de algo podemaos estar seguros, es que entre politica y Derecho hay una comunién poco
usual, es el lugar en donde se concatenan dos polos de una misma realidad, por un lado, toda
actividad social es perfilada por la politica y, a la vez, ésta es sellada, cooptada y controlada-
garantizada por la férmula juridica. Aun cuando existe un aparente antagonismo, lo cierto es que
entre Politica y Derecho no puede darse un sentido polémico, ya que entre ambas siempre debe
existir consonancia, salvo que lo pretendido sea imposicion o decisionismo. El actuar politico, esta
acotado, por su propia voluntad, a un limite normativo, pero a su vez, comportando auto-limites a

la aplicacién normativa, que se corresponde con la voluntad politico-social.

Empero, algo hay que precisar al respecto y, es que, aun cuando lo que pueda primar es lo
politico, ciertamente, en cuanto estructura objetiva, ésta queda acotada, contextualmente al cuerpo
juridico. Nada, idealmente, puede y/o debe, quedar al margen de la estructura juridica que informa
y disciplina el actuar social, con la Gnica salvedad de la legitimacién con que el cuerpo normativo,
pueda ser alterado, modificado o reestructurado, a través del designio de la fuerza vinculante de lo

politico, de lo factico dira Jellinek.

En esta ambivalencia entre lo politico y lo juridico, entre el cambio y la necesidad de éste,
debe observarse en forma equitativa; por un lado, que la accion politica no puede por simple

390 JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, 2000, pp. 62-63.
391 |bidem, pp. 63-64.
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capricho violentar o hacer violar los principios que fundamentan lo juridico.3%? Para ello, el texto
fundante ha precisado los medios y las formas, institucionales para realizarlo, todo lo que fuera de
ello se realice, en contravencion, serd netamente accion politica que se encuentra fuera del contexto
juridico, al punto de rayar o verle situado en la ilegalidad. Por esta via, también se puede llevar al

falseamiento de la Constitucion.

Por su parte, a traves del Derecho no puede desvincularse la voluntad y decision
constituyente, aun cuando se busquen y/o generen mecanismos de cambio o transformacion, no se
puede atentar contra el nicleo estable e irreformable del texto constitucional, nunca menos
amparado en mera legalidad. Metodolgicamente, las cuestiones de caracter politico, solo pueden
ser tratadas, manejadas y discutidas dentro del mismo orden que les da razén y sentido. Sélo
mediante la préactica de lo politico, de lo vinculante meta-juridicamente hablando, puede llegar a

criterios politicos. En todo caso, se precisard de normas puramente politicas, no juridicas.

Asi lo entenderia Jellinek, puesto que para éste lo dado expresa una significacion normativa
de las cosas humanas, percepcién que se identifica con el analisis histérico del cual le dota a la
concepcion de Estado, en su vision dinamica. En otras palabras, se entendera como en él, que todo
derecho debe contener la posibilidad de ser realizable, por la necesidad de ser real. Lo que no puede

llegar a alcanzar la realidad, jaméas debe ser objeto de la investigacion juridica.

Sin embargo, atn con todo lo dicho y, con que en esencia se comparte el pensamiento de
Jellinek, se debe precisar que el profesor aleman, bajo nuestro entendimiento, yerra al apreciar a
las mutaciones constitucionales como una actividad sin limites. Su pensamiento resulta entendible,
desde su tesis de que el Estado es un producto de las relaciones de poder que habitan en la sociedad.
A nuestro favor, a partir justamente de este posicionamiento de factores de poder, es que la
mutacion debe ser la primera forma de cambio y adaptacion constitucional, a la cual se le debe

comprender limitada, acotada a la posibilidad real de lo social.

Para nuestro autor, las acciones «voluntarias e intencionadas» que dan lugar a la reforma
pueden situarse, incluso, al margen del Derecho. En tal sentido, resulta lgico que para éste, la
mutacion sea igualmente practicable fuera del Derecho como algo ilimitado. Lo que de inicio

resulta totalmente contradictorio de concebir. Esto es asi, ya que como hemos dicho, en principio

392 Cfr. MARTINEZ PINEDA, Angel, Politica y Derecho, Porrtia, México, 2001, p. 4.
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la reforma constitucional es una herramienta dada a través de la decision del Poder Constituyente,
es decir, es una herramienta cuyo juego es netamente juridico. En tal sentido, ésta es totalmente
contraria a la revolucion, ya que lo que ésta busca, la revolucién, es de caracter puramente politico

en el sentido de ir contra el derecho previamente establecido.

De alguna buena forma, se tendrd que decir que, la revolucién, es la instituciéon mas
antijuridica posible dentro de una sociedad.3®® La reforma, siendo una herramienta juridica, puede
hacer todo menos ir contra el propio sentido que le ha dado razén de vida. El término revolucion
implica liberacion, constrifie la idea de refundacién, de nueva Constitucién, lo que, bajo una muy
béasica l6gica, implicara afirmar que ésta se insta en contra del Derecho previamente establecido,
es decir, su génesis se crea a partir de la ilegalidad, si se quiere, legitimada por quienes luchan por
un cambio. Ante esto, resulta pertinente traer a estas lineas, a quien a nuestro parecer es la maestra

sobre la concepcion de la revolucion, claramente hablamos de Hanna Arendt, quien afirma que:

... en tanto que el fin de la revolucion es el establecimiento de la libertad, el experto en politica
sabra, al menos, evitar el escollo en que tropiezan los historiadores, quienes tienden a acentuar la
etapa inicial y violenta de la rebelion y la liberacién, la insurreccion contra la tirania, en detrimento
de la segunda etapa, mas tranquila, de la revolucidn y la constitucion, debido a que en la primera
parecen estar contenidos todos los aspectos dramaticos de su historia y quizé, también, debido a que
el tumulto de la liberacion ha significado muchas veces la derrota de la revolucién. Tal tentacion,
en la que incurre el historiador debido a que es sobre todo un narrador, va unida a la teoria, mucha
mas perjudicial, segln la cual las constituciones y la fiebre constitucionalista, lejos de ser expresion
del verdadero espiritu revolucionario del pais, en realidad se debieron a las fuerzas reaccionarias y
significaron la derrota de la revolucién o su paralizacién, de tal forma que —en buen logica- la
Constitucion de los Estados Unidos, la culminacion de este proceso revolucionario, es concebida
como el resultado real de la contrarrevolucién. El error fundamental de esta teoria es que no
distingue entre liberacion y libertad; no hay nada mas indtil que la rebelion y la liberacion, cuando
no van seguidas de la constitucion de la libertad recién conquistada. En efecto, “ni la moral, ni la
riqueza, ni la disciplina de los ejércitos, ni el conjunto de todas estas cosas, se lograra sin una
Constitucion” (John Adams).

Aun cuando resistamos la tentacion de identificar la revolucion con la lucha por la liberacion, en
vez de identificarla con la fundacion de la libertad, ain tenemos por delante otra dificultad, mas
grave para nosotros; consiste en que las nuevas constituciones revolucionarias tienen muy poco, en
su forma y en su contenido, de nuevas y, menos aun, de revolucionarias. La idea de gobierno
constitucional no es, desde luego, en ningun sentido revolucionaria en su contenido o en su origen;
no significa otra cosa que un gobierno limitado por el Derecho y la salvaguardia de las libertades
civiles mediante garantias constitucionales, segun las enumeraban las diversas declaraciones de
derechos que fueron incorporados en las nuevas constituciones y que se consideran a menudo como

3% Para un mayor entendimiento sobre el tema, no puede dejarse de observar el texto del profesor Ruipérez Alamillo,
en donde explica la diferencia de estas dos figuras, desde la concepcién de la Teoria del Estado, en lo que ha sido
motivo de su tesis principal, la Democracia Constitucional y las Ciencias Constitucionales: RUIPEREZ ALAMILLO,
Javier, Reforma VS Revolucion. Consideraciones desde la Teoria del Estado y de la Constitucién. Sobre los limites
materiales a la Revision Constitucional, Porria-IMDPC, México, 2014.
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su parte mas importante; no fueron concebidos para instituir los nuevos poderes revolucionarios del
pueblo, sino, por el contrario, se creyeron necesarios para limitar el poder del gobierno, incluso en
los cuerpos politicos de nueva fundacion.

Para Arendt, solo cabe el término revolucion cuando contra de una tirania se enfrenta. Mas
incluso, ella prevé que el nuevo modo y forma del estado liberado, se apegara al constructo juridico
que la sociedad decida. Bajo nuestro entendimiento, ésta es la explicacion mas clara, desde donde
el pensamiento ilimitado de la reforma y las mutaciones en Jellinek, no puede considerarse como
correctamente apreciable. No obstante ello, no puede negarse que la comprension que de las
mutaciones constitucionales aportd el profesor aleman, amplié y sistematizo la argumentacion

sobre ellas.

Esto es asi puesto que, en un primer momento, situ6 la naturaleza y origen de las
mutaciones, desde una perspectiva politica inmersa dentro del Derecho Constitucional. Sitial desde
el cual éstas se producen y tienen vital importancia. Esta habria de ser la metodologia necesaria
para estudiarles, desde la problematica kelseniana entre el ser y el deber ser, lo que implica

compartir la idea de configuracion fenomenoldgica del Derecho y la dinamica constitucional.

En un segundo apartado, se observa que desde el uso histdrico y la necesidad factica,
Jellinek condiciona el estudio de las mutaciones a una metodologia dialéctica, tomando como
rizoma de comprensién, la existencia de lo politico y lo juridico, como hechos sociales, bifurcados
en la dindmica constitucional, desde un flanco politico material y, otro, juridico formal, éste Gltimo
representado por el texto constitucional, pero a la vez, visto desde su conformacién de voluntad y
decision.

Como afirmara Lucas Verdu, en virtud de que la Constitucion es la autoconciencia de un
pueblo del Estado y de la sociedad en una época de cambios frecuentes, es que la doctrina de las
mutaciones constitucionales, es la reflexion, tedrica y préctica, de estos cambios de conciencia.
“Estos se producen cuando la normatividad constitucional se modifica por la realidad politico-

social que no afecta a sus formas textuales pero transmuta su contenido.”3%

Lo que en palabras de Smend, significara la concepcién del Estado desde las ciencias del

espiritu, en el entendido de que todo formalismo juridico precisa de una elaboracion metodolégica

%4 ARENDT, Hannah, Sobre la Revolucion, Alianza, Espafia, 2004, pp. 190-191.
3% | UCAS VERDU, Pablo, “Estudio preliminar”, op. cit., p. CX.
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previa de los contenidos materiales, que no pueden ser de otra forma que socioldgicos y
teleoldgicos, mismos que le dan sustento y materialidad. Se trata asi de una teoria del Estado y, en
consecuencia de la Constitucion, de su reforma y sus mutaciones, que posee ademas una
justificacion propia, en cuanto ciencia del espiritu que abarca el ambito cultural y espiritual de la
dinamica estatal. 3% De esta forma, para el maestro de la integracion, el derecho constitucional y
sus instituciones, son Unicamente una positivizacion de las posibilidades y funciones propias del
mundo del espiritu, y, por tanto, no se entiende sin aquéllas; y a la inversa, éstas no son realizadas

de forma plena y permanente sin su positivizacion juridica.>®’

Como hemos podido observary, si seguimos a Smend, la positivizacion juridica igualmente
puede llevarse, ya por via de la reforma, asi como de la mutacién, especificamente de aquella
practicada desde la judicatura, a través de sentencias, jurisprudencias y/o precedentes,
transmutando el contenido del Derecho sin necesidad de formalmente alterar los contenidos
escritos de los textos normativos. A este punto, algo puede quedar en claro, y es que como lo
denunciara Jellinek, las mutaciones, al estudiarles desde una metodologia dialéctica, conllevan a
afirmar que el Derecho es un producto de diversidad de factores, incluso y en mayor medida, de
momentos politicos claves en una sociedad. Este seria un tercer punto para destacar de la sociologia
del derecho proyectada por Jellinek, que més tarde habria de ser contrapuesta con el positivismo
mas puro de Laband y perfeccionado por Kelsen. Una distincion clara entre Derecho Politico y

Derecho Constitucional.

Como lo venimos sugiriendo, no podemos avizorar una forma y naturaleza diversa para
hablar de mutaciones constitucionales, que no sea la de corte sociolégica, misma que se encarta a
partir de una apreciacion de lo politico. Como ya mencionamos, una conjuncion mas gque necesaria
entre lo juridico y lo politico, mas condicionado en su totalidad, por la necesidad social, mas alla
de la generacion juridica del problema. Lo juridico vendra a materia materializar la funcion de la
mutacion, mas siempre ésta dependera de la dinamica social, de la naturaleza politica de las

necesidades de cambio.

Al respecto de esta dicotomia, que vuelve a traer como corolario la discusion entre lo

juridico y lo politico, es conveniente precisar que, no negamos la injerencia y la necesidad de ver

3% Cfr. SMEND, Rudolf, Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit., p. 48.
397 |bidem, p. 66.
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a las mutaciones como un producto juridico, muy por el contrario, asi lo percibimos, resulta mas
que necesario contemplarles en el juego de lo juridico, ya que a partir de ello, se obtiene una

realidad viva, un Estado vivo.

A esta presunta pugna sobre la naturaleza, vuelve Hsu Dau-Lin, al afirmar que Laband al
igual que Jellinek, perciben a las mutaciones desde su Gnica naturaleza que es la necesidad politica,
pero les critica al sefialar que ello lo Unico que deja entre dicho es la negacion de éstas desde su
utilitariedad juridica, situacion que nos lleva a razonar que la postura del este autor, se decanta

claramente por una naturaleza mayormente juridica, ya que no niega la genealogia de las mismas.

El punto de partida segun nuestra lectura de Dau-Lin, es que, al hablar e inclinarse, como
resulta 16gico, por un mayor trato de las mutaciones constitucionales realizadas via interpretacion
constitucional, éstas las postula con especial fuerza a partir de las decisiones jurisdiccionales. Tan
es asi que precisa en referir que la interpretacion de la Constitucion no se reserva, exclusivamente,
a los tribunales, no obstante, el mayor significado que éstas puedan tener, para todo el sistema

juridico, se da a partir del &mbito judicial.3%®

Una nota importante a destacar en el pensamiento del profesor oriental, es que su
concentrado discursivo se hace siguiendo, esencialmente, una constante critica a Hildesheimer, de
quien analiza el postulado de que las mutaciones sean de orden politico y no juridico. Respecto de
este autor dira Dau-Lin, que el mismo se inclina por advertir que “las modificaciones en el sistema
de las Constituciones escritas producidas por la Ilamada mutacién constitucional, no se ajustan al
derecho mas bien simplemente se efectlan en el mundo del acontecer politico, en contradiccion

con la situacion juridica anterior.”3%°

Ante esta afirmacion, contestara el relato del maestro de la mutacién constitucional, que
ésta no bastan con realizarse con simpleza suplantacion en el mundo de lo factico, ya que para
funcionalidad, se requiere que éstas se vuelvan al mundo juridico con fuerza obligatoria, es decir,
que revistan un caracter juridico.*® Asi, tal argumento lo funda, aunque habra que decir un poco

radical, a partir del positivismo de Kelsen,** de quien retoma que la “la falta de aplicacién de una

3% Cfr. DAU-LIN, Hsti, Mutacién de la Constitucion, op. cit., p. 92.

399 |bidem, p. 147.

400 DAU-LIN, Hsii, Mutacién de la Constitucion, op. cit., pp. 147-148.

401 En cita a Kelsen, desde su Teoria del Estado citara que éste refiere: “El hecho denominado mutacion constitucional
mediante la manipulacion de las normas constitucionales modificandolas poco a poco e imperceptiblemente, al
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proposicion juridica que existe formalmente, o la aplicacion de una formalmente no existente por
los érganos estatales constituye un fallo real del ordenamiento juridico, que no se puede construir
juridicamente, porque todas las construcciones juridicas descansan en el funcionamiento real del
ordenamiento juridico, este funcionamiento es su presupuesto y nunca deben explicar el fracaso

real del aparato juridico.”*%

Empero, aun con ello nuestro autor terminara diciendo que el problema central de la
mutacion es el de ser un problema sobre la proposicion juridica normativa, en su fracaso real ante
la situacion féctica viviente. Lo que consigo trae una doble postura, como es que asi mismo
entendemos nosotros la naturaleza de este tipo de cambios. Por un lado, no puede dejar de verse
que las mutaciones, al ser una realidad viviente, se encuentran incrustada para su cierta valoracion,
a partir del ambito juridico, es este el sitial sobre el cual se observan y gracias al cual se les
denomina como tales, sin embargo, no puede negarse que la génesis de éstas se da desde lo factico,
desde un fin politico. Este punto lo retomara concretamente, al explicar especificamente que las
mutaciones tienen una doble naturaleza, misma que depende de la doble naturaleza, como lo ensefia
Heller, de la Constitucion, desde la visualizacion de ser un Codigo juridico y politico fundamental.

Este modo de enfocar el problema de la mutacién constitucional, que desposee a la cuestion de

cualquier importancia juridica al considerarlo simplemente como un fenémeno puramente factico,

tal como lo hemos visto hasta ahora, significa, en realidad, un intento de solucionar el problema
mediante una no-solucion. Por supuesto el punto de partida de las doctrinas reproducidas aqui no
es el mismo: la teoria francesa se basa, sobre todo, en una concepcion juridica general, la teoria
positivista como la normoldgica son infructuosas por su limitacion metddica. Ahora bien, el
resultado alcanzado por tales teorias es completamente irrelevante para nuestro andlisis. Si
admitimos que las normas juridicas y la realidad juridica se encuentran en una continua relacion
directa y que la jurisprudencia positiva no debe ser pura filosofia juridica ni pura sociologia, y hay
gue investigar y comprender ante todo, la relacion viva entre ambas, entonces no es posible adherirse

a esta construccién por muy consecuente gue sea en su deduccion y por muy comoda que sea para
resolver tan dificil problema.*®

4.3 TIPOLOGIA DE LAS MUTACIONES CONSTITUCIONALES

La secuencia que al momento hemos postulado, corre de la mano del profesor aleméan Jellinek, no

obstante, a partir de aqui, ademas de recordar la clasificacion y concepto que de las mutaciones

interpretar las palabras inalteradas del texto constitucional en su sentido diferente al original, o mediante una practica
contraria al texto y cualquier posible sentido de la Constitucién, no es un fendmeno especifico de las normas
constitucionales, sino algo que se puede observar en todos los sectores juridicos.” Ibidem, p. 148.

402 1dem.

403 DAU-LIN, Hsi, Mutacién de la Constitucion, op. cit., p. 154.
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contempl6 en su metodologia dialéctica, nos habremos de inclinar al estudio de la tipologia
brindada por Hsti Dau-Lin quien, como aventajamos, es el que con mayor claridad explic el tema

propuesto.

El primer teorema que habra de posicionar, es que las mutaciones constitucionales,
encuentran vital importancia, como lo dejara ver Heller, desde el analisis entre lo dindmico y lo
estatico del derecho, configurado a través de la normalidad y la normatividad del ser y el deber
ser.*% De esta forma, podemos identificar que este tipo de cambios encuentran peculiar
importancia, desde la idea de que los mismos representan un cambio sin alteracion formal del texto
sobre el que actlian. Respetan la letra de la Constitucion y, con ello, formalmente podria decirse su
espiritu; pero, por otra parte, logran integrar al Texto Constitucional, la realidad politica cambiante.
Como lo afirmara Wong Meraz de esta forma “el ordenamiento politico constitucional no se
quebranta, se abrevia su modificacion y con ello se resuelven méas eficaz y répidamente las

exigencias politico-sociales del momento.”*%

Esta postura implica considerar que la normatividad y la normalidad, son para el Estado dos
cosas que se amalgaman la una con la otra, no se trata de posiciones antagdnicas, sino reciprocas.
La norma no se autogenera, depende vy, de ello su efectividad y validez, del contexto factico. Las
normas juridicas exigen una normatividad consciente, se busca el deber ser, porque la normalidad

requiere ser reforzada por la normatividad.4%®

Y es que, resulta evidente que las normas juridicas responden de forma inmediata, por
ordenaciones no juridicas de caracter natural, social y normativo, por las situaciones econémicas
de intereses, por reglas convencionales, la religién y la moral y asimismo por los érganos de otras
organizaciones distintas del Estado.*®” En concreto, se tendra que dar por cierto, que el significado
del precepto juridico se adquiere a partir de la normalidad a la cual esta Illamada a regular. En
consecuencia, tal precepto juridico estara condicionado siempre por el cambio, siendo ésta la puerta
por la cual la realidad penetra en la normatividad. Asi, bajo pensamiento helleriano afirmara Wong
Meraz que “el orden normativo de un Estado, por total que sea, nunca podra absorber toda la

realidad social y eliminar su fuerza productora de derecho. Es justamente en este aspecto en el cual

404 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (1983), op. cit., p. 269.
405 WWONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucion mexicana. Reforma y Mutacién, op. cit., p. 140.
406 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (1983), op. cit., p. 269.
407 HELLER, Hermann, Teorfa del Estado (1983), op. cit., p. 205.
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la reforma constitucional y la mutacion constitucional tienen muchas veces el mismo contenido, y
solo pueden ser diferenciadas por el caracter estatal de creacion y aseguramiento que acomparia a

la reforma constitucional.*%®

Teniendo esto en mente, procederemos en un primer momento al andlisis de la mutacién
constitucional desde el pensamiento de Jellinek. Posteriormente, como hemos ya recalcado,
seguiremos la tipologia marcada por Dau-Lin, siendo ésta a partir de la cual dirigiremos algunas

ejemplificaciones al tipo de analisis de caso.

4.3.1 La mutacion constitucional en Jellinek

Como se dijo, fue Jellinek el primero en proponer metédicamente un concepto para la mutacion
constitucional, mismo que sirvié de parteaguas para la agrupacion fenomenoldgica de las
transformaciones no formales de la Constitucion. Como ya se decia, concretamente la mutacién
para el maestro aleman, era el cambio no intencional apreciable alla donde se dejara indemne el
texto fundante. La transformacion era de corte material, pero no asi formal. Se trata en Jellinek, de
cambios sin intervencion de la consciencia, Percepcion que se debe, sin lugar a duda, por la
influencia del estudio psicolégico acompariado de la sociologia del derecho sobre la que éste

pensaba.

Los factores intencién y voluntad consciente resultan sumamente criticables, pues al
parecer, se deja entre ver una subjetivacion del concepto y la utilidad de la mutacién, ya sea a
capricho social, politico y/o juridico. Situacion que, en el campo puramente juridico, podria bien
ser el camino para la arbitrariedad juridica desde la interpretacion. Nada méas cercano a una
flexibilidad ilimitada de la interpretacién y, con ello, la puerta de entrada para el falseamiento o

guebranto normativo constitucional, a lo menos, a la suspension de la Constitucion.

Esto resulta de vital importancia en su entendimiento, ya que, de seguir el pensamiento de
Jellinek, ello nos llevara a analizar la inexistencia de limites y la homologacién entre poderes
constituidos y constituyente, al grado de afirmar que la Constitucion puede ser modificada, tanto

como una ley ordinaria. Asi lo denunciaria nuestro autor, puesto que para éste la estabilidad del

408 WONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucion mexicana. Reforma y Mutacion, op. cit., p. 141.
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documento constitucional, no es mayor que la de la ley ordinaria.*®® “El lado irracional de la

realidad significa la discordancia entre norma y vida que se vuelve contra la misma norma”.*1°

El maestro de Heidelberg se pronuncia respecto a afirmar que los limites de la Constitucion,
como los de la ley, son siempre inciertos y no hay ninguna garantia de que leyes que pretenden
basarse en la Constitucion no la contravengan a pesar de todo, produciendo asi un cambio en la
Constitucion, aun cuando éste no se haya querido. Incluso lo lleva al extremo de la no
representacion, que aun cuando no querido el cambio le aceptan por ser eventual a la necesidad, si
bien no se queria explicitamente, se acepta. Tal referencia, le justifica sobre la idea de lo obscuro
0 ambiguo de los preceptos constitucionales, en donde, a su decir, s6lo los legisladores pueden
dotar de certeza y luz a aquellos, dotandoles de sentido preciso a través de las leyes. O bien, en un
segundo plano, sobre la funcién de los jueces, que igualmente podrian concretar los dispositivos

normativos constitucionales, al tomar conciencia clara del contenido de las leyes a aplicar.

Respecto de la judicatura, advertira que, asi como la aplicacion jurisprudencial de los textos
legales vigentes esta sujeta a las necesidades y opiniones variables de los hombres, lo mismo ocurre
con los legisladores al interpretar con leyes ordinarias la Constitucion.*!! Cuando menos, dos
corolarios de suma importancia se pueden advertir de estas palabras. En un primer momento, como
ya se ha dicho, la falta de limites y la confusion entre las funciones constituyentes y de poderes
constituidos, respecto de sus productos inmediatos, es decir, entre la Constitucién por parte del

constituyente y las leyes ordinarias a partir de los constituidos.

El pensamiento de Jellinek se inclina en una perspectiva, poco compartida en este punto
por nosotros, puesto que la interpretacion para fines de la mutacion, la hace depender de una ley
ordinaria como igual o jerarquicamente superior a la propia Constitucion, con lo cual afirmara que
lo que parece en un tiempo inconstitucional emerge mas tarde conforme a la Constitucién y asi la
Constitucidn sufre, mediante el cambio de su interpretacion, una mutacion. Situacién que a nuestro

parecer implica una yuxtaposicién de la fuerza normativa de la Constitucion, por cuanto hace al

409 Esta fue una concepcién medular de los autores de la monarquia constitucional alemana, entre los que los integrantes
de la Escuela Alemana de Derecho Publico ocupaban un lugar destacado, la de que, entre la Constitucion, concebida
como una ley reforzada, pero no suprema, y la Ley no existia jerarquia. De donde Laband dedujo que cualquier norma
juridica posterior a la Constitucion, y que hubiera respetado el principio de legalidad (los tramites procedimentales
establecidos para ello) en su aprobacion podria valida, licita y legitimamente violar la Constitucion.

410 |_UCAS VERDU, Pablo, “Estudio preliminar”, op. cit., p. CXIV.

411 Cfr. JELLINEK, Georg, Reforma y Mutacién de la Constitucion, op. cit., p. 20.
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principio de supremacia. A nuestro entender, el tamiz interpretativo siempre habra de correr sobre
el peso de la Constitucion como unico aparato totalmente vinculante. La ley ordinaria y, con ello,
la interpretacion parlamentaria al momento de su creacion debera siempre hacer prevalente el texto
constitucional, pues éste funge como el primer y maximo limite a la interpretacion. Y no asi como
Jellinek lo previera al afirmar que “si bien las Constituciones carecen de proteccion en algunos
puntos frente a su mutacion a traveés de los reglamentos parlamentarios, tales mutaciones

completan, a menudo, la funcion normal de los textos constitucionales.”*'?

En un segundo plano, se aprecia que el maestro que apela por lo socioldgico en el Derecho,
parte de la idea, para el caso del poder judicial, de que su interpretacion se ve sujeta a las
necesidades y opiniones variables de los hombres, lo cual denota un claro ejercicio de percepcion
flexible del Derecho, reiterando asi la subordinacién del Texto Constitucional a cualquier voz de
la sociedad, no precisando la importancia que pudiera tener ésta. Ante el mas minimo resoplido de
inconformidad, la Constitucion podria ceder, interpretativamente en la resolucion de un conflicto
judicial, a éste. Anadira Jellinek que “la interpretacion sea firme y despierta, sino interpretais,
entonces subsiste lo que estd debajo. Estas palabras poéticas se convierten en maxima suprema

para la mutacion de la Constitucién mediante la interpretacion judicial.”**

Una forma de percepcion del cambio y la interpretacion, desde una vertiente
fenomenoldgica del Derecho y del Texto Constitucional, puesto que afadira en referencia al
constitucionalismo norte americano, que al ser éstos los creadores de los llamados impliedi powers,
éstos se esconden dentro del Texto Constitucional, en él duermen siendo desconocidos hasta su

descubrimiento por parte de la legislacion y se vuelven a la vida gracias al trabajo de los jueces.***

No obstante, algo queda claro y con ello comulgamos rotundamente como lo dejasemos ver
en el subcapitulo que antecede; y, es que para Jellinek las mutaciones se deben en esencia al factor
politico, a las necesidades sociales. Los conceptos de fait accompli y las necessitas, forjan en él,
su teoria de fuentes del Derecho devenidas de los acontecimientos histéricos, que desde fuera del
propio Derecho, le crean, le ordenan y fundamentan, especificamente aquello derivado de los

hechos consumados.

412 JELLINEK, Georg, Reforma y Mutacion de la Constitucién, op. cit., p. 24.
413 1bidem, p. 33.
414 JELLINEK, Georg, Reforma y Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 33.
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Debemos advertir que en esencia coincidimos con tal aseveracion, mas no con la percepcion
ilimitada de los fait accompli, ello en atencion a que para él, éstos suponen fenémenos histéricos
que acttan como fuerza constituyente, ante los cuales toda oposicion de teorias legitimistas son
impotentes. Si bien es cierto que los hechos o fendmenos historicos que puedan darse a lo largo de
la vida de una Constitucion, implican factores politicos que activan la necesidad del Estado de virar
a su autogeneracion en Derecho, ello no implica que éstos formen parte de una fuerza constituyente.
Es cierto que, atendiendo a su relevancia e impacto politico en la sociedad, éstos puedan adherirse,
con toda fuerza y vigor al texto constitucional, adquiriendo con ello fuerza vinculante y supremacia,

mas no seran actos constituyentes, sino actos derivados de ley constitucional por via de la reforma.

Por su parte, si estos fendmenos o hechos sociales, estan encarnados en el Constituyente, al
momento de generar el nicleo estable e irreformable de una Constitucion, éstos si que supondran
ser, en todo tiempo y lugar de vigencia de la norma constitucional, cimientos y fuente de generacién
del Derecho, de obligada observancia tanto de Leyes Constitucionales, como de legislaciones
ordinarias. Seran el primero y mas importante limite a la reforma y a la mutacién, cualquiera que
sea su forma de presentacion en ésta Gltima. Pero, seran entendidos como parte de la superlegalidad,
de aquellos preceptos preconstitucionales que, como parte histérica de una Comunidad Politica, se
han dado en un tiempo y espacio determinado, ahora conformando la base politica de la decision

que da vida a una Constitucion.

Con lo que si que estamos de acuerdo, es que aquellas mutaciones que aparecen en la vida
y realidad politica, las méas de las veces empujadas por necesidades de proteccion de derechos
humanos generados a partir de la dinamica politico-social de una determinada Comunidad Politica,
que pueden surgir con tanta fuerza y demanda que lleguen a transmutar la organizacion estatal
contra la misma letra de la ley, incluso, podria decirse que en contravencion del Texto

Constitucional.

Uno de los ejemplos de mayor visibilidad por cuanto hace a Meéxico, se dio
indiscutiblemente con la reforma del afio 2011, la llamada reforma sobre Derechos Humanos,**®

que si bien, en sentido estricto no se da a partir de una mutacién como decision jurisdiccional a

45 Cfr. WONG MERAZ, Victor Alejandro y “Los derechos sociales como limite de la reforma constitucional, un
analisis desde su concepto y la teoria de la Constitucion”, Derechos humanos: Realidades y desafios, 2016, México,
pp. 181-217; y CABANAS VEIGA, Manuel, “La proteccion de los derechos sociales a nivel internacional”, Derechos
humanos desde la interdisciplinariedad en ciencias sociales y humanidades, 2020, Espafia, pp. 65-80.
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partir del &mbito local, ésta trajo consigo la entrada en marcha de la revision constitucional. El
precedente de esta fuerza de cambio, sitda, incluso, un marco generador de la mutacion que
trascendid al &mbito nacional y que, a la postre, ocasiond la revision constitucional, modificando
el texto del entonces articulo 1° constitucional, no necesariamente por contextos netamente
sociales, sino de corte jurisdiccional, que si bien, su rizoma se encontrd en una exigencia social,
ésta fue ventilada no politicamente, sino judicialmente, por un 6rgano internacional que fue la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Tal cambio constitucional se origind a partir de acontecimientos de detencion y
desaparicion forzada, realizados por parte de elementos de la milicia mexicana desde el afio de
1974, en contra del sefior Rosendo Radilla Pacheco, esto en el Estado de Guerrero, México. Caso
emblematico para el pais puesto que, a partir de la peticion a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos para el 2001 y su subsecuente solicitud por parte de ésta a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos*!® en 2008, la Corte IDH decidi6 encontrar responsable al
Estado mexicano por violaciones a los derechos de libertad personal, integridad personal,
reconocimiento de la personalidad juridica y a la vida, todos ellos consagrados en la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.*’

Si bien, en términos concretos, no se efectudé una mutacion interna por parte de la judicatura
nacional, el impacto trasnacional que éste acontecimiento trajo consigo, ocasioné un cambio textual
de la Constitucién. Algo asi como una reforma abanderada por una mutacion constitucional
internacional, en un apego entre legislaciones locales y normativa internacional, de obligatoria

observancia constitucional, a través del llamado bloque de convencionalidad y constitucionalidad.

No es nuestra intencion en este momento hablar de la mecanica de dicho bloque y las
repercusiones que este puede traer para la teoria de la reforma y las mutaciones constitucionales.
Lo unico que habremos de destacar simplemente, es la ocasion de que éstas ultimas son producto
justamente de una demanda social y politica. Si bien el caso de la Corte IDH implicé un cambio

textual de la Constitucién Mexicana, ello se dio como mecanismo de mutacion interna a través de

418 En adelante, se utilizaran las siguientes abreviaciones: Para la Comisién: CIDH; y, para la Corte: Corte IDH.
417 Caso Radilla Pacheco VS Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
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una accion judicial, que dio lugar al debate legislativo en practica del poder de reforma como una
necesidad politica y una posibilidad juridica.

Esto es asi, ya que como habiamos adelantado, puede darse el momento en que una reforma
y/o una mutacion actlen en contra, incluso, del Texto Constitucional, cosa que resulté observable
con la reforma del afio 2011. Anterior a la revision, el texto del entonces articulo 1°, referia que:
En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta
Constitucidn, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las

condiciones que ella misma establece.

El cambio sufrido se hizo consistir en una proteccién amplificada de los Derechos
Humanos, bajo contextos de respeto y reconocimiento. Asi, el actual texto del citado articulo,
contempla que: En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales*'® de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.*®

Aqui, algo con lo cual debe tenerse mucha cautela, es el uso del concepto “ir en contra del
texto constitucional”, ya que no pretendemos referirnos a una contraposicion in malam partem,
sino por lo contrario. Se traté de una contraposicion que beneficié parte del nicleo estable e
irreformable de la Constitucién, como son los Derechos Humanos. En tal contexto, tendremos que
volver a repetir, que aun cuando se haya harto referido que existen limites a la reforma y a la
mutacién, como lo son los principios politicos y juridicos fundamentales, ello no quiere decir que

no puedan tocarse, cuando ello resulta necesario para su evolucion in buonam partem, siempre

418 E| énfasis, en ambos casos, es nuestro.

419 Por cuanto hace al remanente histérico del Caso Radilla Pacheco, en el articulo primero constitucional se adiciono
lo referente al bloque de convencionalidad como sistema interpretativo de la norma juridica, y la obligatoriedad de su
observancia por parte de toda autoridad estatal; ello en los siguientes términos:

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion méas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
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cuidando los limites de no caer ante el falseamiento, el quebranto o el inadecuado uso de la
sustitucion, todos ellos referidos a la Constitucion.

Mas ahora bien, regresando a la clasificacion que para el pensador aleméan representa la
figura de la mutacion, debe decirse que éste diferencia entre: 1) Mutaciones que se dan a partir de
la practica parlamentaria, por la administracion y por la jurisdiccion; 2) Mutaciones mediante

practica constitucional; y 3) Mutaciones por desuso de facultades estatales.

Las primeras de ellas, las hace consistir en momentos de inexistencia de garantias
especificas de las leyes constitucionales, que implicarian su inquebrantabilidad, con lo cual, la
Constitucidn se pondria al nivel de una ley ordinaria. De ellas ya hemos hablado, alla donde Jellinek
refiere lo ilimitado de la mutacién y la reforma, al citar que los limites son inciertos, con lo cual no
existen garantias a la Constitucion. A ellas, las refiere como algo legitimo, como algo efectivo, al

punto de situarles como una permision ante la desviacion de la Constitucion.*?°

De cierta forma, a esta mecanica de cambio le justifica bajo la idea de lagunas
Constitucionales colmadas mediante preceptos legislativos, puesto que a través de estos se
interpreta la Constitucion y, por tanto, se puede transformarle. En su momento dira que, las
Constituciones realmente carecen de proteccion en algunos puntos frente a la mutacion.*?! En un
punto parecido a la rigidez, sobre la idea de reglamentos parlamentarios, toca el ejemplo de cuando
las Camaras deciden sobre la necesidad de modificar la Constitucidn, a través de sus reglamentos
y, si el Gobierno acepta la opinion de las Camaras, el 6rgano jurisdiccional se ve impedido para
examinar la constitucionalidad material de las leyes, anunciando ademas, que en tal caso, no existe
medio alguno para proteger a la Constitucion contra una mutacion legal debida a una interpretacion

ilegitima.*?

En cierta forma Jellinek acepta que no necesariamente este tipo de mutaciones son
constitucionalmente validas, ni siquiera les considera legales. El punto a criticar, es que éste acepta
que puedan darse tales mutaciones aun contra de la Constitucion, maxime a partir de una ley

ordinaria. Este punto no sélo implica ir contra el principio de rigidez constitucional, sino el caer en

420 Caso en el que la practica parlamentaria decide en si misma sobre la constitucionalidad de sus decisiones y no se
ve objetada en el ejercicio de un acto de gobierno, ante lo cual es valida la desviacion de la Constitucion via mutacion,
a partir de su praxis. Cfr. JELLINEK, Georg, Reforma y Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 21.

421 1bidem, p. 24.

422 JELLINEK, Georg, Reforma y Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 25.
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totales transgresiones constitucionales, al soslayar el principio de supremacia constitucional, no
solo obviando limites a los poderes constituidos y las mecénicas de adaptabilidad de la lex superior,

sino al permitir que mediante leyes ordinarias se haga un cambio contra voluntas del soberano.

Ahora bien, por cuanto hace a las mutaciones mediante préctica constitucional, Jellinek
aborda el tema de competencias de poderes constituidos, afirmando que cuando a una competencia
politica se le adjudica un contenido determinado e inquebrantable, el poder habra de transformarse
en un deber; sin embargo, una vez dado contenido vinculante al poder constitucionalmente creado,
ello no implica que este se quebrante.*® El ejemplo del que parte para explicar estas mutaciones,
corren de a partir de las competencias que se ejercen a partir de las competencias previamente

dadas constitucionalmente.

Competencia sobre la competencia, que ya en un momento previo hemos analizado en lo
que hemos referido como autonomia en la decision del ejercicio de las competencias generadas a
partir de las ya concedidas. Asi, dira que el monarca puede, por mandato constitucional, elegir
libremente a los ministros de entre los que la mayoria parlamentaria le ha propuesto. No obstante,
éstos, los ministros, pueden o bien presentar libremente su dimision o ser sujetos a voto de censura.

Para nuestro autor, ello precisa el anlisis politico de una mutacion constitucional.

A este ejercicio competencial le hace valer a partir del convencionalismo constitucional
(estrictamente en el caso de Inglaterra). Esas reglas convencionales conforman, en su conjunto, una
ética politica, cuyos mandatos son y tienen que ser rigurosamente seguidos. Reglas o normas que
se refieren al ejercicio del poder por los 6rganos supremos del Estado, desde donde se atribuyen a
sus competencias politicas un contenido determinado y, sobre las que pueden presentarse cambios,

sin que estas mismas sean violadas de algiin modo en su estado formal.**

La ejemplificacion se cifie a preceptuar, de alguna forma, una especie de usos y costumbre,
como lo dice, de convenciones ético-politicas, en las que no existe una normacion expresa en la
que deba ejercitarse una accion determinada. En el caso de Inglaterra en el que el monarca puede
elegir libremente a su gabinete, la practica denunciada por Jellinek, es que éste elige normalmente
al lider de la mayoria parlamentaria como su primer ministro. Si bien ello pudiera hacer aparecer,

en algun grado una condicionante al mandato constitucional de libertad, lo cierto es que la practica

423 1bidem, p. 44.
424 JELLINEK, Georg, Reforma y Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 44-45.
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politica ejercida en la designacion de puntos de mando, responde a practica convencional sobre el
ejercicio del poder.

En términos concretos, en este momento si que puede hablarse de una mutacion
constitucional que, en grado alguno atenta contra la decision de la Constitucion. Responde a una
forma convencional y no a un pretendido falseamiento o fraude a la norma suprema. Tenderemos
que decir que no se trata de la generacion de un nuevo derecho o de un cambio contra sentido
constitucional. Pero tampoco podemos hablar de que se trate de una norma juridica. Es méas una
decision con convenio ético-politico. Es una decision que se aleja del campo juridico, aunque su

repercusion actde en derecho.

Incluso, en una comprension formalista de este acto, si que podria decirse que tal actividad
repercute en una norma juridica, ya que el monarca, con independencia de lo antes dicho, decide
libremente adherirse a la designacion del primer ministro, aun cuando sea éste el postulado por
mayoria parlamentaria. En esencia no existiria normativa vinculante alguna que precisara el no
optar por tal designacion, ya que apartarse de esta conveniencia, no implicaria una violacion
normativa alguna. “Son Derecho en cuanto contienen normas reconocidas y garantizadas para el
ejercicio del poder estatal, aunque en la mayoria de los casos no tienen caracter vinculante sino

flexible, porque se adaptan siempre a las relaciones politicas que cambian continuamente.”*?

A contrario sensu, en estos casos en los que a competencias se les asignan un sentido
politico vinculante como el referido, una inadmision de llamarle mutacion seria el caso desde donde
actuando en contra del convencionalismo, por su parte la mayoria parlamentaria tratase, bajo ley,
de obligar al monarca a que designase como primer ministro a quien ellos postularan para el caso.
No sélo seria una de-configuracion de lo politico en el derecho, sino que se pretenderia hacer valer
una superioridad legal, por sobre el texto constitucional, con lo cual, lo que se presentaria seria un

guebranto a la Constitucion.

A nuestro entender, la diferencia entre estas dos hipotesis se explica con facilidad al
observar gque aqui la mutacion actta sobre un derecho dispositivo, no sobre una decision juridico-

politico fundamental. En tal caso, el cambio sin alteracion del texto constitucional, imbrica una

425 1bidem, pp. 45-46.
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decision politica de un poder constituido, donde su repercusion actuara sobre su funcion, no asi,

sobre la decision soberana.

Por su parte, la tercera clase de mutacion establecida por Jellinek, es la referida a
mutaciones por desuso de facultades estatales. En este caso, no existe propiamente una
contravencion a la Constitucion, sino, un 6bice de utilitariedad de un determinado precepto. Ello
puede deberse a la innecesaridad de ejercer una determinada competencia, ya sea porque la misma
haya sido dada en un contexto que en la realidad politica ahora se vuelve ajeno, o bien, porque se
ha ejercido tal competencia de una forma distinta, no prohibida o no contemplada en el texto

normativo.

No obstante, algo debe precisarse, y es que el hecho de que una determinada competencia
deje de ejercitarse, ello no le vuelve obsoleta y necesaria de eliminar. Ante ello anunciard el
profesor aleman que el derecho supremo del Estado segun su esencia es imprescriptible. Lo que se
discutiria en el campo de lo juridico podria llevar a contrasentidos constitucionales, puesto que la
valoracion de anularles o considerarles obsoletas y motivo de cambio via reforma, es el ejercer una
valoracidn sobre la relevancia juridica de tales competencias, lo que si que implicaria el someter a
tela de juicio la decision politica del constituyente. La mutacion o cambio que pudiera darse sin
alteracion del texto constitucional, encuentra su sentido limitado en su imposibilidad de eliminarle

del juego juridico. Asi lo expresara Jellinek al afirmar que:
... de ninguna manera puede concluirse que por el desuso de una competencia del poder estatal, las
correspondientes prescripciones constitucionales y legales resulten obsoletas. En este sentido se
puede decir que el Derecho supremo del Estado segln su esencia es imprescriptible. Por eso, una
de las investigaciones mas dificiles consiste en determinar, en el caso particular, en qué medida un

poder nunca ejercido de hecho tiene relevancia juridica o no. Es decir, si es valido, si es capaz de
cumplir, en algin caso, su prop6sito normativo para la vida estatal.*%

Como podemos observar, con salvedad de la primera clasificacion analizada, nuestro autor
trata de dejar en claro que, los cambios politicamente realizados en la realidad social, son, en la
mejor manera posible, alteraciones del sentido del texto constitucional que no implican su
contradiccion, sino que se deben a la necesidad factica de la sociedad de virar a nuevas formas del

quehacer politico de las instituciones del Estado.

426 JELLINEK, Georg, Reforma y Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 58.
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Caso particular, como lo hemos enunciado, es el de la primera de sus propuestas de
mutacién, desde donde exacerba la idea de configuracién ilimitada de los cambios, que incluso
pueden ir en contra del sentido de la Constitucion. Al respecto hemos ya referido nuestro
pensamiento, al considerar erronea la apuesta tedrica de Jellinek, puesto que bajo nuestro entender,
la mutacion siempre es limitada y debe obedecer al tiempo y espacio determinado, asi como a los
alcances que la Constitucién le pueda ofrecer, marcando una clara barrera a la flexibilizacion del

Derecho.

Por su parte y con la finalidad de no hacer olvido de alguna tipologia tratada por nuestro
autor, debe precisarse que éste hace alarde, de alguna forma sin nomenclatura, a un tipo de
mutacion que en su obra enuncia como “la necesidad politica como factor transformador de la
Constitucion”. No obstante, a nuestro parecer, esto es una vertiente de la naturaleza de las
mutaciones, mas que una tipologia de ellas. En todo caso, hemos establecido la total coincidencia

con su postura con aquella que refiere al rizoma de la mutacion de la mano de la necesidad politica.

4.2.2 La mutacion constitucional en Hst Dau-Lin

Ahora bien, una vez hecho un breve pasaje por la obra metodoldgica de Jellinek, toca el turno de
situarnos en la tipologia brindada por, quien como hemos referido, es el autor a quien se le reconoce
el trato de mayor profundidad hecho a las mutaciones constitucionales, nos referimos al chino Hsti

Dau-L.in, discipulo directo de Smend y, si acaso sea, el mejor de entre sus seguidores intelectuales.

El primer punto a denotar sobre el pensamiento de este autor, es que para él las mutaciones
deben ser contempladas como realidades sobre el problema de la validez del Derecho
Constitucional. Solo a partir de este panorama se da especificidad a la Constitucion y al Derecho
de ella, sobre cualquier otro sector del ordenamiento juridico. Asi, la problemética de las
mutaciones no es otra que la de la historicidad de la Constitucion y su adaptabilidad al contexto de
la actualidad sobre la cual rige, lo que conlleva a pensar una Constitucién como derecho real

vivo.*?’

Si bien coincidimos con ello, debemos aventajar que a nuestro entender Dau-Lin parte de
una concepcion del cambio, sobre el cual pondera el concepto de mutacién como el género para la

adaptabilidad, ya sea desde el &mbito netamente juridico o bien desde la corriente politica. Ello es

427 palabras introductorias de su obra. DAU-LIN, Hsii, Mutacién de la Constitucion, op. cit., p. 25.
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asi puesto que nuestro autor percibe a la institucion de la Reforma constitucional, como una especie
—ijuridica— de mutacion, al concebirle desde el panorama de ser “praxis constitucional”. Este
ultimo punto, como lo hemos ya enunciado supra, no es de nuestra coincidencia, ya que para
nosotros el género del cambio, por ser voluntad y designio constitucional, opera a partir del poder
de revision, pues ha sido éste el mecanismo juridico-politico creado por el constituyente, para que
su obra pueda regir en el presente y proyectarse con toda fuerza y vigor, hacia el futuro.

En sentido escrito, la mutacion no es la generalidad del cambio, no desde el panorama
netamente juridico. Estas acttan en el campo de lo social, de lo politico, se encarnan y manifiestan,
preferiblemente, ex ante a poner en marcha el procedimiento de la reforma. Si bien es cierto que,
lo ideal es que éstas aparezcan con antelacion a la revision, siendo el primer mecanismo de
actualizacion de la percepcion constitucional, ello no implica que sean el mecanismo de cambio,

juridicamente hablando, predispuesto para la conveniencia constitucional en su adaptabilidad.

Esta condicion resulta importante de valorizar y es mas que visible desde nuestro lado del
Atlantico. Por un lado, tenemos la postura norte americana, para quienes la mutacién ha sido el
principal medio de cambio e interpretacion social de la Constitucion, en el entendido de hacer
latente el principio de rigidez de su Texto Constitucional, ante lo cual la reforma préacticamente
opera como algo excepcional, literalmente como la ultima ratio de cambio.*?® Por otro lado, se
tiene el posicionamiento mexicano, para quienes tanto la mutacion, como la reforma, han sido
mecanismos casi paralelos para la préctica de adecuacion constitucional, muchas veces sumamente

criticable, el que se acuda ante la menor provocacion social a la praxis de revisién constitucional.

Con estas palabras no se trata de restar valor a las mutaciones, que como ya se dijo, su
importancia estriba en que son hechos y derecho vivo para un Estado. Lo que se pretende es
situarles en un espacio concreto en referencia a poderes juridico-politicamente constituidos a traves
del mandato soberano que vive en la Constitucion. La justificacion de ello resulta simple, a partir

de esto se entiende la funcidn, alcance y limites de la mutacion constitucional.

428 Asi por ejemplo en: LA PERGOLA, Antonio, “La técnica constitucional de la autonomia: aspectos de Derecho
Comparado”, en GONZALEZ ENCINAR, José Juan, et all (Comps.), Autonomia y partidos politicos, Tecnos, Madrid,
1984, p. 43.

Al respecto, Pérez Royo afirmara que “la Reforma de la Constitucioén en cuanto que instrumento de adaptacion del
texto normativo a la realidad pierde gran parte de su significado. El desarrollo de la Constitucién no se hara por via de
reforma como por via de interpretacion”. PEREZ ROYO, Javier, “La reforma de la Constitucion”, en Revista de
Derecho Politico, N° 22, 1986, Espafia, p. 16.
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Un segundo punto a destacar en la apreciacion sobre el tema, es que para el nuestro autor
las mutaciones son la relacion incorrecta entre Constitucion y situacion constitucional real. En
principio esto nos pareceria l6gico, al advertir que éstas nacen cuando la realidad viviente se
contrapone con lo contemplado en el ordenamiento fundante. No obstante, el considerarles como
una relacién incorrecta puede llegar a equivocos en la comprensién de éstas, situdndoles en como
un fendmeno negativo en la produccion constitucional. Debes dejar claro que las mutaciones
constitucionales no son dafiinas para la Constitucion, muy por el contrario son mecanismos

necesarios para la vida de ésta. Lo incorrecto de ellas deriva de sus excesos y formas de practica.

Para entender esto Hsii Dau-Lin proporciona una tipologia de las mismas en 4 sectores bien
definidos, sobre la idea de incongruencia entre norma y realidad, desde donde la validez del
derecho creado a partir de ellas puede resultar invalido. Empero, de las cuatro formas por él
apreciadas, dos de ellas les contempla como formas realmente incorrectas al tipo de advertencia,
puesto que su uso Y aparicion pueden llevar a falseamientos o quebrantos de la Constitucion.

La escena que condiciona su clasificacion es sencilla: relacion entre norma y realidad. En
un primer saque, cuando entre realidad y norma o entre normay realidad existe una sinergia, se da
una congruencia abarcando lo social-politico y lo juridico es una armonizacién de la realidad
constitucional. A ello le prescribe como el momento de la validez del derecho. Cuando la realidad
sigue a la norma se da una validez del derecho constitucional. Por decirlo de alguna forma, es el
momento en que la validez y la vigencia, como dimensiones de una teoria del derecho, se funden
en concordia. Se podra decir que es el momento de la existencia propia de la norma, en este caso,

de la mutacién constitucional.

En tal sentido, se trata de entender que el punto medular del Derecho es su validez*?®, lo
que implica postularle como algo coincidente, tanto formal como sustancialmente. Formal, por
cuanto hace a respetar los limites juridicamente impuestos para su produccion y, sustancialmente,

sobre la idea de respeto irrestricto a principios juridico-politico fundamentales de la Constitucion,

429 Sobre una mayor explicacion en cuanto a la validez y vigencia de la norma véase: HART, H.L.A., El concepto del
Derecho, Trad., Genaro R. Carrié, 22 ed., Edit. Nacional, México, 1980; BOBBIO, N., Della liberta dei moderni
comparata a quella dei posteri [1954], ahora en Teoria General de la Politica, Edit. Trotta, Espafia, 2009; FERRAJOLI,
Luigi; Principia luris, Teoria del derecho y la democracia. 1. Teoria del Derecho, Trotta, Espafia, 2011; SUMMERS,
Robert S., La Naturaleza Formal del Derecho, Fontamara, México, 2001.
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es decir, logrando conformidad y coherencia con el texto constitucional y con la fuerza vinculante

del mismo, el tamiz de la legitimacion del Derecho, ahora por via de la legalidad.**°

El segundo de los supuestos, norma y realidad, es el escenario de la garantia de la
Constitucion. En virtud de lo cambiante de la realidad, lo que impera es una normatividad de la
normalidad, una dialéctica entre la estatica juridico-constitucional y la dindmica politico-social. El
anclaje, por predileccion constituyente, es el de la reforma constitucional. EI cambio al que se ve
sometida la realidad es de tal identidad, que resulta necesario alterar el texto constitucional, para

virar a nuevas circunstancias facticas de imperiosa necesidad en su contemplacion y proteccion.

Por lo contrario, cuando en algin momento de la realidad constitucional, la relacion entre
norma y realidad se ve contradicha, es que se genera la incongruencia motivo de la mutacion. Es
el momento de tension entre realidades, el espacio en que llega a existir lo incorrecto en la relacion.
Este factor de alejamiento entre normay realidad, es la puerta de entrada para la mutacién, no como
algo incorrecto, como aseveraba Dau-Lin, sino como el area de oportunidad para engranar de nueva

cuenta la realidad constitucional.

Es el espacio, dird Smend, indispensable para la recreacion del Estado, es el lugar de la
integracion, puesto que con ellas el ordenamiento normativo se mantiene en constante flujo, lo cual
le permite al Estado ser algo real, siempre en la medida en que se reproduce continuamente.*3
Punto medular para este autor, ya que su pensamiento lo centra justamente a partir del cambio, en
lo que él denomina la integracion estatal, situdndole como la clave de la realidad del Estado, como
el ndcleo sustancial de su dinamica. Para éste, “el Estado existe unicamente a causa de, y en la
medida en que se halla inmerso es este proceso de autointegracion que se desarrolla a partir del

individuo y en el propio individuo.”*3?

Si pudiéramos, bajo el riesgo de tergiversar todo, en términos de Hegel,**3 sobre su negacion

dialéctica o determinada, podriamos decir que asi como en ocasiones la realidad puede negar la

430 Bajo una concepcion positivista, de cierta forma apartada de nuestro pensamiento que es el concebido a partir de la
conformacidn entre normalidad y normatividad de Heller, Hart referira que “no puede hacerse depender la validez del
Derecho del valor de determinadas normas o principios morales, aungque reconoce que esta separacion entre lo que es
y lo que deberia ser, valida en el &mbito de las normas particulares, no deberia serlo en el &mbito del ordenamiento
juridico en su conjunto.” Cita en: FUERTES-PLANAS ALEIX, C., “Validez, obligatoriedad y eficacia del derecho en
H. L. A. Hart”, en Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 8. 2007 (131-186), p. 133.

431 SMEND, Rudolf, Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit, p. 57.

432 1bidem, pp. 62-66.

43 HEGEL, G. W. F., Fenomenologia del Espiritu, Trad. Wenceslao Roces, FCE, México, 1996.
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validez momenténea del Texto Constitucional o viceversa, la mutacion constitucional nace como
el acto contrafactico a la negacion de la realidad que pone en tensién a la norma y a la realidad
misma, actuando como una negacion de la relacion incorrecta, produciendo una salida factica a
ella, de alguna forma, una valvula de escape ante esta situacion.*** Asi, en la determinabilidad*®®
de la contradiccién, como una parte de si misma, se auto-libera con su confrontacion, en tal sentido,
se llega a la adaptabilidad liberando la pugna y revitalizando la vigencia normativa y, con ello, la

fuerza de voluntad constitucional.

No obstante, la practica realizada sobre la mutacion no siempre ocurre de la mejor manera.
Existen momentos en que la mutacién deja de ser tal y se convierte en una contradiccion directa
con la Constitucion, en este caso, si se habla de una relacidn incorrecta representada por la
mutacion, en vez de ser la salida a tension entre realidades. Este exceso en la percepcion y
generacion del cambio constitucional es lo que se denomina falseamiento, quebranto o sustitucién
constitucional. Practica contraria a toda I6gica coherente con la validez del Derecho. Las mas de
las veces, tales cambios, que ya no mutaciones, se realizan, ya desde la interpretacion
constitucional, o desde practicas netamente anticonstitucionales en una entera contradiccién entre

la realidad y lo establecido por la norma.

Es importante recordar que, siendo la Norma Fundante un texto que no se basa a regular
supuestos concretos, lo que en ella se plasma es una voluntad totalizadora, mas nunca total. Es
decir, que no se trata de una obra perfecta, sino perfectible. Esto se entiende desde lo manifestado
por Smend con su concepto de integracion, a partir del cual la Constitucién y, por ende, el Estado,
se encuentran en constante cambio del cual depende su vida politica, ante lo cual debe tener en
cuenta los distintos impulsos y de motivaciones sociales de la dindmica politica, integrandolos

progresivamente.*%

Entendido esto, el mecanismo de las mutaciones constitucionales bien puede percibirse

como el motor de vida politica del Estado y su integracion en la totalidad de los aspectos sociales

434 “La negacion es momento esencial de lo universal y ella o la mediacion son, por tanto, en lo universal, diferencia
universal. Dicha diferencia se expresa en la ley como la imagen constante del fenomeno inestable.” Ibidem, p. 92.

43 “E] uno es el momento de la negacidn, en cuanto se relaciona consigo mismo de un modo simple y excluye a otro
y aquello que determina a la cosiedad como cosa. En la cualidad, la negacion es, como determinabilidad,
inmediatamente una con la inmediatez del ser, la que por esta unidad con la negacidn, es universalidad; pero, como
uno, se libera de esta unidad con lo contrario y es en y para si misma.” Ibidem, p. 73.

436 SMEND, Rudolf, Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit, p. 133.
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y politicos nacientes por su propia dinamica. Resulta mas que inevitable el que en la vida juridico-
politica de la Carta Magna, existan momentos de posible contradiccion, no por ser un texto
limitador, sino por ser un instrumento tendente a la perfeccién. Como no puede ser de otra forma,

la norma, las mas de las veces, se ve superada por la realidad y éste es el momento de su cambio.

El sitial perfecto para la comunion entre Constitucion real y Constitucion legal. La
Constitucidn presenta la situacion de equilibrio temporal entre las fuerzas sociales que buscan una
mutua acomodacion de sus intereses.**” Esto es de vital importancia para nuestro tema, ya que la
concepcion de temporalidad, marca la diferencia entre una Constitucion viva y una norma utopica,
puesto que como el propio autor advirtiera, a decir de las mutaciones, si buscasemos una
Constitucién ideal, tendriamos que dar por sentado que ésta seria el ordenamiento normativo
conformador del proceso politico segun el cual todos los desarrollos futuros de la comunidad,

pudiesen ser previstos, sin que haya necesidad alguna de su modificacion.

Para Loewenstein “es necesario tener en cuenta que esa identidad ideal no puede ser nunca
alcanzada. Una constitucion ideal no ha existido jamas, y jamas existird. No es tan sélo el hecho
de que una constitucion no pueda adaptarse nunca plenamente a las tensiones internas, en constante
cambio, de las fuerzas politicas y de los intereses pluralistas, sino que no existe ningun tipo ideal
de constitucién que pueda encajar por igual en todos los Estados.”**® Siguiendo sus palabras, esto
vuelve al Cddigo Juridico-Politico Fundamental en un organismo vivo en constante
transformacion, ya que es la representacién de la vida misma de la Comunidad Politica a la cual
esta llamada a reglamentar. Asi como el tiempo y el espacio no pueden mantenerse estaticos en la
reproduccion social, del mismo modo, la norma suprema esta condicionada al cambio permanente

provisto por la dindmica de aquella.

Una Constitucion jamas sera idéntica consigo misma, si es que ésta se quiere viva y no
como letra muerta. Para mantener su vigencia, ésta necesita de transformaciones desde sus diversos
sectores sobre los que opera, asi lo mismo en sus relaciones politicas, como en las sociales y/o
economicas, incluso, mediante transformaciones en la realidad de la configuracion del poder
politico. A partir de ellas, la Norma Fundamental se adecua a las nuevas realidades del proceso

politico de la comunidad. Esto es la mutacion de la Constitucion sin alteracion de su texto. Dira

47 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, op. cit. p. 163.
438 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 164.
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Loewenstein es un tipo de Derecho Constitucional no escrito reflejado en la conducta de los

6rganos estatales.**°

Asi pues, partiendo de las dos categorias en donde norma y realidad son compaginables,
Dau-Lin realiza su tipologia circunscribiendo a la mutacion desde la incongruencia entre factor
normay factor realidad, ofreciéndonos 4 clases de mutacion, donde dos de ellas son completamente
validas, mientras que las dos restantes, las denomina categoéricamente como incorrectas en cuanto
a la relacion de norma y realidad. Esto lo expone en un cuadro comparativo que adelante nos

permitimos transcribir:

Relacién entre normay realidad:

el derecho constitucional y su validez*4°

Congruencia entre norma Yy | Incongruencia entre normay realidad:

realidad: validez del derecho | Mutacién de la Constitucion
constitucional
La

sigue a la

La Realidad sin | Norma sin | Norma con realidad: relacion

sigue a la

realidad norma
incorrecta entre ambas

La

norma: realidad:

norma; validez | realidad: realidad | La realidad

normal del
derecho

constitucional

reforma de la

Constitucion

practica que
formalmente
no viola a la

Constitucion

imposibilidad
de

derechos 0

ejercer

facultades**
estatuidos por

las normas

contradice a la
norma: practica

anticonstitucional**?

tergiversa a la
norma, la
reinterpreta: la
mutacion

interpretadora

Para los fines propuestos en este trabajo, aun cuando no resulta para nadie ajeno que fuese
Laband y, a la postre, Jellinek, quienes realizaran por vez primera una clasificacién de las

mutaciones, habremos de partir de la concepcion de Dau-Lin por ser éste ultimo quien en mejor

439 |bidem, pp.165-166.

440 Cuadro transcrito de: DAU-LIN, Hsl, Mutacidn de la Constitucion, op. cit., p. 31.

41 Aun cuando en el cuadro original Dau-Lin sélo la imposibilidad de ejercer derechos, consideramos necesario el
anotar que también hacia alarde a facultades. Aunado a ello, los ejemplos que habremos de abordar, se encuentran
enfocados a ello.

442 Sobre una mejor precision, tomaremos el término anticonstitucional como enfocado a decir, inconstitucional.
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forma logra abarcar las diferentes aristas de los primeramente citados. Asi, los cuatro tipos de

mutaciones a los que éste hace referencia son:

1. Mutacion de la Constitucion mediante una practica estatal que es contraria a la

Constitucion.

2. Mutacion de la Constitucion mediante la imposibilidad de ejercer ciertos derechos
estatuidos constitucionalmente.
3. Mutacion de la Constitucion mediante una practica estatal contradictoria con la

Constitucion.

4. Mutacion de la Constitucion mediante la interpretacion.

Previo a referirnos a cada una de estas modalidades de mutacion, debemos dejar en claro
que por cuanto hace a las dos primeras, lo cierto es que en sentido estricto, aun cuando actian como
mecanismo de condicionamiento normativo via presion social, no necesariamente se contraviene
el texto constitucional o, bien, se pone en riesgo la percepcion de ésta, se trata de momentos que
bien pudieran decirse, no existe una real tension entre la realidad constitucional y la realidad
politico-social, si acaso, podra advertirse una contradiccion entre norma ordinaria y realidad, mas

no necesariamente una tensién constrefiida al texto fundante.

4.3.2.1 Mutacion de la Constitucion mediante una practica estatal que no viola la
Constitucion

La condicidn caracteristica de este tipo de mutacion se da desde dos panoramas bien definidos: 1)
en el incumplimiento o ignorancia de un determinado articulo constitucional; y, 2) la inexistencia
temporal de la regulacion en sede constitucional, sobre la cual se realice una mutacion. Este tipo
de mutaciones mediante précticas estatales, como se indican no contradice en sentido estricto la
Constitucidn, ya que en este momento no se da una tensién concreta entre el texto de la Carta

Magna y la realidad politico-social.

La contradiccion se da entre la realidad politico-social y la ingenieria constitucional

contemplada en un determinado tiempo y espacio, dira Dau-Lin, no se da tension entre lo existente
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y lo prescrito, sino entre el deber ser y el deber-ser,*® ante la imposibilidad de reglamentar la
totalidad de variantes existentes en una sociedad al paso del tiempo.

Importante de destacar es el hecho aislado de que para nuestro autor, este tipo de mutaciones
pueden ignorar un articulo concreto de la Constitucién, lo que de inicio nos llevaria a pensar no en
una mutacion, sino en una suspension del texto supremo, poniendo preceptos legal-constitucionales
fuera de vigor. En este punto, Schmitt reconoce que la suspension de la Constitucion se da cuando
una o varias prescripciones legal-constitucionales son provisionalmente puestas fuera de vigor.
Ante ella precisa de distinguir entre dos tipos de suspension constitucional, una que resulta
inconstitucional y otra que, siguiendo procedimientos legales, pondera como constitucional.

e Suspension inconstitucional de la Constitucién: las prescripciones legal-constitucionales
son puestas fuera de vigor sin que esta suspension se encuentre prevista en una regulacion
legal-constitucional, o con desprecio de un procedimiento acaso previsto para realizarla.

e Suspension constitucional de la Constitucion: las prescripciones constitucionales son
provisionalmente puestas fuera de vigor con observancia de las prescripciones legal-
constitucionales prevista para una tal suspension.*4

Piénsese por ejemplo en el caso de una declaracion de estado de alarma,*®® en el que
derivado de situaciones de emergencia un determinado articulo constitucional, como puede ser el
que prevea y garantice la libertad de transito, puede verse disminuido en su observancia o, bien,
ignorado, suspendiendo su vigor, mas no su validez. Se estaria dando un momento de mutacion por

una concepcion de la realidad social.

Debemos aceptar que esta ejemplificacion puede llegar a ser mas gravosa en nuestra
explicacion que en la real intensién dada por Dau-Lin, ya que bien puede llegar a decirse que no

se esta hablando, en nuestro caso, de una mutacién, ni siquiera de una suspension, sino de un

43 DAU-LIN, Hsi, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 32.

44 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucién, op. cit., p. 155.

45 Un estudio interesante respecto a la excepcionalidad en la restriccion de derechos fundamentales, derivado de
emergencias como lo fue para México la pandemia del Covid-19, puede encontrarse en: TENA RAMIREZ, Felipe,
“Las facultades extraordinarias en el Derecho mexicano. Suspension de garantias y legislacion de emergencia”, en
Concepto general del estado de sitio. Las facultades extraordinarias en el Derecho mexicano, México, 11J UNAM,
2006; CABANAS VEIGA, Manuel, “El derecho de excepcionalidad mexicano ante una crisis sanitaria en perspectiva
federal”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, nimero 281, 2021, México, pp. 647-671; “El derecho de
excepcionalidad espafiol ante futuras pandemias ”, La constitucién en tiempos de pandemia, 2021, Espafia, pp. 35-62;
“El Estado Social espafiol ante las crisis sanitarias”, Derechos Humanos ante los nuevos desafios de la globalizacion,
2020, Espafia, pp. 925-962.
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quebranto. Para el caso mexicano, como ocurrié con la pandemia sanitaria de los afios en que
vivimos, se practicd una especie de suspension constitucional del libre trénsito, en virtud de la
salud pablica, no obstante, para nuestra Carta Magna, la figura de la suspension si que esta prevista
en el articulo 29 del texto supremo, mas éste no se encuentra enfocado a la suspension por un
motivo de salud publica, sino que su telos nace de la “identidad” bélica que el Estado contemplaba

para el afio de 1917.

No obstante, como lo explicara Cabanas Veiga para el caso de México, ante lo atipico de
Una situacion de la realidad social, se acudié por “excepcionalidad” al mecanismo de un diverso
articulo como lo fue el 73 fraccion XVI y no asi por el del 29, que implicaba la suspension
constitucional de garantias. Ante esto debe tenerse cuidado del vocablo empleado, ya que caer en

yerro de identificar un estado de excepcionalidad, con el de un Estado de Excepcion, es abismal.

El primero de ellos, estado o derecho de excepcionalidad, dira el autor espafiol se refiere a
toda ‘“normativa, constitucional o legal, que regula el otorgamiento de las facultades
extraordinarias.”**® Por su parte, entendera, como en Schmitt, que Estado de excepcion se refiere
a una situacion de anormalidad constitucional en la que se desconoce la validez y vigencia del texto

fundante.

Y, solo por no omitir el comentario en cuanto a Schmitt, éste identificard un momento que,
aun cuando forzado en nuestra explicacién, resulta mas que conveniente traer a colacion y es el de
quebranto constitucional, para el cual, igualmente identificara dos forma de realizacion de éste,
uno gue, como para el caso de la suspension resulta inconstitucional, mientras que el otro,
igualmente, siguiendo los procedimientos legales, no tergiversa, bajo su concepcién, el texto

constitucional.

El quebranto de la Constitucion se produce al violar**” una prescripcion legal-
constitucional, en uno o varios escenarios especificos, pero con la condicionante de que se dé como
ultima instancia, es decir, en momentos excepcionales bajo el supuesto de que las prescripciones

guebrantadas siguen inalterables en los demas, en tal caso, tales preceptos normativos no se ven ni

46 1bidem, pp. 650-651.
47 Se utiliza el término violar en el sentido de inobservancia de un precepto constitucional por motivos extraordinarios,
y que, sin embargo, aquél mantiene su plena vigencia para los demas supuestos.
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suprimidas en forma permanente, ni acotadas a un tiempo, que seria el de la suspension, por cuanto

hace a su vigor.

¢ Quebrantamiento inconstitucional de la Constitucion: violacion a titulo excepcional de una
prescripcion legal-constitucional sin atender al procedimiento previsto para las reformas
constitucionales.

e Quebrantamiento constitucional de la Constitucion: violacion a titulo excepcional de una
prescripcion legal-constitucional para uno o varios casos concretos, cuando, 0 bien es
permitido dicho quebrantamiento excepcional por una ley constitucional, o bien se observa
para ello el procedimiento prescrito para las reformas de la Constitucion.*4

No obstante, algo debemos dejar en claro, esta tipologia referida al quebranto, podra ser
mejor explicada en sus alcances, bajo nuestra apreciacion, en las mutaciones del cuarto grado,
aquellas referenciadas al uso de la interpretacion constitucional en sede jurisdiccional, misma que
pretenderemos explicar mediante casos en concreto. Al momento bastenos con los comentarios

vertidos.

Asi pues, regresando al tema que nos ocupa, una cosa igualmente resulta destacable pero
ahora desde lo pugnado por Hesse, y es que, para este autor al realizar una recapitulacion del tema
de la mutacion, aborda el tdpico referente a la contradiccion entre Constitucién y realidad
constitucional, comentario que a nuestro entender resulta mas necesario traer a este campo, y con

el cual l6gicamente coincidimos.

Para el autor de la fuerza normativa de la Constitucion, ver una mutacién constitucional en
la contradiccion entre la situacién constitucional y la ley constitucional o, con terminologia actual,
entre Constitucion y realidad Constitucional sencillamente no es admisible por el hecho de que sé
estd argumentando a diferentes niveles; lo que cambia no es el contenido de la norma
constitucional, en cuya determinacién colabora su texto, sino otra cosa. Por tanto, el concepto
debiera quedar limitado a modificaciones del contenido de normas constitucionales que no ven

modificado su texto.**°

En nuestro entender, este comentario bien podria configurarse contra la idea de Hsli Dau-

Lin, cuando decanta a la mutacion como una relacion incorrecta entre la Constitucion y la realidad

448 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucién, op. cit., p. 154.
449 HESSE, Konrad, “Limites de la Mutacién Constitucional”, en Escritos de Derecho Constitucional, op. cit., p. 100.
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Constitucional. Percepcion que resulta idonea en la explicacion de mutaciones mediante una
préctica estatal que no viola la Constitucion. Ya que en sentido estricto, Hesse estaria dando por
sentado que existen al menos dos formas de contemplar la Constitucion, una clara diferencia entre
lo que es Constitucion como totalidad y norma constitucional como ordenanza en lo particular, es
decir, como parte integrante de aquella totalidad. No se da pues, con este tipo de practicas, aun
cuando sea una mutacion, una tension con la Constitucion, sino y, acaso, con un precepto de ella,
con una parte que no lo es el todo, no contraviniendo, no ignorando, sino simplemente

inobservando por su inaplicabilidad al caso en concreto.

Asi, es conveniente pensar como lo hacia el profesor De Vega, para quien “si las cuestiones
juridicas tienen su propia logica y su propio tratamiento, al que por supuesto no se debe renunciar,
el marco en que se sitlan esas cuestiones es siempre un marco politico y social, al que
necesariamente también hay que apelar, siempre y cuando no se quiera desvitalizar al maximo la
propia teoria juridica.”*® De esta forma, se entiende que este tipo de practicas no entran en
conflicto con la ley fundamental. Es imperioso recordar que en principio asi como las mutaciones
no son necesariamente malas siempre bajo el respeto de limites, igualmente el constitucionalismo
como “tipo ideal” weberiano, implica siempre una reconstruccion a partir de cambios y
enriquecimientos historicos. Es sobre este mundo de principios politicos y de normas juridicas
sobre el que, con sus logros y sus limitaciones, se ha forjado la doctrina del Derecho publico

moderno y con él del constitucionalismo.**

La prevalencia de la realidad politica sobre la realidad juridica no supone ni una violacion
ni una ruptura del orden constitucional (Verfassungsdurchbrechung), a lo sumo se tratara de una
situacion divergente con la prevista constitucionalmente. Asi, las mutaciones procedentes de
practicas politicas pueden resultar tolerables en el sistema constitucional en la medida en que no

perturben las relaciones entre la normalidad y la normatividad constitucionales; en donde la

450 DE VEGA GARCIA, Pedro, “Tendencias y problemas del constitucionalismo espaiiol actual” en RUBIO NUNEZ,
Rafael, Obras escogidas de Pedro de Vega Garcia, op. cit., p. 198; En similar sentido, pero hablando sobre la idea del
“tipo ideal” de constitucionalismo, Cfr. DE VEGA GARCIA, Pedro, “Supuestos histéricos. Bases sociales y principios
politicos en el Derecho Constitucional, democratico”, en Anuario Juridico, IX 1982, Memoria del Il Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, 11J-UNAM, México, 1982, pp. 715-716.

41 Cfr. DE VEGA GARCIA, Pedro, “Supuestos historicos. Bases sociales y principios politicos en el Derecho
Constitucional, democratico”, en Anuario Juridico, 1X 1982, Memoria del 1l Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, 11J-UNAM, México, 1982, p. 716.
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aparente confrontacion entre normatividad y facticidad, entre realidad juridica y realidad politica

pueda mantenerse estable, sin que la imposicion de lo factico por sobre la legalidad no estalle.*2

Por otro lado, este tipo de mutaciones trae al escenario constitucional la idea de lagunas,*>

alla donde en el Ordenamiento supremo no contiene, in tempore aun una pronunciacion respecto
al caso en concreto, no se ha dado una regulaciéon de éste. Ante la aparicion de circunstancias
novedosas, se puede llegar a pensar que las mutaciones configuran una generacion del Derecho de
corte ilegal, puesto que no se realiza el proceso legislativo que estd llamado a realizar un
determinado aparato normativo. Si la creacion normativa se produce a partir de la mutacion, ello
implicaria una forma diversa de generacion legislativa, pero sin texto propiamente dicho, y peor

aun, sin sustento constitucional.

Sobre el tema, Jellinek es el primero en advertir que las lagunas se circunscriben al &ambito
de operatividad del Estado y su inmediata relacion con el Derecho, ya que éste es un fendmeno
social e historico capaz de ordenar el Derecho, pero no de crearlo. Ello es asi, en virtud de que al
ser el Estado un acontecimiento histérico, resulta imposible que el mismo pueda prever y adelantar
las situaciones sociales, politicas y/o econémicas que se veran reflejadas en el futuro, a lo mas,
podrian preverse, imperfectamente, algin caudal de prospectiva, mas no una realidad factica futura.
En tal situacion, es imposible que el Derecho que ya sido ordenado por el Estado, pueda y quiera
operar de igual manera en un espacio y tiempo diferente al cual ha sido llamado a operar. Sobre
esta sintonia, resulta mas que ldgico afirmar como lo hace el profesor aleman, que toda
Constitucion tiene lagunas que solo se manifiestan a través del factor tiempo, mismas que no
pueden colmarse mediante los medios convencionales de la interpretacion y de la analogia, ya que

tales situaciones obedecen a fines facticos y no netamente juridicos.**

Resulta evidente que para Jellinek algunas mutaciones constitucionales se producen a partir

de la necesidad de colmar lagunas alla donde la situacion particular induce al reconocimiento del

452 DE VEGA GACRIA, Pedro, “Estatutos de Autonomia y la Reforma Constitucional”, en RUBIO NUNEZ, Rafael,
Obras escogidas de Pedro de Vega Garcia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2017, p. 712.
453 “Vista historicamente, la teoria de las lagunas debe su existencia a la polémica. Porque fueron BRINZ y
BERGBOHM quienes primero denegaron su existencia, BRINZ en el derecho positivo, BERGBOHM en el sistema
juridico: la polémica de ambos apunta contra el derecho natural.” DAU-LIN, Hsii, Mutacién de la Constitucion, op.
cit., p. 50.

454 JELLINEK, Georg, Reforma y mutacién de la Constitucion, op. cit., p. 64.
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Derecho consuetudinario. Con ello, diré el profesor Wong Meraz, se expresa con toda evidencia

una superacion, desde la praxis de los contenidos materiales, del texto formal de la Constitucion.*>®

Idea distinta se aprecia en Schmitt para quien, toda vez que una Constitucion se apoya en
una decisién politica surgida de un ser politico, acerca del modo y forma del propio ser, en ésta no
se aprecian normas cuya justicia sea el fundamento de su validez. De tal formay al ser su formacion
una practica de la voluntad constituyente, es a través de esta voluntad como poder, que lo
esencialmente existencial en ella, es su propio fundamento de validez. De tal suerte que, se insertan
otras varias normas en la Constitucion, esto tiene solo una significacion técnico-juridica: la defensa
contra una reforma por medio del procedimiento especial.**® En consecuencia, las lagunas de la
Constitucidn, al aparecer como normas sobre la validez de la ley constitucional, s6lo pueden
colmarse a través de un acto del Poder Constituyente,*’ saliendo fuera de lo juridicamente posible

y volviéndose tema de lo politico.

Por su parte, Smend opta por precisar que siendo la Constitucion una integracion constante
de procesos, en donde lo que materialmente se observa es una totalidad del Estado, siempre en
constante autogeneracion, la elasticidad y su enorme capacidad autotransformadora y supletoria de

si misma niegan la existencia de lagunas constitucionales.

A partir de esta idea, correspondiendo su argumento a través de la idea de integracion, Dau-
Lin concretara en referir que si que existen las lagunas, pero éstas no pertenecen a la Constitucion
como Derecho, sino a la tecnificacion desprendida de valores, es decir a la ley. Esta conjetura la
realiza siguiendo los postulados de Zitelman al afirmar que no so6lo existe la diferencia entre
Derecho real y Derecho formalizado, sino que debe distinguirse entre normas legales segln su
diversa naturaleza. A partir de ello, diferencia entre normas legales auténticas que se corresponden
con aquellas que versan sobre cuestiones culturales sociales, preexistentes y legalmente
sancionadas y que, en sus palabras, gozan de una conciencia juridica, de un sentimiento en

derecho.*%8

45 WONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucion mexicana. Reforma y Mutacién, op. cit., p. 151.
456 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 125.

457 |dem.

458 DAU-LIN, Hsi, Mutacion de la Constitucion, op. cit., pp. 52-53.
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Por su parte, existen normas legales técnicas, para las cuales no interesan los valores de la
sociedad, sino que estan llamadas a ordenar determinados procesos sirviendo Gnicamente para la
realizacion de la legislacion y el control del orden social. Se encuentran desprovistas de conciencia
juridica y su validez pende de un proceso legislativo, no asi del sentimiento juridico en la

ambivalencia entre lo bueno y lo malo.*°

A través de esta distincion, se comprende, como en su maestro, que la Constitucion es la
poseedora y proveedora de esa conciencia juridica al ser la norma auténtica en donde se depositan
los valores culturales de una sociedad y que nunca estatuye, exhaustivamente, la plena valoracion
humana, razén por la cual se distingue de la ley, ya que es en si la frontera del derecho (conciencia
juridica).*®® En tal virtud, afirmara que el Derecho no tiene lagunas, son las leyes quienes las
poseen, ya que la conciencia juridica carece de lagunas, pues siempre responde a cada caso y

decision. 6!

Al hacer tal distincion entre Constitucién y ley, en la frontera de la conciencia juridica,
queda evidenciado que no existen lagunas constitucionales, sino decisiones o acciones no deseadas
por la propia Constitucidon, ya que de lo contrario ello constituiria lagunas conscientes.*? Como lo
destacara Wong Meraz, en el momento en que se reconoce la intencionalidad de la Constitucion
hacia la totalidad, como principio vital de Estado, es posible desde el ordenamiento constitucional,
encontrar una respuesta ante la ausencia o falta de una norma expresa para una relacién juridica

concreta.*®?

Asi, desde el Derecho mexicano podemos observar un par de ejemplos sobre este tipo de
practicas que, histéricamente se han presentado. En un primer momento abordaremos grosso modo,

la consistente en la préctica politica llevada a cabo por el Ejecutivo federal ante su informe de

49 1bidem, p. 53.

460 “Cuando surge un problema de lagunas, es decir donde no hay para un caso concreto una decision satisfactoria —
donde la ley no da una respuesta real, aparece una laguna— aqui, a mi juicio, es muy distinto qué tipo de normas
juridicas se cuestionan. Si se trata del campo de las normas legales auténticas —Ilos hechos concretos piden una
aprobacion o un rechazo por la norma legal— entonces una decisién es de todas maneras posible. Porque aqui se
requiere una validacién por la conciencia juridica y puede encontrarse siempre, incluso cuando las normaciones
concretas no ofrecen por ahora ninguna respuesta. Porque las normas juridicas auténticas no son otra cosa que
expresiones —desde luego de cierto modo articuladas, es decir, establecidas estatalmente— de la conciencia juridica
preexistente a cada legislacion, esta es la portadora real de cada valoracién humana, tanto individual como social.”
Idem.

41 DAU-LIN, Hsii, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 53.

42 \WWONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucién Mexicana. Reforma y Mutacion, op. cit., p. 152.

463 |bid.
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labores, donde a partir del afio 2006, en virtud de un “choque” de fuerzas politicas, el Legislativo
federal detono una interpretacion taxativa del entonces articulo 69 constitucional. En un
segundo momento, hablaremos en breve término sobre las coloquialmente llamadas “mafianeras”.
Esto es, de la actividad politico-informativa desarrollada por el actual Presidente de la Republica

mexicana, desde el inicio de su mandato constitucional.
a) Informe de labores del Ejecutivo Federal.

De tal guisa, una de las practicas politicas que, sin cambiar el texto de la Constitucion,
fueron desarrolladas en una especie de mutacion constitucional, deriva de la obligacion del
Presidente de la Republica mexicana, que con base en el articulo 69 de la ley suprema mandataba
que:

A la apertura de Sesiones Ordinarias del Primer Periodo del Congreso asistira el Presidente de la

Republica y presentara un informe por escrito, en el que manifieste el estado general que guarda la

administracion publica del pais. En la apertura de las sesiones extraordinarias del Congreso de la

Union, o de una sola de sus Camaras, el Presidente de la Comisién Permanente, informara acerca
de los motivos o razones que originaron la convocatoria.

El articulo en mencion, instaur6 una obligacién de rendicion de cuentas ante los
representantes del Pueblo mexicano, en donde se entendia que el Ejecutivo del Estado habria de
informar sobre las practicas, desarrollo, proyeccién, etc., de su gobierno ante la Camara de
Diputados. Como no puede entenderse de diversa forma, ello implicaba un acto de responsabilidad
politica que, incluso, bajo parametros de omision, bien pudieran considerarse como arbitrariedades
del mandatario federal, lo que como consecuencia traeria la posibilidad de accionar el mecanismo
para fincar responsabilidad politica por via del juicio politico, contenido éste dentro del articulo

110 de la Constitucidon mexicana.

Esta practica de celebracion del informe presidencial sobre el estado que guarda la
Administracion Publica federal, se volvio el escenario predilecto de los mandatarios para generar
una especie de “dia del Presidente”, puesto que la figura central en esa precisa fecha y, en sede
Legislativa, era el Presidente de la Republica, que, haciendo uso tradicional de lo dispuesto en su

momento por los articulos 67 y 684 de la Constitucion de 1824, éste, desde el sitial de la tribuna

464 Articulo 67. EL congreso general se reunira todos los afios el dia 1° de Enero en el lugar que se designara por una
ley. En el reglamento interior del mismo se prescribiran las operaciones previas a la apertura de sus sesiones, y las
formalidades que han de observar en su instalacion.
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legislativa pronunciaba a o menos un discurso sobre su “obligacion constitucional”, cuando no,
una proyeccion personal y partidaria sobre el “buen ejercicio” gubernamental que se estaba
Ilevando a cabo. En otros términos su participacion se basaba en pronunciar un mensaje politico al
Pueblo mexicano, por decirlo de alguna forma técnica, una promocion de su personay su Gobierno,
mas que un ejercicio de rendicion de cuentas. En términos concretos, era el momento de imposicién

del Presidente ante los representantes del pueblo.*%®

Peor aun, como lo denunciara Wong Meraz ésta era una de las mas importantes
manifestaciones del Presidencialismo mexicano, ya que para el desarrollo de tal actividad, todos
los sectores de la sociedad mexicana, incluidos el factor medidtico a partir de la concesion de radio
y television, rendian pleitesia al titular del Poder Ejecutivo.*®® Las pruebas de ello resultaban
contundentes, ya que para tal actividad, tanto Diputados como Senadores conformaban comisiones
para acomparniar al Presidente en su trayecto de la residencia oficial en Los Pinos, hasta el Congreso
de la Unidn vy, finalmente, a Palacio Nacional.¢’

Sin embargo, con la alternancia del poder para el afio de 2000, ante la notoria efervescencia
politica vivida en el pais, en donde después de 70 afios se dejaba ver un cambio en la decision
politica y el control del poder encabezado por el entonces candidato electo del Partido Accion
Nacional, se suscité un acontecimiento que marcé un antes y un después en la praxis politica del
pais, ya que en la fecha en que el Presidente Vicente Fox acudia al Congreso de la Unién a la
celebracion de su Informe de Gobierno, los legisladores de oposicion del entonces Frente Amplio
Progresista conformados por los partidos de la Revolucién Democréatica, del Trabajo y
Convergencia, dieron un vuelco copernicano a la interpretacion del articulo 69 Constitucional,
haciendo valer la taxatividad del mismo e impidiendo que el Ejecutivo Federal subiera a la tribunal

de la Camara de Diputados e hiciera uso de la voz.

La justificacion de ello fue recurrir a una interpretacion gramatical del articulado
constitucional, en el sentido de precisar que el Jefe del Ejecutivo, ante la apertura de sesiones

ordinarias del primer periodo del Congreso, solo tenia que asistir a ellas y presentar por escrito su

Articulo 68. A ésta asistird el presidente de la federacién, quien pronunciard un discurso analogo a este acto tan
importante; y el que presida al congreso contestaré en términos generales.

465 E| primero acto de informe presidencial transmitido por television abierta mexicana, fue el Informe Presidencial de
Miguel Alemén Valdés, ello para el afio 1950.

466 Cfr. WONG MERAZ, Victor Alejandro, La Constitucion mexicana. Reforma y Mutacidn, op. cit., pp. 152y ss.
47 WONG MERAZ, Victor Alejandro, La Constitucion mexicana. Reforma y Mutacion, op. cit., pp. 152y ss.
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informe de rendicion de cuentas, mas no asi, el de subir a la Tribuna y proferir algin tipo de

discurso 0 mensaje de cualquier indole.

Esta praxis politica desarrollada en nuestro pais era una evidente mutacion constitucional
del primer orden predispuesto por Hsti Dau-Lin, ya que en esencia con ella no se alteraba el texto
constitucional, simplemente la realidad politica realizada era alterna al texto constitucional.

Procedimientos politicos que si que dieron fruto a nivel de reformas constitucionales, desde el texto

original de 1917 como a continuacion se evidencia:*®

Texto original 1917.

Reforma de 1923.

Reforma de 1986.

Reforma de 2008.

Articulo 69. A la
apertura de sesiones del
Congreso, sean
ordinarias 0
extraordinarias, asistira
el presidente de la
Repulblica y presentara
un informe por escrito;
en el primer caso, sobre
el estado general que
guarde la
administracion publica
del pais; y en el segundo,
para exponer al
Congreso o a la Camara
que se trate, las razones
gue hicieron necesaria
su convocacion, y el
asunto o0 asuntos que
ameriten una resolucion
perentoria.

Articulo 69. A la
apertura de sesiones
ordinarias del Congreso
asistira el presidente de
la Republicay presentara
un informe por escrito en
el que manifieste sobre el
estado  general que
guarde la administracién
publica del pais.

En la apertura de las
sesiones extraordinarias
del Congreso de la Unién
0 de una sola de las
camaras, el

presidente de la
Comisién  Permanente
informara acerca de los
motivos 0 razones que
originaron la
convocatoria.

Articulo 69. A la
apertura de sesiones
ordinarias del primer
periodo del Congreso
asistira el presidente de
la

Republica y presentara
un informe por escrito;
en el que manifieste
sobre el estado general
que guarde la
administracion publica
del pais.

En la apertura de
Sesiones Ordinarias del
Primer Periodo de cada
afio de ejercicio del
Congreso, el Presidente
de la Republica
presentara un informe
por escrito, en el que
manifieste el estado
general que guarda la
administracion  publica
del pais. En la apertura
de las sesiones
extraordinarias del
Congreso de la Unién, o
de una sola de sus
camaras, el Presidente de
la Comision Permanente
informara acerca de los
motivos 0 razones que
originaron la
convocatoria.

Si bien, como se dijo, los momentos historicos del pais dieron motivo a diferentes reformas

a este articulo desde 1917, lo cierto es que la parte preponderante de la préctica politica, aquella
basada en los conceptos “asistir” y “presentar”, no habia tenido modificacion, sino hasta el afio de
2008, con la ya referida oposicion de diversos diputados, a que el Jefe del Estado subiera a rendir
su informe. El tema no era para nada ajena a los agentes politicos del pais, tan es asi que para el
afio 2002, se dio una Iniciativa con proyecto de Decreto por el que se reforma el articulo 69 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, propuesta por el entonces Diputado Jorge

468 Informacion obtenida de la iniciativa de reforma presentada en el afio 2018 por el grupo parlamentario PRD (Partido
de la Revolucion Democratica). Consultable en:
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2018/09/asun_3741710 20180927 1538404892.pdf
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Carlos Ramirez Marin del Partido Revolucionario Institucional, que fuese publicada en la Gaceta

Parlamentaria del 25 de abril de 2002, en la cual se proponia el siguiente texto:
Articulo 69: A la apertura de sesiones ordinarias del primer periodo del Congreso asistira el
Presidente de la Republica. EI primero de diciembre de cada afio, 0 a mas tardar el 15 de noviembre
del afio a que se refiere el articulo 83 de esta Constitucion, el Presidente de la Republica asistira a
la sesidn que debe celebrar el Congreso de la Unién y presentara un informe por escrito, en el que
manifieste el estado general que guardan el gobierno y la administracion publica del pais. En dicha
ocasion, el titular del Ejecutivo Federal debera dirigir un mensaje a la nacion respecto del
propio informe, escuchar los posicionamientos de las diferentes fracciones partidistas, y
respondera las preguntas que éstas le formulen, en los términos establecidos por la Ley. En la
apertura de las sesiones extraordinarias del Congreso de la Union, o de una sola de sus camaras, el

presidente de la Comision Permanente informara acerca de los motivos o razones que originaron la
convocatoria.

Si acaso, un intento por legitimar la practica del “dia del Presidente”, constitucionalizando
la facultad del Ejecutivo Federal de subir a la tribuna legislativa y hacer uso de la voz con un
mensaje politico, presuntamente con tintes de rendicion de cuentas. La consecuencia inmediata
resulta mas que ldégica de visibilizar y, es que, esta constante practica, ocasioné un claro
desequilibro del poder, centrando las luces y el ejercicio del Estado, en manos del Presidente de la
republica, incluso, en clara apariencia de menoscabo de oposicion de los integrantes del Poder

Legislativo.

Pero volviendo al tema de la mutacion, es interesante virar a la explicacion que en extenso
realiza el profesor Wong Meraz,*®° quien siguiendo los pasos de Dau-Lin, precisa en establecer que
esta practica denotaba una incongruencia existente entre la Constitucion y la realidad, lo que a la
postre obligo a realizar una modificacion al Texto Constitucional mediante el procedimiento de
revision, ello para el 15 de agosto del 2008, eliminando asi la palabra “asistird”. Sin embargo, bajo
nuestra percepcion y, abusando de la confianza que tenemos para con nuestro mentor, siguiendo
sobre nuestro entender diferenciador de que, este tipo de mutacion no represente una
incongruencias o una relacién incorrecta entre realidades constitucional y politico-social,
consideramos que la reforma a este numeral de la Constitucion en nada abona realmente, respecto
de una practica que pueda llevarse o de la que se suscito hasta antes del afio 2006, ya que el término
asistir, no condiciona el hecho de que el Ejecutivo Federal en su quehacer politico, pueda intentar

y llevar a cabo el uso de la voz en sede legislativa.

49 WONG MERAZ, Victor Alejandro, La Constitucion mexicana. Reforma y Mutacion, op. cit., pp. 152y ss.
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A mayor abundamiento, si en la actualidad ello volviera a generarse, en ningin momento
se estaria contradiciendo la Constitucion, ya que no hay una prohibicion expresa con la misma
fuerza taxativa que en su momento sirvié para negar la tribuna al entonces mandatario federal
Vicente Fox Quezada, que impidiese el desarrollo de tal practica. Queda claro que tal fendmeno
del afio 2006 sent6 un precedente que forjo las bases de la propia mutacion constitucional creando
una nueva préctica no reglamentada. Sin embargo, piénsese sobre una interpretacion extensiva del
propio articulo 69 constitucional, en donde realmente no existe un mandato limitativo o una
prohibicion para el Jefe de Estado de hacer uso de la voz en la entrega de su informe por escrito,
ello bien pudiera entenderse como mutable en su ejecucion, por hacer alarde a un juego de palabras,
la negacion de esta mutacion por via de la reforma constitucional de 2008, generaria una nueva

mutacion.
b) Mafaneras.

Por su parte, un tanto un cuanto mas cercano a nuestros dias, en México se ha dado una
practica que, sin realizar un cambio formal en la Constitucién, se presenta como una mutacién de
ella, incluso al punto de llegar a ser cuestionada como faltante a la legislacion secundaria en materia
electoral. El caso son las llamadas “mafaneras” que dia a dia el Presidente de la Republica, desde
el 03 de diciembre de 2018, ha venido profiriendo mediante una mecéanica periodistica que es

televisada y proyectada en forma abierta al pueblo mexicano.

Se trata de conferencias de prensa matutinas realizadas desde Palacio Nacional, que llevan
como finalidad el realizar una forma diversa de gobernanza, bajo el estandarte de rendicion de
cuentas e informacion puntual sobre el gobierno desarrollado por Andrés Manuel L6opez Obrador.
Una peculiar forma de gobernar con base en un modelo de comunicacion estratégico antes
inusitado. Esta actividad revira una importante practica politica desplegada por el Ejecutivo
Federal, ya que en ella, s6lo después de sus reuniones matutinas con su comité de seguridad llevada
a cabo en punto de las 6:00 horas, una hora después comienza su conferencia de prensa en la que

desahoga todos los puntos de su agenda publica presidencial.

La celebracion de estas conferencias generd el descontento de los agentes politicos de
oposicion, al punto de precisar que tal practica es una violacion a la legislacion electoral,
concretamente por cuanto hace a propaganda electoral en periodo prohibido, promocion

personalizada, uso indebido de recursos publicos, actos anticipados de campafia y adquisicién de
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tiempos en radio y television, violaciones que igualmente trataron de evidenciar a nivel
constitucional, presuntamente en contradiccion con prescripciones contenidas en los articulos 41,
fraccion 11, apartado C, y el articulo 134 en sus parrafos séptimo y octavo, ambos de articulados

de la Constitucion Federal. De esta forma los textos de estos numerales rezan lo siguiente:

Avrticulo 41, fraccién 111, Apartado C.

En la propaganda politica o electoral que difundan los partidos y candidatos deberan abstenerse de
expresiones que calumnien a las personas.

Durante el tiempo que comprendan las campafas electorales federales y locales y hasta la
conclusion de la respectiva jornada comicial, deberd suspenderse la difusién en los medios de
comunicacién social de toda propaganda gubernamental, tanto de los poderes federales, como de
las entidades federativas, asi como de los Municipios, de las demarcaciones territoriales de la
Ciudad de México y cualquier otro ente publico. Las Unicas excepciones a lo anterior seran las
campafas de informacién de las autoridades electorales, las relativas a servicios educativos y de
salud, o las necesarias para la proteccién civil en casos de emergencia.

Avrticulo 134, parrafos séptimo y octavo.

Los servidores publicos de la Federacion, las entidades federativas, los Municipios y las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, tienen en todo tiempo la obligacion de aplicar
con imparcialidad los recursos publicos que estan bajo su responsabilidad, sin influir en la equidad
de la competencia entre los partidos politicos.

La propaganda, bajo cualquier modalidad de comunicacion social, que difundan como tales, los
poderes publicos, los 6rganos autdnomaos, las dependencias y entidades de la administracion publica
y cualquier otro ente de los tres 6rdenes de gobierno, debera tener caracter institucional y fines
informativos, educativos o de orientacién social. En ningln caso esta propaganda incluira nombres,
imagenes, voces 0 simbolos que impliquen promocion personalizada de cualquier servidor publico.

Cabe resaltar que ambos articulos contienen reglamentaciones de corte electoral, el primero
enfocados a prohibiciones sobre propaganda electoral y el segundo en referencia a uso de recursos
publicos, con una pequefa diferencia: en el primer caso se precisa una prohibicion temporal,
acotado a la temporalidad en que las campafas y jornada electorales tienen vigencia, donde
igualmente existen las salvedades de que puedan pronunciarse y publicitarse campafias de
informacidn de las autoridades electorales, las de servicios educativos y de salud o las necesarias
para la proteccién civil en casos de emergencia. Por cuanto hace al texto del articulo 134, en él se
contiene mandato sobre el uso correcto de recursos publicos y los fines institucionales que
caracterizan a la propaganda gubernamental, siendo normatividades que carecen de temporalidad

especifica, es decir, que las mismas deben ser observables en forma permanente.
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Si bien la mecanica de las “mafianeras™*’® empleada por el Ejecutivo Federal a través de su
modelo de comunicacion y gobernanza, puede ser tildadas de propaganda gubernamental, ésta han
sido el camino para informar sobre la actividad del gobierno desde el afio 2018, como un modelo
de comunicacion gubernamental, mas que de propaganda, que en todo caso, seria una especie del
modelo de comunicacion. Bien podria hablarse de la inexistencia de sindnimos entre ellas, mas

bien de género y especie.

Y es que la préactica politica de informacion llevada a cabo, reviste mas una mecanica de
ejercicio periodistico, en la cual el Presidente elige temas especificos de la agenda publica
presidencial y se somete a los cuestionamientos de periodistas. Dicha actividad no se corresponde
con la finalidad prohibitiva de los articulos en mencion, ya que el fin de estos es evitar que los
entes publicos puedan influir en las preferencias electorales de los ciudadanos. Asi lo ha advertido
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, al afirmar que “la
propaganda gubernamental es un ejercicio de informacion cuya naturaleza deriva de la intencion
intrinseca y/o manifiesta de informar logros de gobierno, temas coyunturales de ejercicio
gubernamental, datos o estadisticas de actividades o programas gubernamentales y, en general,
informacion relevante respecto del actuar de un gobierno en activo con el fin de generar una imagen

positiva de este ante la ciudadania y el electorado.”*"*

En tal sentido, a nuestra consideracion, la finalidad de este tipo de actividades desarrolladas
por el Jefe de Estado, se posiciona apenas ligeramente por encima de la permision constitucional o
de su inobservancia, no implicando una contradiccion entre la realidad juridico-politica y la
realidad constitucional. Se trata de una actividad que se sitda en el margen no reglamentado por la
Constitucidn, con lo cual se representa una mutacién constitucional. Se entiende asi, como en
Hesse, que cuando en un ambito surgen hechos nuevos, no previstos, o bien cuando hechos
conocidos, como consecuencia de su insercién en el curso general de un proceso evolutivo, se

muestran como un nuevo significado o en una nueva relacion, caso concreto de las mutaciones.*”?

470 Sobre el tema, pero en sede jurisdiccional, desde el afio 2019 se presentaron diversas quejas y medios de
impugnacion que se pronunciaron respecto de las mafianeras y sus posibles violaciones a la normativa constitucional
y legal. Para su consulta: los expedientes SUP-REP-3/2021 y SUP-REP-20/2021; y, en un segundo bloque: los
expedientes SUP-REP-139/2019 y acumulados; SUP-REP-179/2020 y acumulados; SUP-REP-185/2020; SUP-REP-
69/2021.

471 SUP-REP-0139-2019.

472 Cfr. HESSE, Konrad, “Limites de la Mutacion Constitucional”, op. cit., p. 96.
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4.3.2.2 Mutacion de la Constitucion mediante la imposibilidad de ejercer ciertos derechos
o facultades estatuidos constitucionalmente

Como lo advirtiera Hesse, las mutaciones constitucionales son esencialmente el resultado de una
actuacion de fuerzas elementales dificilmente explicables e irresistibles, desde donde su coaccion
por via del Derecho resulta un esfuerzo inutil, ademas de que puede representar un error ante los
excesos.*”® Derivado de su propia naturaleza, el Gnico camino que éstas tienen es el de la
imposicidn, de hecho, pero cuidando los limites, en el entendido de que tales hechos no rayen en
lo antijuridico. En tal contexto, es inevitable decir que la necesidad politica es motor fundamental

y relevante de las mutaciones constitucionales.

El fundamento ultimo de la mutacion constitucional radica en la naturaleza del Estado como
realidad vital comentara Dau-Lin*"*y, por tal motivo, la Constitucion no podria quedarse tras del
Estado, aislada e inmutable, ya que ésta es la esencia misma de la totalidad del Estado, es su alma
y motor. Por esta razén, las mutaciones no requieren de mayor fundamentacion tedrica que la
proporcionada por el continuo avance de la vida del Estado y su sociedad. Llegariamos a aceptar
que, las mutaciones no son mas que algo impuesto por el Estado en cuanto realidad vital de la
Constitucidn, recordando que las normas constitucionales son incompletas frente a las exigencias
vitales del Estado y, en un segundo momento, por la flexibilidad que las normas constitucionales

pueden aportar para el cambio y significacion.

El topico central de ellas vira sobre la realidad vital del Estado y la necesidad del Derecho
por corresponderles en su normacion, asi lo explicara Dau-Lin al afirmar que la Constitucion tiene
que contar para su perfeccion con el fundamento que impele su vida y con la plenitud de
motivaciones sociales, para realmente transformase en vida politica. No puede abarcar, por
completo, las funciones vitales del Estado que ella misma regula porque también surge, como en
toda vida politica, de la totalidad de la personalidad individual que coopera, en cada momento, con

la totalidad suprapersonal del Estado.*”

473 lbidem, p. 101.

474 DAU-LIN, Hsii, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 161.

475 “Entonces, mientras las instituciones normativizadas se completan e incrementan en el contexto del sentido
propuesto que corresponde totalmente al sentido de la Constitucidn, el Estado vive plenamente dentro de modo de
existencia propuesto por su Constitucion y esto no plantea problema alguno al derecho constitucional, ni a cualquier
otro campo juridico. Caso distinto, sucede cuando tales perfeccionamientos y extensiones de las instituciones
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Al tener en mente tal necesidad, toca el turno ahora de precisar alguna explicacién y ejemplo
de aquellas mutaciones producto de la imposibilidad del ejercicio de ciertas normas,
especificamente, de derechos constitucionales de imposibilidad material en su realizacion, de
aquellas que como Jellinek atribuyera al desuso de las competencias y atribuciones

constitucionales.

Como para el caso de las antes referidas, este tipo de cambios no necesariamente
contradicen o entran en controversia con el Texto Constitucional. Muy por el contrario a aquellas,
en éstas lo que se presenta es una imposibilidad material de llevar a cabo en la realidad politico-
social, alguna determinada competencia signada en el Codigo Constitucional, ya sea porque no
existe materialmente la ley reglamentaria que pueda llevarla a la vida juridica —mas alla de la
competencia constitucional de poder— o bien porque la dinamica social ha dejado en inutilidad la
misma, es decir, porque el derecho que atribuyen los articulos constitucionales a ciertos sujetos se
pierde ante la imposibilidad de ejercerlos, de modo que esos preceptos constitucionales ya no son

vinculantes con la realidad, han dejado de pertenecer a ésta.*’®

En este tipo de mutaciones, el tema central radica en la validez y vigencia de la norma. Bien
podria decirse que la mutacion constitucional se vuelve a la vida, alla donde se ha desprovisto de
validez una determinada norma constitucional o, cuando menos, cuando aquel precepto ha dejado
de tener vigencia juridica. En el primero de los casos encontrariamos una especial contradiccion,
ya que la validez del Derecho de un Estado, depende indiscutiblemente del contenido de su
Constitucion. No podria decirse pues, que un precepto constitucional de un Estado ha perdido
validez, puesto que en esencia el hecho de pertenecer al texto constitucional le reviste la vigencia

al tipo de legitimidad.

La validez de las normas constitutivas del orden del Estado es una validez tempoespacial,

en el sentido de que dichas normas tienen como contenido determinados acontecimientos,

sobrepasan el contexto del sentido que les fue dado, cuando no se desarrollan completamente conforme al sistema
incorporado por la Constitucion, entonces estamos ante mutaciones constitucionales regulares, que ciertamente no
infringen formalmente, en absoluto, el texto de la Constitucién. Desde luego, esta no-plenitud de la Constitucion
frecuentemente suscita ocasiones para las mutaciones constitucionales: puesto que es evidente, que una desviacion del
sistema establecido en la Constitucion se produce mucho més facilmente si ese sistema se apoya solamente de manera
ideal en el contexto del sentido; donde las normas juridicas firmes y escritas establecen de manera inequivoca partes
individuales de este sistema.” Ibidem, p. 163.

476 DAU-LIN, Hsi, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 36.
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encuadrados espacial y temporalmente,*”” de tal guisa que la validez del sistema normativo
secundario como sistema que constituye el orden juridico estatal, s6lo puede depender del orden

constitucional.

En este sentido, de lo que pudiera hablarse seria de una pérdida de vigencia material de un
precepto constitucional, incluso de la vigencia formal en virtud de que, como refiriera Kelsen, las
normas juridicas permanecen en vigor en tanto que no es suprimida por otra norma de contenido
contrario. Solo a partir de esta contradiccion de cambio, podria si hablarse de una pérdida de validez
normativa constitucional, siempre amparada sobre los mecanismos para su cambio y alteracion.
Asi lo entenderia el profesor austriaco al sostener que la sustitucién de una norma antigua por una
nueva, da paso a la modificaciéon que equivale a la terminacién de la validez de una norma y al
comienzo de la validez de otra distinta referida al mismo objeto. En ese momento la duracion de la
validez sélo puede ser limitada por determinacion juridica positiva, debiendo rechazarse como
Derecho natural todo intento de derivar la cuestion en torno a la duracion de la validez de una

norma juridica, de la naturaleza de las cosas.*’®

Ahora bien, si desde el panorama de comunion entre Constitucion real y Constitucion
juridica abordamos el tema, si que seria coincidente el afirmar la pérdida de vigencia normativa
del precepto constitucional, ya que el condicionamiento politico-social de la Constitucion real,
habria de imperar por sobre la Constitucion juridica. Y es que, resulta indiscutible que el poder de
la realidad politica siempre ha sido mayor que el de cualquier norma juridica, entre ellas, el del

contenido en la Constitucion en cuanto norma.

Asi, si las normas de la Constitucién no son sino la expresion de relaciones de hecho en
continuo cambio, la ciencia de la constitucion juridica, —entiéndase aqui el estudio del Derecho
Constitucional como mecanismo de las Ciencias Constitucionales— tiene que volverse una
disciplina juridica sin Derecho a la que no le queda en ultimo término otra tarea que la de constatar
y comentar ininterrumpidamente los hechos producidos por la realidad politica.*”® En otras
palabras, la necesidad de la norma de seguir a la normalidad, es decir, la necesidad de que la norma

ceda ante la facticidad, para con ello perpetuar su vigencia y validez.

477 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, op. cit., p. 180.
478 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, op. cit., p. 195.
47 1bidem, pp. 78-79.
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Empero, en contra afirmacion de ello aclarard Hesse que, no podemos obviar que ambas —
Constitucion real y Constitucion juridica— se hallan en una situacion dialéctica de coordinacion
correlativa. Se condicionan mutuamente, sin ser simplemente dependientes la una de la otra. Si
bien en el continuo de la vitalidad del Estado la Constitucion real obtiene mayor peso en su
estructura, ello sélo es relativo y ajustado al tiempo y espacio concreto. Su pretension de vigencia
es un factor en el campo de fuerzas de cuya operatividad surge la realidad estatal. En la medida en
que consigue realizar esta pretension de vigencia la Constitucion juridica alcanza fuerza

normativa.*e°

Negar o restar importancia a la Constitucion juridica, seria tanto como negar al propio
Derecho Constitucional, ya que al unisono se estaria negando el valor del Derecho Politico como
Ciencia Juridica. Igualmente, se le desprenderia la calidad de supremacia, puesto que se le

despojaria de fuerza normativa vinculante.*!

Es este el momento de la constante pugna entre Kelsen y Schmitt, en donde con base en el
primero de los mencionados, lo netamente juridico bajo un reduccionismo positivista trata de
imperar por sobre lo factico, asi afirmara Kelsen que al tratarse de normas juridicas éstas implican
un deber ser impuesto ante el ser, ya que los actos constitutivos del hecho de la legislacion son
actos de produccion de normas, de instauracion de normas, es decir, su sentido subjetivo es un

deber ser.*82

Por su parte, en Schmitt el todo se reducira al ambito de la decisidn politica como voluntad,
tendencialmente comprensible a la idea de un ser sobre el deber ser, éste Gltimo compelido en el
texto constitucional. Conjetura que ya hemos analizado en el apartado de Poder Constituyente, en
donde el profesor aleméan opta por situar el poder constituyente como depositario de la decision,

como un ente aletargado que se posiciona a lado y/o por encima de la Constitucion vigente. 483

La amalgama entre estos dos autores la da Heller*® en su dialéctica entre normalidad y
normatividad, igualmente ya comentado a lo largo de este texto y, que de igual forma fuera

reproducido por Hesse al afirmar que la pirrica separacion entre realidad y norma, entre ser y deber

480 HESSE, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucién”, op. cit., p. 82.
481 HESSE, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucion”, op. cit., p. 79.
482 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, op. cit., p. 235.

483 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucién, op. cit., p. 125.

484 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (1983), op. cit., p. 271.
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ser, no sélo no es estéril, sino que no puede llevar a la tesis de la exclusividad de la fuerza
determinante de las relaciones fécticas, sometiendo la realidad constitucional a una norma vacia de
realidad o una realidad vacia de normatividad.*® Asi se entendera que la Constitucion concebida
unicamente como norma carece de existencia propia, puesto que su vigencia no puede entenderse

desvinculada de las condiciones historicas de su realizacion, ya que es interdependiente de ella.

La pretension de vigencia de una norma constitucional no es igual a sus condiciones de
realizacion, sino es un subproducto de esas mismas condiciones. La vigencia de la norma esta
totalmente vinculada a la realidad, puesto que de ella retoma su validez y, en consecuencia, su
fuerza normativa. Bajo este panorama se entiende que la Constitucion real no es s6lo expresion de
un ser, sino seguimiento y apego a un deber ser, al tiempo que la Constitucion juridica no solo es
norma, sino un reflejo de las condiciones reales del motivo de su vigencia. Ambas percepciones
son condicion y condicionante que conforman la realidad politica, juridica y social del Estado. No
cabe reducirles a lo puramente normativo o a lo estrictamente factico. En los caracteres de
dependencia de la realidad y de la normatividad de la Constitucién s6lo cabe diferenciarlos, no por

el contrario separarlos uno de otro o identificarlos el uno con el otro.*e®

Como acertadamente sefialara Mortati,*®’ la Constitucion no es sélo norma sobre la
produccidn sino también norma de produccion y de ella deriva directamente un vinculo tanto para
el érgano que la emite como para los demas sujetos, dos momentos de un mismo producto. La
norma constitucional vista como mero ordenamiento juridico es inexistente si no se le vislumbra a
la luz de la realidad, sélo asi valorada, adquiere vigencia. La Constitucion no es capaz de engendrar

nada que no se halle en la disposicion individual del presente.®®

Las mutaciones constitucionales que operan mediante la imposibilidad de ejercer ciertos
derechos estatuidos constitucionalmente, se enfocan en este parteaguas de vigencia y validez
constitucional, en donde la fuerza normativa encuentra una peculiar forma de apreciacion, al grado
de poder decirse, a través de una falta o pérdida de ella, ante la particular realidad y vigencia
normativa ordinaria. Asi, una norma constitucional, exclusivamente desde lo juridico, es privada

de validez social al carecer de sustento o existencia material, ya sea por la evolucion histérica o el

485 HESSE, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucion”, op. cit., pp. 80-81 y ss.
488 HESSE, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucién”, op. cit., p. 81.

47 MORTATI, Costantino, La Constitucion en sentido material, op. cit., p. 220.

488 HESSE, Konrad, “La fuerza normativa de la Constituciéon”, op. cit., p. 84,
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cambio de paradigma normativo-social, eliminando en tal sentido su existencia material y
conservando solo la formalidad en el texto, condicion que aun cuando parte de la ley suprema, no

podria sustentar su fundamentacion.

La proposicion juridica desprendida de vigencia material se vuelve obsoleta ante la
imposibilidad de su aplicacion, idea esta que de aplicarse le tornaria ilegitima por su validez e ilegal
en cuanto a su vigencia. Aun cuando radical, podriamos aseverar que se trata de una norma que ha
quedado como letra muerta en el ordenamiento constitucional, ya que ha operado una condicién
contrario sensu a la validez entre el ser y el deber-ser, ya que en el primero aquel derecho instituido
ya perdido fuerza normativa. En este caso, si que podemos admitir la existencia de una mutacion
en cuanto que la norma juridica ha perdido validez, ya que el efecto real de la norma deja de tener
un cardcter juridico vinculante, que produce una incongruencia entre la norma constitucional y la

realidad, ya sea por desuso o por la imposibilidad del ejercicio de competencias y atribuciones.

Ejemplo de este tipo de mutacion se dio en México con la pena de muerte, que habiendo
funcionado como precepto constitucional, en atencion a la proteccidon de Derechos Humanos y, en
mayor medida, por tratamiento de Politica Criminal en cuanto a la humanizacion de penas, este
medio punitivo dejo de actualizarse en la realidad. Y es que el articulo 22 de la Constitucion
Federal, previo a la reforma del afio 2005, si bien contenia una luz humanizante del uso de la pena,
al prohibir punibilidades al tipo de marcas, azotes, mutilaciones, tormentos, etc., seguia
conservando en su parrafo cuarto, a tipo de numerus clausus, el uso de la pena de muerte para el
caso de traicion a la patria, parricidio, homicidio mediando agravantes, plagio, pirateria, reos de

fuero militar, entre otros.

Constitucién 1917 Reforma de 2005

Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de
mutilacion y de infamia, la marca, los azotes, los
palos, el tormento de cualquier especie, la multa
excesiva, la confiscacion de bienes vy
cualesquiera  otras penas inusitadas Yy
trascendentales.

No se considerard confiscacion de bienes la
aplicacion total o parcial de los bienes de una
persona.

No se considerara confiscacion la aplicacion a
favor del Estado de bienes asegurados que
causen abandono. ...

Queda también prohibida la pena de muerte por
delitos politicos, y en cuanto a los demas, sélo

Articulo 22.- Quedan prohibidas las penas de
muerte, de mutilacion y de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscacion de
bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales.
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podré imponerse al traidor a la Patria en guerra
extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditaciéon o ventaja, al incendiario, al
plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a
los reos de delitos graves del orden militar

El articulo 22 de la Constitucion, previo a su reforma de 2005, contenia una posibilidad de

aplicacion a determinados delitos la pena de muerte. Como hemos dicho, la reforma se debi6 a un
cambio de pensamiento sobre los fines de la pena, dentro de su busqueda de un Derecho Penal
Democratico, en el que el principio de humanizacion de sanciones limitara en lo maximo, la posible
afectacion a Derechos Humanos dentro de ellos, el derecho a la vida, aun cuando de delincuentes

se hablara.*®

Y es que, en la historicidad del ius puniendi, México transitd, como en la mayoria de los
paises de habla hispana, cuando no de todos los forjados a través de la escuela del derecho romano-
germanico, por la evolucion de los fines de la pena como consecuencia juridica del delito. Dentro
de este pasaje dos tipos de teoria tuvieron especial énfasis: 1) las llamadas teorias retributivas o
absolutistas; y, 2) las teorias relativas o preventivas del delito, mismas que se correspondian con
los pensamientos filosoficos tanto de Hegel*®® desde su negacion de la negacion, como del

imperativo categorico de Kant*®?,

489 Recordando que en muchas ocasiones dentro del fendmeno delictivo existe una doble victimizacion: 1. La primera
de ellas, la correlativa en forma directa de la produccion de un hecho juridicamente relevante y el sujeto sobre el que
recae la lesion o la puesta en peligro de un determinado Bien Juridico; y, 2. La relativa al trato y ejercicio de la pena
que el sujeto delincuente cumple derivado de una sentencia. Para el tema véase: QUINTERO, Maria Eloisa, Sistema
de derechos humanos y sistema penal. Victima, reparacion del dafio y trata transnacional, INACIPE, México, 2014.

4%0 |a vulneracion del Derecho como tal es, ciertamente, una existencia positiva, exterior, que es en si nula. La
manifestacion de su nulidad es el anulamiento de la existencia de aquella vulneracion; es la realidad del Derecho como
su necesidad que se concilia consigo misma mediante la negacién de su vulneracion.

La vulneracidn, solamente en la existencia externa o en la posesion, es un mal y un dafio a cualquier género de
propiedad o de bienes; la negacion de la vulneracion, en tanto es perjuicio, constituye la satisfaccion civil como
resarcimiento, en cuanto esto puede tener lugar, en general.

Empero, la vulneracion con la cual es afectada la voluntad que es en si (es decir, respecto a la voluntad de aquel que
viola, asi como a la del vulnerado y de los demas), no tiene existencia positiva en esa voluntad, que como tal es en si,
como tampoco en el simple producto. Por si, esta) voluntad que es en si (Derecho, Ley en si), es, mas bien, lo
exteriormente no existente y, a este respecto, inviolable. La vulneracion, para la voluntad particular del ofendido y de
los demas, es solo algo negativo. La existencia positiva de la vulneracion es s6lo en cuanto voluntad individual del
delincuente. La vulneracién de esta voluntad en cuanto existente es la anulacion del delito, que de otro modo seria
valido; es el restablecimiento del Derecho. HEGEL, G. W. F., Filosofia del Derecho, Introduccién de Carl Marx,
Claridad, Buenos Aires, 1968, pp. 106-107. Asi también en: Rasgos Fundamentales de la Filosofia del Derecho o
compendio de derecho natural y ciencia del estado, Biblioteca Nueva, Espafia, 2020, pp. 168-169.

491 La pena judicial (poena forensis), distinta de la natural (poena naturalis), por la que el vicio se castiga a si mismo
y que el legislador no tiene en cuenta en absoluto, no puede nunca servir simplemente como medio para fomentar otro
bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele sélo porque ha deli'nquid0;
porque el hombre nunca puede ser manejado como medio para los propositos de otro ni confundido entre los objetos
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Toda vez que este no es el momento de explicar a generalidad este tema, nos limitaremos a
resumir, aun bajo una simplificacion excesiva esta clasificacion propuesta. Para las primeras de
ellas, es decir, para las teorias retributivas, la pena se traducia en la retribucion que el Estado hace,
ante la presencia de un delito (intimidacién penal, amenaza penal). Son aquellas que sostienen que
la pena halla su justificacion en si misma, sin que pueda ser considerada como un medio para fines
ulteriores. "Absoluta” porque en ésta teoria el sentido de la pena es independiente de su efecto

social.

Esta teoria se debe en especial atribucion al pensamiento tanto de Kant como de Hegel, que
para el primero de los mencionados, la pena "debe ser" aun cuando el Estado y la sociedad ya no
existan, se debe castigar aun cuando con ello perezca la sociedad.*%? Por su parte, Hegel concibe al
delito como la negacidn del derecho, y a la pena, como la negacién de la negacion, como anulacién
del delito, como restablecimiento del derecho, y vigencia de la Norma, lo que a la postre se
denunciaria desde Jakobs como un Derecho Penal del Enemigo.*%

Por otro lado, se encuentran las teorias que rivalizan con las absolutas y que se apegan mas
al caracter preventivo del delito. De este punto parten las teorias preventivas que se dividen tanto
en generales como en especiales, mismas divisiones que a su vez tienen una subdivision que se da
en positivas y negativas. Estas parten de la idea de que la pena es un instrumento necesario para la
subsistencia de la sociedad. De alguna forma, se trata con ellas de viran al futuro*®* y no al pasado
como lo hacen las teorias retributivas, para las cuales lo Unico que interesa es el castigo. De esta
forma, el nombre de "teorias relativas" con que suelen designarse las posiciones preventivistas

obedece a que las necesidades de prevencion son relativas y circunstanciales.*®®

del derecho real (Sachenrecht); frente a esto le protege su personalidad innata, aunque pueda ciertamente ser condenado
a perder la personalidad civil. Antes de que se piense en sacar de esta pena algun provecho para él mismo o para sus
conciudadanos tiene que haber sido juzgado digno de castigo. La ley penal es un imperativo categdrico y jay de aquél
que se arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para encontrar algo que lo exonere del castigo. O
incluso solamente de un grado del mismo, por la ventaja que promete, siguiendo la divisa farisaica «es mejor que un
hombre muera a que perezca todo el puebloy»! Porque si perece la justicia, carece ya de valor que vivan hombres sobre
la tierra. KANT, Immanuel, La metafisica de las costumbres, Tecnos, Espafia, 2008, pp.165-166 y ss.

492 KANT, La metafisica de las costumbres, op. cit., pp.165-166 y ss.

493 para mayor claridad véase: CANCIO MELIA, Manuel, JAKOBS, Giinther, Derecho penal del enemigo, Civitas,
Espafia, 2003.

494 \/er sobre las teorias preventivas: ANTON ONECA, J., La prevencion general y la prevencion especial en la teoria
de la pena, Discurso leido en la apertura del curso académico de 1944 a 1945, Salamanca, 1944.

4% MIR PUIG, Santiago, Introduccién a las bases del Derecho Penal, 2da. Ed., B. de F., Bueno Aires, 2003, p. 53.
186



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

Pero volviendo a nuestro ejemplo, debemos afirmar que, apelando a una vision preventiva
del delito, a partir de las agencias de criminalizacion, el Estado mexicano adopta una politica
criminal de prevencién y de humanizacion de sanciones. Si bien en 2005 se reforma el articulo 22
de la Constitucion que consideraba el uso de la pena de muerte, lo cierto es que, desde el afio de
1975, todos los estados de la Republica habian abolido el uso de la pena de muerte, no existiendo
este mecanismo punitivo dentro de ninguna ley sustantiva penal, sélo se quedaba el remanente del
parrafo cuarto de aquel articulo 22 constitucional y el de la legislacion marcial dentro de sus
entonces articulos 203, 206, 208 y 210.49%¢

En tal sentido, se puede advertir que, al menos desde 1975 y hasta el 2005, México vivio
una mutacion constitucional con motivo de un ejercicio de imposible materializacion, ya que si
bien la norma suprema contemplaba en ejercicio punitivo la pena de muerte, materialmente no
existia ninguna ley Federal o Local, que contemplara este mecanismo como punibilidad ante la

comisidn de algun hecho juridicamente relevante.

Ahora bien, ante el creciente fendmeno delictivo y el aumento de casos deplorables de
delincuencia organizada y el constante crecimiento de delitos violentos en nuestro pais, voces a
partir de agentes politicos se han dejado escuchar en pro de legislar y legalizar el uso de la pena de
muertes. Es el caso del Partido Verde Ecologista, quien, en multiples camparfias electorales, ha
formado parte de su plataforma electoral, el promocionar que desde la legislatura apoyaran el
regrese de este tipo de pena. No obstante esto seria un pensar irrisorio, en principio por la reforma
constitucional del afio 2011, la conocida como reforma de Derechos Humanos, desde donde se
pondera una interpretacion pro persona de las leyes locales y el actuar institucional; y, en segundo
motivo, en virtud del conocido control de convencionalidad, a razén de lo precisado por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mejor conocido como Pacto San José de Costa
Rica, en donde se prohibe el restablecimiento de la pena de muerte dentro de su numeral 4.3.

En este caso, la mutacion constitucional si que puede representar una situacion de
contradiccion con la realidad, que incluso puede llegar a postular un debilitamiento de la fuerza

normativa de la Constitucion, entendida solo desde su perspectiva juridica. Este es el claro ejemplo

“% La dltima ejecucion civil se llevé a cabo en 1937 y la militar en 1961. RHI SAUSI GARAVITO, Maria José y
BECERRIL HERNANDEZ, Carlos de Jesus, “Amparo y pena de muerte en México, 1869-1910”, en Revista Historia
y Justicia, 2014, Chile, p. 3.
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de la pertinente explicacion dada por Heller sobre el que una Constitucion debe concebirse como
un Cédigo Juridico-Politico Fundamental, puesto que a partir de la normalidad que implica lo
politico, puede entenderse que la ley suprema pueda entrar en desuso Yy, a practica dialéctica, volver

sobre sus pasos de fuerza normativa vinculante.

No se piense en este momento en un quebranto o desuso de la Constitucion con motivo de
su inoperancia, sino a un momento de cambio necesario del texto normativo. Una mutacion que
contraviene el texto normativo, pero bajo una justificacion racional de proteccion de Derechos
Humanos. Recordemos, como fuera pronunciado desde 1978 en la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, que en una sociedad en la que no esté establecida la garantia
de los Derechos, ni determinada la separacion de los Poderes, carece de Constitucion. Esta es la
mas ldcida explicacion que hace de la Constitucion ante esta mutacion, una latente fuerza

normativa, un ser/deber-ser/querer-ser.*®’

A través de este cambio, la fuerza normativa adquiere mayor relevancia, no sélo desde lo
politico-social, sino desde la conviccion constitucional de defensa de Derechos Humanos, un
avance, desde la Constitucion, en la reconstruccion democrética del Estado. A mayor
abundamiento, esto refleja una practica democratica de valia importante, ya que aun cuando en la
ley suprema se contenia, al tipo de letra muerta, la referencia a la pena de muerte, lo cierto es que
en el ejercicio del Derecho ya ninguna normatividad sustantiva penal contenia pronunciamientos
al respecto, por ende, desde lo adjetivo penal era imposible que un juzgador apelara por la
imposicion de una punibilidad de tal tipo.

En un sentido un tanto diverso, otra mutacion constitucional producida por la imposibilidad
de ejercer derechos constitucionales, se aprecia en la facultad concedida al Secretario de Estado

contenida en el articulo 92 del Cédigo Fundamental*®® que a la letra dice: Todos los reglamentos,

497 Pero las normas sociales mantienen necesaria relacion con la esfera del ser en cuanto sélo tiene validez, es decir,
reciben existencia y se mantienen, en virtud de una orden dictada por una voluntad y de una observancia voluntaria, o
sea que su deber ser tiene siempre como supuesto y como objetivo un querer real. HELLER, Teoria del Estado, 1983,
op. cit., p. 202.

498 Este articulo constitucional fue reformado en el afio 2007. Sin embargo, el motivo de la mutacién no ha cambiado,
lo que le fue desprovisto al numeral 92, es que con antelacion a la reforma éste establecia que: “Todos los Reglamentos,
Decretos, Acuerdos y Ordenes del Presidente deberan estar firmados por el Secretario de Estado o Jefe de
Departamento Administrativo a que el asunto corresponda, y sin este requisito no seran obedecidos.” El quid de la
reforma se baso a la desaparicion de la figura de Jefe de Departamento Administrativo, situacion que para los fines de
nuestra explicacion no reviste mayor importancia, ya que el sentido de la mutacion sigue siendo el mismo.
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decretos, acuerdos y ordenes del Presidente deberan estar firmados por el Secretario de Estado a

que el asunto corresponda, y sin este requisito no seran obedecidos.

La facultad descrita es conocida en la doctrina constitucional como el refrendo ministerial,
que representa una de las facultades de mayor envergadura para un Secretario de Estado de cada
rama en particular, ya que en teoria tienen la posibilidad de vetar un mandato, orden o decreto
expedido por el titular del Poder Ejecutivo. Practicamente, la Constitucion prevé una barrera de
contencion ante la practica libre de ordenanza del Jefe de Estado, postulando como requisito sine
qua non la aprobacion, por via de consentimiento desde su firma, del Secretario de Estado que en
cada materia opere segun el proyecto del ejecutivo.

Empero, en este caso, la imposibilidad de ejercer este derecho se instaura no en una
dificultad material o un obstaculo para su realizacién, sino més bien en un inconveniente de corte
politico ante su ejecucidn. Ello es asi, ya que tenemos que poner atencion al articulo 89, fraccidn
I1, de la Constitucion, puesto que el articulo 92 es recipiendario de las facultades dispuestas en
aquel. De alguna manera, la lectura del numeral 92 tiene que interpretarse a la luz del diverso 89,
puesto que en éste se consagran las facultades y obligaciones que tiene el Presidente de la republica,
dentro de ellas la contenida en su fraccion Il que establece:

I1. Nombrar y remover libremente a los Secretarios de Estado, remover a los embajadores, consules
generales y empleados superiores de Hacienda, y nombrar y remover libremente a los demas
empleados de la Unién, cuyo nombramiento o remocion no esté determinado de otro modo en la
Constitucion o en las leyes;

La repercusion de lo contenido en el articulo 92 es mas que légica, de ahi su impedimento
material para ejercer el derecho constitucional que éste postula. Y es que, analizando
conjuntamente ambos preceptos, bien podemos afirmar que el refrendo viene condicionado por la
facultad de nombramiento del Jefe de Estado. En un deber-ser, queda claro que tal facultad resulta
pertinente ante un adecuado ejercicio politico de la administracion publica, en donde el reparto de
responsabilidades realmente se lleve a cabo, no obstante en la realidad juridico-politica del pais,
ciertamente es que no muy a menudo se podra observar que un Secretario de Estado pueda

contradecir el mandato del Presidente de la Republica.

La concepcion es sencilla, un Secretario de Estado no se opondria a la instruccién de quien
le ha designado y de quien depende en la realidad constitucional su nombramiento y remocion, de

lo contrario su lugar seria simplemente prescindible, produciendo asi la destitucion del empleo,
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cargo o comision ya que es una facultad exclusiva del Ejecutivo. Lo que realmente representa el
articulo 92 constitucional es un acto netamente formal de la cancilleria del Estado, como una
tradicion que evita el ver un decisionismo puro como acto de ejercicio del poder, de alguna forma,

una mecanica de justificacion e idoneidad en la toma de decisiones.**°

Esta afirmacién es mejor explicada por Jorge Carpizo en cuanto al presidencialismo
mexicano, ya que dira el profesor mexicano que la figura del refrendo pas6 al Derecho
Constitucional mexicano sin mayor antecedente que lo que se podria haber visto en las monarquias
asiaticas en la autenticacion del sello del monarca o en la Francia del 1791 en donde se anunciaba
que el rey no gobernaba solo, sino que lo hacia de la mano de sus ministros,*® incluso, en la Espaiia
de 1812 reproducida en la Constitucion de Céadiz, desde donde el refrendo actuaba como una
herramienta para limitar el poder del monarca. Situacion esta ultima que, siguiendo el pensamiento
de Gabino Fraga bien pudo haber sido el hito para que el Constituyente de Querétaro del 1917
llevara a la préctica la figura del refrendo, en el sentido de que los Secretarios de Estado, ocupan
una funcion primordial ante la “irresponsabilidad del Presidente”, y que la responsabilidad del

ejercicio de las facultades del poder ejecutivo recaen en los Secretarios de Estado.>%

En un sentido menos tendencioso a evidenciar el tema de responsabilidades politicas, como
lo hace Fraga ante el incumpliendo de la firma a la decision del Ejecutivo, una prudente e ilustre
interpretacion sobre éste la hace Tena Ramirez que siguiendo a Caseres Crosa,*®? comentara que el
refrendo presupone un acto concomitante en la decision, orden o decreto del Presidente, a la cual
los Secretarios de Estado se suman para completarlo o perfeccionarlo. Una apreciacion de la
simultanea concurrencia de dos voluntades coincidentes, a veces de distinto rango, cuyas
determinaciones se manifiestan en la efectiva realizacién de un acto participado o complejo, que
se expresan mediante el elemento formal de la aposicion de la firmay la contrafirma de las personas

que en él caso intervienen.>%

Empero, el tratadista en comento igualmente identificar4, como no podria ser de distinta

forma, que la funcion del refrendo, al menos una de ellas, que es la de autentificacion del acto del

4% Cfr. CARPIZO, Jorge, El presidencialismo mexicano, Siglo XXI, México, 2004, p. 33.

50 MARTINEZ BAEZ, Antonio, “El ejecutivo y su gabinete”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, t. I,
nim. 6, UNAM, México, 1952, pp. 59-62. Citado por CARPIZO, El presidencialismo mexicano, op. cit., p. 33.

501 FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, Porriia, México, p. 178

502 CACERES CROSA, Gonzalo, El refrendo ministerial, Madrid, 1934.

503 TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, op. cit. pp. 251-252.
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Ejecutivo, no imbrica un obstaculo insuperable en atencidn a las facultades de remocion contenidas
en el texto del articulo 89 constitucional. Asi, en palabras de Carpizo el que un Secretario de Estado
se opusiera al designio presidencial, tratando de limitar, en el mejor de los casos, la practica errénea
de una decision politica, traeria como resultado una repercusion de corte politico, que en todo caso
y, seria lo mas probable, seria el suicidio politico para tal sujeto, por lo tanto, el refrendo no es méas
que una funcién formal de carécter certificativo,** que se convierte en una mutacion de segundo
grado de la tipologia propuesta por Hsu Dau-Lin, ya que contiene una imposibilidad de ejercer
derechos y/o facultades estatuidos constitucionalmente, puesto que en la realidad politica
mexicana, practicamente es imposible el uso de este instrumento de gobierno, ante el

Presidencialismo riguroso que se tiene en la nacion.

4.3.2.3 Mutacion de la Constitucion mediante una practica estatal contradictoria con la
Constitucion

Toca el turno de pronunciarnos sobre el tipo de mutaciones que, conforme al pensamiento de Dau-
Lin, representan la total incongruencia entre norma y realidad, un desvalor constitucional producto
de la realidad —institucional— que se vuelve una préctica inconstitucional. Con ello, el tema
central es la fuerza normativa de la Constitucion, misma que se ve mermada en un ejercicio de
falseamiento y/o quebranto de la norma suprema, alld donde la realidad politica impone fuerza

externa y coercitiva sobre la Constitucion.

Este tipo de mutacion que contradice abiertamente la perspectiva constitucional, puede
darse a través de muy distintas formas: ya sea mediante el ejercicio de una legislacion ordinaria, a
través de reglamentos de los drganos estatales superiores o bien de su practica efectiva.>® Aqui se
da una contradiccion inequivoca, ya que el contenido de éstas contradice la Ley Suprema, ello lleva
a que el Texto Constitucional no se vea alterado, sino que es con motivo de la practica desde donde
se produce, en la realidad constitucional, la tension entre el ser y el deber-ser. Se opera asi una

reforma Constitucional, aun cuando su texto ha sido inalterado, una reforma encubierta.’®® Las

504 CARPIZO, Jorge, El presidencialismo mexicano, op. cit., pp.35-36.

505 DAU-LIN, Hsii, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 41.

506 Sjtuacion que puede homologarse con lo sucedido en Espafia con la creacion de la llamada LOAPA, mediante la
cual se pretendia eliminar el juego del principio dispositivo, tanto en lo referente a la creacion de las Comunidades
Auténomas, como en cuanto a la determinacion del reparto competencial. En tal caso, actuando como un verdadero
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normas afectadas por la reforma material de la Constitucion ahora ya no coinciden con la realidad

constitucional.®®’

A nuestro entender, tanto las modificaciones legales, como las reglamentarias que en Dau-
Lin representan formas de mutacién de la Constitucion, no son propiamente mutaciones, sino
violaciones directas a la norma suprema. La explicacién de ello es relativamente simple, un
ordenamiento de menor grado, creado a lo sumo por un poder constituido de segundo grado, no
puede controvertir la Constitucion. No sélo porque no goza del caracter jerarquico suficiente, sino
porque la validez y vigencia de tales normas, estd dada y comunicada en atencion y respeto al
Cddigo Juridico-Politico Fundamental. Entenderlo de diversa forma, no solo implicaria el
desconocer la supremacia constitucional del ordenamiento, sino, la tergiversacion de funciones
entre poderes constituidos y poder constituyente. La traduccion es simple, no se tiene voluntad

constitucional y el producto de ello es un claro quebranto y violacion constitucional.

Uno de los casos mas frecuentes sobre los que se da este tipo de mutaciones es en la
legislacién ordinaria que trata de normar un caso general y, con ello, se produce una alteracién
irreconciliable con la realidad constitucional. De esta forma, la legislacion ordinaria transforma el
contenido material y formal del precepto constitucional. En el Estado mexicano esto ha sido una
practica recurrente no sélo con la legislacion ordinaria, incluso ha transitado a sitiales superiores,
en las mal llamadas Constituciones locales, que, como hemos advertido en el capitulo tercero, lo
adecuado es denominarles, a lo mas, leyes constitucionales, ya que éstas no gozan de haber sido
creadas por un Poder Constituyente, sino que su facticidad se debe a la Ley Suprema, desde donde

se otorgan competencias para ello, es decir, de ésta adquieren su fuerza y vigor.

La creacidn de éstas se debe a un poder constituido extraordinario, cuya existencia, incluso
en los supuestos en los que las colectividades-miembro existian antes de la creacion del Estado
Politicamente Descentralizado, ha dependido de la voluntad e imperio del Poder Constituyente, por
asi denominarlo, federal. Es decir, que su vitalidad viene concedida por un poder superior a las

Entidades Federativas.>®

defensor de la Constitucion, el Tribunal Constitucional espafiol ha dado marcha atras a través de la resolucion
STC/76/1983, haciendo valer su papel de custodio de la voz soberana del Poder Constituyente.

507 DAU-LIN, Hsii, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 41.

508 Nombre que se le brinda, en México, a los centros auténomos de decision politica democratica y legitima. Es la
forma de organizacion territorial del Estado mexicano. En la actualidad, conformado por 32 Entidades Federativas o
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Al recordar el ejemplo que postulamos para las mutaciones de segundo grado, con el tema
de la pena de muerte, nace a la realidad constitucional mexicana y caso paradigmético de
falseamiento constitucional en lo que bien se puede arguir, una falaz interpretacion de
competencias estatales en cuanto a la legislacion de orden punitivo. Y es que, algo curioso se ha
dado en algunas Entidades Federativas en el Estado Mexicano, puesto que si bien, formalmente,
desde el afio 2005 la pena de muerte qued6 abrogada del ordenamiento constitucional, el fenémeno
delictivo y el afan por “correr” desmesuradamente a una proteccion irrestricta de Derecho
Humanos en México, como ya lo referimos a partir de la reforma de 2011, produjo una serie de
reformas constitucionales y de ordenamientos punitivos locales, que dio paso a controversias que

ponian en evidencia la préctica de penas homologas a la de muerte.

Y es que, por ejemplo, entidades federativas como Chihuahua, Puebla, Estado de México,
Veracruz, etc., contienen dentro de sus Codigos Penales locales la posibilidad de imposicién de
penas vitalicias para tipos penales como homicidio, feminicidio, secuestro, violacion, entre otros.
La pugna que esto ha ocasionado es observar a la pena vitalicia, como una forma homologa a la
pena de muerte, puesto que para el sistema punitivo los bienes juridicos de mayor valia son la vida
y la libertad, intimamente relacionados. En consecuencia, ante la imposicion de la pena vitalicia,
lo que se puede observar es una forma diversa de pena de muerte, cambiando el fusilamiento, la
horca o cualquier medio para privacion de vida, por una vida en reclusion ante el despojo de la

libertad del delincuente.

Este tema ha traido al debate, al menos académico, la idea de que ante determinados hechos
juridicamente relevantes el legislador local ha apelado por el uso de un Derecho Penal de Autor,
condicion que nos sitia ante el panorama de un Derecho Penal del Enemigo,>®® como en la no tan
afortunada atribucion tedrica que se le realiza a Giinther Jakobs al considerarle como su precursor
y fiel defensor. Esta practica punitiva lleva por esencia considerar que el derecho es efectivo en
tanto se pueda aniquilar a quien no le es funcional al sistema. Asi, el fin de la pena, como en Hegel,

es representada como una negacion del delincuente, a la vez que éste ha negado con su actuar la

Estados. No obstante, como ya lo hemos aclarado en la nota nimero 312, sélo la RepUblica mexicana en su totalidad,
es quien tiene reconocida la personalidad juridica para fines de Derecho Internacional, no asi dichas Entidades
Federativas.

509 JAKOBS, Giinther, “;Cémo protege el Derecho Penal y qué es lo que Protege?, Contradiccion de Bienes Juridicos
y Proteccion de la vigencia de la Norma”, en El Pensamiento Filosdfico y Juridico-Penal de Giinther Jakobs, Flores
Editores, México, 2007.
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ley, de esta forma, afirmara Jakobs, la pena tiene como funcion el restablecimiento de la vigencia
normativa y con ello, la reparacion funcional de la confianza en la sociedad sobre el Derecho.

Nos permitimos explicar en mejor medida esto. Jakobs crea su teoria de imputacidn objetiva
del delito®? bajo el estandarte de proteccion de expectativas normativas derivadas del buen
desempefio de los roles sociales designados, con lo cual se pretende resguardar la vigencia de la
norma de control social, que ya en sede de Derecho Penal es utilizada en funcion de imposicion de
sanciones que fungen como contraposicion de la defraudacion a estas expectativas normativas y

que, con ello, se vuelva a la vigencia de la norma perpetrada.

El profesor aleméan parte de una integracién metodologica de corte sociol6gico que llevara
a la praxis en su modelo funcionalista del Derecho Penal, ! que desde su teoria de la imputacion
objetiva se reproduce a partir del pensamientos filosoficos, tanto de Hegel,>2 como de Kant.>'2 En
cuanto al primero de los citados, retoma la forma de imputacion y el ejercicio de la pena, sobre la
méaxima de negacion de la negacion de expectativas normativas. Mientras que del pensamiento
Kantiano retoma (no en su totalidad), conceptos mismos como el de dignidad, persona y hasta el

pensamiento del imperativo categorico.

De esta forma, el papel de la pena dentro del funcionalismo de Jakobs esta basado a ser
entendido como mecanismo contrafactico de intervencion contra las expectativas normativas®
que han sido violadas, manteniendo con ello la vigencia de la norma aun cuando han sido
defraudadas por una persona en lo individual y, que aun cuando pertenece a la sociedad, ha

corrompido su rol y por ello tiene que afrontar la consecuencia en sentido causal de su conducta,

510 para mayor claridad véase: JAKOBS, Giinther, La Imputacion Objetiva en Derecho Penal, Trad. Cancio Melia,
Edit. Civitas, Espafia, 1996; La Imputacion Objetiva en el Derecho Penal, Trad. Cancio Melid, Universidad Externado
de Colombia, Colombia, 1995; La Imputacion Penal de la Accién y de la Omision. Trad. Javier Sanchez-Vera, Edit.
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1996.

511 JAKOBS, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho Penal Funcional, Trad. Cancio Melia
y Feijoo Sanchez, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1996; Derecho Penal, P.G., Fundamentos y Teoria
de la Imputacidn, 22 ed., Edit. Marcial Pons, Espafia, 1997.

512 HEGEL, G. W. F., Filosofia del Derecho, op. cit. passim.

513 para mayor resefia ver, KANT, I., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, op. cit. passim. Concepto
de Imperativo Categ6rico tomado desde la base de la ética deontoldgica, bajo la pretension de mandamiento auténomo
de toda religién e ideologia y a la vez autosuficiente, capaz de regir el comportamiento humano en todas sus
manifestaciones.

514 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, “Funcionalismo y Normativismo
Penal. Una Introduccién a la obra de Gunther Jakobs, En: El Pensamiento Filoséfico y Juridico-Penal de Giinther
Jakobs, Flores Editores, México, 2007, p. 70.
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siendo el Derecho Penal el encargado mediante el uso de la pena de actuar como confronte de ésta

a fin de asegurar la normal vida en sociedad y la vigencia normativa.

Para el caso es importante referir la existencia de dos tipos de expectativas en relacion con
los mecanismos de que dispone el sistema social: 1) Se puede tratar de expectativas cognitivas o
de expectativas normativas. Las primeras son aquellas, ante cuya frustracion, cabe la alternativa de
que sean modificables y adaptadas a la realidad. Son expectativas dispuestas a aprender de la
realidad frustrante; 2) Las segundas son las que no se modifican en caso de no coincidir con la

realidad.>'®

De estas afirmaciones podemos concretar la existencia de reglas de la naturaleza y reglas
derivadas de la sociedad. Ambas concepciones susceptibles de defraudacion por parte del
individuo. Dentro de las primeras mejor conocidas como expectativas de la naturaleza, la
defraudacion se ve ejemplificada como una mejora del material cognitivo asimilable al
conocimiento empirico y, especialmente, denominadas como expectativas cognitivas. Una vez que
éstas han cobrado su vigencia son abandonadas por el aprendizaje que han desprendido mediante

el fendmeno de defraudacion.

Por su parte, dentro de la frontera del mundo social, las expectativas son diversas, estas ya
no forjan un aprendizaje con su defraudacion. En éstas, derivado de la vinculacion personal
mediante normas, se basan a las expectativas de que sus conductas se encuadraran dentro de la
permisibilidad de la norma que se traduce en la libertad del sujeto de obrar. En estas expectativas
denominadas normativas, el proceso de defraudacion no es abandonado como en las cognitivas, ya
que en éstas no se lleva a cabo el aprendizaje, sino que la expectativa se mantiene dentro de la

sociedad comunicando una conducta errénea del infractor de la norma.>®

Con esta concepcion de Jakobs, se deja de lado la vision de la sociedad como entidad
conformada por individuos que en su conjunto pactan su soberania y la forma en que han de ser
regidos —donde éstos establecen los mecanismos a establecer para su normal desarrollo— dotando
al Estado de la facultad de ejercitar el poder en beneficio del Pueblo que lo ha constituido y, en

contraposicion, se instaura un modelo de sociedad concebida como un sistema de comunicacion de

55 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, “Funcionalismo vy
Normativismo...”, op. cit., p. 70.
516 JAKOBS, Giinther, “;Como protege el Derecho Penal y qué es lo que Protege?, op. cit. p. 3.
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reglas que “garantizan” su desarrollo armonico, actualizandose su transgresion cuando el sujeto
sale fuera de la esfera de su rol social o deja de hacer lo que éste le implica, corrompiendo con ello
la expectativa social y defraudando a la norma y a la misma sociedad en que se desenvuelve.>!’
Ante ello, la funcion del Derecho Penal consistira en contradecir a su vez, la contradiccion de las
normas determinantes de la identidad de la sociedad. EI Derecho Penal confirma, por tanto, la

identidad de la sociedad.>*®

De esta forma se explica el pensamiento del enemigo para la norma, para el ius puniendi,
en virtud de que para este planteamiento la norma esté llamada a proteger expectativas normativas
derivadas de una teoria sistemética de la comunicacién y no de valores ético-sociales como lo son
los bienes juridicos. Para este modelo el delito deja de contemplarse como un mero suceso exterior
de valoracién ontologica y se establece como una expresion de sentido que trata de comunicar algo,

una forma de comunicacion que el delincuente encuentra para defraudar la norma juridica.

Es decir, con su conducta, el delincuente habla de una determinada manera expresando un
sentido concreto, sentido que implica una comunicacion de ir contra de la expectativa normativa
0, en términos idealisticos (los cuales son propios de estas tendencias sociales de la comunicacion),
comunica que el sentido de la norma no le compete, realizando una comunicacion alterna en la que

se opone al sentido de la norma.>*°

Como puede observarse, el pensamiento punitivo de Jakobs se instaura dentro de un modelo
que ha sido denominado Sociologico-Normativo. En él, se pretende realizar una diferencia entre el
mundo de lo natural y el mundo de lo normativo, como una corriente punitiva nacida en el seno del
pensamiento kantiano, estructura funcionalista que dara sustento a la percepcién del Derecho Penal
del Enemigo, en virtud del sistema de comunicacion sobre el que es entendido el fendmeno
delictivo. Esto es asi, puesto gue si una determinada persona ha decidido libremente apartarse de
su rol social, provocando una falta a la expectativa normativa que de éste se tenia y, con ello, ha

traido al mundo de lo social una afectacion o ha creado un riesgo juridicamente relevante, éste ha

517 DIAZ-ARANDA, Enrique, Derecho Penal, P.G., Conceptos, principios y fundamentos del derecho penal mexicano
conforme a la teoria del delito funcionalista social, Porrda, México, 2008, p. 138.

518 ROXIN, Claus, Derecho Penal, P.G., T. I, Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, Traduccion de la
2% edicion alemana por Diego-Manuel Luzon Pefia, et al, Edit. Civitas, Espafia, 1997, p. 15.

519 POLAINO ORTS, Miguel, El lado comunicativo y el lado silencioso del Derecho Penal. Expectativas Normativas,
Intervencidn Delictiva, Derecho Penal del Enemigo, Flores editores, México, 2015, p. 46.
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de ser entendido como un sujeto al cual no le interesa vivir en el mundo de lo social-normativo,

inclinandose mas al mundo de lo natural, una percepcion de comunicacién ante la norma.

La diferencia entre el mundo naturalistico y el mundo en sociedad, es la puerta de entrada
del pensamiento jakobsino en cuanto que la Dogmatica juridico-penal no debe llevar como
finalidad el estudio de seres humanos y consideraciones ontoldgicas, sino que debe referirse en
forma permanente a las personas intervinientes en el Derecho, como sujetos de derecho y sujetos
con derechos. La idea perseguida por Jakobs se sitia en un sistema funcional dentro de un
determinado modelo de sociedad. Una percepcion materialista de la sociedad en la que se da una
conjuncién entre hombre creador de la ley y no al contrario como ley creadora del comportamiento
humano. El fin que ha de perseguir el derecho, concretamente el derecho penal y la pena, es el de

proteccion de la identidad de la sociedad que lo ha creado.>?°

Bajo este orden de ideas, el Derecho Penal lleva como funcién el garantizar la identidad
normativa y la constitucion de la sociedad. En palabras del mismo Jakobs, “la contribucion del
Derecho Penal consiste en contradecir por su parte la contradiccion de las normas que determinan
la identidad de la sociedad”.>?! Es pertinente mencionar que esta tendencia al fenémeno social del
cual se vale Jakobs para realizar esta conformacién del Derecho Penal, lleva como trasfondo los
ideales de Niklas Luhmann en tanto a su concepcion de sociedad y su confronta con el individuo,
consideraciones que llevan al jurista aleman a conformar un criterio generalizado que se desprende

del ambito de ser humano, para situarse dentro del esquema de individuo en sociedad, de persona.

Bajo esta tesitura, la idea de persona nacida dentro de sociedad se deslinda del supuesto de
individuo concebido como ente que se desenvuelve en Derecho bajo subjetividades,>?2
precisamente concepciones filoséficas devenidas del pensamiento de Luhmann, quien realiza una

diferencia entre sistema social y ambiente. Para esta teoria de sistemas, la sociedad sélo puede

520 para un analisis mas detallado sobre esta parte del Funcionalismo, véase: CANCIO MELIA, PENARANDA
RAMOS, et all, Un Nuevo Sistema del Derecho Penal: consideraciones sobre la teoria de la Imputacion de Ginther
Jakobs, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1999.

521 JAKOBS, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho Penal Funcional, Trad. Cancio Melia
y Feijéo Sanchez, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1996, p. 11.

52 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, “Funcionalismo vy
Normativismo...”, op. cit., p. 66.
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existir cuando los individuos son capaces de obrar de forma coordinada, haciendo referencia con

ello a un proceso de comunicacion a lo cual le ofertan de un determinado sentido.>*

En consecuencia, la idea de un Derecho Penal Funcionalista no representa una mera
asociacion de individuos, sino que presupone la existencia de una comunicacion entre individuos
dotados de determinado sentido, por tal razon ha de ser el comportamiento juridicamente relevante,
un proceso mismo de comunicacion, siendo ésta la Unica operacion social posible y, por ende,

aplicable al Derecho Penal como sistema social de funciones.>*

Siendo pues una sociedad concretamente fundada bajo estandares de conjuncion y
coordinacion, resulta familiar el que cada sujeto perteneciente a ésta se desenvuelva de determinada
forma, cumplimentando un cierto rol especifico dependiente de su entorno de libertad en el cual ha
decidido formarse y del cual ha de responder en cuanto a su cabal cumplimiento, que permita a los
demas sujetos llevar a cabo su propio rol, confiando en la no defraudacién del mismo. A este
supuesto se le ha denominado “relacion de las expectativas de expectativas”,>?® que implican una
configuracién de la norma como regidoras de expectativas de conducta, dentro de las cuales ha de
verse inmiscuido el fin de la pena, como instrumento contrafactico de expectativas normativas que

devuelvan la vigencia a la norma defraudada.

Bajo este entendido, como hemos adelantado, la practica legislativa operante en diversas
Entidades Federativas, ha llegado a interpretarse en el sentido de expectativa de expectativas sobre
la idea de punibilidades que rayan mezquinamente en una reinterpretacion de la pena de muerte. Si
consideramos que la libertad, como bien juridico, puede llegar a tener la misma entidad de fuerza
social que la vida, la pena de muerte y la pena vitalicia, implican lesiones directas e irreparables,
por logica, de los bienes juridicos de mayor valia para cualquier ordenamiento normativo que se

diga estar acorde a un Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

523 Sobre el tema del idealismo socioldgico del proceso de comunicacion, QUINTERO, Maria Eloisa, “Accién Social,
Comunicacion e Injusto Penal, en Comunicacion e Injusto Penal, Ara Editores, Perd, 2010.

524 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, “Funcionalismo y
Normativismo...”, op. cit., p. 67.

525 Entiéndase por expectativa, la norma en sentido juridico-penal como una expectativa que incluye su manifestacion
en caso de que sea frustrada. Por tanto, la garantia de estas expectativas y su estabilizacion contrafactica corresponde
al sistema juridico, por ende, al Derecho penal. Este debe proteger aquellas comunicaciones con sentido que son bésicas
para el mantenimiento de la constitucion social. Debe proteger la norma en cuanto expectativa contrafactica
estabilizable. Ibidem, p. 70.
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A partir de aqui el fendbmeno de la prision vitalicia adquiere un peculiar sentido negativo
dentro de las Democracias Constitucionales, puesto que se evidencia una clara contradiccion con
principios constitucionales como el de legalidad penal, si acaso sea éste la piedra de toco que
informa todo el sistema juridico procesal del pais, sin soslayar claramente lesiones obvias a
derechos fundamentales, como son la vida y la libertad. Este fendmeno acrecienta su importancia
a la luz de la Reforma Constitucional recaida al articulo 18 constitucional para el afio 2008, a través
de la cual se crea el “nuevo” sistema de enjuiciamiento penal mexicano, transitando del llamado

sistema inquisitivo o tradicional, al sistema procesal acusatorio de corte oral.

Previo a la reforma en mencién, el parrafo segundo del articulo 18 establecia que los
Gobiernos de la Federacion y de los Estados organizarian sus sistemas penales, sobre la base del
trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacién como medios para la readaptacion social del
delincuente, asi como que las mujeres compurgarian sus penas en lugares separados de los
destinados a los hombres para tal efecto. Posterior a la reforma el texto de este parrafo segundo
cambié radicalmente, en lo que se conocié como el olvido del fin de la pena para el Estado

mexicano y la incorporacion del fin del sistema penitenciario.

Lo anterior, en razén de que el actual texto del citado articulo, en cuanto a lo que interesa,
advierte que el sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los derechos
humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacién, la salud y el deporte como
medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir,

observando los beneficios que para él prevé la ley.

Asi pues, visto el contexto de la prisidn vitalicia en consonancia con el fin del sistema
penitenciario, se aprecia un entendimiento muy particular inclinado al olvido de la persona
delincuente y el fin social que la pena pudiera tener en sociedad, virando Unicamente a la existencia
de delitos y el fin que el sistema penitenciario de reclusion habra de tener. Se pondera asi la idea
de que detras de todo delito existe un delincuente, olvidando que detras de todo delincuente existe
un ser humano. A nuestro entender, bajo este panorama, la practica legislativa que opera a la
sombra de la pena de muerte, que es la prision vitalicia, implica una mutacion que si que
contraviene la Constitucion. No se trata de una mutacion como en el primer grado, sino una de

tercero, alla donde la realidad juridica de segundo orden contradice la ley suprema.
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Incluso, en tratdndose del nuevo texto del articulo 18 constitucional, resulta claro que los
fines contemplados en la Constitucion, simplemente resultan irrisorios y de imposible
materializacion por configuracion legislativa de la prision vitalicia, ya que, se deja sin efectos la
“finalidad” del sistema penitenciario, que es la reinsercion social del sujeto delincuente y la
procuracion social de que éste no vuelva a delinquir. Practicamente, se le despoja de su caracter de
ser social de por vida, sin dar posibilidades a su reforma y reingreso a la sociedad.

4.3.2.3.1 Estudio de caso sobre la llamada Ley Bonilla en México

En este apartado se abordara, mediante estudio de caso, un acto judicial nacido dentro del Estado
mexicano en el que se somete a discusion jurisdiccional de corte Federal, la legalidad con que actu6
un poder constituido regional, que haciendo uso de sus facultades legislativas, incrementd via
reforma constitucional la temporalidad del ejercicio en la representatividad del ejecutivo regional
electo, lo que trajo consigo un impacto en la propia legitimacién de su ordenamiento local,
especificamente dentro de su cuerpo normativo de orden constitutivo, es decir, de su Constitucién
Politica Local, actuacién que claramente se coloco a si misma en un escenario de extrapolacion de

funciones de poder constituido.

En términos generales, en el Estado de Baja California para el afio 2019, se celebraron
elecciones para elegir, entre otros, a quien ocuparia el cargo de ejecutivo de dicha entidad
federativa. En inicio y conforme al designio de la Constitucién Federal, el periodo por el cual habria
de elegirse, al entonces, préximo gobernador de dicha entidad federativa, correria del 2019-2021,
con la finalidad de que los regimenes gubernamentales de las autonomias, asi como sus respectivas
elecciones, pudieran celebrarse en forma concurrente con al menos una eleccion federal, ello en
atencion a lo establecido por el inciso n) de la fraccién IV del articulo 116 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.526

Es el caso que, una vez desarrollado el proceso comicial respectivo, y toda vez que no
fueron fructiferos una cantidad importante de medios de impugnacion que pretendian ampliar la

temporalidad para el ejercicio de representatividad, es que desde la legislatura de dicho Estado, via

526 Como podra observarse en el documento base de analisis, la convocatoria que refirio el inicio del proceso electoral
para el Estado de Baja California, fue motivo de un caudal amplio de impugnaciones al pretender que el periodo de 2
afios (2019-2021) para el que se llamé al voto de la sociedad, se amplificara de 2019 a 2024.
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procedimiento de reforma constitucional local, se emitié un Decreto por el que se reformd el
articulo octavo transitorio de la Constitucion Politica de dicha entidad y se establecié que la
Gubernatura electa en el proceso electoral 2018-2019 iniciaria funciones el primero de noviembre

de dos mil diecinueve para concluir el treinta y uno de octubre de dos mil veinticuatro.

A partir de este caso que contempla la valoracion, prima facie, de violaciones a principios
politico-electorales, productos de un procedimiento de reforma constitucional de nivel local,
proponemos un estudio y analisis dialéctico entre teoria y praxis constitucional. Por una parte y, en
sede tedrica, se plantea dejar presente las vicisitudes que enfrenta la norma suprema como concepto
politico-social de orden fundamental, cuando en un Estado Federal como el caso mexicano, se
acepta legislativa y judicialmente la existencia de mas de una Constitucion fundante y, en
consecuencia, la coexistencia, igualmente, de multiples Poderes Constituyentes, el primero de ellos

en un d&mbito federal y, los subsecuentes, respecto a autonomias locales.

Se hace evidente lo desafortunado de tal percepcion y lo inadmisible de ello, pues principios
como el de soberania popular y el de supremacia constitucional se ponen en juego, al percibir ya
no s6lo una homologacion en el nombre de los aparatos normativos, sino en el alcance y poder que
pretenden ejercer los poderes constituidos, tanto de la federacion, como de las entidades que la
conforman. Debiese, por el contrario, acudir al pensamiento de Friedrich,>?” para quien el tnico

soberano que existe en el Estado Federal es el Poder Constituyente.

Asi lo admitiria Schmitt al afirmar que la aprobacion de una Constitucion federal es la
manifestacion de un auténtico “pacto constitucional”, en donde, al menos, dos partes existen y
subsisten, conformando una sola unidad politica. Asi, un pacto constitucional es, normalmente, un
pacto federal. En éste “todos los miembros de la Federacion reciben un nuevo status politico, de
modo que coexisten, una junto a otra, la unidad politica de la Federacién como tal y la existencia
politica de sus miembros”.528 De tal forma que sus entidades parte, actCian ante la representacion
general de la Federacion. Ante ello —como afirmara el profesor Rupérez—>°2° no cabe duda de que

la Unica forma posible de afirmar que son los Estados quienes establecen y sancionan el pacto

527 Cfr. FRIEDRICH, Carl J., Tendances du fédéralisme en théorie et en practice, Institut belge de science politique,
Bruselas, 1971, pp. 27 y ss.

528 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, pp. 107-108.

529 RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “Sobre la naturaleza del Estado de las Autonomias”, op. cit., pp. 83-84.
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federal, es la de ponderar la nocion de Poder Constituyente, a tribuyendo sélo a éste la titularidad
de la soberania.

Notas en torno a la llamada Ley Bonilla.>®

Véase acaso los cimientos sobre los que se alza el Estado Constitucional y Democréatico de
Derecho, escenificados sobre sus tres principios fundamentales que obran sobre los caracteres de
Politica, Democracia y Derecho. El principio politico organizacional de Poder Constituyente, el
principio democratico de Soberania popular, y el principio juridico de Supremacia

Constitucional.>3!

Al tenor de estos parametros —demarcando que no puede, so pretexto de caer en quebrantos
constitucionales, igualar, aun cuando sélo sea por nomenclatura a la Constitucion como acto del
Poder Constituyente, con las leyes constitucionales, por no ser éstas una creacién formal y material
de un verdadero Poder Constituyente, pues como lo precisara Zagrebelsky estas segundas no son
mas que leyes que prolongan la Constitucion—,>? como motivo de especificacion de estas
vicisitudes constitucionales nos abocaremos a realizar un breve analisis de una de las resoluciones
de la Suprema Corte de Justicia de la Naciébn —Maximo Tribunal Constitucional del Estado
mexicano. En adelante SCIN, Corte, Tribunal—,dictada en una Accion de Inconstitucionalidad®*
motivada por un Decreto emitido por la Legislatura del Estado de Baja California, una de las 32
Entidades Federativas que componen el pais.

Previo a realizar los comentarios del referido fallo, resulta mas que necesario explicar,
grosso modo, la motivacion que dio origen a la entrada en marcha de este medio de control de
constitucionalidad y convencionalidad —Accion de Inconstitucionalidad—. No es nuestra
intension detenernos a explicitar el régimen electoral de nuestro pais, ya que por alcance y

extension del presente no podria realizarse.

530 RESOLUCION DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 112/2019 Y SUS ACUMULADOS 113/2019,
114/2019, 115/2019, 119/2019 Y 120/2019.

531 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La reforma constitucional”, op. cit., 609.

532 Asi lo entiende Zagrebelsky, por ejemplo, tratandose de la reforma, al precisar que éstas son “Leyes no de revision,
sino de actuacion, de prolongacion, podria decirse, de la Constitucion”, que, si bien se integran al Derecho
Constitucional formal, tendrd que entenderse que éstas gozan de una relacion jerarquica inferior al Cédigo Juridico-
Politico Fundamental, ya que su creador no es un poder soberano, sino uno juridicamente limitado, tanto desde el punto
de vista forma, como material. ZAGREBELSKY, Gustavo, Il sistema costituzionale delle fonti del Diritto, Turin, 1984,
53 El Documento que ocuparemos para el andlisis, puede ser consultable para su verificacion en:
https://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asuntol D=264388
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Damos por sentado que al referir a México como un Estado Constitucional y Democratico
de Derecho, debe entenderse que, como sefiala el articulo 40 de su norma fundante, la voluntad
politica organizacional de su Pueblo se ha enfocado a constituirse sobre las bases de una Republica
representativa, democratica, laica y federal, compuesta por Estados libres y soberanos, mas
teniendo en consideracion que justo éste Ultimo elemento amplificador del principio democratico
de soberania, se podré ejercitar s6lo en lo concerniente al régimen interior de esas entidades,
teniendo en consideracion que todos se encuentran unidos mediante un pacto federal.>* En
consecuencia, obligados a conducirse sobre los limites impuestos por la Constitucion Federal, que
ha sido, sobrado paso, la manifestacion de la voz soberana de la totalidad del pueblo mexicano,

como unico acto realmente soberano de la nacién.

La propuesta de estudio que se presenta, implica proyectar la vision que el alto Tribunal
mexicano tiene, y que nos parece una idea erronea, respecto a la forma de concebir el concepto de
Cadigo Juridico-Politico Fundamental y de su respectivo creador. Ello, derivado de que la propia
argumentacion de la SCIN, se avoca a resefiar la existencia de diversas Constituciones y, por tanto,

la coexistencia en un mismo espacio y lugar determinado, de diversos poderes constituyentes.

Sin mayor abundamiento, debemos realizar un par de advertencias y acotaciones sobre la
forma en que abordaremos nuestro pronunciamiento y la justificacion que pretendemos para ello.
Hemaos optado por observar, al menos desde dos tamices, el mismo objeto estudio, es decir, por un
lado, comentar en un sentido de afirmacion lo referido en la sentencia; y, por otro lado, verter
comentarios en un afan de contravencion al fallo. De igual forma, no se reproduce la totalidad del
texto en estudio, sino sélo aquellas fracciones que en mayor medida han motivado el pensar en esta
dinamica.

Como ya se ha adelantado, el problema planteado en esta Accion de Inconstitucionalidad,
nace a partir del Decreto por el que se reforma el articulo octavo transitorio de la Constitucion
Politica de Baja California, en el que se establecid que la Gubernatura electa en el proceso electoral
2018-2019, no se corresponderia con la motivada via proceso comicial, es decir, por la que el
cuerpo electoral habia decidido el dia de la jornada electoral, sino que por decision legislativa, esta

se desarrollaria del afio 2019 al 2024.

53¢ SERNA DE LA GARZA, José Maria, El sistema federal mexicano: trayectoria y caracteristicas, op. cit., p. 128.
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Pues bien, el primero de los apartados que causa perspicacia, se da desde la foja 1°%° donde
en la transcripcion, en el apartado de “Resultando”, la SCJN refiere que las partes han solicitado
“la invalidez del articulo octavo transitorio del Decreto 112, emitido por el Poder Constituyente
del Estado de Baja California, publicado en el Periddico Oficial de dicha entidad el diecisiete de

octubre de dos mil diecinueve.”

Al respecto, es visible que el judicial federal da por sentando y, afirma més adelante, que
en México no solo existe un Poder Constituyente, sino que, al menos conforme a las Constituciones
Estatales, habra 33 Poderes Constituyentes; peor aun, da por cierto la permanencia de estos poderes
constituyentes, negando asi la desaparicion de los mismos al momento de entrar en vigor su
producto, que es su fin ultimo. A nuestro criterio, no solo se da un desconocimiento de los alcances
del principio de soberania, sino que pretendidamente se dice que existen, igualmente, diversidad
de soberanias dentro de un mismo pais. Sin duda alguna, la temética no adquiere validez a nivel
procesal, pero si en la solidificacion de una adecuada teoria constitucional y que es el motor

fundamental de la forma de Estado.

Por su parte, ya mas entrado en argumento, la sentencia refiere en su punto Séptimo,>3®

apartado 11°%7 que:

En primer lugar, cabe sefialar que es infundado el argumento de los partidos politicos Accién
Nacional, Movimiento Ciudadano y de Baja California en el cual sostienen que la dispensa de
tramites no procede en el supuesto de reformas a la Constitucion local, pues de la revision de los
articulos 34 y 112 de ese cuerpo normativo se advierte que el procedimiento de reformas a ese
ordenamiento se sigue en los mismos términos que el procedimiento para la creacion y reforma de
las leyes, con las modalidades sefialadas expresamente en la Constitucion.>®

A titulo personal, creemos que justo esta porcion de la sentencia, implica un peligro mas
que inminente para el constitucionalismo mexicano, ya que si damos por entendido, como asi se

lee, que la SCIN pasa por alto la institucion de la “Reforma constitucional”®*® como limite

535 Con el término foja, no referimos al Fundamento Juridico de la sentencia, es decir, al nimero de la hoja donde se
encuentra la parte a la que se hace referencia.

53 SEPTIMO. Estudio preferente de las violaciones al proceso legislativo.

537 11: Violacion al procedimiento legislativo del decreto impugnado.

53 Foja 149.

539 \/éase, por ejemplo: LUCAS VERDU, Pablo, “Reflexiones sobre el significado actual de la Constitucion”, en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, 1958; DE VEGA GARCIA, Pedro, La reforma
constitucional y la problematica del poder constituyente, op. cit.; CANOSA USERA, Rall, Interpretacién
constitucional y formula politica, op. cit.; BURGOA, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 8a. ed., Porrua,
Meéxico, 199; DIAZ RICCI, Sergio, Teoria de la reforma constitucional, UNAM, México, 2004; CALZADA CONDE,
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inmediato a la actuacién de los poderes constituidos, no realizando mayor referencia a que en la
“Constitucion” de Baja California el procedimiento de revision (reforma), seguird el mismo
procedimiento que el realizado para la creacion y reforma de las leyes ordinarias, claramente se

esta pasando por alto el principio de rigidez constitucional®®, en una clara violacion a éste.

No solo se permite la existencia de diversas “normas fundantes”, sino que éstas mismas al

541

parecer son consideradas como normas flexibles,”** al grado que, en su proceso de cambio y

adaptacion, de aquello a lo que Heller denominara proceso de normativizacion de la normalidad,
las mismas pierden toda fuerza y vigor vinculante,®*? ya que no implican en si, un principio de
norma suprema, de aparato juridico-politico obligatorio y vinculante para la normatividad

secundaria.®*®

Ello es asi puesto que como lo denunciara el profesor Heller, las Constituciones:

En cuanto normas constitucionales, tienen la funcioén de procurar la vigencia a una normalidad a la
que se reconoce valor positivamente, 0 sea a la conducta que realiza la Constitucidon, no obstante el
cambio de los tiempos y de las personas. La unidad y ordenacion de la Constitucion del Estado sélo
adquiere realidad por una cooperacién de actividades que, tanto historica como sistematicamente y
tanto en la sucesion temporal como en la coexistencia espacial, han de mostrar una continuidad en
la que haya un ajuste perfecto. La Constitucion juridica representa el plan normativo de esa
cooperacion, continuada. La dogmaética juridica del derecho constitucional existe para servir al fin

Rogelia, La reforma constitucional y las mutaciones en el ordenamiento constitucional, Tesis Doctoral (inédita),
Universidad de Salamanca, Espafia, 1987; CARPIZO, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, op. cit.

540 Claro estd, que este comentario lo referimos sin tener en consideracion que, en efecto, se sefiala la percepcion de
los articulos 34 y 112 de la Constitucién de Baja California. Sin embargo, nos atrevemos a decirlo asi, ya que la
pretendida rigidez y diferencia que al procedimiento de reforma se amplia en esta entidad federativa, se limita a sefialar
—dentro del parrafo segundo de aquel articulo 112—, que “Si transcurriere un mes después de que se compruebe que
ha sido recibido el proyecto de que se trata, sin que los Ayuntamientos remitieran al Congreso el resultado de la
votacion, se entendera que aceptan la adicidn o reforma.” Noétese pues, que lo agravado del proceso de revision
constitucional, se hace dependiente del simple paso de tiempo, sin que exista, realmente, un mecanismo de
agravamiento a la funcion legislativa, cuya finalidad sera la de realizar cambios a la norma superior del Estado.

%41 Dira Bryce, se trata de Constituciones inestables, que carecen de garantias de solidez y permanencia. Estan en un
estado de flujo perpetuo, como el rio de Heraclito, en el que ningiin hombre puede hundir los pies dos veces.

“... parece natural dar por Seguro que las constituciones flexibles (las llamadas no escritas) aprobadas por la autoridad
legislative ordinaria y susceptibles de ser alteradas por la misma, al no estar contenidas en ningdn instrumento
especialmente inviolable, serdn de hecho objeto de cambios frecuentes y extensos, y ademas, tan facilmente burladas
en la practica, que no podran garantizar suficientemente el orden publico ni proteger los derechos privados.” BRYCE,
James, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, op. cit., pp. 23-24 y ss.

542 Cfr, RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, En torno a la reforma constitucional y la fuerza normativa de la Constitucion,
op. cit., pp. 78-79 y ss.

543 Habra de decirse que, esta aseveracion se postula en el entendido de la propia narracién de la SCIN, que, si bien
refiere que el procedimiento de reforma tendra que cuidar lo establecido por los numerales 34 y 112 de la Constitucion
Local, mismos que contienen “diferenciaciones”, al procedimiento legislativo ordinario, la interpretacion del Tribunal
Constitucional hace parecer que el procedimiento legislativo ordinario y el de reforma, se llevaran de la misma forma.
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una continuidad histdrica y sistematica de la Constitucion real, hacia este fin ha de orientarse su
método.>*

Resulta evidente, que al considerar a la norma fundante del Estado de Baja California,
respecto a su procedimiento de reforma, como una clausula de flexibilidad material, mas que de
rigidez, en si mismo se estd negando la calidad de Constitucion y, a lo sumo, se tendria que decir,
que de lo que se habla es de la percepcién de una ley constitucional de origen subordinado. Pero
bien, no es nuestra intension tratar aqui el problema de la rigidez constitucional y mucho menos de
la Reforma Constitucional, ya que, por razones de extension, nos seria mas que imposible realizar
un trabajo medianamente aceptable; por lo que, baste con estas pequefias lineas, como proceso de

estudio del tema propuesto.

Por Gltimo, respecto al mencionado punto Séptimo del fallo, cabe volver a precisar la
consideracién que para los fines del presente nos da el mayor de los contenidos, y es que al cabo
del estudio de este punto, el multicitado Tribunal constitucional, retorna sobre lo dicho al precisar
que “[...] Lo anterior porque el decreto fue emitido por el Poder Reformador del Estado, quien

tiene facultades para reformar la Constitucién local [...]"%%

Insistimos en lo dicho, el mayor de los problemas para el estudio de las Ciencias
Constitucionales, es el asemejar la idea de ley constitucional con la de Constitucion, poniendo de
manifiesto en forma equivoca, que en un mismo Estado en donde la soberania popular de la
totalidad de su sociedad, de su nacion, han dado vida a un Poder Constituyente con la finalidad de
otorgarse un documento fundador, coexisten en igualdad de identidad y de poder, mas de una
soberania, mas de un Poder Constituyente ilimitado y méas de un Poder Reformador

Constitucional.>*6

54 HELLER, Hermann, Teoria del Estado (2017), op. cit., pp. 334-335.

54 Foja 167.

546 En este punto, consideramos mas que oportuno traer a escena, sélo como mocién, que la doctrina mexicana, en no
pocas ocasiones, se ha pronunciado respecto a la existencia de un Poder Constituyente Permanente, materializado a
partir del procedimiento de revision, especificamente a partir de lo dispuesto por Felipe Tena Ramirez, para quien la
funcion de la reforma constitucional, al ser encargada a un 6rgano especial y diverso a los poderes constituidos
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial), que es conformado a partir del Congreso de la Unién y las Legislaturas de los
Estados, implica que ese “Organo tiene que participar en alguna forma de la funcion soberana, desde el momento en
que puede afectar la obra que es expresion de la soberania. Su funcion es, pues, funcién Constituyente. Y como, por
otra parte, se trata de un drgano que sobrevive al autor de la Constitucién, cuya vida se extingui6é con su tarea,
consideramos que merece por todo ello, el nombre de Poder Constituyente Permanente. TENA RAMIREZ, Felipe,
Derecho Constitucional Mexicano, Trigésima Séptima Edicién, Porria, México, p. 46.

Incluso, a referencia de Neira, ha sido un criterio reiterado por la SCJN el asi pensarlo.
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Ya hemos adelantado que el problema se observa en medida, all4 donde haciendo uso de
esta caracterizacion y nomenclatura que equipararia, al menos en nombre, al ordenamiento federal
con los multiples producto de las entidades federativas, los poderes de éstas, las autonomias, erran
su papel democréatico en un pretendido ejercicio de poderes constituyentes, no siendo mas que

organos constituidos.

Al continuar con nuestro estudio, ya dentro del punto Octavo; Estudio de fondo sobre la
constitucionalidad de la disposicién normativa impugnada, se analiza lo atinente a violaciones
constitucionales que tienen que ver con los principios de certeza electoral y legalidad. Es preciso
sefialar, que si bien resulta obligado pronunciarse respecto a estos tdpicos, con lo que no
terminamos por estar de acuerdo, es con la precision referencial de violacion a principio que se
tratan de especificar a una materia determinada, en este caso a la comicial, ya que en forma genérica
los principios de certeza y legalidad, son motor y coraza de todo el enramado juridico no
especificamente de lo electoral. Diverso pudiera haber sido, el precisar una violacién concreta al

ordenamiento constitucional federal.

No obstante, ello no llega a ser, en principio, lo que mas nos llama la atencién, si, en la
afirmacion consistente en que: “... la democracia constitucional, propia del Estado de
Derecho...”,**" a nuestro entender, sea acaso la forma en la cual se redacto la idea, lo inadecuado
de tal afirmacién. Si bien la democracia constitucional implica la existencia de un Estado de
Derecho, no se trata de que ésta sea propia de aquel, por lo contrario, es a partir de la democracia
y de la Constitucion, que el Estado de Derecho se racionaliza y limita.>*®

No obstante, todo lo hasta aqui criticado, existen algunas porciones de sentencia que llegan

a ser realmente validas, en esta comprension de Constitucion y ley constitucional, apenas un

“...]Ja Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido como improcedente los medios de jurisdiccion
constitucional en contra de la reforma constitucional, sostiene que el poder de reforma es un poder constituyente
permanente soberano, no sujeto a control alguno. Incluso, que el procedimiento de reforma constitucional tiene un
autocontrol, debido a la rigidez constitucional. Sin embargo, esto no corresponde con el principio de supremacia
constitucional y su garantia a través de la jurisdiccion constitucional”. NERIA GOVEA, Miguel de J., “El Poder
Constituyente Permanente en México y el problema de los limites de la Reforma Constitucional”, en Revista Estudios
Constitucionales, afio 16, N° 1, 2018, Chile, p. 68.

%47 Foja 173.

58 ALDRETE ACUNA, Christian Yair, Fuero Constitucional; Garantia de un Estado Democratico y Constitucional
de Derecho. Estudio comparado entre México y Espafia, V/Lex, México, 2019, pp. 53 y ss.
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resquicio de cordura con lo que la SCIN pueda reivindicar su camino, no necesariamente
lograndolo, cuando afirma que:
[...] el principio de certeza no puede separarse ni interpretarse aisladamente, sino que
necesariamente debe armonizarse con la maxima realizacion de otros principios y derechos

constitucionales, como es el principio de legalidad y los derechos politico-electorales de los
ciudadanos.>*

[...] La subordinacion de los demas Poderes a las disposiciones emanadas del Poder Legislativo
federal o local, segln corresponda, tiene fundamento a su vez en el principio constitucional de
division de poderes, de manera que los drganos aplicadores no pueden disponer de las reglas
fundamentales establecidas en la ley por la voluntad general mediante enunciados universales y
generales.

En tal sentido, por regla general, una disposicién normativa establecida formalmente en las
Constituciones o en las leyes que deriven de éstas no puede perder su vigencia sino mediante la
emision de otra disposicion de igual jerarquia acorde con las formalidades que exige el propio
ordenamiento o como resultado del control de constitucionalidad reservado a esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.°

Es por fin, al cabo de alrededor de 170-180 fojas de resolucion, donde la coherencia
constitucional de la Corte se llega a observar, claro, en lo atinente a la estructura y comprension de
lo que se viene diciendo en el presente texto, que tiene que ver con la imagen de las Ciencias
Constitucionales y el Derecho Constitucional. Por vez primera en tal escrito, se hace alarde a
principios politico-fundamentales como el de separacion de poderes, que evocan la comprension

del fondo constitucional y no la mera reproduccion de contenidos superficiales del caudal procesal.

Se da cuenta con este apartado, de una clara subordinacion de espacios constitucionales, en
lo que es la voz soberana y lo que son leyes condicionadas al mandato de aquella. Es decir, de leyes
constitucionales operantes siempre con arreglo a lo establecido en Unica lex superior, la Unica que
ha sido producto del unico y verdadero Poder Constituyente, emanado de la Unica soberania

nacional.

Se hace alarde, indiscutiblemente, a la idea de un principio de supremacia constitucional en
la que los poderes constituidos entienden su actuar como limitado al pacto constitucional de orden
federal. Mejor aun, como puede observarse de la segunda parte de este ultimo parrafo transcrito, la

Corte entiende, como no podria ser de diversa forma, que un procedimiento de reforma, aun cuando

%49 Foja 175.
%50 Foja 176.
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deba entenderse como la garantia por excelencia de un documento fundante, no podra nunca

contravenir el designio de la ley superior.

Precisamente el limite concreto a la reforma, se da en su imposibilidad de actuar como
poder constituyente, pues al final no deja de ser, igualmente, un poder constituido mas y, por tanto,
limitado en su actuacion y no soberano, como tampoco pueden gozar de soberania, las llamadas
Constituciones Locales, ya que como precisara Pedro De Vega:

... hay que advertir inmediatamente, que esa adecuacion de las normas constitucionales a la

realidad, operada a través de la reforma, se produce sin quebrantamiento de la continuidad juridica.

Porque el poder de revision es un poder constituido que obtiene su legitimidad en el propio

ordenamiento, la operacion de reforma es una operacién esencialmente juridica. Lo que no sucederia

si al poder de revision se le configurara como un Poder Constituyente y soberano. Llevando el
razonamiento a sus Ultimos extremos, se podria sostener que el Poder Constituyente que, como
poder absoluto, soberano y total, puede realizar la revolucién, lo que, sin embargo, por paradéjico

que parezca, no puede llevar a cabo es la reforma constitucional. O, dicho con mas rigor, el Poder
Constituyente no podria hacer una reforma sin convertirla en un acto revolucionario.!

Pues bien, siguiendo con el juego discursivo sobre el que la SCIN fundamenta su
resolucion, se tocan algunas frases que hacen pensar, prima facie, en una Corte estudiosa de fondo
constitucional y no meramente formal, por ejemplo, cuando al debatir sobre la ilegalidad del
cambio de preceptos constitucionales por via del Decreto emitido por la Legislatura de Baja
California, enuncia que “las cuestiones de hecho que ocurran durante el proceso electoral y el
eventual consenso politico generado en su desarrollo, no pueden llevar a desconocer la fuerza
vinculante de las disposiciones previstas en las Constituciones y leyes vigentes con anterioridad al
inicio del proceso electoral, en tanto que constituyen las reglas fundamentales a que estan sujetos

todos sus participantes, en términos de los principios de certeza y legalidad en materia electoral.”>%?

En efecto, se coincide con tal aseveracion ya que hace de un principio de certeza, en sede
de legitimacion del cambio democréatico de representantes, un factor vinculante, no so6lo del
régimen gubernamental, sino del propio Texto Constitucional, marcando una conclusion bastante

loable, respecto a lo fundamental de determinadas concepciones normativas, como lo son, en el

51 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 629.

Contrario a lo expuesto por De Vega, como ya se ha dicho, en la doctrina mexicana a partir de la interpretacién de
Tena Ramirez, esta premisa se confronta, puesto que, para él, como defensor de la soberania del poder de reforma,
éste, a falta de acotacién expresa de la Constitucién, puede llevar a cabo por via de adicion o de reforma cualquiera
modificacion a la ley suprema. TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Trigésima Séptima
Edicidn, Porria, México, 2005, p. 56.

%52 Foja 176.

209



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

caso, las condiciones determinantes del ejercicio del voto,>® por medio del cual se elige al o los
ciudadanos que habran de fungir como representantes de la voz soberana emanada en el

ordenamiento constitucional.

Lo anterior, pone de manifiesto la existencia, en el Estado mexicano, de limites implicitos
a la reforma constitucional, limites que aun cuando no textuales como el caso de los explicitos, su
existencia es claramente deducible de la propia ingenieria constitucional y su ldgica juridica, en
atencion a que son producto inmediato de las circunstancias y hechos historicos que han marcado
la historicidad de la sociedad mexicana.>>* Por tanto, son aquella base sobre la que descansa el
sistema constitucional del pais, que a nuestro decir, se proyectan a partir de lo descrito en el articulo
40 de la ley suprema,®® siendo al menos los ahi englobados: 1) Régimen republicano; 2)

Democracia representativa; 3) Estado laico (separacion iglesia-Estado); y, 4) Federacion.

En mejores palabras a cargo del profesor De Vega, se entiende a los limites implicitos como
aquellos “cuya existencia solo puede ser deducida indirectamente, bien como una consecuencia
I6gica de los presupuestos en gque descansa el sistema constitucional considerado en su conjunto,
bien como correlato de las singulares cualificaciones que se producen en determinados preceptos

de la Constitucion.”°®

En tal orden de ideas, debe precisarse que la Corte acierta al declarar la inconstitucionalidad
del Decreto por medio del cual se cambid la temporalidad para el ejercicio de las funciones del
ejecutivo electo del Estado de Baja California, ya que como razona, en atencion al principio de
legalidad, las disposiciones establecidas formalmente en la Constitucion o en las leyes que deriven

de ésta, no pueden perder su vigencia sino mediante otras disposiciones de igual jerarquia.>®’

553 [...] la duracién de los cargos de eleccidn popular es una condicion determinante del voto. La opcion que elige el
ciudadano no se limita a responder quién debe gobernar, sino también en qué cargo y por qué tiempo. En consecuencia,
no puede sostenerse que exista una eleccion democratica de gobernantes sin el conocimiento certero del limite temporal
por el que ejerceran el poder publico, con la consecuente certidumbre que tiene el electorado y los demés participantes
de la contienda politico-electoral respecto a la renovacion futura de los cargos. Fojas 177-178.

%4 Asi lo entiende la Corte, respecto al principio de certeza y legalidad, el decir que: “Al respecto, debe tenerse en
cuenta la relevancia historica de la inclusion de la certeza y la legalidad como principios constitucionales rectores de
la funcidn electoral, federal y local.” Foja 170.

5% No obstante, aun cuando diversos numerales como lo pueden ser el 1° o 41 constitucionales, igualmente pueden
considerarse como depositarios de estos principios politico fundamentales, consideramos que es en este articulo 40 el
marco rector de ellos.

56 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 662.

557 «[...] cualquier modificacion al periodo de los cargos de eleccion popular una vez que han sido definidos los
términos en los que sera realizada la eleccién cambia de manera fundamental las reglas del proceso electoral, debido
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En atencion a ello, ciertamente todos los participantes del proceso comicial celebrado en
aquella entidad federativa, ejercitaron su derecho politico-electoral de votar, sobre la base
constitucional de una temporalidad en concreto, razén por la cual, haber atentado contra del acto

democratico de eleccion, simboliz6 en términos concretos la negacion del electorado.

Si realizamos una abstraccién contrario sensu de lo hasta aqui descrito, respecto a la
diferencia entre Constitucion y ley constitucional, dando por sentado que las Constituciones de las
entidades federativas del pais, son en plenitud, normas fundantes y materia producto de un Poder
Constituyente autonomo al federal, se tendra que decir que, lo realizado por el legislativo local de
Baja California fue un quebranto constitucional al soslayar la decision soberana expresada a través

de la votacion.

En términos concretos, el legislativo mediante la aprobacion de tal Decreto de reforma, lo
que realizo, fue una rotunda violacién a los limites implicitos de la Constitucion, tomando
facultades que corresponde unicamente al Constituyente y que en ningun caso, podrian ser motivo
de uso por un poder constituido. Con ello no se quiere decir que, el sistema constitucional mexicano
sea totalmente rigido, ya que en efecto, pueden realizarse adecuaciones y cambios a la ley fundante,
no obstante, lo que no puede realizarse, son cambios o modificaciones a preceptos fundamentales
de su ingenieria normativa, ya que de lo contrario, lo que se estaria realizando seria un cambio de

Constitucidn, de régimen, de forma de Estado.

De entre todo ello, termina diciendo el Tribunal que tal reforma es una modificacion legal
fundamental, “en atencion a que tuvo por objeto producir en las bases y reglas del proceso electoral
una alteracion en el marco juridico aplicable mediante la modificacion de los derechos y
obligaciones de los ciudadanos del Estado de Baja California y de aquellas personas interesadas en

ejercer el derecho al voto pasivo.”®*

a que altera las condiciones que sirven de base para el ejercicio de los derechos de quienes intervienen en él, como
partidos politicos, precandidatos, candidatos y electores.” Foja 182.

Al cabo de todo esto, la Corte en un intento por vindicar su argumento a la inconstitucionalidad del Decreto, denunciara
que:

“Aceptar que es posible la modificacion de la duracion del mandato de los representantes populares con posterioridad
a su eleccidn bajo el argumento de que el funcionario electo no ha asumido el cargo, implica permitir que se invalide
la voluntad de los ciudadanos depositada en las urnas el dia de la jornada electoral al margen de los procedimientos
legales procedentes para ello, asi como estimar que las elecciones solo son trdmites formales cuyos resultados estarian
al arbitrio de otras autoridades previamente constituidas, con el objeto de integrar los 6érganos del poder publico en una
forma diversa a la decidida en las urnas.” Fojas 201-202.

58 Foja 184.
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Con lo que no se termina por estar de acuerdo, aun lo acertado de la decision, es que la
inconstitucionalidad del ordenamiento impugnado, se hace valer por motivos netamente
interpretativos de corte superficial, sin adentrar el debate a la razon constitucional del quebranto
realizado, mismo que para el caso, se reprodujo a partir de un exceso en la comprension de la

Democracia representativa y el uso del poder politico.

Lo que en realidad acontece, es un uso desmedido del poder otorgado por la norma suprema
a los poderes constituidos, que creyendo estos tener sobre sus hombros la facultad constituyente,
han pasado por alto los limites implicitos de la reforma y, en si, su condicion de poderes
constituidos, limitados y ordenados,>® haciendo pasar un procedimiento de reforma, un verdadero

guebrantamiento de la ley suprema.

Entender dialécticamente este punto, equivale a retrotraernos a Schmitt en aquella pugna
tedrica que develara el profesor De Vega,*®® respecto a lo manifestado por Mortati en su
comprension de leyes —constitucionales— singulares, donde su violacién no implicard una ruptura
de caracter general valida, donde la excepcionalidad es operante como regla general para los casos

en ella incluidos, no asi para la generalidad del ordenamiento constitucional %!

Siguiendo con lo pronunciado por el maestro De Vega, en efecto, la postura del quebranto
constitucional de Schmitt, en cuanto a la promocién de principios politico fundamentales, en nada
encajaria. No obstante ello, sobre las palabras del maestro, lo que acontece con el pensamiento de
Schmitt es un problema de mayor envergadura, precisada en la siguiente afirmacion: “el legislador
que, naturalmente, puede reformar y suprimir las normas en la misma medida que establecerlas,
;esta obligado o no a cumplir sus propias leyes mientras éstas no han sido derogadas?”,%% lo que

obliga a pensar en que, las auto-rupturas legitimamente toleradas de la Ley, no pueden ser las

59 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Poder constituyente, reforma de la Constitucion y control jurisdiccional de
constitucionalidad”, op. cit., p. 328.

50 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. cit., p. 649.

561 “Con mas ingenuidad que acierto se ha pretendido desmontar la argumentacion de Schmitt alegando que, ya desde
Laband y Jellinek, la generalidad y la abstraccion como caracteres esenciales de la ley han dejado de ser dogmas
indiscutibles. Porque caben leyes singulares, dira, por ejemplo, Mortati, y porque caben rupturas de caracter general
validas para una serie de casos —segun las cuales el quebrantamiento no se definiria por la singularidad de los
supuestos previstos, sino por su excepcionalidad establecida como regla general para los casos en ella incluidos— la
tesis de Schmitt resulta inadmisible.” Ibid.

52 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Reforma constitucional”, op. Cit., p. 649.
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nacidas via procedimiento de reforma, pues se precisa diferencia entre Poder Constituyente y
poderes constituidos, entre ellos, el de reforma. Terminaré precisando De Vega que:
El quebrantamiento de la ley sélo es explicable, por lo tanto, como un acto supremo de soberania.
Lo que traducido en los términos que ahora a nosotros nos interesan, vendria a significar que
cualquier ruptura de la Constitucidn, operada a través de una ley de reforma, implicaria la

conversion del poder de revision, que es un poder constituido y limitado, en un Poder Constituyente
y soberano.

A pesar de las criticas que se han podido realizar a la argumentacion de Schmitt, es evidente que la
l6gica de su razonamiento termina siendo aplastante. Conforme a ella las Unicas rupturas
perfectamente legitimadas serian, no las que se producen a través de leyes de reforma —por
proceder de un poder constituido no soberano—, sino las que se crean por el propio Poder
Constituyente en el momento de establecer la Constitucion. Dicho en otras palabras, en el sistema
constitucional pueden explicarse las autorrupturas (Selbstverfassungsdurchbrechungen) o las
rupturas autorizadas (erméchtigten Verfassungsdurchbrechungen), pero no las que se pudieran
producir por el mecanismo de la reforma. En el fondo, es la tesis recogida por Enmke, y a la que
inexorablemente hay que llegar, siempre y cuando se parta, como hacemos nosotros, de la distincion
clara entre Poder Constituyente y poder de reforma.>®®

A nuestro entender, en la vision del Defensor de la Constitucion,®®* que para el caso
mexicano es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, estos debieron ser los puntos a precisar, la
parte pulcra de las Ciencias Constitucionales a debate en la praxis politico-juridica de los poderes
constituidos en las autonomias integradoras de la federacion, y que evidentemente tiene un notado
trasfondo en la observacion de los conceptos Constitucion y Constitucion Local, Poder
Constituyente, Poderes Constituidos, Soberania Nacional y Federacion.

Ultimas palabras a una sentencia.

A nuestro juicio, el quid de la sentencia en comento debiese haber implicado un estudio
mayormente de sustancia, de fondo real a una problemaética juridico-politica, en vez de una mera
limitacion formal del Derecho. Una de las mayores atrocidades en el ejercicio de la virtud de juzgar,
para desgracia de la Ciencia del Derecho, se ha dado en la importancia desmedida que las
instituciones jurisdiccionales le han dado a la interpretacion del Derecho, lejos de una adecuada
comprension. Le han vuelto una mera expectativa formal del ser, en su rotunda pelea por

contemplarlo como un deber-ser.

563 |hidem, pp. 649-650.
64 SCHMITT, Carl, y KELSEN, Hans, La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la
Constitucion versus ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid, 2009, passim.
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Hoy el Derecho es mas forma que fondo, olvidando que las mas de las veces, el fondo es
igualmente forma, si acaso, entiéndase como un ser-deber/ser-ser, en conformacion dialéctica. Esto
pasa desapercibido por el impartidor de justicia. EI Derecho, hoy, es lo que el juzgador dice que

es, algunas veces reinventando el mismo, otras tantas, retrotrayéndose a sus pasos.

El peligro de no pensar el Derecho, de no discutirlo, no argumentarlo, no entenderlo, puede
desembocar demagdgicamente en arbitrariedades como la pretendida con el Decreto de reforma
analizado, lo que tarde que temprano llevara a sepultar el caracter vinculante de la Constitucion
como lex superior, quedando s6lo como portada, un formalismo sin esencia, sin contenido. El

Derecho se vuelve maquinaria y se le olvida como institucion.

De esta forma, a nuestro entender la reforma de la Ley Constitucional intentada, cae
rotundamente en el tercer presupuesto de mutacién denunciado por Dau-Lin, en donde la realidad
contradice a la Constitucion, lo que trae como consecuencia la existencia de una
inconstitucionalidad por falseamiento a la Constitucidn, mas que realmente una mutacion. Esto es
asi, en razén de que mediante una pretendida interpretacion de autonomias y libertades, se falsea
el contenido del mandato constitucional y, en el ejercicio practico de la mutacién, se quebranta

rotundamente la norma suprema, desconociéndola y restandole fuerza y valor vinculante.

4.3.2.4 Mutacién de la Constitucion mediante la interpretacion

Por ultimo, toca el turno de analizar aquellas mutaciones constitucionales producto de la
interpretacion de los términos de la Constitucion, tal actividad llevada a cabo en su gran mayoria
por el poder judicial. Este tipo de cambios en la Constitucion, trae como resultado que los preceptos
constitucionales adquieran un significa distinto al planteado en el texto de la norma suprema, al

grado de llegar a desnaturalizar la finalidad para la cual fueron creados.

Para el andlisis de este apartado debemos comenzar con explicar qué es la interpretacion y
de qué hablamos cuando se sugiere interpretar la Constitucion, no obstante, esto lo realizaremos en
términos muy genéricos. No es nuestra intencion ahondar en este extenso tema, ya que no es el fin
del presente escrito y, desde luego, no podriamos abarcarle como debiera ser, sea suficiente un

breve pronunciamiento que dé sentido a los planteamientos que se requieren.
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En términos muy abstractos podemos identificar que la interpretacion constitucional
consiste en el procedimiento de descubrir y explicar el significado que le es atribuido al lenguaje
sobre el cual esta proyectada una Constitucion. Su objetivo no es otro que el de establecer el sentido
de una norma constitucional, para aplicarla o hacerla aplicable a un caso en concreto.*®® Como no
resulta para nadie extrafio, este vocablo puede tener al menos dos matices significativos: ya sea
como una actividad o bien como un resultado o producto de la actividad. En el primero de los casos,
el centro de atencion se enfoca en las directrices de la actividad interpretativa. En el segundo de
ellos, lo que se busca es hallar el resultado de una determinada técnica o metodologia interpretativa,

es decir, darle un significado al significante a interpretar.>®®

El vocablo interpretar nos sitta en forma contundente a lo que Habermas denominara accion
comunicativa, Teoria que desarrolla desde la filosofia analitica del lenguaje, la hermenéutica, la
antropologia de la cultura, el marxismo bajo el uso de la dialéctica y desde la Teoria critica y de
sistemas. De esta forma, la “accion comunicativa” como categoria, como accioén orientada al
entendimiento, representa una triple identidad: 1) un concepto de racionalidad de la comunicacién
que busca alejarse del reduccionismo cognitivo-instrumental de la razén; 2) un concepto de
sociedad en que se amalgama los paradigmas de mundo de la vida y la percepcion social como un
sistema; y, 3) como una teoria de la modernidad, que lleva por hipétesis central el sometimiento
de lo social a imperativos de sistemas de accion organizados.®®” En términos concreto, se trata de

un concepto dirigido a la racionalizacion social a partir del lenguaje.>®®

De tal guisa que, perteneciendo la interpretacion al mundo del lenguaje, resulta mas que
I6gico precisar que ésta es un concepto devenido de lo social, propio de las ciencias sociales, pero
a la par por la misma inercia de ello, éste habra de contener distintos y muy diversos contextos,
dependiendo el uso para el cual sea llamado a operar. Asi, siendo algo tan abstracto, tan dependiente
de los matices, la forma y mecénica en que un objeto sea interpretado, dependera del contexto en

55 RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio, “La interpretacion constitucional”, en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo (Coord.), Interpretacién Constitucional, t. Il, Porria, México, 2005, p. 983.

566 Cfr. GUASTINI, Riccardo, “La interpretacion: objeto, conceptos y teorias”, en VASQUEZ, Rodolfo (Comp.),
Interpretacion juridica y decision judicial, Fontamara, México, 2008, p. 19.

%7 HABERMAS, Jirgen, Teorfa de la Accion Comunicativa, |. Racionalidad de la accién y racionalizacion social,
Taurus, Espafia, 1998, p. 10.

568 |bidem, p. 23.
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que sea ocupado éste. Para nuestro caso, el abordaje que interesa prima facie es el tenor juridico-
politico del texto constitucional y las limitantes que ante ella deben preverse.

Riccardo Guastini experto teorizador de la interpretacion hace mencién a cuando menos
tres tamices sobre la accion interpretativa y su postura hermenéutica: 1) Interpretacion de un acto
humano; 2) Interpretacion de un acontecimiento historico; y, 3) Interpretacion de un texto. Al
ultimo de ellos es al que dedica en su mayoria, sus escritos sobre la interpretacion, anunciando la
ambigiedad del término para el caso juridico y lo indeterminante del Derecho, denunciando con
ello, la complejidad de precisar cual habra de ser la manera correcta de interpretar una norma,

maxime la Constitucion.>%°

Interpretar un acto humano implica la realizacion de suposiciones de hecho que giran en
torno al objeto a interpretar; postular las razones y/o las intenciones del agente que actua, siempre
buscando el fin teleolégico de la actividad humana. Igualmente puede implicar el dotar de un
sentido o valor a la accion desplegada por el sujeto. Desde el campo de lo juridico, como para el
caso del Derecho Penal, implica circunscribir un hecho desplegado en el mundo de lo factico, en
contravencion con algin precepto juridico no permitido, es decir, de una conducta prohibida.
Interpretar un hecho significaré entonces, incluir ese hecho dentro de una cierta clase de hechos, al
tipo de subsuncion del hecho en la descripcion normativa, circunstancia que implicara el ejercicio

de una consecuencia juridica que, para el caso punitivo, sera la imposicion de una sancion.>"

Por su parte, interpretar un acontecimiento historico o, mejor dicho, bajo la terminologia de
Durkheim, un hecho social,®’* involucra conjeturar una relacion causal derivada de un cierto hecho
dado en un tiempo y un espacio determinado, en una realidad conducente. Es decir, se trata de
entrelazar la causa y el efecto entre un hecho condicionante y un hecho condicionado.®’? Las mas
de las veces mediante una reproduccién eslabonada entre diversos hechos sociales que llegan ser
externos, coercitivos y colectivos, dentro de los cuales bien puede hablarse de la percepcidn politica
de una Constitucion, sin que para ello se adentre en la interpretacién de textos, puesto que, como

lo hemos referido, en las Constituciones actuan preceptos metaconstitucionales conformadores de

%9 GUASTINI, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Trotta/l1J-UNAM, Espafia, 2010, pp.
29-30.

570 GUASTINI, Riccardo, “La interpretacion: objeto, conceptos y teorias”, op. Cit., p. 20.

571 Véase: DURKHEIM, Emile, Las reglas del método socioldgico.

572 |dem.
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superlegalidad®” que existen antes y condicionan de alguna forma, la generacion de identidad del
Poder constituyente.

Por dltimo, cuando se habla de interpretar un texto, nos situamos en el espectro de que
interpretar significa atribuir un sentido y/o significado a un —dird Guastini— fragmento del
lenguaje. En este momento toma relevancia aquella primera distincién del concepto que anotamos,
respecto de ser una actividad interpretativa y un resultado de dicha accion. En el caso de los textos
legales debe distinguirse entre accion interpretativa del lenguaje juridico dado en la normay accién
de generar una norma juridica como lenguaje, dentro de cada cual existira un resultado diverso.
Una cosa es preguntarse por el significado de las palabras y, otra totalmente diferente, preguntarse

sobre las supuestas intenciones del autor.>"

En este punto es conveniente detenernos distinguir el nivel al que pretendemos acercarnos.
Si como Guastini entendemos que la interpretacion juridica converge sobre el género de
interpretacion de textual, encontraremos que lo que se busca es seguir una interpretacion juridica
o del Derecho, es decir una interpretacion sobre la ley y/o los actos normativos. Esta situacion
engloba la actividad o el resultado de averiguar o decidir el significado de algiin documento o texto
juridico o bien a la atribucion de dotar de significado a una formulacion normativa a un
determinado caso en concreto de la realidad, o respecto de su &mbito competencial de aplicacion,
ya sea que para el caso restringido de la terminologia “interpretar” se trate de una normativa en
presencia de dudas o controversias 0, para un concepto amplio de ella, se realice con obviedad de

la existencia de dudas o controversias.>”

Por el contrario, si como desde la interpretacion de hechos sociales hemos precisado, de lo
que hablamos no es de interpretacion juridica sino de interpretacion constitucional, el panorama es
totalmente diverso, ya que para el caso no se trata solo de dar significado a un precepto normativo,
sino de entender a la interpretacion cuando menos desde su enfoque a hechos historicos y a textos
en conjunto, lo cual permite comprender que la Constitucion no es una simple norma juridica, sino

un Caodigo Juridico-Politico Fundamental. Es decir, a través del ejercicio que de ella se realice, se

5% HAURIOU, Maurice, Principios de Derecho Publico y Constitucional, op. cit. p. 358.
574 GUASTINI, Riccardo, “La interpretacion: objeto, conceptos y teorias”, op. Cit., p. 20.
575 |bidem, pp. 22-23.
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busca una interpretacion que amalgame su génesis facto-historica y su repercusion juridica como

norma suprema.

Asi lo ensefia Hesse en cita a Lerche, cuando postula que una Constitucion es una voluntad
cambiante, pero ante la presencia de una mutacion tacita, se corre el riesgo de que la norma suprema
se vea modificada por una norma infraconstitucional, como puede ser el caso de una jurisprudencia
y, peor aun, por un criterio jurisdiccional recaido en una sentencia o pluralidad de ellas. La garantia
de la Constitucidn exige el control y, en su caso, el bloqueo de diversas vias de irrupcion, quedando

incompleta cuando alguna de ellas queda desatendida.>™

Cuando de interpretacidn constitucional se habla, debe entenderse un status superior a la
interpretacion juridica, ya que es requisito sine qua non el que se prevean categorias de tiempo y
espacio, de factores politicos, culturales, econémicos, sociales y juridicos. Asi la interpretacién no
puede so6lo atender a la Constitucidn en cuanto norma juridica, sino a su contexto en el cual ha sido
creada. Asi, con el cambio de las relaciones de hecho histéricamente preceptuadas, la interpretacion
de la Constitucion puede cambiar, incluso, esta obligada a hacerlo, pero siempre bajo los limites
contextuales de su validez. El telos de la voluntad constitucional a partir de sus preceptos, no
pueden, no deben ser sacrificados al cambio de situacion.®’” Cuando el sentido de una regulacion
normativa no puede ser realizado en una realidad modificada solo queda la posibilidad de la
revision constitucional como mecanismo jurisdiccional de defensa de la fuerza normativa de la

Constitucidn, llamada a declarar la invalidez de esa modificacion.

Interpretar la Constitucion es observar que ésta es historia, es Derecho, economia, cultura,
sociologia, cambio, de ahi su dependencia de las ciencias de la realidad. Este es el abanico de
consideraciones que el intérprete de la Constitucion debe observar ante su interpretacion,
especificamente el poder judicial. Este no puede a discrecion considerar a la norma suprema como
un texto puramente normativo, ya que estaria soslayando que la fuerza normativa de la Constitucion
es solo una de las fuerzas de cuya operatividad resulta la realidad politica. La fuerza normativa de
ésta no se encuentra asegurada por si misma, se trata de un objetivo que solo bajo determinados

supuestos puede ser realizado en forma 6ptima.>’

576 HESSE, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucion”, op. cit., p. 96.
577 |bidem, p. 87.
578 |bidem, p. 90.
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De esta forma, los “defensores de la Constitucién” se encuentran sometidos a toda esta
gama de condiciones, una necesidad de valoracion en sus determinaciones del contexto, de los
matices y las necesidades, en pocas palabras, su funcion esta sometida a la propia Constitucion, no
por encima de ella ni de sus factores. Estos son sus parametros de actuacion, ya que su funcion
principal ante la interpretacion constitucional, es el evitar mutaciones de ella, evitar que se realicen
cambios en y de Constitucion, por via del falseamiento y el quebranto. El primer punto a dilucidar
por los Tribunales, consiste en averiguar si con sus determinaciones no han yuxtapuesto su decision
sobre la Constitucion rebasando los limites de ésta. Es ésta la diferencia entre interpretar un texto

juridico e interpretar un Cddigo Juridico-Politico Fundamental.

Una mutacién constitucional producto de una interpretacién jurisdiccional que sobrepasa
los limites, puede cambiar tanto el contenido de la norma como de la situacién constitucional, con
lo cual el resultado es simple de imaginar, la efectiva vigencia de la norma constitucional se ve
relegada. Uno de los casos pulcramente analizados desde la Peninsula ibérica, lo ha realizado Radl
Canosa dentro de su estudio a la Sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007 de fecha 13 de
diciembre, en donde se decide sobre la constitucionalidad del articulo 17.1 del Estatuto de Valencia

sobre el tema del derecho al agua.

Como lo refiere el profesor espafiol, en esta sentencia el Tribunal Constitucional aprovecha
para sentar una doctrina que, rebasando el objeto del litigio, sienta doctrina utilizable en el caso del
Estatuto de Catalufia. Con ello, se sugiere una sentencia incongruente con los casos dados en los
Estatutos de Aragon y de Castilla-La Mancha. De esta forma, la argumentacion del Tribunal
Constitucional que concluye en la declaracion de constitucionalidad de la norma impugnada,
conforma una tipica sentencia interpretativa sin reflejo en el fallo que se limita a confirmar en éste
la constitucionalidad sin referirse a la creativa fundamentacion en la que se apoya, para imponer
su interpretacion conforme a la Constitucion,®” situacion que conlleva a que el Tribunal, en un
ejercicio totalizador en la confusion de funciones entre constituyente y constituido, sienta la
obligacion de poner al dia toda su doctrina acerca del Estado autondémico y de las normas clave en

su regulacion, los Estatutos de autonomia.>®

579 CANOSA USERA, Raul, “Preparando una mutacioén constitucional. Comentario a la STC 247/2007, de 13 de
diciembre.”, en Teoria y realidad constitucional, nim. 22, 2008, UNED, Espafia, p. 571.
580 Idem.
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En este caso clave de la interpretacion constitucional llevada a cabo sobre el Estatuto de
Valencia, lo que se aprecia es una interpretacion forzada del real significado de la Constitucion
espafola, para con ello dar entrada a una interpretacion judicial recaida al articulo 17.1 del citado
Estatuto, produciendo con ello una modificacién tacita de la norma fundante, a partir de la
interpretacion de una norma infraconstitucional. Como argumentara Canosa, con esto el Tribunal
Constitucional ha modificado o modulado la interpretacion de otras disposiciones de la
Constitucidn, no tanto para salvar la legitimidad del precepto impugnado como para sentar una

%81 conformando

doctrina que le sirva a la hora de resolver los recursos contra el Estatuto catalan,
asi un nuevo lenguaje y significado de la Constitucién a partir de normas secundarias, justificando
su operatividad respecto de la no contravencion con las materias de reserva contempladas por la
Constitucidn a las leyes organicas, advirtiendo segun su criterio, en la diferencia entre invalidez y
pérdida de eficacia normativa. Asi, lo que de inicio implicaria una invalidez normativa, al no
encontrarse en materia de reserva, se hace ver sélo como pérdida de eficacia, pero no asi como una
norma inconstitucional. Aqui una representacion del mal entendimiento entre Constitucion y Ley

constitucional, ya antes denunciado.

Ante esto Canosa advierte la existencia de una mutacion constitucional, misma que puede
ser englobada dentro del cuarto grado de las dispuestas en la tipologia de Hsti Dau-Lin, puesto que,
en efecto, a partir de una interpretacion que se sugiere juridica, se opera una interpretacion
constitucional que cambia y modifica el real significado de la ingenieria constitucional espafiola.
No obstante, como lo hemos referido vy, asi lo deja ver el propio Dau-Lin,>®? mas que una mutacion
constitucional, ello representa un falseamiento o un quebranto a la Constitucion desde la praxis del

“defensor de la Constitucion”.

Creemos, bajo toda responsabilidad de quien suscribe, que el profesor Canosa ha sido
reservado en su contexto y ha preferido denunciar tal cambio como una mutacion,®®® aun cuando,

bajo nuestro entender, su exposicion claramente va enfocada a advertir una violacion

%1 CANOSA USERA, Raul, “Preparando una mutacioén constitucional. Comentario a la STC 247/2007, de 13 de
diciembre.”, op. cit., p. 578.

%82 DAU-LIN, Hsli, Mutacion de la Constitucion, op. cit., pp. 45-48.

583 «“|_a consagracion de la doctrina vertida en esta sentencia entrafiard un cambio significativo de nuestro modelo de
distribucion territorial de poder politico y del papel que en él juegan los Estatutos, en suma una verdadera mutacion
constitucional.” CANOSA USERA, Raul, “Preparando una mutacion constitucional. Comentario a la STC 247/2007,
de 13 de diciembre”, op. cit., p. 582.

220



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

constitucional, al grado tal de proponer al texto académico el concepto de desconstitucionalizacion
de la Constitucion en la Sentencia del Tribunal Constitucional, ademas de propiciar el debate de
entendimiento sobre la mocion de que ahora con los nuevos Estatutos y con la bendicion que
supone la doctrina de la STC247/2007, ademéas de las asimetrias materiales, coexistiran las
funcionales, es decir, que las competencias funcionales de cada Comunidad tendrén el alcance que
fije cada Estatuto.

Este tipo de contradicciones de la norma con la Constitucion, hace comprender a esta Gltima
como relegada, ya que lo que un dia se infiere de la Constitucion como derecho posteriormente ya
no lo es.®®* Asi, la norma suprema se hace depender del sentido que ha recibido una norma
secundaria, ya que los preceptos de éstas regulan circunstancias distintas de las antes imaginadas,
ya que los preceptos constitucionales solo se interpretan segun consideraciones y necesidades que
cambian con el tiempo sin atender particularmente al texto fijo de la norma constitucional, es decir,
desatendiendo el sentido originario y su rizoma histérico-politico-social dado por el Poder

Constituyente.>®

4.3.2.4.1 Decisiones politicas fundamentales y la labor jurisdiccional de los Tribunales
Electorales en México. Estudio de caso: el Estado laico como principio politico
fundamental en México

Planteamiento

Todo Texto Constitucional es creacidn de un Poder Constituyente, al que podemos describir como
un poder politico, el cual recoge o toma la voluntad soberana de un Pueblo y lo plasma en una
Constitucion. En este sentido, al referirnos al caracter politico de esta norma constitucional, damos
por hecho que todas varian de Estado a Estado, ya que los principios politicos de cada uno cambian
de acuerdo a la época. Por tal motivo, es importante resaltar el contexto en que se desarrolla cada
Constitucidn, ya que en estos textos se van a plasmar los principios politicos que rigen cada pais y
estos podran variar, pero si lo hacen, tendran que darse en un Texto Constitucional distinto, ya que

al definir a la Constitucion como la norma que contiene principios politicos>® y fundamentales, el

%84 WONG MERAZ, Victor Alejandro, Constitucion mexicana. Reforma y Mutacion, op. cit., p. 172.
%85 DAU-LIN, Hsli, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 45.
586 \/éase a SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucidn, op. cit., pp. 123-124 y ss.
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organo revisor se encuentra imposibilitado para alterarlos, ya que de hacerlo se estaria cometiendo

un fraude constitucional .’

Desde esta perspectiva, en nuestro Texto Constitucional mexicano tenemos principios
politicos, los cuales estan plasmados en el articulo 40 donde se afirma que México es una
Republica, democrética, representativa, federal y recientemente agregada Laica®®®. Este articulo
fue trasladado integramente de la Constitucion de 1857 a nuestro Texto actual, sin haber sido objeto
de modificaciones hasta el afio 2012, en la que se trat6 de resaltar la idea de supremacia del Estado
sobre la Iglesia. Sin embargo, lamentablemente esa idea no se ha logrado consolidar, ya que hoy
en dia este principio de Estado Laico se encuentra en peligro por el actuar de lideres religiosos, de
opinidén y actores politicos; y, en no pocas ocasiones, interpretado, cuando no mal entendido, por
los Tribunales Electorales del pais éste dltimo lugar, desde el que pretendemos centrar la

problemaética de la mutacidn constitucional.

Para determinar lo que es un Estado Laico como principio, haremos un analisis del
pensamiento politico, en el que se afirma que éste principio es un complemento a la idea de libertad
y los derechos humanos. Si categdricamente lo establecemos como principio politico, estamos
afirmando que el poder de reforma no puede modificarlo o alterarlo y, en consecuencia, el
instrumento interpretativo jurisdiccional de la mutacion, igualmente se encuentra impedida para

modificarle o alterarle.

Sin embargo, para limitar este poder revisor, resulta imprescindible hacer una distincion
entre Poder Constituyente y poderes constituidos, en los cuales estos Gltimos si estan limitados. Lo
anterior resulta de vital importancia, ya que, si no limitamos a la Reforma constitucional, tampoco
podemos restringir a la mutacion constitucional, ya que ambas figuras son los mecanismos que

tiene la Constitucién para adecuarse a las distintas realidades que imperan en una sociedad.

El peligro mas latente se encuentra en éstas Ultimas —mutaciones—, ya que, son

modificaciones no formales a la Constitucion, que no siguen los procedimientos establecidos por

587 <. bajo la férmula «fraude constitucionaly)..., se entiende la utilizacion del procedimiento de reforma para, sin
romper con el sistema de legalidad establecido, proceder a la creacién de un nuevo régimen politico y un ordenamiento
constitucional diferente. DE VEGA GARCIA, Pedro, La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder
Constituyente, op. cit., p. 291y ss.

588 E| articulo 40 constitucional establece la forma de Estado y de gobierno el cual no habia sido sujeto a ninguna
modificacion, hasta el 30 de noviembre del 2012, donde se la agrego el principio de Laica.
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la propia norma, y, donde, a través de précticas politicas o interpretaciones constitucionales se
puede alterar la Constitucion, al grado de falsear o quebrantar la decisién fundamental.

Las embestidas al Estado Laico se estan agudizando y cada vez son mas seguidas; donde
no es que se ponga en riesgo una modificacion al articulo 40 constitucional, sino que todo lo que
conlleva el afirmar que estamos en estado secular, donde lo que tiene que primar son los derechos,

sin embargo, éstos estan siendo analizados por algunos sectores, a través de dogmas religiosos.

En tal sentido, el andlisis que del tema propuesto se hace, esta cefiido a advertir los criterios
que los Tribunales Electorales de México han adoptado en la re-interpretacion del principio de
laicidad, cuando se advierte, en época comicial, la presunta injerencia, directa o indirecta, del sector
religioso en la contienda electoral; y, cdmo es que, a partir de criterios juridicos, se llega a atentar
contra de este principio, concebido como decisién politica fundamental.

De la teocracia al Estado moderno.

En las siguientes lineas, daremos un recorrido de las ideas politicas que en principio estuvieron
influenciadas por cuestiones de la divinidad y que va a ser, de un modo muy principal, con de

Maquiavelo, donde se rompe esta teocracia para introducirnos al mundo moderno.

Muchos autores®®® entienden que el origen histérico de la Constitucion y del Estado
Constitucional debe situarse en el mundo clasico y medieval, lo cual es verdad y nadie puede
negarlo. Se puede afirmar sin error, que ya desde la Grecia clasica se mantuvo la creencia de que
la esencia del buen gobierno radicaba justamente en el dato de que se reconociese a la ley como

soberana y que, por ello, el gobernante debia sujetar su accion a los lineamientos de la misma.

Sin embargo, no podemos centrarnos en encontrar una explicacion al Poder Constituyente.
Tanto en Grecia como en Roma, la democracia no podia ser explicada desde la idea de la libertad,

ya que no era la voluntad democratica del pueblo de la que dependia el destino de las polis griegas

589 Ruipérez establece que, en un sentido amplio de la Constitucion, es decir, como documento de gobierno, no les
faltaria razén a quienes como Pocock, Wormuth y Jennings, ya que entienden que el origen histérico de la Constitucién
y del Estado Constitucional debe situarse en el mundo clésico y medieval. Entre otros autores estan por ejemplo
Mcllwain, quién no duda en afirmar que el nacimiento de las Constituciones y del constitucionalismo moderno, se
produjo en el mundo clasico, mas concretamente en las obras la RepUblica y Las Leyes de Cicerdn se encuentra el
concepto moderno de Constitucion. RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, El Constitucionalismo Democratico en los
tiempos de la globalizacion, reflexiones rousseaunianas en defensa del Estado Constitucional democratico y social,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005. p. 64.
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o0 de las civitas romanas, sino de las voluntades misteriosas de las polis o de la civitas, concebidas
como auténticas divinidades del ente politico, de las que dependia la voluntad del pueblo.>®°

El unico resultado que cabria deducir de las explicaciones del mundo antiguo es que con
las experiencias democraticas del mundo antiguo, es la proclamacion rotunda del valor supremo de
la Comunidad Politica sobre el individuo, que llevaba implicita la imposibilidad de forjar ningln
tipo de derechos y libertades frente al poder; entonces la democracia, lejos de servir de mecanismo
libertador y emancipador de los hombres, se convertia en la expresion misma de la corrupcién

politica.>%

En la concepcion medieval, sélo Dios tiene la potestad constituyente, a raiz del postulado
“Todo poder (o autoridad) viene de Dios”,>° en consecuencia el Estado esta fundado por un Dios
0 por la Providencia divina, y todos se ven obligados por mandamiento de Dios a reconocerlo y a

someterse a su organizacion.®

Uno de los motivos por los cuales se consideraba el poder de Dios como Poder
Constituyente, se debe a la fuerte influencia de la Iglesia Catdlica, ya que ésta basaba su dominio
en lo establecido en la Biblia de acuerdo a la Carta del apdstol San Pablo a los romanos,>®* que
establece: “toda persona esta sujeta a las potestades, porque no hay potestad que no provenga de
Dios, y Dios es el que ha establecido las que hay, por lo cual quien desobedece a las potestades, a

la ordenacion de Dios, desobedece”.

El absolutismo del principe o del monarca debia considerarse como resultado de la gracia
de Dios, ya que se apoyaba en la Sagrada Escritura y, que la mejor forma del Estado, la preferida
por Dios, era aquella segun la cual los reyes son los representantes de Dios, y su trono, son el trono

50 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Democracia como Proceso. Consideraciones en Torno al Republicanismo de
Magquiavelo”, en Revista de Estudios Politicos, N° 120, Abril-Junio, Madrid, 2003. pp. 12 y 13.

591 |bidem, p. 13.

%92 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 123-124 y ss.

59 JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, 2000, op. cit., p. 199.

59 Carta del apdstol San Pablo a los romanos, Capitulo 13:

1 Sométanse todos a las autoridades constituidas, pues no hay autoridad que no provenga de Dios, y las que existen,
por Dios han sido constituidas.

2 De modo que, quien se opone a la autoridad, se rebela contra el orden divino, y los rebeldes se atraeran sobre si
mismos la condenacion.

3 En efecto, los magistrados no son de temer cuando se obra el bien, sino cuando se obra el mal. ;Quieres no temer la
autoridad? Obra el bien, y obtendras de ella elogios,

4 pues es para ti un servidor de Dios para el bien. Pero, si obras el mal, teme: pues no en vano lleva espada: pues es un
servidor de Dios para hacer justicia y castigar al que obra el mal.
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de Dios mismo, una especie de mandato divino, cuando no una escenificacion de la deidad en lo

terrenal.

Con la monarquia absoluta resalta como solucion, la idea de la unidad del Estado, formando
una unidad interior de territorios que abarca el Estado, o al menos, la administracion esta sometida
a su poder la administracion. En el reinado de Luis XIV de Francia,®® se encuentra la maxima
expresion del absolutismo del monarca, quien llegé a afirmar “El Estado soy Yo”, con estas
palabras el monarca asume que es Estado, que representa la Soberania y, que es el titular del Poder

Constituyente.

La monarquia absoluta fue la solucién para alcanzar la unidad del Estado, a partir de
territorios que estaban originariamente separados unos de otros, ubicando bajo su imperio la
administracion de justicia en todos los territorios que abarca el Estado, o al menos, sometido a su

poder la administracion.

A raiz de un largo proceso de desacralizacion de la vida publica, tenemos como
consecuencia el Estado, que es una creacién de los hombres y no de la divinidad, es la constitucion
autonoma del universo politico-moral respecto de la teologia; el derecho natural comienza a

liberarse de sus presupuestos dogmatico-religiosos y se funda sobre la naturaleza ética-racional .>%

De Magquiavelo fue el encargado de perpetuar tedricamente el nuevo modelo de Estado y
de principe rector del mismo. Con él, la politica se convierte en un célculo racional que se mide
por los resultados positivos que puedan obtenerse. El Estado es desde estos momentos, el poder
por el poder, la realidad ultima, algo que se justifica en si mismo, desligado totalmente de la moral

cristiana y de la religion.

5% En las lecciones de Jacobo Benigno Bossuet, en sus obras Discurso sobre la Historia universal, 1681; y Politica
extraida de las palabras de la Sagrada Escritura, 1709, en la cual mas que justificar la monarquia, y glorificar la
persona del rey, su intencion era elevarlo a un dios mortal. Para este autor, la autoridad real es absoluta, término que
no ha de confundirse con poder arbitrario, ya que el principe no tiene que dar cuenta a nadie de sus juicios, puesto que
estos no estéan sujetos a revision de potestad alguna, ni existe fuerza coactiva contra ellos. Los reyes deben guiarse por
la raz6n y nunca por las pasiones, pero si se desviara el monarca del camino de la razén y de la inteligencia, no por
ello podré ejercerse coaccién contra él. Cita tomada de DE LA CUEVA, MARIO, La Idea del Estado, 42 ed., Fondo
de Cultura Econémica, México, 1994, p. 77.

5% RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, El Constitucionalismo Democratico en los tiempos de la globalizacion,
reflexiones rousseaunianas en defensa del Estado Constitucional democrético y social, op. cit., p. 72.
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El Principe una vez que se ha liberado de esos suprapoderes, debe proponerse monopolizar
la fuerza y el Derecho. El principe tiene el Poder Constituyente®”, y el poder supremo y Unico, es
el legislador que crea el ordenamiento juridico del Estado, posee el poder director o de gobierno
(dirige la politica del gobierno del Estado para fortalecerlo, lograr la unidad y triunfar sobre los
Estados rivales). Es decir, posee el poder absoluto fundamentado en una razén de Estado, que esta
dirigida a mantener el orden social entre los subditos y a buscar su bienestar material. Y, a la vez,

un sujeto que por propia disposicion, es un ente legibus sololutus.

Con de Maquiavelo se inicia el pensamiento politico moderno, tanto con el Principe como
con los Discursos de Tito Livio, sobre las formas de gobierno. Es precisamente al inicio del
Principe, donde se aporta una novedad a la clasificacion con respecto a la catalogacion clasica, en
los siguientes términos: “Todos los Estados, todas las soberanias que tienen o que han tenido

autoridad sobre los hombres, han sido y son, o republicas, o principados”.>%

Para la historia del pensamiento politico son importantes estos primeros renglones, en virtud
de que introduce la palabra Estado; palabra que los griegos llamaban Polis, los romanos res
publica, y Bodino, medio siglo después de Maquiavelo, llamara république.>®® Del inicio de esta
obra, se desprende una biparticion en vez de la triparticion clasica aristotélico-polibiana. El
principado corresponde al reino, la republica abarca tanto la aristocracia como la democracia. La
diferencia verdaderamente sustancial se encuentra en que los Estados estan regidos por “uno” o
“varios” personajes. Los “varios” pueden ser pocos o muchos, de alli que en el ambito de las

republicas, Maquiavelo distinguid las aristocracias y las democraticas.

La distincion del florentino corresponde méas a la realidad de su tiempo que a la de los
antiguos. En la época de Maquiavelo, Europa ofrecia al agudo observador, los regimenes inglés,
francés y el espafiol, que se habian ido formando poco a poco, y se estaban transformando en

grandes Estados territoriales que sirvieron de base para el “Estado Moderno”.

Frente al de Maquiavelo aparentemente monarquico de El Principe, surge asi el Maquiavelo

aparentemente republicano de los Discursos sobre la Primera Década de Tito Livio. En realidad,

57 GONZALEZ CASANOVA, J. A., Teoria del Estado y Derecho Constitucional, Barcelona, 1980.

%8 MAQUIAVELO, Nicolas de, El principe, Porrta, México, 1970; Obras politicas, Instituto Cubano del Libro, La
Habana, 1971.

599 BOBBIO, Norberto, La Teoria de las formas de Gobierno en la Historia del pensamiento politico, afio académico
1975-1976, 2% ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 2006, p. 64.
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se trata de dos simples apariencias, debido a que el problema de la tension entre monarquia y
republica, constituia para él un problema menor. Lo que no se puede olvidar es que cuando se

refiere al Pueblo®®

como manifestacion del poder democratico, o sea, del Poder Constituyente, ya
no se refiere al concepto mitico y eterno de Pueblo como una entidad simbdlica, sino como ente
real.®®! El gran mérito del autor florentino fue el hecho de haber sido el primero en percatarse de
que, para salvar la democracia de las mistificaciones y corrupciones ideolégicas, el bien comdn
tenia que descender de los cielos metafisicos a la tierra, dejando de ser un reflejo de un orden

natural, exterior a los hombres, para pasar a ser una creacion de la voluntad humana.®%

Breve explicacion del origen de la tolerancia religiosa y el Estado laico.

En estas lineas vamos a analizar, los antecedentes historicos de los derechos fundamentales, y en
especifico la tolerancia religiosa que se tiene en las 13 colonias Inglesas en América, donde

podemos afirmar que surge el constitucionalismo moderno.

La doctrina del Poder Constituyente es francesa, pero la practica institucional es americana.
Estados Unidos es el primer pais del mundo que realiza el acto constituyente de un modo integral,

603

organizado por medio de una Constitucion escrita,®* a través de las Constituciones de los Estados

Confederados.

Resulta trascendente que los procesos revolucionarios liberal-burgueses americano y
francés de finales del siglo XVIII, partieron de la misma idea, y fueron los que dieron origen al
Estado Constitucional como Estado burgués de derecho. De uno y otro lado del Atlantico surgié
la concepcidn del Estado Constitucional, con lo cual el proceso constituyente se producira en el
momento de la libertad, el del pacto social y el acto constitucional®,

600 De Maquiavelo no titubed en establecer en nombre de la virtud politica del Pueblo, que la sustitucion de las
primacias en los drdenes institucionales y la concesion al pueblo de mayores atribuciones, lo que lo llevo a considerar
al pueblo no como la multitud perversa, irracional y peligrosa en la que Polibio veia el desastre final de todos los
Estados, ya que Maquiavelo afirmaria que esa multitud es “mas sabia y mas constante que los mismos principes”,
como reza el titulo del capitulo con el que cierra el libro primero de los Discursos sobre la Primera Década de Tito
Livio. DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Democracia como Proceso. Consideraciones en Torno al Republicanismo de
Magquiavelo”, op. cit., p. 19.

601 |bidem, p. 15.

802 |bidem, p. 21.

603 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, El Poder Constituyente, Editorial Bibliografica Argentina, Argentina, 1957. p.
566.

604 En este sentido, se establece que es John Wise en su Vindication for the Government of the New England Churches,
se distinguirian, asi, en el proceso constituyente el momento de la libertad, el del pacto social y el acto constitucional.
Lo cuél sera puesto en relieve en la sesion de la Asamblea Constituyente francesa del 10 de mayo de 1793. RUIPEREZ
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En Estados Unidos de América desde un principio se considerd el sometimiento a la
Constitucion, lo que no sucedié en Europa hasta la segunda postguerra mundial, ya que, en este
Continente, en un inicio se considero a la Constitucion como norma politica, pero no como fuente

de derechos.5%

Seré en Norteamerica donde el Estado Constitucional alcance el grado de modelo general
en el cual los poderes quedan exclusivamente fundamentados en la primera decision soberana, la
que concreta el pacto constitucional, de modo que los poderes se conformaran a partir del ejercicio

puntual del principio democratico de la eleccion.

Como antecendente historico podemos citar al Bill of Rights de 1689, el Habeas Corpus de
1679, la Petition of Rights de 1627, y, por fin, la Magna Charta libertatum, parecen ser los
precursores indiscutibles del Bill of Rights de Virginia.

Sin embargo, para Jellinek existe un abismo entre las Declaraciones americanas y las citadas
leyes inglesas. El historiador de la Revolucion americana, al hablar de la Declaracion de Virginia,
dice que contiene una protesta contra toda tirania a nombre de las leyes eternas de la humanidad:
la peticion de Derechos inglesa del afio 1688 era histdrica y retrospectiva; la declaracion de
Virginia viene directamente del corazén de la naturaleza, y proclama los principios de gobierno

para todos los pueblos de todos los tiempos futuros®®®.

Conocido es el pacto que los padres peregrinos congregacionistas, perseguidos y
desterrados, celebraron el 11 de noviembre de 1620, antes de fundar a Nueva Plymouth, a bordo
de la nave de Mayflower, donde cuarenta y una personas suscribieron entonces un Acta, en la cual
declaraban, para gloria de Dios y para la extension de la fe cristiana, y en honor del Rey y de la
Patria, fundar una Colonia. Prometian alli asociarse en un cuerpo politico y civil, establecer leyes,
nombrar autoridades y someterse a sus determinaciones, todo con el objeto de mantener el orden y

alcanzar el fin perseguido.

ALAMILLO, Javier, El Constitucionalismo Democréatico en los tiempos de la globalizacién, reflexiones
rousseaunianas en defensa del Estado Constitucional democratico y social, op. cit., p. 81.

805 DE VEGA GARCIA, Pedro, “La Constitucién y la democracia”, op. cit., p. 267; Asi también en: ARAGON
REYES, Manuel, Estudios de Derecho Constitucional, 32 ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Espafia,
2013, p. 68.

606 JELLINEK, Georg, Origenes de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, Editora Nacional,
Espafia, 1984, pag. 90 y ss.
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Inaugurase asi la serie de los Pactos de establecimiento que los colonos ingleses estimaban
necesario acordar, al fundar una colonia, de conformidad, con sus principios eclesiasticos y

politicos. No debemos considerarlos aqui, sino en sus relaciones con la libertad religiosa.

En el afio 1629 fundaron los puritanos Salem la segunda colonia de Massachusetts.
Olvidando las persecuciones que ellos mismos sufrieran en la Madre Patria, se manifestaron
intolerantes respecto de cuantos profesaban principios religiosos distintos de los suyos. No
obstante en 1631 desembarco en Massachusetts un joven independiente, Roger Williams, a quien
la comunidad de Salem eligié muy pronto su pastor. Este predico la separacion de la Iglesia y del
Estado, y reclamé ademas una absoluta libertad religiosa, no sélo para todos los cristianos, sino
también para los judios, turcos y paganos, los cuales debian tener en el Estado iguales derechos

civiles y politicos que los creyentes. La conciencia del hombre pertenece a él mismo, no al Estado.

Asi, pues, el principio de la libertad religiosa alcanzé en América una consagracion
juridico-constitucional, segun limites mas o menos amplios. Ese principio, que esta intimamente
ligado al gran movimiento politico-religioso de donde ha surgido la democracia americana,
proviene de la conviccion, segun la cual, hay un derecho natural del hombre, y no un derecho
otorgado al ciudadano, en lo de tener libertad de conciencia y libertad de pensamiento en materia
religiosa, siendo tales libertades un derecho superior al Estado, que éste no puede violar. Este
derecho, tanto tiempo desconocido, no es una herencia ni una parte de patrimonio de nuestros
mayores, como los derechos y libertades de la Magna Charta y de las otras leyes inglesas: no es el
Estado, sino el Evangelio, quien lo proclama®®’.

La idea de consagrar legislativamente esos derechos naturales, inalienables e inviolables
del individuo, no es de origen politico, sino religioso. Lo que hasta aqui se ha recibido como una
obra de la Revolucidn, es en realidad un fruto de la Reforma y de sus luchas. Su primer ap6stol no
es Lafayette, sino aquel Roger Williams que, llevado de su entusiasmo religioso, emigraba hacia
las soledades, para fundar un imperio sobre la base de la libertad de las creencias, y cuyo nombre

los americanos aun hoy recuerdan con veneracion.

Caso en concreto. Mutacion por interpretacion desde el Tribunal Electoral del Poder Judicial de

la Federacion.

807 JELLINEK, Georg, Origenes de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, op. cit., pp. 104 y ss.
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Una vez puesto de manifiesto el marco tedrico que circunda la base del entendimiento politico de
la Constitucion, especificamente abordando el tema del principio histérico de separacion iglesia-
Estado, en lo que debe entenderse por Estado Laico, nos permitiremos realizar un par de
acotaciones respecto a la forma en que los Tribunales Electorales del pais, han entendido e
interpretado desde la praxis judicial la aplicacion de este principio constitucional, respecto a la

existencia de violaciones al mismo dentro de la contienda electoral.

Dentro del tramite jurisdiccional que se produjo a partir de la pasada jornada electoral de
2018, existio en especifico, una resolucion que a la fecha sigue dando de qué hablar. Dicha
sentencia, verso sobre hechos ocurridos en el municipio de Cocotitlan, Estado de México, donde
existié la participacion de un ministro de culto religioso en un acto de campafa de uno de los

partidos politicos®® contendientes por la conformacion del mentado Ayuntamiento.

Entre otras cosas, se impugno ante dicho 6rgano jurisdiccional, la validez de la eleccion y
las constancias de mayoria que situaban al candidato del Partido de la Revolucion Democratica,
como el ganador de las elecciones es este lugar, sobre el argumento de haberse visto vulnero el
principio constitucional de separacion iglesia-Estado, por haber estado el sacerdote del municipio
en el acto formal de inicio de campafia de los candidatos de la institucién partidista sefialado.

En el estudio realizado dentro de la sentencia de los expedientes JI/17/2018 y JI1/18/2018,
el Tribunal de la referida Entidad Federativa, realiz6 un razonamiento tendente a declarar la validez
de las elecciones celebradas en Cocotitlan, puesto que a su decir, aun cuando en el multicitado acto
inicial de campafia de los candidatos del PRD, se dio la presencia de un ministro de culto religioso,
y maxime, donde se comprobd que éste participd activamente mediante la pronunciacion de un
discurso, presuntamente de contenido neutral a los fines politicos de las elecciones; tal

circunstancia no resulto ser determinante para el resultado de la eleccion.

El mayor fundamento que este Tribunal sefiala, se basa en la presunta neutralidad existente
en el discurso proferido por el sacerdote del municipio en cita, sefialando expresamente que el
mismo no influy6 en el animo de los ciudadanos que estuvieron presentes en el acto politico

celebrado, puesto que en ningin momento se Ilamé al voto a favor de los candidatos del PRD.

608 \/id., CABANAS VEIGA, Manuel, “El papel de la militancia juvenil en el sistema democratico espafiol”, Juventud
y constitucion: un estudio de la Constitucion espafiola por los jévenes en su cuarenta aniversario, 2018, Espafia, pp.
235-264.
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En este punto, hemos de sefialar que, uno de los constantes criterios forjados por los
Tribunales Electorales Federales, para decretar la nulidad de una eleccion, se basa a la
configuracién de un elemento normativo denominado factor de determinancia, al cual le han
dotado de una doble configuracién, cual si de metodologia se tratase. Asi, tal elemento es estudiado

jurisdiccionalmente desde una postura cuantitativa y una cualitativa.®%

Esta situacion, junto con la endeble afirmacion realizada por el Tribunal local, respecto a
que el factor determinancia en sentido cualitativo no resultaba trascendente para llegar a la nulidad
de la eleccidn por lesiones a los principios de Estado Laico y de separacion iglesia-Estado, resultan

ser los mas significativos en el estudio y analisis propuesto en el presente escrito.

El mayor fundamentado de este colegiado judicial, se cifie en sefialar que para poder existir
una vulneracion al referido principio, se requiere que dentro de la préctica del derecho de libertad
de credo religioso exista un pronunciamiento en favor o en contra de alguno de los candidatos
participantes del proceso electoral, concretamente en el denominado llamamiento al voto en favor

0 en contra de determinado candidato o institucion partidista.

Sobre esta mecéanica, importante es recordar que, en la percepcion dinamica y
reconstruccion de un Estado Constitucional y Democratico de Derecho, la justicia electoral se ha
presentado como uno de los bastiones de mayor importancia. Sobre el ejercicio judicial de éstos,
se concentra el cimiento proteccionista de los derechos politico-electorales de la sociedad

mexicana.

Se presentan hoy como los protectores por excelencia de la vida politica y democrética del
pais. Resonando lo sefialado por Heller, respecto a que la Constituciéon no sélo es un enramado
juridico, sino una construccion politica de la sociedad, los Tribunales Electorales, se han vuelto los
defensores de la parte organica de la Constitucidn, es decir, los defensores de la democracia y los
principios politicos que se comprenden como los engranajes sobre los que la maquinaria estatal

puede funcionar.

Tan importante resulta comprender que una Constitucion es un tanto el lugar en el que se

concentran las protecciones de derechos fundamentales, como un complejo aparato politico rector

609 "NULIDAD DE ELECCION. FACTORES CUALITATIVO Y CUANTITATIVO DEL CARACTER
DETERMINANTE DE LA VIOLACION O IRREGULARIDAD”. Consultable en
http://sief.te.gob.mx/iuse/tesisjur.aspx?idtesis=XXX1/2004&tpoBusqueda=S&sWord=XXX1/2004
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de la vida democrética de la sociedad por decisién soberana. Sobre este entendido, igualmente
necesario es establecer que, si bien los derechos fundamentales son uno de los pilares
indispensables del Estado Constitucional y Democratico de Derecho, junto con la separacion de
poderes, acufiando lo predispuesto por el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano, en las democracias actuales, los principios politicos se posicionan como derechos
fundamentales de la soberania, puesto que sobre de ellos se cimienta la base operativa del Estado,

del pacto social.

No obstante lo anterior, el caso suscitado en el municipio de Cocotitlan en la percepcion
jurisdiccional del principio fundamental de separacion iglesia-Estado, se tornd mayormente
brumoso. Una vez aprobada por unanimidad la resolucion dictada por el Tribunal Electoral del
Estado de Meéxico, y siguiendo con la cadena impugnativa, las partes en conflicto con dicha

resolucion, instaron el 6rgano federal regional con sede en Toluca.

En la Sala Regional Toluca del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
dentro de los juicios acumulados ST-JRC-216/2018 y ST-JRC-219/2018, por medio de los cuales
conocieron lo acontecido en aquel municipio, resuelven contrario a lo predispuesto por el Tribunal
Local, aduciendo que conforme a lo narrado por los actores y, toda vez que, era comprobable la
participacion de un ministro de culto religioso en el acto inaugural de campafia de los candidatos a
conformar el Ayuntamiento de Cocotitlan, Estado de Meéxico, por parte del Partido de la
Revolucion Democratica, habria de decretarse la nulidad de la eleccion, por violacion al principio
de separacion iglesia-Estado.

Sin embargo, el argumento proporcionado por esta instancia federal, lejos de haberse
realizado conforme a una fundamentacion tendente a enaltecer las disposiciones previstas en la
parte organica de la Constitucion Federal, de nueva cuenta recurren al factor determinancia, para
validar su decision, dejando de lado el estudio verdaderamente importante de fondo que implicaba
el pronunciarse sobre la concepcion del Estado Laico, como un principio fundamental para la vida

politica y democratica del Estado.

De igual manera que con la resolucion previa, emitida por el 6rgano estatal, dicha sentencia
fue impugnada, ahora ante la méxima autoridad en materia electoral que lo es la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion dentro del expediente SUP-REC-1888/2018,

instancia donde de nueva cuenta el argumento que motiva y fundamenta la decision colegiada, se
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baso al tan citado factor determinancia, en este caso, confirmando la validez de la eleccion, aun
contraviniendo la corroboracion de la participacion del ministro de culto religioso en un acto

eminentemente politico.

En este mismo contexto impugnativo, derivado igualmente del proceso electoral del afio
2018, se someten a consideracion del Tribunal Electoral del Estado de México, actos suscitados en
el municipio de Ocuilan, grosso modo, sobre la tematica circundante de uso de simbolos religiosos,
donde el candidato a la Presidencia del referido Ayuntamiento, postulado por la coalicién “Por el
Estado de México al Frente” realiza una caravana por las calles de la poblacién de Chalma,
perteneciente al municipio de Malinalco, Estado de México, considerado éste como un lugar de

peregrinaje por excelencia dentro de la entidad federativa resefiada.

La cadena impugnativa del juicio de inconformidad ventilado ante éste 6rgano, igualmente
Ilegd a conocimiento de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
610 resuelto dentro del expediente SUP-REC-1890-2018, donde el punto medular de nueva cuenta
estribo en establecer la existencia o no de una violacién a los principio de estado Laico y separacion
iglesia-Estado. Lo verdaderamente destacable para este estudio, es la forma en la que el Tribunal
Federal reconstruye el fondo de su resolucién, que a diferencia del caso Cocotitlan, da un mayor
bagaje contextual para poder establecer la existencia o inexistencia de violaciones tendentes a

declarar la nulidad de la eleccién.

En la construccién metodologica propuesta por la Sala Superior, expresamente se
manifiesta que:

Por tanto, las cuestiones que esta Sala Superior debe resolver consisten en determinar, por una parte,

si los hechos son de tal entidad que implique una violacién a los principios de laicidad y de

separacion iglesia-Estado, en consecuencia, su acreditacion y el grado de afectacion al proceso

electoral municipal; en otra, si aquella irregularidad resulté determinante para provocar la nulidad
de la eleccion llevada a cabo en el municipio de Ocuilan, en la entidad federativa de México.5!

De esta redaccion es claramente advertible la constante critica que precisamente en el caso
primero se comentaba, salvo que ahora el uso sintactico realizado por esta instancia jurisdiccional,

acentlia en medida la afectacion constitucional, realizando a través de la mutacion constitucional

610 En adelante, Sala Superior.
611 SUP-REC-1890-2018, p. 19.
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una condicionante en la percepcién e interpretacion de los principios politicos fundamentales en

trato.

La sefial observable en esta redaccion, implica una superposicion de limitantes en la
aplicacion de una decision politica fundamental, puesto que se dice explicitamente, que posterior
a la acreditacion de actos que violen los principios de laicidad y separacion de iglesia-Estado, se

tendra que determinar el grado de afectacion al proceso electoral municipal.

Y, por ultimo, cual de si violaciones pequefias o grandes al orden constitucional se tratase,
se describe que una vez corroborada la irregularidad consistente en la violacion de la Constitucion,

se hara un juicio de determinancia cuantitativa o cualitativa, sobre la incidencia en el electorado.

Tres conclusiones logicas pueden rescatarse de estas palabras: 1) La violacidn a un principio
politico fundamental es dependiente de la gradualidad de su afectacion; y, 2) La afectacion al
proceso electoral municipal (que da lo mismo si hubiese sido estatal o federal), prima sobre la
voluntad soberana contenida en la Constitucion; y, 3) Lo importante para la nulidad de una eleccion
es la determinancia cuantitativa y/o cualitativa, y no asi la violacién a la ley suprema de nuestro

ordenamiento juridico.

Podria decirse con certeza que, un poder constituido como lo es el Poder Judicial, practica
un procedimiento de reforma constitucional por via de la mutacion constitucional, estableciendo
que no importa si se viola la constitucion, ni cuantas veces ello pueda suceder, siempre que no
trascienda determinantemente a los resultados de una eleccion, puede incluso inhabilitarse el
contenido constitucional, cuando no desconocerse. Imagen de un poder constituido con ideas de

poder constituyente.

Una cosa en especial llama la atencién en el andlisis de esta sentencia, y es que como ya lo
adelantabamos, la arquitectura sobre la que se fundamenta la resolucién en cita puede tildarse de
robusta, puesto que a decir de las criticas aqui realizadas, la misma establece todo un concentrado
teorico de verdadera valia, al grado de senalar que “la relevancia que la laicidad se presenta como
principio y derecho fundamental que acentla el tipo especifico de estado politico y la forma en que

convergen los derechos desde un espacio de pluralismo, razonabilidad y tolerancia.”'? (sic)

612 SUP-REC-1890-2018, p. 23.
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No puede negarse que la y los magistrados integrantes de este colegiado federal, consideran
el caracter axioldgico de las sociedades democraticas, enalteciendo en todo momento la
deliberacion, respeto y tolerancia de las diferencias ideoldgicas, contemplando que la laicidad se
presenta en la historia de nuestro pais, como uno de los pilares de nuestra democracia

constitucional.

Maéxime en el entendido que es la propia Sala Superior, que en un ejercicio interpretativo
del principio de laicidad, lo postula como un derecho fundamental, que “atribuye a las personas la
mayor expresion del desarrollo de la personalidad y su proyeccion de vida, a traves de mandatos
negativos y positivos al Estado, asi como de una garantia de neutralidad para salvaguardar su

gjercicio.”®3

En este sentido, siendo este Tribunal un 6rgano de control de la constitucionalidad y
convencionalidad, considera que, para que se pueda declarar la invalidez de una eleccidn, es
necesario que la irregularidad sea grave, generalizada o sistematica y, ademas, determinante, de tal
forma que trascienda al normal desarrollo del procedimiento electoral o al resultado de la misma,
esto es, que su influencia sea de tal magnitud, cualitativa o cuantitativa, que afecte la eleccién en

su unidad o totalidad.®

No obstante, dar por cierto estas palabras implica un desconocimiento total de la
funcionalidad y alcance de un Estado Constitucional y Democratico de Derecho. Si bien el derecho

ha de adecuarse gradual y generacionalmente a las exigencias de una sociedad cambiante, no puede

613 De hecho, la incorporacion del término “laico” a la Norma Suprema, obedecié -conforme a la exposicion de motivos
de la reforma al articulo 40 constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de noviembre de 2012-
a la idea, entre otras, de que: “La laicidad supone de esa manera la armonizacion de tres principios esenciales: 1)
respeto a la libertad de conciencia y de su practica individual y colectiva; 2)

autonomia de lo politico y de la sociedad civil frente a las normas religiosas y filoséficas particulares, y; 3) igualdad
ante la ley y no discriminacion directa o indirecta hacia las personas”. Ibidem, p. 24.

614 |bidem, p. 30.

Se ha indicado que la calificacion de grave que se da al incumplimiento de esa obligacion, tiene sustento en lo previsto
en los articulos 24 y 130 constitucionales, que regula las relaciones entre el Estado y las iglesias, conforme al cual se
evidencia la necesidad de preservar la separacion absoluta entre ellos, a efecto de impedir que algun partido politico o
candidato, pueda llegar a coaccionar moral o espiritualmente a los ciudadanos, para que voten por él, y de garantizar
la libertad de conciencia de los participantes en el procedimiento electoral, el cual se debe mantener libre de elementos
religiosos, finalidades que no se lograrian si se permitiera a un partido politico o candidato utilizar simbolos religiosos
en su propaganda electoral o bien utilizar los actos publicos de expresion de libertad religiosa con fines politicos,
porque con ello se podria afectar la libertad de conciencia de los votantes, asi como las cualidades del voto en la
renovacion y eleccion de los integrantes de los érganos de representacion popular del Estado. SUP-REC-1890-2018,
Ibidem, p. 32.
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perderse de vista y, mucho menos tomar a la ligera, que para el adecuado desarrollo del derecho en

una organizacion politica, éste se debe ver limitado a si mismo.

El principal y mas reacio limite que el derecho debe contemplar es el propio Estado de
Derecho, y ain mayor, al menos desde nuestras latitudes, el Estado Constitucional y Democrético
de Derecho, mismo que a la vez habré de verse racionalizado por el ejercicio democratico, lugar
donde encuentra vitalidad el principio politico fundamental de laicidad y de separacién de iglesia-
Estado.

El quid de estos principios politicos, envuelve no sélo un mandato enunciativo de la
voluntad soberana, sino la apreciacion de una norma prohibitiva, que sélo admite una sola conducta
del destinatario, donde su interpretacion no puede ser mas que estricta, so pena de expresar que la
infraccion a tales normas prohibitivas conlleve a algo parecido a un ilicito constitucional, que mejor

denominado, a un atentado contra la Constitucion.

Una interpretacion diversa sometida al tamiz de conceptos como los de gradualidad de la
afectacion y determinancia electoral, nos situaria en una mutacion constitucional que viola el
propio mandato soberano. El limite entre la mutacién y la violacidn constitucional es sumamente
tenue, cosa que se vuelve visible a la luz de interpretaciones desmedidas en contraposicion de

principios que rigen la vida politica y estructural de un Estado.

Si bien, la funcién de un Estado Federal como el mexicano, implica contextualizar el
discurso juridico a fin de dar certeza a la sociedad, resulta preocupante que aun cuando estos dos
antecedentes hayan servido como punta de lanza en el planteamiento de violaciones
constitucionales a principios politico fundamentales, la tendencia generalizadora de los Tribunales
Electorales ha virado en una homogeneidad de criterios sobre los cuales los juzgadores han acudido
indistintamente a estos tan mentados factores de determinancia y graduacion de las lesiones

constitucionales.

Ejemplo claro de esto, puede observarse en esta sentencia de la Sala Superior en comento
(SUP-REC-1890-2018), donde se proporcionan los datos de la linea jurisprudencial que este
Tribunal Constitucional ha abordado en la resolucion de conflictos donde se ha visto cuestionado

la violacidn a los principios de laicidad y separacion de iglesia-Estado.
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En dbice de repeticiones innecesarias respecto a la forma en que fueron resueltos, nos
permitimos Unicamente enunciar las generalidades sobre las que fueron rubricadas las decisiones
juridicas por parte de estos organos electorales. Asi, resulta observable que por ejemplo, en el
expediente SUP-REC-1732/2018, correspondiente al ayuntamiento de Ciénega de Flores, Estado
de Nuevo Ledn, donde se da la existencia de un ministro de culto religioso que efectla
pronunciamientos en publico dentro de un evento politico-electoral, la Sala Superior se limita a
sefalar que: “Lo expuesto, puso de manifiesto que no era posible fundar la determinancia en el
hecho mismo, como lo hizo la Sala Regional responsable al considerar que, ante el hecho
acreditado que vulnero el principio constitucional de separacion Estado-Iglesia y ante la gravedad
que implica la transgresion a dicho principio constitucional, la violacion era determinante para la

eleccion.”81®

Un andlisis interesante y, con el que en cierto grado podriamos compaginar, fue el efectuado
dentro del expediente SUP-REC-1777/2018 correspondiente a la eleccion del Ayuntamiento de
Jiutepec, Morelos, donde ¢l candidato propuesto por la coalicion “Juntos Haremos Historia”,
participd en una ceremonia religiosa mediante invitacion genérica realizada por el Obispo de
Cuernavaca. En el respectivo asunto, la Sala Superior realiza el razonamiento tendente a sefialar
que la asistencia del candidato a un evento meramente religioso, no bastaba para acreditar una

violacion a los principios politicos en cuestion.

Ello en efecto resulta ser cierto, no puede llegar a decirse en forma radical, que cualquier
acto por minimo que sea, configura una inmediata violacion al principio de laicidad. El aspecto en
estas lineas tratado, se encamina en analizar el caso en concreto donde se dé la existencia

contundente de la iglesia en actos estatales y viceversa, del Estado en actos religiosos.

Sin embargo, aun con lo dicho, la propia Sala Superior recurre a su fundamentacion de
determinancia para dar solucion al caso planteado. Precisamente esto, es lo que se cuestiona desde
estas lineas argumentativas. El uso de este tipo de justificaciones, hacen de la labor jurisdiccional
un posicionamiento que pueda tildarse de lo hasta aqui pronunciado, como una violacion

constitucional en una errdnea forma interpretativa de las decisiones politicas fundamentales.

615 SUP-REC-1890-2018, ibidem, p. 37.
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La parte toral de este andlisis, estriba precisamente en comprender el alcance y limites de
los poderes constituidos, en este caso el correspondiente a la praxis judicial. Como ya
adelantabamos en cita al Doctor Carpizo, la concepcion de laicidad dentro del derecho
constitucional mexicano, fue generada como una decision politica fundamental por el constituyente
del 1917, atendiendo a la conformacién pluricultural de la sociedad mexicana, en un esfuerzo por

impedir que el factor religion incidiera en el &ambito politico.

Entender la importancia de la parte organica de la Constitucion y de las decisiones politicas
fundamentales como la de separacion iglesia-Estado, implica comprender que son una parte
fundamental del pacto social en conformacién de la organizacion politica denominada Estado v,
por tanto, que éstas actGan como derechos fundamentales en la conformacién politica y
democratica del pais, es decir, son principios sobre los que se ha construido el Estado
Constitucional y Democratico de Derecho como disposicion soberana establecida por el poder

constituyente.

Ello implica, entender que estos principios que componen la esencia politica de la
Constitucion no son susceptibles de ser reformados, pues como se ha advertido supra, modificarlos,
implicaria la creacion de un régimen politico diferente. A nuestro decir, la forma en la que los
Tribunales Electorales realizaron su interpretacion sobre los limites y alcances del principio de
laicidad, corre evidentemente el riesgo de situarse en un ejercicio de mutacion constitucional, que

bien puede advertirse mas como una violacion que como una mecénica de reforma.

Debemos advertir que, no es que se esté contra de la interpretacion constitucional o de la
propia mutacion, puesto que, en una sociedad como la nuestra, cada vez mas complejay cambiante,
necesario es que la Constitucién se adecué a las exigencias sociales y, precisamente, el
procedimiento de reformay la mutacion constitucional, son parte indispensable para que ello pueda
realizarse y no se hable de una Constitucion inoperante y obsoleta. De igual forma, la labor
interpretativa resulta de inminente necesidad dentro de la racionalizacién de una Estado
Constitucional de Derecho, no obstante, incluso la propia interpretacion debe verse limitada y el
limite expreso, para el caso en comento estd ejemplificado a partir de estos principios

fundamentales de la Constitucion.

Con lo que no se esta de acuerdo, es con esa constante que ya se adelantaba, en la que la

tendencia actual sobre la que circunda la problematica constitucional vira hacia la imagen en que
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el Poder Constituyente pretende hacer funciones de Poderes Constituidos y estos a su vez,
pretenden fungir como poderes constituyentes. Ejemplo claro de ello, es precisamente la polémica
resolucion en comento, donde con todo y que se comprobd que un ministro de culto religioso
intervino concretamente en un acto politico-electoral; y ain con todo ello, se inobservo el mandato
constitucional que prohibe precisamente, la intromision de la iglesia en los asuntos de Estado y a

la inversa.

Violentar una decision politica fundamental, implica un desconocimiento total de la propia
voluntad soberana depositada en la Constitucion y, en consecuencia, una violacion a la propia ley
fundamental. La funcion de los juzgadores electorales implica un ejercicio de mutacion
constitucional, sin embargo, y en ello radica el quid de la problematica planteada, cuando ésta, la
mutacion, olvida su limite concreto que para el caso es la imposibilidad de extender o disminuir el
alcance de una decision politica fundamental, pasa a ser una violacion constitucional. Méxime en
el entendido de tratar de interpretarla sobre la base de factores y/o elementos tan endebles como el

de “determinancia”.

Estos principios constitucionales gozan de una maxima taxatividad interpretativa a las
fundamentaciones historicas sobre las que fueron creados, no necesitando mayores formas de
condicionar su aplicabilidad y cuidado. En el caso en concreto, no se pretende dar a entender que,
el principio de separacion iglesia-Estado, tenga que ser tan radical al punto de prohibir cualquier
acto que se presuma ser simbdlico en actos politicos, como podria acontecer con la persona que al
momento de emitir su voto, acude a las urnas con una cruz colgada a su cuello o aquella persona

judia que acude a ejercer su derecho al voto portando una kipa.

La ratio sobre la que se aprecia la funcionalidad de este principio de laicidad, radica en el
respeto irrestricto al régimen de autonomia reciproca entre el Estado y las instituciones religiosas.
Una clara limitacion entre ambos, sujetar los actos estatales, politicos, gubernamentales, etc.,
unicamente a las facultades del Estado y, a la inversa, una concreta limitacion al aparato estatal

respecto a intervenir en los asuntos de la iglesia.

La valoracion correspondiente a la lesion o no de un precepto fundamental de la
Constitucional, no se basa en determinar si en lo concreto se realizé un llamado al voto por parte
de un ministro de culto religioso, o de si se dijo pertenecer u optar por determinado candidato o

institucién politico partidista. La libertad de culto implica no s6lo las manifestaciones externas sino
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también las colectivas o grupales, y ademas pertenecientes al ambito de la expresion

institucionalizada de la religion.

Por el contrario, lo realmente importante que debid estar en discusion, es la intromision de
un dirigente religioso en actos claramente politicos, como lo fue el de inicio de la campafia electoral
de los candidatos a integrar el ayuntamiento de Cocotitlan, Estado de México. ElI mandato
constitucional dispone una limitante tajada a la religion y sus instituciones respecto a que puedan

inmiscuirse en asuntos politicos, de gobierno y/o decisiones estatales.

A los defensores del sistema politico-democréatico del pais, les pasd desapercibido esto,
concentrando su pretendida fundamentacion y motivacién en establecer elementos claramente
ajenos al mandato constitucional, en una pretendida explicacion de determinancia sobre el quantum
de repercusion en la injerencia de la iglesia en asuntos del Estado, lo que ya de por si tiene un cierto

grado de desapego constitucional.

Dejar de lado la valoracién e identificacion de lo que realmente tutela la Constitucion,
implica en si mismo, un disvalor en la fuerza vinculante de la ley fundamental. La vulneracion de
un principio fundamental de la Constitucion constituye claramente un vicio invalidante, motivo

suficiente para la nulidad de cualquier acto en contravencion.
Notas conclusivas al caso.

e Latension que existe, entre la intencion del Poder Constituyente de realizar funciones de
los Poderes Constituidos y, a la inversa, los poderes constituidos fungir como poder
constituyente, es lugar desde donde se centra la actual problematica del Derecho
Constitucional. Por tal motivo, es menester delimitar sus funciones y atribuciones, ya que
de no hacerlo, los poderes constituidos, que por logica son limitados, podrian tergiversar a
la propia Constitucion, al grado tal de negar hasta los principios politicos que en ella se
contemplan. Para el objeto de esta investigacion queremos recalcar el Estado Laico.

e El no entender que el organo reformador es limitado, es negar la idea de supremacia
constitucional y todos los valores que en ella se contemplan. Ademas, es negar que las
mutaciones constitucionales se les puede limitar. Y es en esta parte donde se gesta un grave

peligro, ya que, a través de las distintas modalidades de las mutaciones, entre las que
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podemos destacar la interpretacion constitucional, se podria lesionar tanto Derechos como
la idea del Estado Laico.
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CONCLUSIONES

Después de todo lo ya escrito, que de sobra se sabe no es nada nuevo, poco nos resta por expresar.
Hemos querido, si acaso, hacer un intento por regresar a la actualidad el discurso ya olvidado de
los clésicos, cuyos postulados se encuentras méas vivos que nunca. En cierta conferencia del 17
octubre del 2019, impartida por nuestro profesor salmantino Javier Ruipérez Alamillo en ocasion
de un foro celebrado en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, se pronunciaba en el sentido de reafirmar la necesidad de regresar y tener
presente en todo momento del moderno Estado Constitucional, el legado intelectual que
Montesquieu dejo respecto al principio de separacion de poderes: jMontesquieu sigue mas vivo

que nunca, no ha muerto! sentenciaba en aquella ocasion.

El discurso empleado llevaba por finalidad dejar en claro una idea que en tantas ocasiones,
y con justa razén, le he escuchado repetir a mi maestro y mentor Victor Alejandro Wong Meraz
que en cita a Don Pedro De Vega, narra en el sentido de afirmar que el verdadero estudio del
Derecho Constitucional implica tener una charla con los muertos, con aquellos “clasicos” que desde
la Grecia antigua, el Medioevo inglés, la Francia revolucionaria, la Norte América independentista
y, hasta la época de la Alemania de Weimar de 1919, han dejado como invaluable herencia, ahora
pudiendo unificarlo en lo que pudiéramos llamar las Ciencias Constitucionales, donde tanto el
factor juridico, como el politico, el social y el econdmico, pueden interactuar en una forma

homogénea siempre adaptable al dinamismo social.

Tratese aqui de justificar el intento de tener una charla con el Schmitt menos citado, menos
conocido. Con ese estupendo constitucionalista aleman que en nada hace honor a su homélogo que
ha escrito Teologia Politica y el Concepto de lo Politico. Desde un inicio hemos querido pactar
para reivindicarle al margen de las criticas tan rigurosas que se le han hecho al tildarle, siempre, de
fascista. La platica que se pretendio no era con éste, sino con aquel demdcrata defensor del poder

del pueblo soberano.

Aquel autor que nos ha dejado claro que una Constitucién es tal, por estar legitimada al ser
obra de un Poder Constituyente formado por el pueblo soberano. Que ha enaltecido a este cuerpo
juridico-politico como la decision politica més importante para la unidad social, pues en ella

descansa su esencia, su poderio y su vitalidad como fuerza y autoridad vinculante para un Estado.
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Por otro lado, hemos traido al debate a uno de los mayores criticos de éste, pero que lo ha
hecho respecto a aquel Schmitt méas popularizado, que en nada hace justicia al de la Teoria de la
Constitucion. Nos referimos a su compatriota Hermann Heller. Por demas, un autor que de igual
forma poco se ha reconocido y que, a nuestro juicio claramente influenciado por nuestra formacion
llevadera, debe serle reconocido como el mas brillante pensador de las Ciencias Politicas
Constitucionales del Estado moderno, al menos de aquel vestigio que deja en Europa la postguerra.

Al hacer una concatenacion del pensamiento de estos dos autores, las conclusiones son mas

que claras, y las cuales a fin de lista postulamos a continuacion:

l. Baste con afirmar que la Constitucion es una decision politica de la voluntad general
sobre la cual se determina la forma y el modo de su propia existencia politica, a partir
de la vigencia normativa de la misma.}

Il. Que esa Constitucion no solo es un concepto politico o juridico aislados, sino, un
Codigo Juridico-Politico Fundamental; Un binomio inseparable en la dialéctica
constitucional. Solo asi concebida se puede hablar de una fuerza vinculante para la
sociedad, el Estado y sus instituciones. Al referir la importancia politica de una
Constitucion, se garantiza su constante vitalidad conforme a las normalidades y su
normativizacion.

I1l. A la Norma Suprema debe reconocerle como un organismo vivo, como la unificacion
y constante adecuacién a las formas y sustancias de la sociedad para la cual ha sido
Ilamada a regir en un tiempo y un espacio determinado. Al ser un organismo viviente,
es indispensable pensarle obligada al cambio, pero a la vez, racionalizando este cambio
por via del respeto a sus principios politico-fundamentales dados por el soberano, por
el Poder Constituyente.

IV. Solo a partir de la Teoria del Poder Constituyente puede hablarse de Pacto
Constitucional, pues es el sujeto factico y politico-existencial que ejerce con plenitud
un poder soberano, revolucionario, absoluto e ilimitado en el contenido, material y
formal, de su voluntad, dando a la vida una Constitucion.

V. El Poder Constituyente es el unico y real sujeto plenamente ilimitado, de ahi que la
Reforma Constitucional sea un poder constituido y, por tanto, limitado a las facultades

y atribuciones dadas por aquél.
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VI.

VII.

VIIIL.

El poder de reforma, es un poder limitado, entendemos que no puede existir ningun
mecanismo de cambio del Texto Constitucional que pueda ser ilimitado, por el
contrario, toda herramienta o figura juridico-politica ha de obedecer a las permisiones
precisas que se le han dado, siendo la Revolucidn, el tnico camino ilegal para el cambio,
pero con sentido de legitimidad.

Del mismo modo en que Jellinek propuso su concepto de mutacién constitucional,
definiendo primero la reforma constitucional, es que nosotros hemos tomado los limites
de la revision constitucional, para establecer los de la mutacidn constitucional, en virtud
de que la segunda tiene como referencia a la primera, ya que es claro que la mutacion
constitucional y la reforma, tienden a aparecer como términos en cierta manera
complementarios y excluyentes. Estas dos figuras son las formas en que una
Constitucion se adecua a la realidad.

Al entender el concepto de Constitucion como el Texto donde se establecen: el
reconocimiento de los derechos fundamentales y la division de poderes, tomando como
base el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del
26 de agosto de 1789, en donde se precisa que “Toda sociedad en la cual la garantia de
los derechos no estd asegurada, ni la separacion de poderes establecida carece de
Constitucion”, es que estos, los Derechos Humanos, representan el primer y mas visible
limite al cambio en la Norma Suprema.

La naturaleza pre y supra estatal de los derechos fundamentales, se les considera como
una revelacion de la razdn politica que deben constituir un limite absoluto. Por lo tanto,
los derechos fundamentales resultan un catalogo infranqueable incluso para el Poder
Constituyente; es decir, el Constituyente sélo podria reconocerlos, protegerlos, pero
nunca rechazarlos y suprimirlos. Derechos Fundamentales y separacién de poderes son
los principios fundamentales inderogables de la Constitucion.

El otro limite a los podres constituidas, es el contenido politico de la Constitucién, que
en México se hace consistir en que nuestra organizacion esta enfocada a ser una
Republica representativa, democratica, federal y laica. Modificar los valores basicos o
principios fundamentales que componen la esencia politica de la Constitucion, a través
de la mutacion constitucional, seria la creacion de un régimen politico diferente y el

establecimiento de un nuevo sistema constitucional.

244



La Reforma Constitucional. Problemas en torno a la mutacién constitucional Christian Yair Aldrete Acufia

XI.

XII.

XII.

XIV.

No es indispensable establecer limites expresos para entender que la reforma
constitucional tiene limites, desde el momento en que afirmamos que es poder
constituido y, por consecuencia, limitado. Son los limites implicitos o0 materiales de la
reforma los que tomamos como parametro para establecer los limites de la mutacidn
constitucional, es decir, el concepto de Constitucion y los principios juridico-politicos
fundamentales.

La mutacién no es un poder constituido, sino un mecanismo interpretativo por el cual
se dota de un significado diferente al texto constitucional, con base en las necesidades
vitales de la comunidad politica; Luego entonces podemos precisar, que ésta no tiene
una posicion superior en la normativa constitucional, sino que es apenas una forma de
cambio, una herramienta para no acudir a la reforma, es decir, carece de facultades y
jerarquia para siquiera atentar contra dichos principios, maxime que ésta es practicada
por Poderes Constituidos de segundo orden, mismos que si se encuentran subordinados
jerarquicamente, al Poder de Reforma.

Como herramienta, la mutacion, se encuentra muy por debajo de la jerarquia
constitucional de la cual goza la reforma. Asi, si esta Ultima, la revision constitucional,
es un poder constituido y no una mera mecénica de cambio y, a su vez es imperante
reconocerle limites, resulta mas que obvio que la mutacion debe tener limites, que por
I6gica constitucional seran minimamente los reconocidos al poder constituido.

No es acertado referir a la mutacion constitucional como una préactica erronea o
innecesaria, por el contrario, es un ejercicio indispensable en la dualidad estatica-
dinamica de los Textos Constitucionales. No obstante, a ésta debe ejercitarsele con
limites, mas en aquellos casos como en su uso interpretativo que corre a cargo de los
Tribunales, puesto que, bajo la falsa idea de ser los maximos traductores y defensores
de la Constitucion, llegan a hacer decir a ésta, lo que su texto no sefiala. Se trata de

advertir sobre los peligros de falsacidn entre respeto y violacion constitucional.
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