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ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO
A LA TEORIA Y PRACTICA DEL CAMBIO
CONSTITUCIONAL EN MEXICO

Manlio Fabio CASARIN LEON*

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. El estado actual de la teoria de la Cons-

titucién. I11. La Constitucion del Estado constitucional. IV. El necesario

cambio constitucional en México: entre constitucionalismo y democracia.
V. Conclusién.

1. INTRODUCCION

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos promulgada por
el constituyente de Querétaro en 1917 esta a punto de cumplir 100 afios de
vida. Muchos son los aportes de sus preceptos al constitucionalismo univer-
sal, como es el caso de la consagracion de los derechos sociales y el perfec-
cionamiento de la técnica del amparo como instrumento de control cons-
titucional. Igualmente, fue considerada como documento emanado de un
proceso revolucionario que buscaba alcanzar en el pais la justicia social y, en
general, mejores condiciones de vida de sus habitantes.

Sin embargo, durante los afios de su vigencia hemos podido constatar la
escasa efectividad y vinculacion de sus disposiciones, sobre todo a partir de
la concepcién politica y no juridica que le imprimio el régimen autoritario
emanado de la revolucion mexicana, que dur6 en el poder hasta el afio 2000
cuando se da la alternancia en favor de distinta fuerza politica, lo que en su
momento fue interpretado como la transicion a la democracia pero que la
realidad nos demostré lo contrario, al recuperar en 2012 la presidencia de
la reptblica el partido revolucionario institucional, acentuandose no solo
las viejas practicas corporativas y de clientelismo electoral sino también el
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desmantelamiento y desfiguracién del proyecto de naciéon fraguado por el
constituyente originario, en virtud de las mas de 600 reformas realizadas
hasta este momento al texto constitucional.

Atn cuando el discurso oficial siempre ha sostenido que la Constitucién
mexicana ha requerido adaptarse a los tiempos cambiantes de la realidad,
resulta evidente que la gran mayoria de las reformas sufridas han sido el
producto, o bien de decisiones unilaterales a cargo del titular del poder
ejecutivo federal en turno, cuando con la sumision del poder legislativo y
gobiernos locales ha llevado al texto fundamental su programa de gobierno,
o como hemos observado en los tltimos anos, el fruto de los pactos realiza-
dos por las principales fuerzas politicas del pais a cambio de negociaciones
y privilegios que solo impactan favorablemente en la clase politica gober-
nante, pero que desde el punto de vista social acusan un severo déficit de
legitimidad democratica.

La conclusién es evidente, tenemos un texto constitucional excesiva-
mente reglamentado que ha perdido su coherencia, consistencia, sistematica
y la claridad de un proyecto de nacién, ademas de representar un elemento
cada vez mas ajeno a los intereses y deseos de los ciudadanos en virtud de
estar cooptado por las fuerzas politicas representadas en los 6rganos guber-
namentales de decision, quienes incentivan a través de sus actividades una
comprension relativizada y secundaria de sus preceptos, no obstante que en
forma reiterada pregonen —al menos en el discurso- la cultura de legalidad
y el cumplimiento irrestricto del Estado de Derecho.

La prueba mas contundente de lo anterior, la tenemos representada a
partir de estudios, indicadores y datos duros no solo de sectores importantes
de la sociedad civil y organismos internacionales, sino incluso de las propias
instancias gubernamentales, ademas de la percepcién social negativa en va-
rios ambitos de la actividad estatal. Por ejemplo, como explicar los inacepta-
bles niveles de pobreza, desigualdad, inseguridad, corrupcion, impunidad,
la baja calidad de los servicios educativos, de salud, el alarmante deterioro
del medio ambiente, la crisis de derechos humanos, el costoso e ineficiente
sistema electoral, y en general, la erosionada y opaca gobernabilidad de-
mocratica en los tres niveles de gobierno, cuando paradéjicamente ano con
ano se destinan millonarios presupuestos publicos para garantizar un mayor
bienestar de la poblacién y se alardean cambios legislativos o politicas ptbli-
cas aparentemente encaminadas a transformar al pais por el sendero de un
real y auténtico desarrollo.

Con todo, creemos firmemente que una de las principales respuestas
para resolver paulatinamente la gran cantidad de problemas nacionales,
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la constituye el cambio constitucional a través de una reforma integral a la
Constitucion federal, pero inscrita en clave democratica, no solamente para
plantear un profundo redisefio institucional del Estado mexicano —soporta-
do desde luego en los principios del Estado de derecho y forma republicana
y federal de gobierno- a efecto de que pueda cumplir adecuadamente los
fines, principios y valores contenidos en sus preceptos, sino ante todo, para
que la sociedad actual se atribuya la paternidad de este importante ejerci-
cio de renovacion constitucional, de tal suerte que por un lado se generen
esquemas de corresponsabilidad con los 6rganos de gobierno en cumplir
y hacer cumplir el texto fundamental, y que por el otro, se establezcan las
bases para que dicho texto pueda gozar de estabilidad en el tiempo, pero
también de una dinamica traducida en la posibilidad de su adaptaciéon a
circunstancias cambiantes mediante procedimientos de iniciativa y partici-
pacion popular claros y efectivos, insertos dentro de su contenido.

Ciertamente, hablar del cambio constitucional no se limita exclusiva-
mente a ver el problema desde un punto de vista aislado y con propuestas
emanadas de la inercia en la teérica y praxis imperante hasta ahora en Mé-
xico, sino que va mas alla, es decir, se impone la necesidad de enmarcar la
discusion dentro de los postulados del paradigma de Estado constitucional
y democratico de derecho, para determinar con claridad el rumbo de pais
que queremos aportando lo mejor del constitucionalismo y la democracia
como elementos estructurales que daran soporte y legitimaran en los proxi-
mos tiempos las instituciones nacionales, asi como la basqueda y concrecion
paulatina de los valores, principios y fines estatales.

Asi las cosas, me propongo en el presente trabajo exponer algunas re-
flexiones que a mi juicio resultan necesarias para poder encausar adecua-
damente el debate en torno al necesario cambio constitucional en nuestro
pais, sosteniendo como hipétesis de trabajo que el referido cambio conlleva
implicaciones de caracter teoérico, ideologico, técnico y metodologico que
nos llevan a pensar en términos estructurales y no sesgados el tema. Para
tal efecto, abordaremos ideas en torno al estado actual de la teoria de la
Constitucién, haciendo énfasis en la propuesta del denominado “neocons-
titucionalismo”, para continuar con la explicacion de lo que representa en
el mundo la Constitucion del Estado constitucional y, con base en ello, es-
tablecer algunas lineas de accién para una eventual reforma integral de la
Constitucién mexicana.

Como podemos observar, se trata de que en los futuros e inminentes
debates en torno a la renovacion constitucional, cada una de las propuestas
y métodos para realizarla tenga como trasfondo la comprension a cabalidad
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de lo que representa o debe ser un auténtico Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, haciendo congruentes los fines perseguidos con la evolu-
cién y desarrollo de las instituciones juridicas fundamentales en favor de la
dignidad de la persona humana y sus derechos, incluyendo a la democracia
como su consecuencia organizativa.

II. EL ESTADO ACTUAL DE LA TEORIA DE LA CONSTITUCION

Con independencia de las concepciones elaboradas desde el siglo XIX en
torno al derecho politico o constitucional, y de la evolucion historica de las
doctrinas constitucionales hasta nuestros dias,! la teoria de la Constituciéon
puede ser comprendida en dos grandes vertientes: como teoria politica que
estudia los fenémenos y procesos mediante los cuales se ordena e institucio-
naliza el poder, y como teoria juridica que intenta explicar, describir y jus-
tificar las categorias, principios, estructura, métodos y funciones asignados
al derecho constitucional, entendido como el derecho de la Constitucién.

Ahora bien, el derecho constitucional de nuestro tiempo encuentra
como marco historico el constitucionalismo emanado de la segunda pos-
guerra en Europa continental, especialmente en Alemania e Italia,? carac-
terizandose por un proceso de reconstitucionalizacion de sus ordenamientos
juridicos, soportado de un lado por las ideas del constitucionalismo clasico
como técnica de limitacion del poder, y del otro por los postulados democra-
ticos fuertemente conectados con la garantia efectiva de los derechos funda-
mentales. Lo anterior, dio vida a una nueva forma de organizacion politica
que bajo las denominaciones de Estado democratico, Estado constitucional
o Estado constitucional y democratico de derecho impactaria de manera
determinante en la teoria de la Constitucion.

A partir de entonces, surge un nuevo paradigma no solo en el ambito
del derecho constitucional sino en la ciencia del derecho en general, mismo
que se relaciona con la critica y superacion del positivismo juridico y que ha
sido denominado por la doctrina como “neoconstitucionalismo”, es decir,
el estudio cientifico y filoséfico del Estado constitucional y democratico de
derecho. Por tanto, el neoconstitucionalismo se asume como una teoria de
la Constitucion del Estado constitucional y democratico de derecho.

' Cfi: Vega, Pedro de, “Apuntes para una historia de las doctrinas constitucionales del

siglo XX en La ciencia del derecho durante el siglo XX, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1998, pp. 3-44.
2 (fi Barroso Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho, Mé-

xico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 1-2.
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Muchos han sido los autores contemporaneos identificados con esta co-
rriente de pensamiento.? Sin embargo, como afirma Luis Prieto Sanchis, se
trata de un neologismo ambiguo y extremadamente vago que puede y de
hecho es utilizado en varios sentidos, por lo que resulta conveniente refe-
rirse a neoconstitucionalismo(s) en plural.* Con todo, se trata de una pro-
puesta que atendiendo a sus distintas versiones, intenta construir respuestas
globales a los grandes problemas y desafios emanados del funcionamiento
de los sistemas constitucionales actuales, y mas atn, a la teoria del derecho
tradicional.?

De manera particular, las diversas posturas doctrinales coinciden en
centrar su reflexion en el modelo de Estado constitucional surgido en Eu-
ropa después de la segunda guerra mundial, mismo que fue replicado con
posterioridad en algunos paises iberoamericanos e incluso en la tradicion
juridica norteamericana. Como afirma Rodolfo Luis Vigo, se trata de una
nueva teoria que busca respaldar la constitucionalizaciéon del derecho vi-
gente y sus consiguientes derivaciones, criticando las limitaciones, riesgos y
errores que suponia el Estado de derecho legal o “débil”, asi como la rigida
teoria iuspositivista que le servia de soporte y difusion teorica.

En ese orden de ideas, independientemente de las realidades concre-
tas en donde se ha materializado el tipo Estado constitucional y democra-
tico de derecho, tenemos como caracteristicas comunes a los mismos, las
siguientes:’

a) La instauracion de Constituciones escritas que gozan de supremacia
y fuerza normativa, esto es, textos emanados de un pacto originario

3 Por ejemplo, Rodolfo Luis Vigo en su obra Constitucionalizacion y judicializacién del dere-

cho, México, Porraa, 2013, aporta una gran cantidad de autores identificados con el neocons-
titucionalismo.

* Cfr Vigo, Rodolfo Luis, El constitucionalismo de los derechos, Madrid, Trotta, 2013, pp.
23-24.

> Como veremos mas adelante, el enfoque neoconstitucionalista nos lleva a plantear
intensos debates de filosofia politica y juridica, relacionados por ejemplo, con el modo de
organizar las instituciones democraticas, la critica del positivismo juridico y su deslinde del
1usnaturalismo, el concepto de derecho y su relaciéon con la moral, la naturaleza de las nor-
mas juridicas y su interpretacion, y en general, la funcién que debe asumir la ciencia juridica
en las sociedades actuales. A este respecto, (fr. Carbonell, Miguel (Editor), Teoria del neoconsti-
tuctonalismo, Madrid, Trotta, 2007 y del mismo autor, Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta,
2009.

6 Op. cit., p. 35.

7 En este punto seguimos la propuesta de Luis Prieto Sanchis, quien en lugar de hablar
de neoconstitucionalismo prefiere la expresion el constitucionalismo de los derechos. Op. cit., pp. 25-32.
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(a través del poder constituyente como titular de la soberania popu-
lar) que vincula a los poderes constituidos incluido el legislador de-
mocratico, asi como a los gobernados;

b) La resustancializaciéon de los contenidos constitucionales, a partir de
la incorporacion de valores y principios que no solo hacen del texto
fundamental una norma de garantia que traza limites negativos a los
poderes publicos, sino también una norma que los vincula positiva-
mente hacia la consecucion de los referidos elementos axiologicos;

¢) La garantia jurisdiccional y aplicaciéon directa de la Constitucion,
esto es, para guardar consistencia con el caracter normativo y prin-
cipialista de aquélla es menester conferirle a los jueces la facultad
para garantizar su cumplimiento -atn en ausencia de la previa inter-
vencion del legislador-, creandose al efecto una jurisdiccion especial
a cargo de tribunales o cortes constitucionales que controlan -junto
con los jueces ordinarios- la conformidad de las normas y actos que
integran el ordenamiento juridico, con las disposiciones y contenidos
de la ley suprema; y

d) La rigidez constitucional, entendida no solo como técnica de garan-
tia frente a los poderes constituidos, sino ante todo como condicién
indispensable para preservar —generalmente a través de clausulas de
intangibilidad- el nucleo axiolégico de la Constitucion frente a sus
posibilidades de cambio o reforma, como seria el caso de los dere-
chos fundamentales y las formas mediante las cuales se organiza el
Estado democratico.

El paradigma neoconstitucionalista puede ser comprendido con mayor
amplitud a partir del analisis de sus marcos historico, filoséfico y tedrico,? de
donde no solamente se pueden evidenciar las virtudes y rasgos positivos del
tipo Estado constitucional, sino también los aspectos que implican riesgos y
desafios para su correcto funcionamiento, incluso, como ha puesto de mani-
fiesto la doctrina, la generacion de conocimiento que propicia el desarrollo
y superacion de un modelo de ciencia del derecho por otro anterior.

Con relacion al marco historico, tal y como lo hemos expresado con
anterioridad, a mediados del siglo XX se genera en Europa el transito del
Estado de derecho legal al Estado constitucional basicamente a partir de la
experiencia vivida al término de la segunda guerra mundial. Dentro de los
cambios sufridos en la realidad europea destaca —entre otros- la superacion
de la sinonimia entre ley y derecho surgida en el siglo XVIII a partir de la

8 Barroso, Luis Roberto, op. cit., pp. 1-17.
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Revolucién francesa y plasmada por primera ocasiéon en Alemania en la Ley
Fundamental de Bonn (1949).

La densidad axiolégica traducida en los valores y principios que im-
pregnaron los preceptos constitucionales (como seria el reconocimiento de
la dignidad de la persona humana) estableci6 limites materiales a la accion
del legislador, creandose ex profeso una jurisdiccion constitucional que se en-
cargaria de proteger la norma suprema frente a las leyes que la violentaran.
Ejemplo de lo anterior serian el Tribunal Constitucional aleman (1951) y
la Corte Constitucional italiana (1956), quienes impulsaron una fecunda
produccién teédrica y jurisprudencial que marco une nueva etapa en el co-
nocimiento cientifico del derecho constitucional, sobre todo en los paises de
tradicién romano-germanica.

Asi, el dogma de la ley como expresion de la voluntad popular emanado
del proceso revolucionario francés, considerada hasta ese momento como la
tuente de fuentes del ordenamiento, cederia ante las exigencias formales y
materiales de una norma juridica superior cuya tutela quedaria encomen-
dada a los jueces, quienes dejarian de considerarse la boca inanimada de la
ley para convertirse en funcionarios con facultades para fiscalizar y contro-
lar los actos del legislador, en aras de su conformidad a los valores y princi-
pios contenidos en el texto constitucional.

En otras palabras, como afirma Gustavo Zagrebelsky,® se trata de un
cambio genético que implica una profunda transformaciéon que afecta in-
cluso a la propia concepcion del derecho, pues la idea del Estado de dere-
cho, del principio de legalidad y del concepto de ley (positivismo juridico)
se expresaba en una situacién historico concreta que era la concentraciéon
de la produccién juridica en una sola instancia constitucional (poder legisla-
tivo), reduciendo todo lo que pertenece al mundo del derecho —incluyendo
los derechos y la justicia- a lo dispuesto por la ley.

En cambio, la formula del Estado constitucional afecta a la posicion de
la ley la cual viene sometida a una relaciéon de adecuaciéon y por tanto de
subordinacién a un estrato mas alto de derecho establecido por la Cons-
titucion, llevando hasta sus ultimas consecuencias la completa sujecion al
derecho de todas las funciones ordinarias del Estado incluida la legislativa,'®
transformandose el papel de la jurisdicciéon y de la figura del juez como sim-

9 (fi Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diletil, Trad. Marina Gascén, Madrid, Trotta,
1997, p. 33.
10 Ibidem, p. 34.
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ple intérprete de la ley a sujeto facultado para proteger los valores y princi-
plos consagrados en el texto fundamental.!!

Por cuanto hace al marco filoséfico, el neoconstitucionalismo se asocia
con las posturas doctrinales denominadas post positivistas en virtud de que
intenta convertirse en el puente o conciliaciéon de dos grandes corrientes de
pensamiento que plantean —en principio- una concepcion opuesta del dere-
cho, como son el iusnaturalismo vy el positivismo, pero que pueden resultar
complementarias en la medida en que se construya una doctrina del Estado
justo, en donde la Constitucion del Estado constitucional regule y organice
de la mejor forma posible a la sociedad politica y le proporcione garantias
efectivas para hacer valer sus derechos y libertades fundamentales.

Como recuerda Luis Roberto Barroso,'?el iusnaturalismo moderno de-
sarrollado a partir del siglo XVI establecio la aproximacion entre la ley y
la razon, transformandose en la filosofia natural del derecho que postulaba
entre otros aspectos los principios de justicia con validez universal, mismos
que fueron utilizados como bandera de las revoluciones liberales y plasma-
dos tanto en las Constituciones escritas como en los productos normativos
emanados de la codificacion.

Sin embargo, al ser considerado el derecho natural como un elemento
metafisico y establecerse por parte de los juristas la necesidad de la objeti-
vidad cientifica en la disciplina, se inicia a finales del siglo XIX la era del
positivismo juridico el cual logré dominar el pensamiento de la primera
mitad del siglo XX, destacando dentro de sus postulados la equiparacion

' De especial importancia resultan las palabras de Maurizio Fioravanti, al referirse a la

evolucién del Estado legislador al constitucional, cuando senala: “La constitucién democra-
tica del siglo XX, a partir de Weimar, pretende superar los confines fijados por la precedente
forma constitucional estatal y parlamentaria. En pocas palabras, ya no pretende limitarse al
ordenamiento de los poderes y al reenvio a la ley para garantizar los derechos; mas bien pre-
tende, sobre todo, significar la existencia de algunos principios fundamentales generalmente
compartidos, que el ejercicio del poder soberano constituyente del pueblo ha colocado en la
base de la convivencia civil. A partir de aqui comienza una nueva historia que, en buena me-
dida, consiste en la basqueda de los instrumentos institucionales necesarios para la tutela y para
la realizacién de estos principios fundamentales. Baste decir que entre éstos existen al menos
dos que, desde este punto de vista, presentan problemas de notable relevancia: el principio de la
inviolabilidad de los derechos fundamentales, que de nuevo propone la gran cuestién del control de
constitucionalidad de las leyes en relacion con las constituciones que han enunciado esos de-
rechos normativamente, y el principio de igualdad que -en las constituciones democraticas- tien-
de a afirmarse mas all4 de la mera prohibicién de la discriminacion, situandose en el plano
del acceso a los bienes fundamentales de la convivencia civil... poniendo asi de manifiesto la
otra gran cuestién de la garantia y de la realizacion de los derechos sociales”. (fr. Constituciin.
De la antigiiedad a nuestros dias, Trad. Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001, p. 150.
120p. cit., pp. 4-5.
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entre derecho y ley ademas de prescindir de temas insertos en el ambito de
la filosofia como la legitimidad y la justicia.

Como sabemos, la decadencia y punto de quiebre del positivismo juri-
dico se encuentra estrechamente relacionada con la caida de los gobiernos
totalitarios fascista (Italia) y nazista (Alemania), quienes promovieron cual-
quier cantidad de actos de barbarie amparados en la legalidad. Es por ello
que al finalizar la segunda guerra mundial la ética y los valores volvieron a
la reflexion juridica con la propuesta del post positivismo, que intenta ir mas
alla de la legalidad estricta a partir de una lectura moral del derecho, que de
manera critica trata de superar las limitaciones, riesgos y errores que supuso
el Estado legal.’

Al referirnos al marco teérico del neoconstitucionalismo, tenemos que
no solo impacta en la teoria clasica de la Constituciéon sino que va mas alla
al proponer un nuevo modelo de ciencia juridica basado en la renovaciéon
de la teoria positivista, capaz de explicar las nuevas realidades a través de
conceptos y categorias que Luis Prieto Sanchis resume de la siguiente ma-
nera: 1) constitucionalismo en lugar de legalismo, 2) conflictualismo en lu-
gar de coherentismo, 3) principios en vez de reglas, 4) ponderacion frente a
subsuncion y 5) argumentacion frente a discrecionalidad.!*

Con relaciéon al primer punto, la teoria de las fuentes en el positivis-
mo juridico fue eminentemente legalista al considerarse la ley como nor-
ma suprema del ordenamiento juridico. A partir del constitucionalismo de
la segunda posguerra, el cambio se produce cuando se subordina la ley al
derecho y se disocia la vigencia (existencia formal) de la validez de aquélla
(adecuacion a los principios constitucionales); la consecuencia es el despla-
zamiento de la norma legal a un segundo plano, misma que sin dejar de

13" Como bien apunta Rodolfo Luis Vigo, aquel escenario juridico e institucional euro-
peo en las décadas siguientes a Nuremberg termina transformado, por lo que aquella exitosa
tesis wspositivista normativista que se habia forjado al hilo de la escuela exegética, la escuela
historica, el primer Ihering y culminado con Kelsen, entra en desorientacién y comienza
a padecer crecientes conversiones y criticas desde las mas prestigiosas catedras europeas,
destacandose —continta el autor- los testimonios de Radbruch en Alemania, denunciando la
complicidad tedrica del wuspositivismo frente al nazismo; el de Bobbio con su teoria funcional
que dejaba atras las visiones estructurales del derecho kelsenianas; el de Dworkin cuando
combate al normativismo en nombre del principialismo; el de Perelman incorporando la
razon en los problemas valorativos y decisionales; el de Nino criticando los modelos episte-
molobgicos de Kelsen, Ross y Bulygin-Alchourron en tanto silencian la dimensién valorativa
del derecho, y Atienza cuando afirma su confianza en un cierto objetivismo y cognitivismo
ético de la ciencia juridica. Op. at., p. 34.

1 Cfi. El constitucionalismo de los derechos, op. cit., pp. 37-38.
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considerarse fuente del derecho estaria supeditada desde ahora a la Consti-
tuciéon como texto fundamental.!s

Con esto, resulta evidente la expansion y el fortalecimiento de la juris-
diccion en la tarea de limitacion y sujecion del poder al derecho; en particu-
lar, el cambio de ubicacién del juez frente a la ley, no solamente por cuanto
hace a los tribunales constitucionales encargados del control de constitucio-
nalidad de los actos legislativos, sino también de los jueces ordinarios que
tienen el poder y el deber de activar dicho control convirtiéndose en garan-
tes de los valores y principios constitucionales, destacando por supuesto la
proteccion de los derechos fundamentales.

Respecto del segundo punto, la teoria positivista -elaborada en torno a
la preeminencia de la leyera considerada coherentista, en virtud de que con-
cebia un ordenamiento juridico capaz de regular de manera homogénea to-
das las conductas sociales, contando con reglas especificas para la resolucion
de antinomias; tal es el caso del criterio jerarquico (norma superior deroga a
norma inferior), el criterio temporal (norma posterior deroga a norma ante-
rior) y el criterio material (norma especial deroga norma general).

El neoconstitucionalismo por el contrario, se manifiesta abiertamente
conflictivista en virtud de que parte de considerar a la Constituciéon no ya
como una regla fundante o punto de partida de un proceso normativo crea-
dor, sino como la convergencia de una multiplicidad de intereses (pluralis-
mo) que coexisten bajo la forma juridica de principios y derechos, muchos
de ellos tendencialmente contradictorios y que en su conjunto no expresan
de manera concreta y univoca una determinada moral social, sino que a
partir de ese pluralismo los actores pablicos y privados construyen, median-
te formulas democratica, un derecho capaz de amalgamarse con mayor efi-
cacia a las circunstancias de esa realidad.

El tercer punto, se refiere a la propuesta del neoconstitucionalismo para
distinguir en un ordenamiento juridico los principios plasmados en la Cons-
titucion de las reglas previstas en la Ley;'con relacion a estas tltimas, se

15 El mismo Luis Prieto sefiala que la ley sigue siendo una fuente del derecho que dispo-
ne de una incuestionable esfera de libre configuracién normativa, pero en el contexto de una
Constitucién concebida como norma suprema y dotada de un denso contenido sustantivo,
razon por la cual puede ser siempre cuestionada y sometida a revision. Idem.

16 Como nos recuerda Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, la discusién acerca de los
principios juridicos arranca con Ronald Dworkin, quien en 1967 publica un famoso articulo
denominado “El modelo de las reglas”, en donde dirige una fuerte critica a la version mas
poderosa del positivismo juridico representada en ese entonces por H.L.A. Hart, sosteniendo
basicamente la incapacidad de dicha teoria para dar cuenta de la presencia en el Derecho
de pautas distintas a las reglas (principios), lo que le privaria también de la posibilidad de
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trata de normas de textura cerrada que definen en abstracto las conductas
prohibidas, obligadas o permitidas, ademas de traer aparejadas consecuen-
cias juridicas concretas; si una regla es considerada valida entonces resulta
obligatorio hacer precisamente lo que ordena. En cambio, los principios son
normas de textura abierta que poseen un contenido moral y forma juridi-
ca, que cuentan ademas con un mayor grado de indeterminaciéon que las
reglas, por lo que los operadores juridicos -atendiendo a las circunstancias
facticas y normativas- podran concretarlos con diferente intensidad incluso
frente a principios y reglas que juegan en sentido contrario.!’?

Como consecuencia de la distincion entre principios (neoconstitucio-
nalismo) y reglas (positivismo juridico), surge el cuarto punto que se refiere
a la ponderacion frente a la subsuncion. En efecto, las reglas se aplican sin
mas a partir de un esquema silogistico basado en la subsuncion; esto es, al
actualizarse la hipotesis contenida en la norma se tendran que producir
indefectiblemente las consecuencias juridicas que ella misma establece, sin
que exista la posibilidad de arribar a un resultado o efecto distinto. Por el
contrario, en virtud de la naturaleza abierta e indeterminada de los princi-
pios, el método de resolucién de conflictos derivados de su aplicacién tendra
que ser necesariamente la ponderacion en cada caso concreto.'®

En términos generales, la doctrina ha considerado que ponderar con-
siste en atribuir un peso especifico a los principios que resultan aplicables en
un caso concreto, de tal suerte que una vez verificadas las circunstancias fac-
ticas y juridicas (condiciones de aplicacion) y realizados los juicios de valor
correspondientes, se preferird a uno en lugar del otro. Esto quiere decir que
en el ordenamiento juridico no existe una jerarquia a prior: entre los princi-

comprender aspectos esenciales del razonamiento judicial, sobre todo en los denominados

casos dificiles. Cfi: Atienza, Manuel, Las piezas del derecho, Ariel, Barcelona, 2004, p. 23.

17" Para Robert Alexy, las reglas son mandatos definitivos en tanto ordenan algo para el

caso de que se satisfagan determinadas condiciones, por lo que pueden cumplirse ¢ incum-
plirse. En cambio, los principios se refieren a normas que ordenan la realizacion de algo en
la mayor medida posible, atendiendo a las posibilidades facticas y juridicas; se trata —dice
el autor aleman- de mandatos de optimizacién en virtud de que pueden ser cumplidos en
diferentes grados. (fr Su trabajo “La férmula del peso” en Carbonell, Miguel (Coord.), Ar-
gumentacion juridica, México, Porraa, 2011, p. 1-2.

18" Con relacién al tema, Gustavo Zagrebelsky afirma que los dos principales esquemas
légicos para la aplicacion de las reglas son el silogismo judicial y la subsuncién del supuesto
de hecho concreto en el supuesto abstracto de la norma; por el contrario, la aplicacion de
los principios es completamente distinta pues se requiere —continta manifestando el jurista
italiano- que cuando la realidad exija de nosotros una reaccién, se tome posiciéon ante ésta
de conformidad con aquéllos. Op. cit., p. 111.
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pios, sino aquello que Riccardo Guastini'® denomina “jerarquia axiologica
movil” en funcién de la naturaleza y caracteristicas del caso especifico.?

Finalmente, el quinto punto se refiere a una de las mayores conquistas
en el campo de la teoria del derecho y en particular de la teoria de la Cons-
titucion, que es la argumentacion juridica del Estado constitucional frente
a la discrecionalidad propia del Estado legal. Lo anterior, en virtud de que
uno de los postulados del positivismo juridico fue considerar al derecho
como un sistema imperfecto cuyo lenguaje generaba amplias zonas de pe-
numbra, y que a pesar de que contaba con el auxilio de la l6gica desembo-
caba inevitablemente en la discrecionalidad judicial.

En cambio, en el neoconstitucionalismo los principios limitan la dis-
crecionalidad porque suponen de una parte la concreciéon de los valores
insertos en las disposiciones constitucionales, y de otra porque requieren y
exigen un razonamiento mas complejo que el tradicional de la subsuncion,
es decir, una justificacion racional de la decision capaz de evitar un ejercicio
de arbitrariedad incontrolable.2!Como afirma Atienza,??el Estado constitu-
cional supone un incremento cuantitativo y cualitativo en cuanto a la tarea
justificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, una mayor demanda de
argumentacion juridica que la requerida por el Estado legal; en tltima ins-
tancia, se trata del sometimiento completo del poder al derecho y a la razén.

Desde luego que la teoria de la Constitucién presenta en la actualidad
enormes retos y desafios, no solamente asociados con su relaciéon y perte-
nencia a una red de teorias que, con diversas denominaciones (teorias de la
democracia, teorias de la justicia, teorias del discurso, teorias de sistemas,
constitucionalismo multinivel, constitucionalismo del pluralismo y constitu-
cionalismo global, entre otras)?® tratan de explicar la realidad estatal, sino

19 Cfi Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001, p. 145.

20 Sefiala Luis Prieto Sanchis que la propia ponderacién se endereza a la construcciéon
de una regla apta para la subsuncién, pues ponderar consiste en atribuir un peso relativo a
los principios relevantes a la luz de las circunstancias del caso, esto es, consiste en precisar la
condicién de aplicacion (en los principios en sentido estricto) o la consecuencia juridica (en
las directrices) que en el enunciado constitucional aparecen indeterminadas. En pocas pala-
bras —refiere el autor espanol-, la ponderacién trata de dar respuesta a esta pregunta: a la luz
de las propiedades que presenta un caso en el que resultan relevantes dos principios, cual de
ellos debe triunfar y cual debe ceder; o en qué medida resulta exigible lo que establece uno
de ellos. Op. at., p. 46.

21
42-43.

22 (fi Su trabajo “El derecho como argumentacion” en Atienza, Manuel y Ferrajoli, Luigi,
Jurisdiccion y argumentacion en el estado constitucional de derecho, México, UNAM, 2005, p. 11.

Cfr: Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1997, pp.

23 Cfi La obra Temas y tendencias del constitucionalismo contempordneo, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2016.
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también a los problemas que en lo particular condicionan el funcionamien-
to del multicitado Estado constitucional y democratico de derecho.

A este respecto, como apunta José Joaquim Gomes Canotilho, la teoria
de la Constitucion puede y debe continuar estructurandose como reflexion,
explicacion y justificacion de las leyes fundamentales y de sus principios ma-
teriales estructuradores, en especial del Estado constitucional democratico
—ahora también europeo, internacional y ecol6gico— en la medida en que
se encuentre anclado en un sistema juridico normativo informado por una
pretension de justicia en sus reglas.?*

I1I1. LA CONSTITUCION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Mencionabamos en el apartado anterior, que actualmente una teoria de la
Constitucion es ante todo una teoria del Estado constitucional y democra-
tico de derecho soportada esencialmente a partir de los postulados del pa-
radigma neoconstitucionalista, mismo que representa ademas la superacion
del modelo de ciencia juridica identificado con el positivismo el cual ha sido
insuficiente para explicar, describir y justificar la organizacion y fines de las
sociedades politicas presentes.

Por eso, para que las categorias del derecho constitucional puedan servir
como criterio de accion o de juicio para la praxis, deben encontrar una combi-
naciéon que ya no deriva del dato indiscutible de un punto de partida o centro
de ordenacion (Constitucién) que establece un proyecto predeterminado de
vida en comun, sino que atendiendo al caracter plural de las sociedades ac-
tuales representadas por grupos con intereses, ideologias y proyectos diferen-
tes, se requiere una politica constitucional que a partir del texto fundamental
genere las condiciones para hacer posible dicha convivencia.?

2+ Cfi: Gomes Canotilho, José Joaquim, Teoria de la Constitucién, Trad. Carlos Lema Afidn,
Madrid, Dykinson, 2004, p. 42.

25 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, op. cit., pp. 13-14. Nos dice el profesor italiano
que la asunciéon del pluralismo en una Constituciéon democratica es simplemente una pro-
puesta de soluciones y coexistencias posibles y no un proyecto rigidamente ordenador que
pueda asumirse como un a priori de la politica con fuerza propia, de arriba hacia abajo. Por
eso —afirma-, solo asi podremos tener Constituciones abiertas que permitan, dentro de los
limites constitucionales, tanto la espontancidad de la vida social como la competiciéon para
asumir la direccion politica, condiciones ambas para la supervivencia de una sociedad plura-
lista y democratica.
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Siguiendo a Joseph Aguil6,*los Estados constitucionales cuentan con
Constituciones que poseen las siguientes caracteristicas:

a)Rigidas o formales. Se trata de textos diferenciados de la forma legal or-
dinaria, por lo que el régimen juridico de las disposiciones constitu-
cionales es cualitativamente distinto y de mayor grado jerarquico que
las propias disposiciones legales. Asi, una Constitucion serad rigida
cuando el procedimiento para su reforma o derogacion es agravado
frente a aquel utilizado para la legislacion secundaria, teniendo el
texto fundamental una autoridad superior a la ley.

b)Constitutivas y regulativas. Las Constituciones responden a las pretensio-
nes normativas del constitucionalismo relacionadas con la limitacién
del poder y la garantia de los derechos, pero también imponen debe-
res y guias de conducta a los poderes publicos para asegurar los prin-
cipios y valores contenidos en sus disposiciones. Esto quiere decir que
la parte constitutiva se refiere a la incorporacién o establecimiento de
los 6érganos y procedimientos basicos del Estado, incluyendo las fuen-
tes del derecho y el principio dindmico del sistema juridico-politico,
y la parte regulativa hara alusién al reconocimiento —no creacion- de
una dimension valorativa que, como elemento estatico, sera necesa-
rio proteger, promocionar y garantizar (a través del control jurisdic-
cional de constitucionalidad) pues con ello se dotan de sentido a las
formas de accion politica creadas por las propias Constituciones.?’

¢)Posttivas y practicadas. Esta caracteristica implica la aceptacion de la
Constituciéon como norma fundamental en torno a la cual se ha con-
solidado una practica juridica y politica de la comunidad. Sin duda,
un elemento determinante para comprobar la eficacia de sus dispo-
siciones y desde luego para el fortalecimiento de la cultura constitu-
cional.

26 Cfi. Aguilé, Joseph, La Constitucion del Estado constitucional, Lima-Bogota, Ed. Palestra/
Temis, 2004, pp. 50-53.

27 El propio Aguilé sefiala que la dimensién constitutiva de toda Constitucién es obvia:
Los parlamentos (unicamerales o bicamerales), los tribunales constitucionales, las comuni-
dades auténomas, las elecciones generales, las mayorias cualificadas, etc., son todas ellas
realidades institucionales creadas por los propios textos fundamentales. Ahora bien, estos
altimos no solamente crean 6rganos y procedimientos sino que ademas tienen una dimen-
sion valorativa, reconocen estados de cosas como valiosos y, por tanto, resultan merecedores
de ser protegidos o promocionados (dimension regulativa), como es el caso de la soberania
popular, la independencia de la nacién, la libertad, la igualdad, la dignidad y la seguridad de
las personas, el pluralismo politico, la diversidad cultural, la educacioén, la salud puablica, etc.
Ibidem, pp. 44-45.
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Desde la perspectiva histérica, Maurizio Fioravanti®senala que este
tipo de Constituciones representan el intento de recomponer la gran fractu-
ra entre democracia y constitucionalismo, esto es, en la férmula contempo-
ranea de la democracia constitucional parece estar contenida la aspiracion
a un justo equilibrio entre el principio democratico y la idea inherente a la
tradicion constitucionalista de los limites de la politica mediante la fuerza
normativa de la Constitucion, garantizada en tltima instancia a través del
control de constitucionalidad.

Con ello —afirma el autor-, la legalidad constitucional se emancipa del
dominio del poder constituyente soberano sin renunciar a dotar de signifi-
cado y de grandes objetivos a la concreta via de las democracias contem-
poraneas, oponiendo al mito democratico revolucionario (constituyente) los
valores de la estabilidad, equilibrio y limite, con la finalidad de garantizar
los derechos de los ciudadanos sin perder su caracter directivo fundamental
para el futuro. De ahi que este tipo de Constituciones democraticas asumen
—en distinta forma y medida- el principio de igualdad como eje central, no
solamente por cuanto hace a la prohibicién de la discriminacién sino tam-
bién como indicador normativo para la promocién y generaciéon paulatina
de condiciones semejantes entre los ciudadanos, relacionadas con el acceso
a algunos bienes sociales esenciales.??

En esta misma direccién apunta el pensamiento de Luigi Ferrajoli,?
cuando a partir de su propuesta de constitucionalismo garantista pugna por
la construcciéon de un modelo mas denso y vigoroso de Constitucién norma-
tiva, misma que debe contener la regulacion no soélo del quién y del cdmo se
manda, sino también de qué puede o debe mandarse; no solo debe incorpo-
rar normas de competencia y procedimiento condicionantes de la vigencia
de la ley, sino también normas sustantivas condicionantes de su validez.?!

28 Cfi Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, op. cit., pp. 163-164.

29 Idem

30 Cfi Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Vol. 1, Madrid,
Trotta, 2011, p. 535. Aunque algin sector de la doctrina no considera a Ferrajoli como
neoconstitucionalista, es evidente que sus planteamiento pugnan en todo momento por con-
cebir un constitucionalismo rematerializado a partir de una fuerte carga axiologica (valores
y principios) que traera consecuencias estructurales no solo en la teoria de la Constitucién,
sino en la teoria del Derecho en general.

31" En este aspecto, si la regulacién de las formas caracteriza al positivismo juridico y el
Estado de derecho en sentido “débil”, la regulacién de sus significados mediante normas
sustantivas caracteriza en cambio el constitucionalismo y el Estado de derecho en sentido
“fuerte”, mismo que exige de todos los poderes -incluyendo el legislativo- el sometimiento a
los limites y vinculos de sus contenidos. Idem.
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Con relacion a esto altimo, el jurista italiano sostiene que el respeto por
las reglas de la democracia —entendidas como formas y procedimientos de
produccion legislativa- representa solamente una condicién necesaria para
asegurar la vigencia o validez formal de la ley pero no asi la validez sus-
tancial de las decisiones, es decir, para que una ley sea valida se requiere
la conformidad de sus significados con las reglas y principios establecidos
constitucionalmente.

De esta manera, seran los preceptos sustantivos -en particular los dere-
chos fundamentales- aquellos que se encuentran en la base del constitucio-
nalismo garantista, pues forman parte de lo que el propio Ferrajoli denomi-
na “la esfera de lo indecidible”; esto quiere decir que los vinculos y limites
que pesan sobre el legislador (mayoria contingente) al momento de incidir
sobre los referidos derechos se consideran también democraticos, al tratarse
esencialmente de prerrogativas que pertenecen a los ciudadanos y que pue-
den ser consideradas contrapoderes o fragmentos de soberania popular en
manos de todos y cada uno de ellos, incluso mas directos y consistentes que
la propia representacion politica.??

Una ultima cuestion relacionada con el papel de la Constitucion del
Estado constitucional se refiere al control del cambio social. Como senala
Dieter Grimm,?*?las Constituciones estabilizan la relacion entre continuidad
y cambio a través de la institucionalizacion de mayores controles, tanto en
el plano de los principios como en el ambito de su realizacién y concrecion;
y no lo hacen tanto impidiendo el cambio sino aumentando las exigencias
de justificacion y consenso, ya sea poniendo dificultades al procedimiento o
retrasando la decision.

Asi, independientemente de los ciclos politicos, los textos fundamentales
configuran la autoproteccion de la sociedad frente a actuaciones precipi-
tadas, creando el marco para el aprendizaje social; en Gltima instancia, la
Constitucion misma no puede excluirse del cambio pero ha de prever ade-
cuadamente su propia acomodacion o modificacion.?*

Por estas razones, existe la necesidad de democratizar la teoria del po-
der constituyente y las normas sobre la reforma constitucional, de tal suer-
te que el constitucionalismo democratico materializado en la Constituciéon
goce de mayores grados de legitimidad. Por ello, simultaneamente a la pre-

32 Cfi: Ferrajoli, Luigi, Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia, Trad. Andrea
Greppi, Madrid, Trotta, 2009, pp. 99-100. Con esta propuesta, quedaria superada la tradi-
cional tensién entre constituciéon y democracia, entre decision mayoritaria y derechos.

33 Cfi Grimm, Dieter, Constitucionalismo y derechos fundamentales, Trad. Raal Sanz Burgos y
José Luis Munoz de Baena Simén, Madrid, Trotta, 2006, p. 201.

3 Idem.
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vision de procesos de reforma constitucional sustanciales (que no afecten
clausulas de intangibilidad) validados en tltima instancia ad referéndum por
los ciudadanos, o aquellos relacionados con revisién constitucional a cargo
de los poderes constituidos (reformas no fundamentales), deberan incorpo-
rarse mecanismos efectivos de participacion ciudadana, ya sea convocando
a la reforma o validandola en Gltima instancia.*

IV. EL NECESARIO CAMBIO CONSTITUCIONAL EN MEXICO:
ENTRE CONSTITUCIONALISMO Y DEMOCRACIA%

Una vez que hemos abordado en términos muy generales la situacion ac-
tual de la teoria de la Constitucion y en particular los rasgos esenciales de
las Constituciones de los Estados constitucionales, es pertinente ahora refe-
rirnos al necesario cambio constitucional en México desde una perspectiva
estructural, esto es, trazando algunas directrices fundamentales en torno a
su concrecion tomando como base el marco historico, filosofico y teédrico del
neoconstitucionalismo. Sin duda un ejercicio reflexivo necesario, previo a la
discusion de los temas a reformar en lo particular.

Tomando en consideracion diversas voces de la clase politica, de la aca-
demia y de sectores importantes de la sociedad civil, en el sentido de que
resulta insostenible seguir contando con una Constitucién excesivamente
modificada, que adolece de escasa vinculaciéon normativa, que ha sido inca-
paz de contemplar soluciones efectivas a los grandes problemas del pais, ba-
sicamente reconducidos a la grave desigualdad social, historicos niveles de
corrupcion e impunidad, crisis de inseguridad publica, déficits democrati-
cos en la toma de decisiones gubernamentales y un Estado de derecho débil,
entre otros aspectos, se impone reflexionar en torno a la necesidad de asistir

35 Cfi A este respecto, la obra de Colon-Rios Joel 1., La constitucién de la democracia, Trad.
Graciela Rivera Munoz, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013. Senala el
autor que un orden constitucional que aspira a lograr la legitimidad democratica deberia
contar con mecanismos, en adiciéon al procedimiento ordinario de reforma, disefiados para
permitir a los ciudadanos proponer, deliberar y decidir acerca de cambios constitucionales
fundamentales; con ello, se facilitaria el ejercicio del poder constituyente al traducirse en
un proceso abierto y participativo. Como ejemplo de dichos mecanismos hace alusién a la
iniciativa popular para proponer reformas a la Coonstitucion o la convocatoria a Asamblea
Constituyente promovida desde los 6rganos constituidos, en particular desde el poder legis-
lativo.

36 Parte de estas reflexiones forman parte de la ponencia presentada en el XII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, celebrado en el mes de septiembre de 2015 en
la Universidad Externado de Colombia.
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a un nuevo arreglo politico-institucional mediante una reforma integral,
esto es, el cambio constitucional a través del propio ordenamiento supremo.

Resulta inadmisible seguir sosteniendo —al menos desde los tltimos
15 afilos— que no existen las condiciones idoneas para llevar a cabo una
reforma constitucional profunda, simple y sencillamente porque nunca lle-
gara ese momento ideal, y que por el contrario, seguir retardando el cam-
bio conllevard mayores perjuicios. Por tanto, es imprescindible provocar las
circunstancias necesarias y suficientes para dar ese gran paso discutiendo la
metodologia para lograrlo, siempre bajo elementos de claridad, razonabili-
dad y certeza juridica.

La reforma integral que aqui se propone, se considera la mejor opcion
por las siguientes razones:

a) El cambio constitucional tiene como fundamento el propio orden
constitucional. Lo anterior, constituye el punto medular en cuanto
a la certeza del procedimiento para conocer, deliberar y, en su caso,
aprobar una Constitucién renovada a cargo del érgano competente
(poder revisor).

b) La reforma integral debe traducirse en un ejercicio legislativo por
depurar, actualizar y enriquecer el texto fundamental, no solo por
cuanto hace a la superacién de las contradicciones derivadas por los
numerosos cambios sufridos por décadas -incluyendo el tratamien-
to anacronico u obsoleto de ciertos temas como consecuencia de su
longevidad-, sino ante todo plasmando un proyecto de nacién con-
gruente con los valores y principios que inspiran el Estado social y
democratico de derecho, en el corto, mediano y largo plazo.?

c¢) Lo anterior, no quiere decir que el poder revisor de la Constitucion
esté facultado para cambiar los elementos estructurales mediante los
cuales se cimenta nuestro Estado de derecho (derechos fundamenta-
les, separacion de poderes, responsabilidades publicas, régimen fede-
ral, entre otros), sino inicamente cualificarlos y enriquecerlos a partir
de un adecuado disefio normativo-institucional acorde a las nuevas
realidades.

d) Por cuanto hace a la legitimidad del cambio constitucional, es muy
probable que una reforma integral brinde mayores niveles de acepta-

37 Existe un importante estudio académico realizado por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, en torno al texto reordenado y consolidado de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en: http://www?2 juridicas.unam.mx/
constitucion-reordenada-consolidada//
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ci6n y consenso entre las fuerzas politicas y la sociedad; en el caso de
los actores politicos, se parte de reglas y procedimientos conocidos,
muchos de los cuales realizan cotidianamente en el seno de las ins-
tancias de deliberacion como es el caso del Congreso de la Union y
las Legislaturas de los Estados; tratandose de los ciudadanos, el factor
de validacién mas importante del cambio constitucional sera la apro-
bacion ad referéndum del texto renovado.

e) La reforma constitucional integral evitara una ruptura en el entendi-
miento del contenido de la norma suprema a cargo de los operadores
juridicos, sobre todo el maximo intérprete de la Constitucion; por el
contrario, dicho 6rgano contara con mejores elementos para forta-
lecer y hacer evolucionar la doctrina constitucional plasmada en su
jurisprudencia, dotando de estabilidad y eficacia a la ley suprema,
contribuyendo a la certeza juridica de las autoridades y ciudadanos.

f) Existen ejercicios de ingenieria constitucional relativamente recientes
a nivel subnacional, en donde se ha optado por la reforma integral
de los textos constitucionales estaduales y no por la convocatoria a
un constituyente para redactar una nueva Constitucion, como es el
caso del Estado de México en 1995 y el Estado de Veracruz en el
ano 2000. En estos casos, el poder reformador previsto en las nor-
mas supremas locales ha realizado la actualizacion de sus disposicio-
nes, incluso incorporando instituciones y figuras mas avanzadas que
aquellas contenidas en el texto federal.?

Es importante mencionar, que tanto la doctrina nacional como extran-
jera que se inclina por la reforma integral de la Constituciéon mexicana de
1917, coincide en sefialar que no existe ningin impedimento para llevarla a
cabo a partir de modificar previamente su articulo 135.%° Por nuestra parte,
creemos que en virtud de la naturaleza y funcién del érgano reformador de

38 No desconocemos el caso de la reciente reforma politica al Distrito Federal, mediante
la cual se hace la convocatoria a una Asamblea Constituyente que debera redactar y apro-
bar, a mas tardar en enero de 2017, la Constitucion Politica de la Ciudad de México como
entidad federativa. Sin embargo, este ejercicio reviste un alto grado de atipicidad y desnatu-
raliza la figura del poder constituyente, al integrarse dicho érgano tanto por representantes
que designan directamente los poderes constituidos (40%) como por ciudadanos que seran
electos en proximos comicios locales (60%). Se trata de un ejercicio constituyente con déficit
de legitimidad democratica.

39 Cfi Por todos, Diaz Ricci, Sergio, Teoria de la reforma constitucional. Buenos Aires:

UNAM-EDIAR-UCM, 2004.
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la Constitucién como poder constituido, debera sujetarse a los limites que
deriven explicitamente del texto fundamental.*

En particular, me parece que basicamente los articulos 1, 39, 40 y 135,
referidos al Estado constitucional/convencional de derecho, al principio de
la soberania popular, a la forma de Estado y de gobierno, y a la propia refor-
ma o adiciéon de la ley suprema, representan el fundamento para permitir
la actualizacién y adaptacion de la Constitucion a los tiempos que vive la
sociedad mexicana, pero haciendo explicitos los limites a la accion reforma-
dora de dicho 6rgano.

Ahora bien, por cuanto hace al procedimiento para llevar a cabo tan
importante tarea, es indispensable reformar el articulo 135 para concebir
un poder revisor de la Constitucién acorde con las exigencias de un verda-
dero Estado constitucional y democratico de derecho, esto es, exigirse una
votacién calificada de los integrantes de las camaras de diputados y sena-
dores, asi como la aprobacién de las tres cuartas partes de los Estados de la
Republica, incorporando textualmente la posibilidad de la reforma integral
y la aprobacion de los cambios constitucionales ad referéndum.

Una vez realizadas las anteriores reflexiones, intentaré exponer de ma-
nera breve aquellas propuestas que desde mi punto de vista ~de manera
enunciativa y no limitativa-, deberan ser tomadas en cuenta para una even-
tual reforma integral a la Constitucién mexicana:

1) Previo al articulado, es indispensable contar con un preambulo de la
Constitucion. En este apartado, se deben exponer con claridad las
aspiraciones del pueblo mexicano soportadas por una serie de prin-
cipios y valores que le den sentido y congruencia al Estado constitu-
cional y democratico de derecho;

2) Incorporar plenamente el derecho internacional de los derechos hu-
manos, a efecto de hacer exigibles en el Estado mexicano todas las
generaciones de derechos frente a actos u omisiones de las autori-
dades o de particulares que los conculquen, superandose con ello el

40 Para el caso mexicano, podemos decir que todas sus Constituciones -desde Cadiz en

1812 hasta la vigente de 1917-, han sido elaboradas por una asamblea popular que clara-
mente expresa su diferencia con respecto a la tradicional instancia revisora, esto es, se for-
mula la reserva expresa de que todo aquello que tenga que ver con la forma de gobierno
no podra ser reformado sino mediante la participaciéon del titular de la soberania que es el
pueblo. Por tanto, podemos decir que la naturaleza del llamado poder revisor en México es
la de un poder constituido, en virtud de que le viene impuesta la obligacion de acatar las nor-
mas previstas en el texto supremo, sean estas de tipo procedimental para la substanciacion de
las reformas, o bien aquellas que se refieren a contenidos materiales que solamente pueden
ser tocados por obra de la soberania (pueblo), a través del poder constituyente.
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paradigma exclusivamente interamericano reconocido por la Cons-
titucion y la jurisprudencia nacional.

3) Reformular el sistema federal a efecto de clarificar desde la norma su-
prema las facultades de la federacion, estados, distrito federal y mu-
nicipios, buscando un adecuado equilibrio en funcién de nuestra rea-
lidad politica, econémica, social y cultural, definiendo asimismo las
bases para la coordinacién y ejercicio concurrente de atribuciones.

4) Reformar el sistema electoral a efecto de configurar un modelo esta-
ble que sea acorde con las exigencias del paradigma democratico en
términos sustantivos, conciliando la democracia representativa con
la semidirecta o participativa;*!

5) Acotar el régimen presidencial mediante la instauracion del “gobier-
no de gabinete”;*a efecto de generar mayor interlocucion en el en-
tramado institucional, favoreciendo acuerdos entre las fuerzas politi-
cas y un mejor ejercicio de los derechos ciudadanos;

6) Definir las bases esenciales para la creacion de un estatuto de la fun-
cion publica en los tres niveles de gobierno;*

7) Redisenar e incorporar los tribunales administrativos al poder judi-
cial de la federacién y crear como contrapeso el tribunal constitucio-
nal como 6rgano constitucional autbnomo;*

8) Un sistema integral de medios de control constitucional, tanto a nivel
federal como en el ambito de las entidades federativas. Lo anterior,
constituye un principio elemental de descentralizacion de la justicia

*1' En este punto, se propone contemplar la segunda vuelta en las elecciones de presiden-

te de la republica; la reeleccion legislativa; la eliminacion de la representacion proporcional
en el senado; la apertura de la representaciéon proporcional en la cdmara de diputados a
personas representativas de sectores de la sociedad civil, grupos vulnerables, comunidades
indigenas, entre otros; la reduccion significativa del financiamiento ptblico a partidos poli-
ticos; la reformulacién de la consulta pablica y la incorporacion, con un adecuado disefio
nstitucional, de la revocacién de mandato, plebiscito y referéndum.

42 Cfi: Valadés, Diego, El gobierno de gabinete, México, UNAM, 2005.

3 Lo anterior, implica estandarizar las reglas y principios en torno al acceso, perma-
nencia y remocion de los funcionarios, servidores y empleados publicos, incluyendo codi-
gos deontoldgicos asi como sus remuneraciones, incompatibilidades y un sistema estricto
de responsabilidades penales y administrativas, eliminando la denominada responsabilidad
politica por ser visiblemente incompatible con un régimen democratico. Este aspecto sera
determinante para combatir eficazmente los altos niveles de corrupcién e impunidad que
observamos el dia de hoy en la funcién pablica.

# Algunas reflexiones en torno a la creaciéon del Tribunal Constitucional se contienen
en mi trabajo “Balances y perspectivas del derecho procesal constitucional mexicano”, pu-
blicado en la obra coordinada por Carbonell, Miguel, Derecho constitucional, Memoria del congreso
internacional de culturas y sistemas juridicos comparados, México, UNAM, 2004, pp. 309-340.
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que contribuye a garantizar la fuerza normativa y eficacia directa de
la Constitucién.

9) Reduccion de los 6rganos constitucionales autbnomos, configurando
una adecuada articulacién y coordinacion con los demas poderes del
Estado;*

10) Resustancializar la Administracién Pablica mediante la incorpora-
cién de principios de actuaciéon que garanticen los derechos funda-
mentales en su dimension individual y colectiva, en aras de satisfacer
el interés general.’

V. CONCLUSION

A lo largo del presente trabajo, hemos intentado exponer algunas de las
implicaciones tedrico doctrinales derivadas de la comprension actual de la
teoria de la Constitucion y de su vinculacion a la forma de Estado constitu-
cional y democratico de derecho, mediante las aportaciones del paradigma
denominado “neoconstitucionalismo”.

Dicha perspectiva resulta determinante para la discusién en México del
necesario cambio constitucional, pues por un lado exige un proceso de re-
novacioén profundo, capaz de concebir una organizacién efectiva y mejores

# Aunado a los mecanismos actuales de defensa constitucional, es menester pugnar por

su perfeccionamiento e incorporar —por ejemplo a nivel federal- mecanismos como el control
previo de tratados internacionales, la accién por omision legislativa, la cuestion de inconsti-
tucionalidad, la accién popular de inconstitucionalidad y la responsabilidad patrimonial del
Estado extendida a todos sus érganos (Estado-juez, legislador y administrador). Para una vi-
sion general del tema, ¢f Casarin Leon, Manlio Fabio, “La justicia constitucional en México:
algunas ideas en torno a su consolidacién”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo
de Larrea, Arturo, La Ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje al profesor Héctor
Fix-Zamudio, Tomo 11, México, UNAM, 2008, pp. 99-121.

46 Existen en México actualmente 10 érganos de esta naturaleza, muchos de ellos de
reciente creacién; una primera evaluaciéon nos ha demostrado aspectos negativos, tales como
la subordinacion al poder ejecutivo o a los partidos politicos asi como conflictos derivados de
la aparente invasion de competencia con otros sectores estatales, basicamente identificados
con la administracién publica. En mi opinién, solo se justifican como 6rganos con autonomia
constitucional la Comision Nacional de Derechos Humanos, el Banco de México, el Instituto
Nacional Electoral y la Fiscalia General de la Republica, debiéndose adicionar la Coontralo-
ria General de la Republica y el Tribunal Constitucional.

47" Destacan en este aspecto, la prohibicién de la indefensién, transparencia y rendiciéon
de cuentas, interdiccion de la arbitrariedad, el derecho a una buena administracion y la
planeacién del desarrollo nacional con visién de largo plazo, incluyendo asignaciones presu-
puestales multianuales en rubros especificos como educacion, salud, medio ambiente, ciencia
y tecnologia, seguridad social, entre otros.
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controles del poder politico para garantizar adecuadamente los derechos
fundamentales, y por el otro la realizacion de la Constitucion como norma
directiva fundamental a partir de la concrecién de sus principios y valores.

Creemos que la mejor forma de transitar a este proceso de reconstitu-
cionalizacion del ordenamiento juridico mexicano, es a partir de una refor-
ma integral a la Constitucion federal en donde se conserven los principios
historicos que le han dado vida a nuestro Estado de derecho, pero que se
cualifiquen y enriquezcan a partir de las mejores aportaciones del Estado
constitucional y democratico.

El procedimiento de reforma integral propuesto, deberd contener as-
pectos formales y sustantivos que permitan materializar el cambio cons-
titucional con altos niveles de legitimidad democratica, de tal suerte que
todos los actores involucrados asuman la paternidad de una norma suprema
renovada y se hagan corresponsables de su cumplimiento, estabilidad en el
tiempo, y revision y actualizaciéon cuando las circunstancias y necesidades
sociales asi lo ameriten.

En suma, la inminente celebracion del centenario de la Constitucion
de Querétaro debe ser un motivo mas que justificado para honrarla y otor-
garle un nuevo traje normativo, que haga posible transitar a un proyecto
de naciéon sustentado en una forma de organizacion estatal democratica
y constitucional, capaz de proporcionar soluciones efectivas a los grandes
problemas que enfrenta nuestro pais.
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