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I. PODER CONSTITUYENTE

El poder constituyente es la potencia originaria, extraordinaria y autdbnoma
del cuerpo politico de una sociedad que dicta las normas fundamentales
para la organizacion y funcionamiento de su convivencia politica y juridi-
ca, pudiendo sustentar o cancelar la Constitucion en su pretension de va-
lidez. Esta potestad es la “suprema capacidad y dominio del pueblo sobre
si mismo al darse por su propia voluntad una organizacion politica y un
ordenamiento juridico”.!

Asi, el poder constituyente en cuanto potestad originaria, no deriva de
ningun otro poder juridico prexistente al interior de la sociedad. El poder
constituyente seria un poder prejuridico en el plano de la sociedad politica
concernida.? El poder constituyente originario es aquel que organiza y da
forma juridica a un Estado o permite que éste vuelva a refundar su orden
juridico luego de un proceso revolucionario o de un golpe de Estado, o de
una decision pacifica del cuerpo politico de la sociedad, constituyendo una
erupcion de la libertad politica del pueblo para dotarse de un nuevo orden
juridico fundamental.

El poder constituyente originario permanece siempre como un poder
plenamente auténomo para ordenar y reordenar la convivencia basica de
una sociedad politica a través de la Constitucion Politica, cuando asi lo
decida autdbnomamente el cuerpo politico de la sociedad, teniendo libertad
para configurar dicho ordenamiento juridico; sin embargo, actualmente di-
cho poder no es ilimitado, ya que debe respetar los principios imperativos
del derecho internacional, su vinculatoriedad por el derecho convencional
internacional ratificado y vigente y la salvaguarda de los derechos funda-
mentales de las personas.

' Sanchez Viamonte, Carlos, EI poder constituyente, Buenos Aires, Bibliografica

Argentina, 1957, p. 564.
2 Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucional y la problematica del poder
constituyente, Madrid, Tecnos, 1985.
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El poder constituyente es extraordinario ya que no opera regularmente
como una potestad estatal, sino sol6 en los momentos en que el ordena-
miento constitucional entra en crisis y debe ser sustituido.

El poder constituyente es plenamente autonomo, ya que puede fundar
la Constituciéon en la idea de derecho valida que emane de la voluntad
del cuerpo politico de la sociedad democraticamente expresado. Sieyés
afirmaba en diversos pasajes de su obra, en su €poca, el poder ilimitado y
absoluto de la nacion: “Ante todo, una nacidén no puede ni alienar ni prohi-
birse el derecho de querer; y cualquiera que sea su voluntad, no puede perder
el derecho a cambiarla en el momento en que su interés lo exija”. Asi, el
pueblo podia romper el orden constitucional por él mismo establecido, ya
que la voluntad nacional no tenia limite alguno. En tal sentido, vale como
un principio dogmatico lo establecido por la Constitucion francesa del 3
de septiembre de 1791, la cual en su articulo 1o. del titulo VII sefiala: “La
Asamblea Nacional Constituyente declara que la Nacion tiene el derecho
imprescriptible de cambiar su Constitucion”.?

Actualmente, el acto de creacion de una Constitucion es el resultado demo-
cratico de la voluntad juridico-politica del cuerpo politico de una sociedad,
de alli emana su caracter de politicamente superior y de juridicamente vin-
culante para las potestades publicas establecidas, las que estan subordinadas
a la fuerza normativa de la carta fundamental. El poder constituyente actia
dentro de un Estado prexistente, dotandolo de una organizacion juridico-
politica o desarrollando una nueva institucionalidad.

La concepcion de poder constituyente admite unicamente al pueblo en
cuanto cuerpo politico de la sociedad como sujeto titular de ella, excluyendo
todo intento de atribuir el poder constituyente a determinados individuos,
sectores ¢ instituciones, como ha ocurrido por los gobiernos autocraticos
emanados de golpes militares en nuestra América Latina, quienes se auto-
atribuyeron el poder constituyente vaciandolo de su contenido esencial e
irrenunciable que es ser expresion del cuerpo politico de la sociedad expre-
sado en forma democratica. Nunca un poder autocratico podra legitimarse
acudiendo a la nocion de poder constituyente, ya que éste solo es expresion
del cuerpo politico de la sociedad que se manifiesta organizadamente en
forma democratica.

Asi, existe una unidad intrinseca entre poder constituyente y poder popu-
lar, entendiendo este ultimo como el poder que emana del cuerpo politico
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de la sociedad, cuerpo politico que tiene el derecho basico y esencial de
gobernarse a si mismo y el derecho a la plena autonomia.

En un sistema constitucional democratico ninguna fraccion del pueblo
puede arrogarse, ni siquiera bajo el pretexto de circunstancias extraordi-
narias, la representacion del cuerpo politico de la sociedad, ni sustituirlo.
El cuerpo politico de la sociedad tiene el derecho inalienable a autodeter-
minarse politica y juridicamente. No hay en puridad voluntad auténtica y
legitima del pueblo si no es una expresion organizada y democratica del
cuerpo politico de la sociedad.

Asi, la Constitucion deriva de la intrinseca relacion entre poder constitu-
yente y expresion democratica del cuerpo politico de la sociedad, compuesta
de ciudadanos libres e iguales, dotados del derecho de participar y decidir
el ordenamiento juridico-politico en el cual desean vivir.

La Constitucion no es tal si no se encuentra en armonia con su fundamen-
to democratico y no respeta los derechos esenciales de la persona humana.
La Constitucion requiere de la adhesion y acatamiento generalizado de la
ciudadania, tanto a nivel de conciencia generalizada como de conductas
concretas de los diversos actores sociales y componentes de la sociedad.’

El ordenamiento constitucional mas que cualquier otro requiere de
adhesion y sostenimiento por la colectividad, su validez esta estrechamente
vinculada a su eficacia y ésta a la adhesion de los ciudadanos y los diversos
sectores que integran la sociedad. Una Constitucion que carece de sustento
y adhesion difundida en los miembros de la sociedad est4 destinada a durar
poco, sdlo mientras exista la fuerza que la impone

Una Constitucion solo tendra durabilidad si ella es obra de la participa-
cion y adhesion de los diversos sectores que integran la sociedad politica y
el conjunto de la colectividad la hace suya, ella no permanecera si es obra
s6lo de una parte del cuerpo politico de la sociedad; unicamente la adhesion
sustantiva del conjunto de la sociedad es garantia de eficacia de las normas
constitucionales y de su perdurabilidad, asimismo otorga a los gobernantes
la autoridad para exigir de modo legitimo su acatamiento.

Como sefiala Stern,

Lo decisivo contintia siendo aclarar la transicion del acto politico a la nor-
ma juridica. La voluntad, el mandato s6lo puede convertirse en derecho, si

3 Véase Diaz Ricci, Sergio, Teoria de la reforma constitucional, Buenos Aires, Uni-

versidad Complutense-Ediar-UNAM, 2004, p. 123.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2017.36.10868

PODER CONSTITUYENTE, REFORMA DE LA CONSTITUCION... 331

es seguido, si es reconocido, si es aceptado (“consentido”) como algo que
debe tener vigencia Esta aceptacion es algo que tiene que producirse, como
ha respondido con razon Heller a C. Schmitt. La Constitucion es, pues, lo
normado por la voluntad constituyente y lo reconocido como vinculante por
los sometidos a la norma.*

A su vez, Heller sostendra que

la creacion de normas por el Estado, como ya lo observo Biilow... no crea
desde Iuego un derecho valido, sino sélo el plan de un derecho que se desea
para el futuro... Esta oferta que el legislador hace a los destinatarios de la
norma s6lo produce derecho vigente en la medida que las normas salen del
papel para confirmarse en la vida humana como poder.®

Mortati dira que “el poder constituyente esta validamente fundado cuando
llegue a colocarse como fuerza ordenada a un fin y a pretender obediencia,
y ésta sea de hecho prestada en término medio”.®

La funcion constituyente se concreta en un proceso donde en una primera
etapa implica el desarrollo de una iniciativa constituyente que se expresa y
busca ser asumida por fuerzas sociales y politicas. En una segunda etapa,
los diversos grupos y sus propuestas constituyentes se retinen en un marco
formal institucional en forma representativa y democratica. En una tercera
etapa dicho cuerpo colegiado debatira, negociard y aprobara en asamblea
constituyente un texto que recoja el consenso necesario. En una cuarta, etapa
dicho texto sera objeto de ratificacion o rechazo por la ciudadania del texto
elaborado por sus representantes a través de un referéndum democratico.

El poder constituyente originario en cuanto institucion de caracter extraor-
dinaria opera en un momento histdrico determinado y luego de concretar
su obra se extingue, dando paso a la Constitucion.

4 Stern, Klaus, El derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 13.

3 Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1971,
p. 277.

®  Mortati, Constantin, “Appunti sul problema della fonte del potere Costituente”,

Raccolta di scritti, Milan, Giuftre, 1972, vol. I, p. 358.
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II. EL PODER CONSTITUYENTE INSTITUIDO O DE REFORMA
CONSTITUCIONAL, SUS LIMITES Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

En esta materia debemos partir de la distincion entre Constituciones
flexibles y Constituciones rigidas,” una Constitucion rigida es aquella que
impide su modificacion por el legislador, requiriendo de un procedimien-
to distinto y mas complejo que el procedimiento legislativo. Hoy salvo
escasas excepciones dentro de las cuales se cuentan Inglaterra e Israel, la
generalidad de las Constituciones establece un procedimiento agravado de
reforma de la Constitucion como expresion del poder instituido diferente
de la potestad legislativa.

Las Constituciones escritas como obras humanas imperfectas y que res-
ponden a una realidad histérica y una cultura concretas, deben contener los
mecanismos y procedimientos necesarios para procesar los cambios y las
adecuaciones necesarias a nuevas realidades y desafios juridicos y politicos,
como para ir llenando los vacios o lagunas que contenga, sean estas ultimas
conscientes cuando por razones politicas dejo temas abiertos (lagunas
del constituyente) o inconscientes (lagunas de la Constitucion).

La reforma constitucional debe operar entre la tension de la estabilidad
constitucional y la necesidad de cambio. El cambio continuo de la Cons-
titucion debilita la fuerza normativa de la carta fundamental, asi como el
sentimiento constitucional, la lealtad y la fidelidad a la Constitucion, con
la consiguiente deslegitimacion del texto constitucional.

La reforma de la Constitucion debe utilizarse s6lo cuando haya bienes
juridicos consensuados que deben quedar fuera del alcance de la potestad
y la funcion legislativa contingente.

Caracterizacion del poder constituyente instituido o derivado

Fuera de los periodos de profundos cambios politicos y sociales o de cri-
sis politicas e institucionales, en que se desarrolla la funcion constituyente,
actua la Constitucion vigente, expresion de la voluntad del cuerpo politico
de la sociedad, que opera a partir de poderes constituidos de acuerdo con las

7 Bryce, James, “Flexible and Rigid Constitutions”, Studies in History and Jurispru-

dence, Oxford, Clarendon Press, vol. I, 1901, pp. 145 y ss, traduccion al espaiiol Consti-
tuciones flexibles y constituciones rigidas, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1951.
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reglas constitucionales, dentro de los cuales se encuentra el poder instituido
de reforma que posibilita adecuaciones de la Constitucion, manteniendo
la continuidad e identidad de la misma y de sus principios fundamentales,
poder de reforma que radica en drganos constituidos representativos de la
voluntad popular, de referéndum o plebiscito, o bien de procedimientos
combinados de democracia representativa y democracia directa.

La reforma constitucional dentro del Estado constitucional so6lo es le-
gitima cuando sus fines y medios sean democraticos y compatibles con la
idea de derecho basica, con el contenido fundamental o la férmula politica
contenida en la carta fundamental.®

La reforma constitucional permite afrontar las cambiantes circunstancias
historicas y sociales de los pueblos, posibilitando la adaptacion de la carta
fundamental a los nuevos desafios y vicisitudes historicas, dentro del mar-
co de la juridicidad y la continuidad e identidad de la Constitucion, siendo
tributario de las competencias asignadas a los organos constitucionales,
las formas, los procedimientos y los contenidos esenciales o de la formula
politica constitucional.

El poder de reforma constitucional constituye un poder constituido, un
poder creado y regulado por la Constitucion, teniendo limitaciones forma-
les y materiales. Como senala Zagrebelsky: el poder de revision constitu-
cional no es el poder constituyente, sino un poder constituido, sometido a
la Constitucion, aunque se trate “del poder dotado de la maxima eficacia
juridica entre todos los previstos en el ordenamiento actual”,’ el cual tiene
limites, salvo que se manifieste como un poder extra y contra ordinem, lo
cual es inadmisible en el marco del Estado Constitucional democratico. En
tal supuesto, se convertiria en un poder constituyente originario que debiera
recabar su legitimacion en la voluntad del cuerpo politico de la sociedad.

Zagrebelsky precisara que

8 Lucas Verdu, Pablo, El sentimiento constitucional, Madrid, Reus, 1985, pp. 103

y ss.; Canossa Usera, Rall, Interpretacion constitucional y formula politica, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp. 249 y ss.; Carpizo, Jorge, La Constitucion
mexicana de 1917, Ta. ed., México, UNAM, 1979, pp. 131 y ss.; Burgoa, Ignacio, Dere-
cho constitucional mexicano, 8a. ed., México, Porrua, 1991, pp. 383-385.

? Zagrebelsky, Gustavo, Manuale di diritto costituzionale, 2a. ed., Turin, UTET,
1988, version es espafol, “La Constitucion y sus normas”, Teoria de la Constitucion.
Ensayos escogidos, México, Porraa-UNAM, 2000, p. 73.
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el poder de revision de la Constitucion se basa en la misma Constitucion,
si la contradijera como tal, para sustituirla por otra, se transformaria en un
poder enemigo de la Constitucion y no podria invocarla como base de su
validez. Quien combate a un enemigo no puede pretender hacerlo en nombre
del mismo enemigo: los 6rganos que actiian contra la Constitucion dejan de
ser sus Organos.'”

Cualquiera sea la modalidad a través de la cual opere el poder constitu-
yente derivado o poder de reforma de la Constitucion, éste no puede destruir
la carta fundamental. Ello implica que la Constitucion establece limites
explicitos o implicitos al poder constituyente derivado.

En tal perspectiva se ha pronunciado la Corte Constitucional colombiana,
en la sentencia C-551 de 2003, donde sostuvo que la inconstitucionalidad
de una reforma no so6lo puede configurarse durante el tramite establecido,
sino que también puede estar presente en un estadio anterior al desarrollo
del respectivo procedimiento y afectar al sujeto llamado a cumplirlo y,
especialmente, a la competencia de ese sujeto para adelantar la reforma,
dado que la competencia es presupuesto de la forma, puesto que a ésta solo
puede acceder el sujeto calificado para verter en ella el contenido que de ese
modo cobra significacion juridica, precisandose que el poder de reforma,
por ser un poder constituido, tiene limites materiales, pues la facultad de
reformar la Constitucion no contiene la posibilidad de derogarla, subver-
tirla o sustituirla en su integridad."

La operacion del poder de reforma constitucional excluye dos hipotesis
posibles de alteracion del texto constitucional: el cambio total que des-
truye las bases esenciales o principios supremos del orden constitucional
y el cambio parcial de la Constitucion fuera del procedimiento, limites y
competencias establecidas por la Constitucion, ya que ellos constituyen una
condicion necesaria para la validez de toda la actuacion.

Ello lleva a afirmar que el poder de reforma constitucional no puede
sustituir al poder constituyente originario, alterando la idea de derecho, la
férmula politica o principios supremos establecidos constitucionalmente
por el constituyente originario, el poder de reforma constitucional s6lo
puede operar dentro de los principios supremos del orden constitucional

10 1dem.
" La Corte Constitucional Colombiana en varias sentencias ha asumido la existencia

de limites al poder de reforma constitucional, como son los fallos C-551 de 2003; C-572,
C-816, C-970, C-971 y C-988 de 2004; C-1040 de 2005; C-588 de 2009; y C-141/10.
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o formula politica establecida por el constituyente originario, sin poder
sustituirla o abrogarla.'

La Constitucion no puede ser sustituida, entendiendo por sustitucion el
que la premisa mayor del juicio de constitucionalidad no esta dada por una
disposicion constitucional sino que es toda la Constitucion entendida a la
luz de los elementos esenciales que definen su identidad, ademas de que
no tiene por objeto constatar la contradiccion entre normas sino apreciar si
la reforma introduce un nuevo elemento esencial a la Constitucion, si éste
remplaza al establecido por el constituyente originario y si dicho nuevo
principio es opuesto o diferente de manera que resulten incompatibles.'

El poder constituyente derivado o instituido sélo puede operar legiti-
mamente dentro del marco definido por la carta fundamental con el objeto
de realizar modificaciones que no alteren los principios politico-juridicos
supremos establecidos por el constituyente.

Situamos como principios politico-juridicos supremos el aseguramiento
de la dignidad y los derechos esenciales de la persona humana, el régimen
Juridico politico de Estado y gobierno (la republica democratica consti-

12 Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional, t.
II, Buenos Aires, Alfa, 1953, p. 130; Sanchez Viamonte, Carlos, E/ poder ..., cit., p. 576.
Desde un punto de vista jurisprudencial véase la sentencia de la Corte Constitucional
italiana, num. 1146, 1988, que identifica los limites naturales de la reforma constitucional
con los principios supremos del ordenamiento constitucional; sentencias num. 30, lo.
de marzo de 1971; nim. 175, 11 de diciembre de 1975 y nim.1146 de 1998. En forma
similar, el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia exp. nim. 050-2004-Al/TC y
otros, la cual reconoce limites materiales expresos y tacitos de la reforma constitucional.
La Corte Suprema argentina, en sentencia de 19 de agosto de 1999, en la causa Fayt,
Carlos Santiago vs. Estado Nacional, admiti6 la plena justiciabilidad de la reforma cons-
titucional tanto en sus ambitos procedimentales como en cuanto a los ambitos sustantivos
o materiales de una reforma, siendo el limite expreso o implicito. Sobre la materia se
encuentra también la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C-551 de 2003,
cuyo fundamento 37 sefiala que un poder de reforma sin limites competenciales elimina
también la distincion entre el poder constituyente originario y el poder constituyente de-
rivado o de reforma... En este orden de ideas, se entiende que el poder constituido (que
incluye el poder de reforma de la Constitucion), inicamente tiene existencia a partir del
hecho constituyente y en los términos definidos por las decisiones fundamentales toma-
das por el poder constituyente... El poder constituido, no puede... arrogarse funciones
propias del poder constituyente, y por ello no puede llevar a cabo una sustitucion de la
Constitucion, no sélo porque se estaria erigiendo en poder constituyente originario, sino
porque esta minando las bases de su propia competencia”.

13" V¢ase sobre la materia, en el 4mbito jurisdiccional constitucional, la sentencia de
la Corte Constitucional de Colombia C-141/10, de febrero de 2010.
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tucional y los principios basicos del Estado de derecho), todos los cuales
constituyen el fundamento bésico de la convivencia politica pacifica. Ello
permite mantener la continuidad juridica del ordenamiento constitucional y
no efectuar una ruptura juridica, lo que implicaria la operacion de un nue-
vo poder constituyente originario que s6lo puede legitimamente ejercerse
con base en una participacion y expresion democratica activa del cuerpo
politico de la sociedad.

El poder de reforma de la Constitucion esta sometido a la carta funda-
mental y pueden sus actos ser objeto de control de constitucionalidad por el
organo jurisdiccional encargado de velar por la defensa de la Constitucion
y la idea de derecho valida contenida en la misma.

El poder constituyente instituido o constituido con potestad para refor-
mar la carta fundamental se encuentra subordinado al poder constituyente
originario y por encima de los demas poderes estatales instituidos con facul-
tades normativas (gobierno, Congreso, Poder Judicial), ya que la existencia,
funciones y atribuciones de estos Gltimos pueden ser objeto de revision
constitucional, pero el poder de reforma constitucional debe respetar en las
mismas los limites formales y materiales impuestos por la carta fundamental,
debe operar dentro de marco de competencias fijado por la Constitucion.

Asi, Pedro De Vega sefiala: “un hecho que, como punto de partida, a la
hora de fijar la naturaleza del poder de reforma, no admite discusion posible,
es que se trata de un poder regulado y ordenado en el texto constitucional.
En él basa su competencia™.'

El poder de reforma constitucional, a diferencia del poder constituyen-
te originario, nace de la propia Constitucion, es un poder juridicamente
normado y reconoce las limitaciones juridicas que la propia Constitucion
dispone, aun cuando su producto normativo tiene la misma naturaleza y
fuerza normativa de la Constitucion.

Un poder constituyente instituido tiene como finalidad evitar la alte-
racion sustantiva de la idea de derecho y principios estructurales basicos
determinados por la Constitucion, sin que exista una intervencion directa
del cuerpo politico de la sociedad, unico legitimado para modificar la idea
de derecho contenida en la carta fundamental.

14 Vega Garcia, Pedro de, La reforma..., cit., p. 236.
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Como ya sostenia Carl Schmitt la facultad de reformar la Constitucion,

atribuida a una formacion legal-constitucional, significa que una o varias re-
gulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas por otras regulaciones
legal-constitucionales, pero solo bajo el supuesto que queden garantizadas
la identidad y continuidad de la Constitucion considerada como un todo: la
facultad de reformar la Constitucion contiene, pues, tan solo la facultad de
practicar, en las prescripciones legal-constitucionales, reformas, adiciones,
refundiciones, supresiones, etcétera, pero manteniendo la Constitucion.'

Ello lleva a afirmar que el poder de reforma constitucional no puede
sustituir al poder constituyente originario, alterando la idea de derecho, la
formula politica o principios supremos establecidos constitucionalmente,'®
el poder de reforma constitucional s6lo puede operar dentro de los princi-
pios supremos del orden constitucional o formula politica establecida por
el constituyente originario, sin poder sustituirla o abrogarla.!”

La potestad constituyente derivada es una potestad de 6rganos instituidos
por la Constitucion y sometidos a ella, asi como a los limites juridicos for-
males y materiales que ella determina, cuyo cumplimiento puede controlar
la jurisdiccion constitucional y su principal cometido es la defensa juridica
del orden constitucional.

En tal perspectiva, el referendo o plebiscito como mecanismo de refor-
ma constitucional que implica el pronunciamiento de la ciudadania cons-
tituye, siempre, una manifestacion del poder constituyente derivado y la
intervencion del cuerpo politico de la sociedad organizado como cuerpo
electoral para votar la propuesta de reforma, luego de su tramitacion por
el Congreso, dispone de la fuerza juridica para transformar el referendo en
un acto constituyente originario.

15" Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, 1982, p- 119.

16 véase sentencia de la Corte Constitucional italiana nam. 1146, 1988, que identifica
los limites naturales de la reforma constitucional con los principios supremos del orde-
namiento constitucional. En forma similar, el Tribunal Constitucional peruano en la sen-
tencia exp. nim. 050-2004-Al/TC y otros, la cual reconoce limites materiales expresos
y tacitos de la reforma constitucional; Barile. P., “La Revisione della Costituzione”, en
varios autores, Commentario sistematico alla Costituzione diretto da Piero Calamandrei
e A. Levi, 1950, p. 445.

17" Linares Quintana, Segundo V., Tratado..., cit.; Sanchez Viamonte, Carlos, El po-
der..., cit., p. 576
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Los limites a la reforma constitucional constituyen impedimentos que se
establecen deliberadamente a la revision de ciertos contenidos asegurados
por la Constitucion, imposibilitando la reforma o eliminacion de dichas
instituciones respetando la continuidad constitucional, correspondiendo al
organo de jurisdiccidn constitucional hacer efectiva la defensa de la Cons-
titucion y declarar la invalidez de dicha reforma.

En América del Sur, diversos paises han establecido un control jurisdic-
cional constitucional de las reformas constitucionales expresamente atri-
buyéndole dicha competencia al 6rgano encargado de la defensa juridica
de la Constitucion, el Tribunal o Corte Constitucional,'® en otros casos, las
jurisdicciones constitucionales cuyas Constituciones no establecen expre-
samente el control de constitucionalidad de las reformas constitucionales,
la han configurado via interpretativa del control de constitucionalidad de
las “leyes”, vocablo que se considera por dichas jurisdicciones que incluye
también las “leyes de reforma constitucional”."”

Los limites a la reforma como mecanismos de defensa del orden
constitucional estan dirigidos hacia las potestades publicas que pueden
con sus actuaciones o su produccion normativa vulnerar los contenidos

1% Constituciones de Bolivia de 2009, articulo 202, num. 9, en armonia con articulos
116y 117 de la Ley 1836 de 1998; de Colombia de 1991, articulo 241, nim. 1; de Chile,
articulo 93, nam. 3.

9 Tribunal Constitucional Peruano. exp. nim. 014-2002-Al/TC; exp. nam. 014-
2003-Al/TC; especialmente exp. nim. 050-2004-Al/TC y otros, fundamento 20, que in-
terpreta el articulo 200, inciso 4 de la Constitucion, que establece el control de constitu-
cionalidad de los preceptos legales: “Tal dispositivo debe ser interpretado correctamente
de manera extensiva, a diferencia de lo propuesto negativamente en el fundamento 3, en
consecuencia, puede concluirse validamente que el precitado articulo permite la revision
de una ley de reforma constitucional”. En otra perspectiva diferente, la Corte Consti-
tucional de Francia, al ser requerida para pronunciarse sobre la reforma constitucional
sobre la organizacion descentralizada de la Republica, aprobada por el Congreso el 17
de marzo de 2003, dict6 sentencia del 26 de marzo de 2003, la cual en su considerando
o fundamento 20. precis6: Considerando que el articulo 61 de la Constitucion otorga al
Consejo Constitucional la mision de apreciar la conformidad a la Constitucion de las
leyes organicas y, cuando ellas son llevadas a su conocimiento en las condiciones fijadas
por este articulo, también de las leyes ordinarias; que el Consejo Constitucional no tiene
ni por el articulo 61 por el 89 ni por ninguna otra disposicion de la Constitucion el poder
de pronunciarse sobre una reforma constitucional”, declarandose incompetente para co-
nocer de dicha materia. La misma perspectiva habia asumido el Tribunal Constitucional
chileno en 1972, respecto del proyecto de reforma constitucional Hamilton-Fuentealba
sobre las tres areas de la economia.
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constitucionales,* especialmente a los 6rganos colegisladores a los cuales
se les inviste por la Constitucion de potestad para la revision o reforma de
la misma,?' también constituyen un mecanismo de educacion y socializacion
civica de la ciudadania, promoviendo la integracidn, funcionamiento y
desarrollo del sistema institucional. Los limites a la revision de la Cons-
titucion otorgan una proteccion especial a la carta fundamental, ya que no
establecen una inmutabilidad absoluta, sino s6lo una reserva de procedi-
miento, la que determina el que dichas clausulas s6lo pueden ser alteradas
por un nuevo constituyente originario.

El poder constituyente instituido nunca puede transformarse en poder
constituyente, ni siquiera en el caso de preverse una posible reforma total
por el texto constitucional, ya que la potestad reformadora para ser valida y
legitima tiene como limite ineludible, el niicleo esencial de la Constitucion,”
como limite material implicito o explicito, ya que el poder reformador
obtiene su legitimidad de la Constitucion vigente, no pudiendo desarrollar
una nueva legitimidad constitucional, ya que ello convierte a la juridicidad
del Estado constitucional democratico en un instrumento legitimador de
la ruptura constitucional, un acto revolucionario, que generaria un nuevo
régimen politico y constitucional.

Si en vez de reformar la Constitucion, la sociedad politica desea un nue-
vo orden politico y juridico, una nueva legitimidad constitucional, que no
tenga los limites de un poder reformador de la Constitucion, concretando un
acto revolucionario, debe dar paso al pueblo soberano, a la autonomia del
cuerpo politico de la sociedad, el que debera actuar como un nuevo poder
constituyente originario (res facti, non juris), libre en la determinacion de
su objeto, no sometido a la juridicidad de la Constitucion hasta entonces
vigente, libre para decidir las instituciones, modos y formas en que dicha

20" Otto, Ignacio de, La defensa de la Constitucion y los partidos politicos, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pp. 16, 17, 25 y ss.

2! Friedrich, Carl J., Gobierno constitucional y democracia, Madrid, Instituto de Es-
tudios Politicos, 1, vol. I, 975, p. 295.

2 Zagrebelsky, Gustavo, Manuale di diritto costituzionale, cit., pp. 100-104. Hesse,
K., Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1983, especialmente pp. 276-279; Barile, P., “La revisione della Costituzione”, en Cala-
mandrei, P. y Levi, G., Commentario sistematico della Costituzione Italiana, Florencia,
G. Barbera, t. II, 1950, p. 445; Calzada Conde, Rogelia, La reforma constitucional y las
mutaciones en el ordenamiento constitucional, Salamanca, Ediciones Universidad, 1987,
vol. II, p. 842; Otto, Ignacio de, La defensa..., cit., pp. 29 y 30; Vega Garcia, Pedro de, La
reforma..., cit., pp. 283 y 284; Lucas Verdu, Pablo, El sentimiento..., cit., pp. 650 y ss.
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sociedad sera gobernada en el futuro, pero dicho poder constituyente debe
actuar a través de un 6rgano que exprese dicha soberania popular, cuya
actuacion debe ser ratificada por el titular de dicha soberania y del poder
constituyente que es el pueblo, tinico cuerpo politico de la sociedad politica
llamado a decidir las instituciones, modos y formas que deben adoptar su
carta fundamental y a controlar los actos de sus representantes, a través de
un referéndum sobre el nuevo texto constitucional, aceptando o rechazan-
do las propuestas de sus representantes, los que nunca estan autorizados
para sustituir al sujeto titular del poder constituyente, tnico legitimado para
aprobar la Constitucion.

Tal perspectiva se constituye en juridica y politicamente valida y conve-
niente si la Constitucion establecida ya no responde a los valores y a la idea
de derecho valida y vigente en la sociedad, cuando la mayoria del cuerpo
politico cuestiona la validez de la Constitucion en su nucleo central y basico.

En el ambito del constitucionalismo latinoamericano, el llamado a una
asamblea constituyente esta explicitada por algunas Constituciones para
una reforma total de la Constitucion o para materias que afectan el nucleo
duro o los principios estructurales basicos de la carta fundamental.

En efecto, la Constitucion de Costa Rica, de acuerdo al texto modificado
en 1969 de su articulo 196, dispone que:

La reforma general de esta Constitucion, s6lo podra hacerse por una Asam-
blea Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa convocatoria
debera ser aprobada por votacion de no menos de los dos tercios del total de
los miembros de la Asamblea Legislativa y no requiere sancion del Poder
Ejecutivo.

La Constitucion de Guatemala, reformada en noviembre de 1993, deter-
mina la convocacion de una Asamblea Constituyente para modificar algunos
contenidos del nacleo esencial de la carta fundamental:

Articulo 278. Asamblea Nacional Constituyente. Para reformar éste o
cualquier articulo de los contenidos en el capitulo I del titulo II de esta
Constitucion, es indispensable que el Congreso de la Republica, con el
voto afirmativo de las dos terceras partes de los miembros que lo integran,
convoque a una Asamblea Nacional Constituyente. En el decreto de con-
vocatoria sefialara el articulo o los articulos que haya de revisarse y se co-
municara al Tribunal Supremo Electoral para que fije la fecha en que se lle-
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varan a cabo las elecciones dentro del plazo maximo de ciento veinte dias,
procediéndose en lo demas conforme a la Ley Electoral Constitucional.

Articulo 279. Diputados a la Asamblea Nacional Constituyente. La
Asamblea Nacional Constituyente y el Congreso de la Republica podran
funcionar simultaneamente. Las calidades requeridas para ser Diputado a
la Asamblea Nacional Constituyente son las mismas que se exigen para ser
Diputado al Congreso y los diputados constituyentes gozaran de iguales
inmunidades y prerrogativas.

No se podra simultaneamente ser Diputado a la Asamblea Nacional
Constituyente y al Congreso de la Republica.

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

La Constitucion de Colombia de 1991, determina en su articulo 376 que

Mediante ley aprobada por mayoria de los miembros de una y otra Cama-
ra, el Congreso podra disponer que el pueblo en votacion popular decida si
convoca una Asamblea Constituyente con la competencia, el periodo y la
composicion que la misma ley determine.

Se entenderd que el pueblo convoca la Asamblea, si asi lo aprueba,
cuando menos, una tercera parte de los integrantes del censo electoral.

La Asamblea deberd ser elegida por el voto directo de los ciudadanos,
en acto electoral que no podra coincidir con otro. A partir de la eleccion
quedara en suspenso la facultad ordinaria del Congreso para reformar la
Constitucion durante el término sefialado para que la Asamblea cumpla
sus funciones. La Asamblea adoptara su propio reglamento.

La Constitucion de Venezuela de 1999, en el titulo IX sobre Reforma de
la Constitucion, contiene un capitulo 111, dedicado a la Asamblea Nacional
Constituyente, el cual contiene los siguientes articulos:

Articulo 347 . El pueblo de Venezuela es el depositario del poder constitu-
yente originario. En ejercicio de dicho poder, puede convocar una Asam-
blea Nacional Constituyente con el objeto de transformar el Estado, crear
un nuevo ordenamiento juridico y redactar una nueva Constitucion.
Articulo 348. La iniciativa de convocatoria a la Asamblea Nacional
Constituyente podran tomarla el Presidente o Presidenta de la Republica
en Consejo de Ministros; la Asamblea Nacional, mediante acuerdo de las
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dos terceras partes de sus integrantes; los consejos municipales en cabildo,
mediante el voto de las dos terceras partes de los mismos; o el quince por
ciento de los electores inscritos y electoras inscritas en el registro civil y
electoral.

Articulo 349. El Presidente o Presidenta de la Republica no podra ob-
jetar la nueva Constitucion.

Los poderes constituidos no podran en forma alguna impedir las deci-
siones de la Asamblea Nacional Constituyente.

Una vez promulgada la nueva Constitucion, ésta se publicara en la Ga-
ceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela o en la Gaceta de la
Asamblea Nacional Constituyente.

Articulo 350. El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a
su lucha por la independencia, la paz y la libertad, desconocera cualquier
régimen, legislacion o autoridad que contrarie los valores, principios y
garantias democraticos o menoscabe los derechos humanos.

La Constitucion de Ecuador de 2008, en su articulo 444 dispone:

La asamblea constituyente sélo podra ser convocada a través de consulta
popular. Esta consulta podra ser solicitada por la Presidenta o Presidente de
la Republica, por las dos terceras partes de la Asamblea Nacional, o por el
doce por ciento de las personas inscritas en el registro electoral. La consulta
deberd incluir la forma de eleccion de las representantes y los representantes
y las reglas del proceso electoral. La nueva Constitucion, para su entrada
en vigencia, requerira ser aprobada mediante referéndum con la mitad mas
uno de los votos validos.

La Constitucion de Bolivia de 2009 en su articulo 411.1., el cual determina:

La reforma total de la Constitucion, o aquella que afecte a sus bases funda-
mentales, a los derechos, deberes y garantias, o a la primacia y reforma de la
Constitucidn, tendré lugar a través de una Asamblea Constituyente origina-
ria plenipotenciaria, activada por voluntad popular mediante referendo. La
convocatoria del referendo se realizara por iniciativa ciudadana, con la firma
de al menos el veinte por ciento del electorado; por mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional; o por la Presidenta o el
Presidente del Estado. La Asamblea Constituyente se autorregulara a todos
los efectos, debiendo aprobar el texto constitucional por dos tercios del total
de sus miembros presentes. La vigencia de la reforma necesitara referendo
constitucional aprobatorio.
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La Constitucion de Puerto Rico también establece la convocacion de una
Asamblea Constituyente para revisar la Constitucion, en el articulo VII,
correspondiente a enmiendas constitucionales, en su seccion 2:

La Asamblea Legislativa podra, mediante resolucion concurrente aprobada
por dos terceras partes del numero total de los miembros que se compone
cada camara, consultar a los electores capacitados si desean que se convoque
a una convencion constituyente para hacer una revision de la Constitucion.
La consulta se realizara mediante referéndum que se celebrara al mismo
tiempo que la eleccion general; y si se deposita a favor de la revision una
mayoria de los votos emitidos sobre el particular, se procedera a la revision
en convencion constituyente elegida en la forma que disponga la ley. Toda
revision de esta Constitucion debera someterse a los electores capacitados
en referéndum especial para su aprobacion o rechazo por mayoria de los
votos que se emitan.

Los limites a la potestad reformatoria de la carta fundamental pueden
ser explicitos o implicitos; autonomos o heteronomos; limites absolutos 'y
limites relativos.

III. LIMITES EXPLICITOS E IMPLICITOS A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Algunas Constituciones prefieren explicitar los elementos del régimen
politico que no pueden ser objeto de reforma constitucional, como el régimen
republicano de gobierno. Entre ellas pueden sefialarse las Constituciones
de Alemania (articulo 79,3); Italia, de 1947 (articulo 139); Francia, de 1958
(articulo 89); Grecia, de 1986 (articulo 110.1); Turquia, de 1982 (articulo
40.); Federacion Rusa, de 1993 (articulo 135.1); Portugal (articulo 288.b);
Republica Dominicana, de 2002 (articulo 119); Puerto Rico, de 1952 (ar-
ticulo 7.3); Honduras (articulo 374); Guatemala, de 1985 (articulo 281);
Republica Dominicana (articulo 268); asi como muchas Constituciones
africanas de paises que fueron colonias de Francia, como Argelia (articulo
195.1); Camertn (articulo 37.1); Guinea (articulo 50); Madagascar (articulo 66

2 Vergottini, Giuseppe de, Diritto Costituzionale Comparato, 2a. ed. Padua, CE-
DAM, 1988, p. 154; Vega Garcia, Pedro de, La reforma..., cit., pp. 240-243; Carbonell,
Miguel, Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, 4a. ed.,
Mexico, Porraa, 2001, p. 244.
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y 108); Mali (articulo 49 y 73); Senegal (articulo 89.5); Tunez (articulo
60 y 108), entre otras.

En América del Sur, en diversos paises se ha establecido un control cons-
titucional de las reformas constitucionales, atribuyéndole, expresamente,
dicha competencia al érgano encargado de la defensa juridica de la Constitu-
cion, el Tribunal o Corte Constitucional;** en otros casos, las jurisdicciones
constitucionales cuyas Constituciones no establecen expresamente el control
de constitucionalidad de las reformas constitucionales, la han configurado
via interpretativa del control de constitucionalidad de las /eyes, vocablo
que se considera que incluye también las leyes de reforma constitucional ®

Por otra parte, la Corte Suprema argentina, en sentencia de 19 de agosto
de 1999, en la causa Fayt, Carlos Santiago vs. Estado Nacional, admitid
la plena justiciabilidad de la reforma constitucional tanto en sus ambitos
procedimentales como en cuanto a los ambitos sustantivos o materiales de
una reforma .*

24 Constituciones de Bolivia, articulo 120, nim. 10, en armonia con articulos 116 y
117 de la Ley 1836 de 1998; Colombia, articulo 241, nim. 1; Chile, articulo 93, niim. 3.

25 Tribunal Constitucional Peruano. exp. num. 014-2002-Al/TC; exp. nam. 014-
2003-Al/TC; especialmente exp. nim. 050-2004-AI/TC y otros, fundamento 20, que in-
terpreta el articulo 200, inciso 4 de la Constitucion, que establece el control de constitu-
cionalidad de los preceptos legales: “Tal dispositivo debe ser interpretado correctamente
de manera extensiva, a diferencia de lo propuesto negativamente en el fundamento 3, en
consecuencia, puede concluirse validamente que el precitado articulo permite la revision
de una ley de reforma constitucional”. En otra perspectiva diferente, la Corte Constitucio-
nal de Francia, al ser requerida para pronunciarse sobre la reforma constitucional acerca
de la organizacion descentralizada de la Republica, aprobada por el Congreso, el 17 de
marzo de 2003, dict6 sentencia del 26 de marzo de 2003, la cual, en su considerando o
fundamento 2o0., preciso: “Considerando que el articulo 61 de la Constitucion otorga al
Consejo Constitucional la mision de apreciar la conformidad a la Constitucion de las
leyes orgéanicas y, cuando ellas son llevadas a su conocimiento en las condiciones fijadas
por este articulo, también de las leyes ordinarias; que el Consejo Constitucional no tiene
ni por el articulo 61 por el 89 ni por ninguna otra disposicion de la Constitucion el poder
de pronunciarse sobre una reforma constitucional”, declarandose incompetente para co-
nocer de dicha materia. La misma perspectiva habia asumido el Tribunal Constitucional
chileno en 1972, respecto del proyecto de reforma constitucional Hamilton-Fuentealba
sobre las tres areas de la economia.

26 yéase caso Fayt, Carlos S. vs. Estado Nacional s/ Amparo, sentencia de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion de 19 de agosto de 1999, en Jurisprudencia Argentina
nim. 6168 de 17 de noviembre de 1999, asimismo en La Ley nim. 222 de 17 de noviem-
bre de 1999.
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La Corte Constitucional de Colombia en su sentencia C 141-10, sobre
el proyecto de segunda reeleccion presidencial del expresidente Uribe, rei-
tera su jurisprudencia en relacion con los limites del poder de reforma de
la Constitucion, insistiendo en que el poder constituyente derivado tiene
competencia para reformar la Constitucion, pero no para sustituirla, por lo
que todo cambio en la identidad del texto constitucional implica un vicio
de competencia por exceso en el ejercicio del poder reformatorio, reite-
rando que “a la luz de la jurisprudencia de esta corporacion no proceden
reformas constitucionales que desconozcan los principios estructurantes o
elementos definitorios de la carta politica de 1991, pudiendo realizarse el
control incluso sobre la ley misma que las convoque...”.

En el contexto europeo, s6lo a manera ejemplar, la Corte Constitucio-
nal de Italia, de acuerdo con el articulo 134 de la carta fundamental, tiene
competencia para pronunciarse sobre la constitucionalidad de leyes cons-
titucionales (reformas constitucionales), dicha Corte en diversas sentencias
ha explicitado que la modificacion o transformacion de la forma de Estado
que la Constitucion de Italia materialmente realiza, constituye un nucleo
intangible y un limite material a la reforma constitucional o legislacion
constitucional.”’

Los limites autonomos implicitos son aquellos cuya modificacion produce
una alteracion de las bases fundamentales del ordenamiento constitucional
y del régimen politico o formula politica establecido por el constituyente,?
como son generalmente la autodeterminacion del cuerpo politico de la so-
ciedad, el desconocimiento o eliminacion de la dignidad y de los derechos
fundamentales o humanos, la forma de gobierno republicana democratica,
la forma juridica de Estado, la forma de Estado de derecho.

Esta doctrina es sostenida por autores diversos entre los cuales se cuen-
tan en Espafia, Pablo Lucas Verdu, Oscar Alzaga, Javier Ruipérez; Reque-
jo Pagés, Pedro de Vega, entre otros; en Italia, Mortati y Barile; en Suiza,
Giacometti, Kégi, Naviasky, Duprdz, para solo sefialar algunos autores.

27 Véase sentencias num. 30, lo. de marzo de 1971; nim. 175, 11 de diciembre de
1975 y num. 1146 de 1998.

28 Vega Garcia, Pedro de, La reforma..., cit., pp. 238-240; Gomes Canotilho, J. J.,
Direito constitucional e teoria da Constitucao, 5a. ed., Coimbra, Almedina, 2002, pp.
1048 y ss.; Balaguer Callejon, F., Tribunal Constitucional, Poder Legislativo y poder
constituyente, Madrid, RDP, niims. 27 y 28, 1988; Silva Bascufian, Alejandro, Tratado de
derecho constitucional, 2a. ed., Santiago, Juridica de Chile, t. I, 1997, pp. 108 y 109.
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Diversos tribunales constitucionales se han pronunciado sobre la existencia
de estos limites implicitos. De esta forma, los tribunales constitucionales en
su tarea de control de constitucionalidad de las reformas constitucionales
no se limitan a garantizar el texto formal de la Constitucion, sino también
los principios y valores no escritos que se infieren del texto constitucional
y de su espiritu.”

IV. CONCLUSIONES

Existe asi una nitida diferencia entre poder constituyente originario y poder
de reforma constitucional, el primero es la potestad originaria, extraordi-
naria y autonoma del cuerpo politico de una sociedad que dicta las normas
fundamentales para la organizacion y funcionamiento de su convivencia
politica y juridica, que puede estatuir un nuevo ordenamiento constitucio-
nal originario de la sociedad en ruptura con la idea de derecho prexistente.

Sin embargo, debe precisarse que el poder constituyente originario en
una sociedad globalizada como la actual tiene como limites en el &mbito
internacional, por ejemplo los principios de ius cogens, los tratados inter-
nacionales ratificados y vigentes mientras ellos no se denuncien o abroguen
conforme a las reglas del derecho internacional y el respeto y garantia de
los derechos humanos.

A su vez, el poder de reforma constitucional es un poder instituido o
constituido por la Constitucion, el que tiene como limites los elementos
estructurales esenciales que definen su identidad, el ambito especifico de
competencia asignadas a los 6rganos constitucionales, asimismo los pro-
cedimientos y formas determinados por la Constitucion.

La Constitucion no puede ser sustituida a través de una reforma consti-
tucional, entendiendo por sustitucion el que la premisa mayor del juicio de
constitucionalidad no esta dada por una disposicion constitucional especi-
fica, sino que es toda la Constitucion entendida a la luz de los elementos
estructurales esenciales o nucleo basico que definen su identidad; ademas,
dicho juicio no tiene por objeto constatar la contradiccion entre normas

2 Brewer-Carias, Allan R., “Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales cons-
titucionales en la consolidacion del Estado democratico de derecho: defensa de la Consti-
tucion, control del poder y proteccion de los derechos humanos”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Programa Estado de Derecho para Améri-
ca Latina, KAS, p. 74; Carbonell, Miguel, Constitucion..., cit., p. 250.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2017.36.10868

PODER CONSTITUYENTE, REFORMA DE LA CONSTITUCION... 347

sino apreciar si la reforma introduce un nuevo elemento esencial a la Cons-
titucion, si éste remplaza al establecido por el constituyente originario y
si dicho nuevo principio es opuesto o entra en conflicto con dicho nucleo
basico de manera que resulten incompatibles.

En tal sentido, no puede concretarse una reforma total de la Constitucion
0 una parcial que sustituya los elementos estructurales esenciales de su
identidad o nucleo esencial de la Carta Constitucional vigente.

Es propio a un Estado constitucional democratico el establecer 6rganos
jurisdiccionales que tengan como objetivo la defensa de la Constitucion
frente a los poderes instituidos que deben respetarla y actuar en el marco
normativo determinado por ella.

En tal perspectiva, consideramos legitimo y conveniente que la Constitucion
establezca un Tribunal o Corte Constitucional u otro érgano jurisdiccional
con competencia para pronunciarse sobre una reforma constitucional o sobre
un acto de sustitucion de la Constitucion, pudiendo cancelarlo mediante la
determinacion de su inconstitucionalidad si éste vulnera el ntcleo estructural
basico del orden constitucional, si cualquiera de los 6rganos intervinientes
exceden sus competencias constitucionales o si no se siguen los procedi-
mientos y formas determinados por la carta fundamental.
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