2. LA POTESTAD DE REFORMA CONSTITUCIONAL

DIEGO PARDO ALVAREZ

No es trivial que una constitucién otorgue la potestad para reformarse
a si misma. De hecho, aunque nos parezca extrafio, algunas constituciones
tempranas europeas no contemplaban un procedimiento de reforma cons-
titucional. Esta ausencia puede explicarse bajo las propias categorias cla-
sicas del constitucionalismo revolucionario. Solo el poder constituyente,
en tanto atributo del soberano, puede constituir. Los poderes constituidos,
esto es, las potestades que se encuentran por debajo de una constitucion,
no pueden constituir porque son, por definicion, producidas por el poder
constituyente y se encuentran sometidas a su voluntad. La distincién entre
poder constituyente y poderes constituidos muestra, asi, la peculiar posi-
cién que cabe reconocer a la potestad de reforma constitucional: desde el
punto de vista estrictamente juridico-constitucional, la potestad de refor-
ma debe calificarse como un poder constituido; sin embargo, de entre los
poderes constituidos, la potestad de reforma es la Unica potestad capaz de
cuestionar el producto de la voluntad constituyente.

El tiempo es la razon por la que una constitucion podria habilitar a los
poderes constituidos a reformar sus propios contenidos. Por mucho que las
constituciones sean dictadas, en condiciones ideales, para perdurar hasta
la eternidad, nuevas circunstancias hacen siempre necesario modificar la
concrecidn juridica de la voluntad constituyente. Eso explica por qué el so-
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berano podria llegar a autorizar a las potestades constit}lidas a modiﬁcar su
voluntad originaria. El soberano, sin embargo, no se disuelve en, ni entre.
ga permanentemente su voluntad a, la potestad de refcgrma constlt'u'cu{na]'
La potestad de reforma, al contrario, encuentra .la raz.on.de su legltln’}ldad
precisamente en el poder constituyente que le dio nacmﬂnento. La posicion
de la potestad de reforma puede resultar, asi, muy peculiar: puede reformar
la constitucion, pero solo bajo el procedimiento y los limites que el propig
poder constituyente establecid.

Tres preguntas centrales emergen de esta teoria clésica del poder cons-
tituyente. En primer lugar, a quién corresponde ejercer la potestad de refor-
ma, es decir, cudl es la autoridad competente para reformar la constitucion.
En segundo lugar, qué procedimientos deben observarse para reformarla.
En tercer lugar, qué limites encuentra la potestad de reforma constitucional.
El margen de las posibles respuestas a estas tres preguntas es trazado preci-
samente por el poder constituyente que subyace a la potestad de reforma. La
autoridad que ejerce la potestad de reforma, sus procedimientos y sus limi-
tes no pueden ser los mismos del poder constituyente, pues ambos poderes
no pueden confundirse sin que ocurra una suplantacién. Pero la tinica forma
de verificar que la potestad de reforma se encuentra sometida al soberano,
es decir, la inica forma en que la potestad de reforma puede reclamar legi-
timidad, es consagrarla en términos similares o compatibles con las formas
reconocidas de actuacién del poder constituyente. La potestad de reforma
debe expresar, sin usurpar, al poder constituyente soberano. En este trabajo
se analizard la forma en que este peculiar equilibrio puede establecerse.

2.1. Constitucion formal y material: la constitucion como
disposicion juridica

No puede hablarse ni del Estado ni de la asociacién politica sin que
conceptualmente deba presentarse una forma, aun precaria, de organiza-
cién. Esta forma peculiar de organizacion es a veces denominada como
constitucidn en sentido antiguo o como constitucién en sentido socioldgi-
co'. La organizacién de una asociacion politica, ese conjunto de reglas de
comportamiento, de competencias, procedimientos y limites publicamente
reconocidos al poder politico, permite la existencia del poder entendido

1 KEeLsen, Hans (1958), p. 217.
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2. LA POTESTAD DE REFORMA CONSTITUCIONAL 17

como accion colectiva. Sin una organizacién publicamente reconocida y

eficaz, en consecuencia, no puede hablarse de una asociacion politica, si-
quiera de un agente colectivo.

La escrituracion de la forma bésica de organizacion de una asociacién
politica es, en cambio, un fendmeno moderno, reciente y que responde
a intereses especificos®. A la burguesia que acompafiaba la Revolucién
francesa, asi como a aquella anterior que pactaba derechos de caracter indi-
vidual con el monarca, resultaba crucial que se reconociera explicitamente
un conjunto de libertades y limites a la accién politica estatal, sobre todo
en lo concerniente a la propiedad y la libertad personal. Un poder politico
ejercido sin un limite certero y estable no entregaba la certeza suficiente
para el ejercicio de la libertad individual y del comercio.

Con la modernidad se propagd rapidamente la escrituracién de la or-
ganizacion estatal, por lo que se hizo costumbre designar como constitu-
cién el documento escrito que regula la forma del Estado y la relacién de
este con los individuos. La escrituracién de la constitucién es propia del
constitucionalismo positivista post-revolucionario. La transferencia de so-
berania desde el monarca al pueblo implicé un transito desde un esquema
de legitimidad dindstico a uno racional y positivo: las constituciones co-
menzaron a ser ‘entendidas como un producto humano, no divino. A partir
de la caida del antiguo régimen las constituciones dejaron de ser entendida
como parte del orden racional del mundo y comenzaron a entenderse como
un producto siempre modificable de la accion humana. La escrituracion
permite en este sentido dos cuestiones cruciales para el constitucionalismo
moderno: la seguridad juridica en la aplicacion de la constitucion, incluso
en sistemas sin precedente, y la modificacion racional legislativa de las
disposiciones basicas de una asociacion politica.

Con el objeto de comprender en mejor medida el fendmeno constitu-
cional, la doctrina constitucional suele hacer una serie de diferenciacio-
nes. Relevantes en este contexto son las distinciones entre constitucion
formal y constitucién material, por una parte, y entre constitucion y ley
constitucion, por otra. Por constitucion formal debe entenderse €l conjun-
to de disposiciones juridicas promulgadas mediante el procedimiento de
aprobacion correspondiente a la constitucion. Por constitucion material se
entiende, en cambio, el conjunto de reglas fundamentales que establecen

2 LoewenstEIN, Karl (1959), passim.
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ercicio del poder del Estado. Como es eviden;
e’

no toda la constitucion formal (no todo el conjunto de disposiciones o
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titucionales) es al mismo tiempo digna de considerarse como constitucig
n

material (como base esencial de la organizacion estatal).

A la inversa, no toda regla fundamental que establezca las bases de] or.
denamiento juridico ha sido aprobada mediante el procedimiento juridicg
correspondiente a las disposiciones de rango constitucional. La distincigp
entre constitucion y ley constitucional, en segundo lugar, fue popularizada
por Carl ScumiTr’. Para ScHMITT, la constitucion €S la decision sobre |a
situacion concreta del orden y la unidad politica“. La ley constitucional,
en contraste, es el conjunto de disposiciones juridicas que formalmente
son consideradas de rango constitucional’. La organizacién del Estado,
para SCHMITT, NO puede reducirse al documento que consagra un conjunto
de disposiciones juridicas. Pues, a su juicio, lleva a conclusiones absurdas
pensar que la identidad y la forma de la asociacién politica puede reducirse

a un conjunto de disposiciones juridicas. La organizacion de la asociacion
para SCHMITT mas que el mero instrumento juridico que consa-

las bases esenciales del €]

politica es
gra sus competencias y limites.

2.2. La potestad de reforma como poder constituido

nes permiten entender en mejor medida los limites con-
La potestad de reforma es una potestad
ficacion o derogacion de una dis-

Ambas distincio
ceptuales de la potestad de reforma.

juridica que permite la agregacion, modi
posicion jurl’dico-constitucional, esto es, de una o del conjunto de dispo-

siciones de la ley constitucional. El objeto de referencia de la potestad de
reforma es, €n consecuencia, la ley constitucional, no, en cambio, la cons-
titucién (entendida ya sea como constitucién material, como constitucion
socioldgica, como decision fundamental o en su defecto como capacidad
de agencia politica colectiva). El efecto primario de la potestad de reforma
radica en la modificacién de la ley constitucional mediante un procedi-

miento especial de creacién de reglas juridicas.

3 Scumirt, Carl (1996), passim.
4  Scunarr, Carl (1996), pp. 45ys.
5 Scamrtr, Carl (1996), p. 37.
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2. LA POTESTAD DE REFORMA CONSTITUCIONAL 19

La potestad de reforma en tanto poder constituido presupone en conse-
cuencia la existencia de tanto de una constitucion como de una ley consti-
tucional. Pues la posibilidad de reformar la propia ley constitucional supo-
ne una organizacién politica capaz de referirse reflexivamente a su propia
constitucion. Asi, la potestad de reforma no es el poder constituyente, sino
su producto. A su vez, la potestad de reforma también requiere de una ley
constitucional, porque sin ella careceria de objeto de referencia. No puede
modificarse legislativamente una organizacion estatal de forma directa y
racional si no hubiera una codificacién de la constitucion en una ley cons-
titucional respectiva.

Los efectos juridico-politicos ulteriores de la potestad de reforma cons-
titucional, en cambio, dependen de si la ley constitucional agregada, mo-
dificada o derogada sirve de apoyo juridico-formal para la constitucion
material y de si la reforma puede o no potencialmente alterar la organiza-
cién basica de la unidad politica. Pues la reforma de una disposicion juri-
dico-constitucional no significa, sin mas, que la constitucion material y el
orden concreto de la unidad politica resulten significativamente alterados.
Esto es ilustrado de manera evidente por las sucesivas modificaciones a que
]a Constitucion de 1980 ha sido sometida. El alegato a favor de una nueva
constitucion se ha encontrado una y otra vez replicado con la afirmacion de
que la sustitucién de la Constitucion de 1980 no seria necesaria, pues ella
ya ha sido sometida a multiples reformas. Que el problema constitucional
chileno haya perdurado incluso tras estas miltiples reformas muestra, sin
embargo, que ninguna de ellas tuvo por objeto la organizacion basica del
modelo heredado de la dictadura civico-militar. Eventualmente, la potestad
de reforma podria implicar un cambio constitucional —lo que ScumiTT de-
nominaria “revolucion legal”®—, pero ello no es ni necesario ni usual. Las
multiples reformas a la Constitucion de 1980/89 muestran pristinamente la
necesidad de sustituirla por un procedimiento distinto al de reforma.

2.3. La potestad de reforma como legislacion

Desde el punto de vista juridico, la escrituracién de las reglas basicas de
la organizacién del Estado produjo nuevos problemas de caracter logico y

6  Scuwmirr, Carl (2002), p. 48.
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sistematico. Pues al formularse de manera e.scr,it.a, la 'copstitucién, si biep
abstracta y mas general, adopta una forma jurldlC’fl sn.n’llar a ]z% de la ley,
Entonces, la posibilidad de diferenciar ent’re .constltu?lon. y legislacién gq
traslada desde la autocomprension de la. pr’ac.tlca constltu.clon?! de una agg,
ciacion politica hacia la propia forma juridica de la le.ngIZ}CIOH. }'35 ahora
el derecho, no la cultura ni la costumbre, lo que permite diferenciar entre
la configuracion basica y fundamental del poder -del Estado y las meras
ordenes legales que emanan de este. Como el legislador puede modificar
tanto la ley como la ley constitucional, toda orden famqnada de los p?de_
res constituidos podria desestabilizar el orden constltucmne}I: no hal?rla ni
supremacia constitucional ni sujecion de la ley a la con.stltumf)n si cada
contradiccion entre ley y constitucién condujera al cuestionamiento de la

segunda.

Como consecuencia del establecimiento de una potestad de reforma se
genera, entonces, una relacién peculiar entre constitucion y ley: por una
parte, la supremacia constitucional supone una separacion entre ambas;
pero, por la otra, tanto la ley constitucional como la ley, al ser productos le-
gislativos, aspiran a ser reconocidas como legitimas en términos similares,
a saber, como el producto de un legislador representativo. La legitimacion
de la legislacién se encuentra en su procedimiento de creacion. La legis-
lacion es la forma de expresion paradigmatica de la asociacion politica; la
ley aspira a ser la voluntad general de la polis en tanto unidad de accién
y decision. Para que esta aspiracion pueda verse satisfecha, la legislacion
debe poder entenderse como el producto de un procedimiento de creacion
que toma en igual consideracién la voluntad de todos sus asociadas y aso-
ciados. Las constituciones son las encargadas de consagrar las reglas basi-
cas de este procedimiento de decisién. La legislacion es, en consecuencia,
a la vez creacidn de derecho y aplicacion de derecho: en tanto voluntad de
la asociacion politica, la legislacién expresa una decisién general que la
asociacion se da a si misma; pero para que la legislacion pueda entenderse
como la voluntad general de la asociacion politica, necesariamente debe
respetar las condiciones procedimentales determinadas y los limites esta-
blecidos en la constitucién’.

Ija constitucion, por su parte, pretende establecer las condiciones pro-
cedimentales y sustantivas necesarias y suficientes para reputar como ju-

7 KEeLsEN, Hans (1992), passim.
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ridicamente legitima la produccion legislativa, ya sea simplemente legal,
ya sea la reforma de la propia constitucién. Para que exista supremacia
constitucional y, por lo tanto, pueda legitimarse la produccion legislativa,
es necesario que la constitucion no se encuentre a disposicién de la volun-
tad del legislador ordinario. Pues si la legislacion pudiera alterar a voluntad
la constitucion, entonces esta ultima no seria capaz de establecer ningtin
limite ni condicion procedimental eficaz frente al legislador. Y ello traeria
como consecuencia que la legislacion seria solo una voluntad desnuda que
careceria de los elementos necesarios para poder satisfacer su pretension
de legitimidad.

Tradicionalmente se considera, en este sentido, que la forma en que
deben diferenciarse legislacion y constitucién es mediante la mayor di-
ficultad de modificacion de esta tltima. La potestad de reforma es, asi,
un tipo de potestad legislativa que tiene por objeto la ley constitucional.
Su diferencia especifica frente a la legislacién ordinaria seria que la po-
testad de reforma se encontraria sometida a condiciones procedimentales
mas agravadas. Esto es expresado paradigmaticamente por KELSEN, quien
considera que la constitucion formal, i.e. “un conjunto de normas juridi-
cas que s6lo pueden ser modificadas mediante la observancia de prescrip-
ciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificacion de tales nor-
mas” 8. Si este no fuera el caso, i.e., si modificar la ley y la constitucién
fuera igual de sencillo, para KELSEN (como para buena parte de la doctrina
positivista) resultaria que la legislacién podria derogar la constitucion,
lo que significaria que la constitucion no seria suprema ni vincularia al

legislador®.

2.4. Posicion, legitimidad y limites de la potestad de reforma

La potestad de reforma es, en consecuencia, materialmente un caso es-
pecial de poder constituyente (SIEYES: derivado)!’; conceptualmente, a la
vez, un caso especial de legislacion (KELSEN: agravada)'. En tanto ejer-

8  KELseN, Hans (1958), p. 147.

9 Idem.

10 Sieves, Emmanuel (1973), passim.
11 KeLsen, Hans (1958), p. 147.
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cicio derivado de poder constituyente, la potestad de reforma
suplantar al soberano, pero tampoco puede ignorarlo. La potes
forma tiene que expresar, sin repetir, la pretension de legitimi
propio soberano sostuvo al momento de poner en vigor una ¢
Igualmente, en tanto produccion legislativa, la potestad de re

que sostener una pretension de legitimidad representativa e
la propia de la legislacién. Pero a la vez
ella, pues de lo contrario la legislacion
potestad de reforma.

no pUede
tad de re.
dad que el
Onstitucigy,
forma tjep

quivalente ,
tiene que poder diferenciarse de

podria aspirar a entenderse como

Si la posicién formal de la potestad de reforma es curiosa, su lugar
material es a lo menos incémodo: en tanto poder constituido, cuenta como
una forma de ejercicio de poder gubernamental del pueblo; pero en tan.
to posible modificacién de Ia constitucion, la potestad de reforma podria
entenderse como un atributo de] soberano. Si la soberania y el
tuvieran distintos titulares, no habria necesidad de diferenciar el
del poder constituyente del ejercicio del gobierno. Dado que, co
la teoria de la soberania popular, el pueblo es el titular tanto del gobierno
como del poder constituyente, Yy que la potestad de reforma constitucional

es una forma calificada de legislacion, diferenciar la legislacion ordinaria
de la reforma constitucional se vuelve fundamental.

gobierno
ejercicio
nforme a

Desde un punto de vista juridico-positivo, la potestad de reforma pue-
de cuestionar y disponer de sus propias condiciones procedimentales de
legitimidad constitucional. Esta posibilidad genera desde ya un problema
légico: si la reforma constitucional se reputa legitima a consecuencia de
respetar el procedimiento constitucional correspondiente, (COmo podria
ser legitima cuando asume el cambio de sus propias condiciones de legi-
timidad? Esta pregunta evoca la célebre paradoja de Ross'?, pero, mas in-
teresante para nuestros propositos, evoca concretamente la posibilidad de
determinar limites a la potestad de reforma. Aparentemente, la legitimidad
de los resultados de la potestad de reforma no puede depender L'micament‘e
de una constitucién que regula su procedimiento, porque siempre es posi-
ble que la potestad se dirija contra sus propios presupuestos. Luego, flado
que los limites constitucionales de la potestad de reforma no yacen fuert;
de su disposicién, pues ella siempre puede modificar la ley constituciona

12 Ross, Alf (1941), passim.
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que supuestamente la limita, algunos tedricos —particularmente SCHMITT—

han sostenido que la potestad de reforma se encontraria sometida a limites

implicitos”.

Estos limites implicitos no son para SCHMITT ni meramente conceptua-
les ni propiamente normativos, sino politicos y materiales. No se trata de
afirmar que la potestad de reforma, de no respetar estos limites (concep-
tuales), deviene en el ejercicio de otra potestad. Para ScHMmITT, la potestad
de reforma tiene limites concretos y precisos, no solo seménticos. Pero,
por otra parte, SCHMITT no tiene en mente limitaciones normativas propias
del Estado de derecho liberal. Particularmente, ScumITT no favorece que
la potestad de reforma sea vea limitada por el reconocimiento de los dere-
chos de libertad ni por los principios del Estado de derecho. El considera,
en cambio, que la potestad de reforma no puede alterar la identidad y la
continuidad de la constitucién como un todo, entendida como la decision
politica, soberana y tundamental sobre la forma de existencia de un pue-
blo. Pues, de hacerlo, la potestad de reforma suplantaria al soberano en su

_faceta de poder constituyente'*.

Esta teoria ha conducido a que, en algunos sistemas, como el alemén
y el estadounidense, la ley constitucional incluya clausulas pétreas, es de-
cir, disposiciones de la ley constitucional que se encuentran excluidas del
alcance de la potestad de reforma. En el caso aleman se excluye la posibi-
lidad de reformar la divisién federal, la participacion de los Estados fede-
rados en la legislacion y los principios de dignidad humana, federalismo,
democracia, Estado social y Estado de derecho; en el caso estadounidense,
la reforma constitucional “no puede sustraer a los estados federados, sin su
consentimiento, de su igual derecho de sufragio en el Senado”. De estas
disposiciones inmodificables dependeria la identidad y continuidad consti-
tucional de un Estado. Pero ScumiTT fue mas alla: incluso en aquellos sis-
temas en donde no existen estas clausulas pétreas en términos expresos, la
identidad constitucional se encontraria excluida del alcance de la potestad
de reforma constitucional’®. Pues la potestad de reforma tiene por objeto de
referencia solo la ley constitucional, no la constitucion (material).

13 Scumirr, Carl (1996), p. 119.
14 idem.
15 idem.
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Richard THoMmA, también un prestigioso jurista de la época de la Re.
publica de Weimar, y uno de los contrincantes usuales de SCHMITT (comgq
KeLseN, HELLER y SMEND), replico con éxito que la potestad de reformg
(incluida en la constitucion de Weimar) seria una pot.estad ilimitada, por lo
que cualquier parte de la constitucion podria ser modificada sin cometer in-
fraccion alguna'®, Sus argumentos son también de interés en la actualidad,
Para THoMa, la determinacion de un catalogo implicito de materias exclui-
das de la potestad de reforma en la constitucién de Weimar no solo serfa
contrario a su tenor literal, sino por sobre todo significaria un aumento del
poder de la adjudicacion constitucional'”. Pues a su juicio la Ginica potestad
que, desde un punto de vista l6gico, podria asumir la tarea de determi-
nar los limites implicitos de la potestad de reforma seria la adjudicacion.
Eso es precisamente la consecuencia préctica de las clausulas pétreas en
I el esquema de distribucién de funciones: encargados de declarar inadmi-
' sible una reforma por ser contraria a la identidad de la constitucion son
| en tltimo término las cortes y los tribunales constitucionales. Cuando los

comentaristas nacionales consideran, entonces, que la potestad de reforma
| se encontraria limitada por el reconocimiento de los derechos humanos,
la consecuencia inmediata que de ello se deriva es que, precisamente, los
; encargados de determinar el contenido de tales derechos —los tribunales
| nacionales e internacionales— podrian eventualmente declarar inadmisible

" el ejercicio de la potestad de reforma.

2.5. Vias de manifestacion de la potestad de reforma

La potestad de reforma democrética debe poder entenderse como un
procedimiento autorizado por el pueblo en tanto portador de la sobera-
nfa. Sin embargo, no debe poder entenderse como un ejercicio directo de
soberania, porque su legitimidad proviene de una decision soberana ante-
cedente, no actual. Si cada modificacion de la constitucion constituye un
ejercicio directo de soberania, entonces no puede hablarse de un Estado de
derecho, pues un plébiscite de tous le jours no es una forma de Estado".
Por eso, la potestad de reforma debe alcanzar un equilibrio: debe poder

16 THoma, Richard (1932), passim.
17 Idem.
18  Schumirrr, Carl (1996), p. 334.
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entenderse como un procedimiento sometido, por una parte, al soberano,
pero, por otra, compatible o expresivo de la soberania popular. ;Cémo se
ha pretendido alcanzar este equilibrio?

Acaso la clasificacion mas general distingue entre procedimientos de
reforma que requieren la invocacion de érganos o procedimientos extraor-
dinarios, frente a procedimientos de reforma que requieren la interaccién
de 6rganos y procedimientos ya contemplados o constituidos. El caso cla-
sico de invocacidn de un 6rgano especial y extraordinario dedicado exclu-
sivamente a la (presentacién de propuestas de) reforma de la constitucién
es el articulo V de la Constitucién de Estados Unidos, que consagra la po-
sibilidad de convocar a una convencién constitucional. En otros sistemas
constitucionales modernos, la potestad de reforma por lo general requiere
de la participacién de uno o més de uno de los poderes, 6rganos y procedi-
mientos ya constituidos. En muchos de estos casos, sin embargo, el pueblo
(como drgano, es decir, el electorado) se encuentra por lo general excluido
de la participacion en la legislacion ordinaria, pero es convocado especial-
mente a pronunciarse sobre una reforma constitucional. Esto ocurre tanto
en Francia como en Suiza, lugar este tltimo donde para la reforma de la
constitucion se requiere “de la aprobacion de la mayoria de los habilitados
para votar y de los cantones”.

De entre todas las posibles diferenciaciones pensables para “agravar” el
procedimiento de reforma constitucional (frente a la legislacion ordinaria),
las posibilidades més utilizadas son las reglas de decisién calificadas, la
necesidad de reconfigurar un 6rgano como consecuencia de la reforma y
la aprobacién en dos momentos o en dos periodos legislativos. El articulo
131 de la Constitucion de Bélgica establece que una revision de la consti-
tucidn solo es posible cuando el legislador asi lo declara: la consecuencia
inmediata de tal declaracion es la disolucion del parlamento, debiendo, en
consecuencia, un nuevo parlamento determinar el contenido de la refor-
ma constitucional. Asimismo, el articulo 168 de la Constitucion espaiiola
establece que la revision total de la constitucion, o una parcial que afecte
ciertos capitulos, requerira de dos tercios en cada cdmara y de la disolucion
inmediata de las cortes. La Constitucion de Italia exige, por otra parte, que
una reforma constitucional sea aprobada en dos momentos por el Senado y
la Camara de Diputados, mediando siempre al menos tres meses entre una
y otra aprobacién. Por una parte, estos mecanismos buscan desacelerar y
desincentivar los cambios constitucionales; por otra, buscan mediante la
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s Organos representativos, al igual que en el caso de]

reconfiguracion de lo 1 1gua
legitimidad plebiscitaria.

referéndum, obtener una mayor

En la mayorfa de los casos, sin embargo, la potestad de reforma se dj.
ferencia del procedimiento legislativo mediante una mayoria calificada,

Por ejemplo, el articulo 76 de la Constitucion de Weimar afirmaba que

s ’ o 4 B ] N
“la constitucion puede ser reformada por via de la legislacion”, pero bajo

un procedimiento agravado que exigia una votacién de dos tercios del
Reichstag. El articulo 79 de la actual Ley Fundamental alemana consagra
que la reforma constitucional requerira de la aprobacion de dos tercios del
Bundestag (o parlamento aleméan) y de dos tercios del Bundesrat (o dieta
federal). Siguiendo esa linea tradicional, el articulo 127 de la Constitucion
de 1980 establece que “seran aplicables a los proyectos de reforma consti-
tucional las normas sobre formacion de la ley”, aunque “necesitara para ser
aprobado en cada Camara el voto conforme de las tres quintas partes de los
diputados y senadores en ejercicio” 0 de los dos tercios en caso de que la
reforma recaiga sobre ciertos capitulos. En todos estos casos la potestad de
reforma no se diferencia de la potestad legislativa en funcion de los orga-
nos que participan en su sustanciacion, sino, en cambio, en funcién de una
regla de decision que otorga un veto a una minoria de los representantes.
Presumiblemente, lo que busca este tipo de mayorias calificadas es otorgar
un veto a una minoria politica, de forma de poder configurar una especie de
autodefensa, asi como incentivar la toma de decisiones de reforma consti-
tucional consensuadas entre mayorias y minorias.

2.6. (Puede alcanzarse una nueva constitucién mediante el
ejercicio de la potestad de reforma?

Por definicién, como insiste el argumento post-revolucionario clésico,
la Unica potestad competente para dictar una nueva constitucion es el poder
constituyente. La potestad de reforma, en cambio, solo tiene competencia
para modificar la ley constitucional, pero no, en cambio, la constitucion
material ni las reglas basicas de la asociacién politica. Por eso, en prin-
cipio, las modificaciones introducidas a una ley constitucional mediante
la potestad de reforma no pueden ser descritas como una manifestacion
del ppder constituyente originario. Parafraseando los ejemplos que da ¢l
propio ScHMITT, no es posible tanto en términos politicos como juridicos
eliminar por via del procedimiento de reforma constitucional el sistema
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electoral democrético, reemplazar el Estado unitario por uno federal, el
presidente por un monarca o el régimen presidencial por uno parlamen-
tario'. A sus 0jos, estos cambios serfan tan absurdos como que un padre
ordenara a su hijo no obedecerlo o a que la FIFA determinara que el fatbol
se jugara solo con las manos y ya no con los pies.

Esta teoria clasica explica la reticencia de quienes promueven la dicta-
cion de una nueva constitucion frente a la posibilidad de que ella sea alcan-
zada mediante la potestad de reforma establecida en el capitulo XIV de la
Constitucion de 1980. La potestad de reforma es un poder constituido, por
lo que la legitimidad que reclama siempre sera dependiente, de acuerdo a
esta mirada, de la propia legitimidad que otorga la constitucién vigente. Si
la potestad de reforma modifica una disposicion que se reputa fundamental
para la identidad y continuidad de la constitucion vigente, esto constituiria
un acto “soberano apdcrifo”?, cuyo sentido politico seria, de ser exitoso,
el reemplazo de un soberano por otro por via legal. Quienes promueven la
sustitucion de la Constitucion de 1980 insisten, acaso con razon, que una
reforma de la ley constitucional no puede, por definicién, tener el efecto
o la entidad suficiente como para cuestionar las bases fundamentales del
orden constitucional impuesto manu militari. Se requeriria, conforme a
esta vision, de una nueva ley constitucional que no apele a la legitimidad
que pretende proveer la Constitucion de 1980 para poder tener una nueva
constitucion.

Esto, si bien posiblemente correcto, no quiere decir que €l ejercicio de
la potestad de reforma no pueda traer como consecuencia politica ulterior
la implantacién de un nuevo orden constitucional. Pues la decision legal a
la que arriba la potestad de reforma podria ser una expresion de la ley cons-
titucional vigente y a la vez una manifestacion de las bases de un nuevo
orden constitucional in status nacendi. La potestad de reforma funcionaria
en estos casos, analizado el asunto siempre desde una perspectiva retros-
pectiva, como un transito conciliatorio entre la legalidad constitucional
vigente y la constitucién material emergente contraria. Por €so SCHMITT
acufio la feliz expresion de “revolucion legal™!. Por ejemplo, la Constitu-
cion de Canadé estuvo hasta 1975 compuesta por una serie de disposicio-

19 Scumirrr, Carl (1996), p.119.
20 Scumurrr, Carl (1996), p. 123.
21 Scumirr, Carl (2002), p. 48.
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nstitucionales dictadas por el parlamento b.rltamco ~las British \
co La primera British North America Act dictada exclus(.)rl
1va.

-Jamento canadiense data c_ie 1952, y fue autorizada por
I or dictada por of parlameie britanico en 1949. {Dependig ienpy
rucion de Canadé de la autorizacion britgy, g
da esta qutorizacion por Gran Bretaiia? La formaCi()nZa'
secuencia del cabildo de Santiago en 18] fuzl
desde el punto de vista juridico, un ejercicio ‘legal y a la vez una eXpresién’
de un nuevo sujeto colectivo que, al poco tiempo, ]l.evé a la declaracig,
de independencia. En altimo término, una constitucion es un sistema de
accion colectiva. Si, por causa del argumento, S€ hubiera aprobado ung
nueva constitucion para Chile siguiendo el procedimiento de reforma cons-
fitucional establecido en la constitucién vigente, y ese orden hubiera sido
consentido y generalmente obedecido por (una parte significativa de)la
asociacion politica, el producto de tal reforma tendria que ser considerado,
al menos desde un punto de vista conceptual retrospectivo, COmo una nue-

nes
America Acts—

i Podia ser revertl
Estado chileno como con

va constitucion.

2.7. ;Es el procedimiento de nueva constitucién un proced:

miento de reforma?

El procedimiento recientemente incluido en la Constitucion de 1980

en _Orden a sustituirla es el resultado'de una reforma constitucional. Es le-
gitimo desde el punto de vista juridico-constitucional, en consecuencid &
razén de satisfacer las condiciones procedimentales y sustantivas propias
de la 4 otestad de reforma establecida en la constitucion. L2 reform
31(7; gl}szorr;b(; ucrlla ac!icién al capitulo XV de la ley constitucional; con j
6 5 fie re e rlnas de dos tercios de los diputados y senadores 63 €J:S€
acto Zie s nlju(l)mu'gada por el p.residente de la Republica. A partl! eién,
establecid gacmn: el procedimiento de sustitucion de la Consnufc a
Consti ido en los articulos 130 y siguientes del texto, s¢ incorpo™®
onstitucion de 1980, s T

La pre
unta . g 2
templado gn los que emerge de esta inclusion es si €l procedimi€” B
la potestad de re?mmﬂoS 1302 143 de la Constitucion €s U expIc” cedi
miento, de tener :3);'? > g s decir, si el producto que surgird de est® ’n% und
ito : 110
» debe ser considerado una nueva constituc! qesth

refOrma ala C ;
0 iy _
nstitucion de 1980 vigente. La respuesta mas simpP
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pregunta es considerar que el producto que emerge de este procedimiento
es una nueva constitucion, en tanto la propia constitucion vigente denomina
al producto de este procedimiento de sustitucion como una nueva constitu-
cién; en tanto, la Constitucion de 1980 se entiende “derogada organicamen-
te” por la aprobacion de la nueva constitucion y en tanto la nueva constitu-
cién, adicionalmente, puede recibir una redaccion e incluir instituciones y
procedimientos completamente diferentes a la Constitucion de 1980.

La respuesta simple, sin embargo, pierde de vista que desde el punto
de vista juridico la nueva constitucién deberd su validez juridica al pro-
cedimiento contemplado en la antigua constitucién. Una respuesta menos
simple, pero todavia no suficientemente compleja, entonces, consideraria
a lo menos cuestionable y discutible que la nueva constitucion sea pro-
ducto del poder constituyente originario y no del derivado. Pues la nueva
constitucion debe su validez al procedimiento de reforma, y encuentra sus
limites procedimentales e incluso sustantivos precisamente en la constitu-

cidn vigente.

No solo apelando a argumentos propios de una izquierda radical, a
la paradoja de Ross o a la reconstruccion del concepto de soberania por
ScumITT puede arribarse a esta conclusion. También ella tiene apoyo tex-
tual. El articulo 135 inciso 4° de la Constitucion de 1980 establece que “el
texto de Nueva Constitucién que se someta a plebiscito deberd respetar el
caracter de Republica del Estado de Chile, su régimen democratico, las
sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes™. Esta disposicion mues-
tra que el procedimiento que lleva a la nueva constitucion se encuentra
sometido a limites establecidos por la constitucién vigente. Es decir, el
procedimiento contemplado en el nuevo articulado constitucional no solo
esta validado por la propia constitucién actualmente vigente, sino incluso
se somete a limites sustantivos impuestos por ella misma. El argumento
menos simple, entonces, puede argumentar que el nuevo procedimiento de
“sustitucion” constitucional es un ejercicio de poder constituido, no de po-
der constituyente originario. No es una voluntad genuinamente soberana.

La respuesta compleja tiene que considerar que la pregunta por la dis-
tincién entre poder constituyente y potestad de reforma es una pregunta
que solo puede ser respondida de manera retrospectiva y cuya respuesta
escapa a los limites de la comprension que el propio derecho tiene sobre si
mismo. Es correcto considerar que el procedimiento de sustitucion consti-
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tucional tiene en comun con la potestad de reforma el hecho de estar cop,
templado en el texto constitucional vigente. Ifero de eso no se defiuce que
<u reconstruccion ¢ interpretacion deba reducirse a una mera consideracigy
juridica, como hacen las respuestas mas y menos sxr_nple- La posibilidaq
de sostener que una constitucion es nueva o €8 el.denvado de una antigy,
no depende de si ella fue 0 no aprobada obede'c1er.1fio las normas de ung
constitucién anterior. El procedimiento de sustitucion contemplado en |3
tucion vigente no encuentra su legitimidad sustantiva en el mero he.
cho de estar contemplado en la constitucion vigente. Asimismo, la nueva
constitucion no sera legitima por el hecho de haber sido alcanzada median-
te el cumplimiento de todas las condiciones procedimentales y sustantivas
de validez establecidas en los nuevos articulos de la constitucién vigente,
Si de hecho la nueva constitucién expresa y manifiesta un nuevo orden
constitucional material, y no solo representa una reforma a la Constitucién
de 1980 que consagra su continuidad, dependera de que el nuevo texto
constitucional sea reconocido como legitimo en sus propios términos. Que
ello sea ademds exigido por el texto constitucional anterior resultara en

consti

ultimo término espurio.

2.8. La potestad de reforma de la nueva constitucion: condi-
cionamientos y propuestas

Por altimo, resulta necesario que revisemos cémo podria establecerse
una potestad de reforma en una posible nueva constitucion. La potestad
de reforma es un elemento del constitucionalismo post-revolucionario que
permite modificar la ley constitucional cuando el tiempo muestra su inade-
cuacion y necesidad de actualizacion. Su legitimidad depende del respeto
de las condiciones establecidas en la constitucién, en la medida en que
ellas expresan la voluntad constituyente expresado por la via de la sobe-
ranfa popular. La potestad de reforma, en consecuencia, debe ser capaz de
expresar performativamente la propia pretension de legitimidad entablada
por el procedimiento constituyente. Si un proceso constituyente se precia
de ser secular y democrético, por ejemplo, no puede otorgar competencia
de reforma a un dictador, a un lider espiritual o a un consejo de sabios reli-
giosos. El poder constituyente se contradiria a si mismo si no establece una
potestad de reforma que actue bajo los criterios que describen y validan su

propio actuar.

CONCEPTOS PARA UNA NUEVA CONSTITUCION
Padgs. 15-32




2. LAPOTESTAD DE REFORMA CONSTITUCIONAL 31

Por otra parte, la regulacion especifica de la potestad de reforma depen-
de de la institucionalidad concreta que establezca una constitucidn. Los
procedimientos de reforma constitucional bajo un sistema parlamentario
responden a consideraciones distintas a los propios de los regimenes pre-
sidencialistas. Igualmente, la potestad de reforma de las constituciones
pertenecientes a los Estados federados se diferencia significativamente de
la potestad de reforma de los Estados unitarios. Esto quiere decir que las
caracteristicas que asumird la potestad de reforma dependen en una medida

significativa de las instituciones y el régimen de gobierno por el que opte
la convencion constituyente.

Hay dos elementos basicos, sin embargo, que caracterizan el ejercicio
de poder constituyente en proceso y que eventualmente podrian perdurar
en el establecimiento de una potestad de reforma constitucional futura: la
necesidad de respetar los elementos establecidos en el actual articulo 135
inciso 4° de la Constitucion y la necesidad de ratificarla mediante plebisci-
to. Los elementos establecidos en el articulo 135 inciso 4° —el caracter de
Republica del Estado de Chile, su régimen democritico, las sentencias ju-
diciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes— son casi todos (salvo el altimo) prin-
cipios del Estado democratico de derecho. Constituiria una contradiccién
performativa que la convencién constituyente estuviera vedada de propo-
ner a ratificacion plebiscitaria una posible restriccion de estos principios,
pero que a la vez autorizara a la potestad de reforma el modificarlos en el
futuro. La inclusion de estos elementos parece estar orientada a la inclu-
sién de clausulas pétreas en la nueva constitucién. Algunas mas inofensi-
vas que otras. Precisamente por eso no puede dejar de llamar la atencién
la inclusion en este listado de los tratados internacionales ratificados por
Chile. Pues la disposicién actual no distingue los tratados, y muchos de
ellos, acaso la mayoria, no alcanzan la entidad normativa suficiente como
para devenir en cldusulas pétreas. Una interpretacion razonable es entender
que el articulo 135 inciso 4° se refiere no a cualquier tratado ratificado, sino
solo a los de derechos humanos. Esta interpretacion, sin embargo, no tiene
apoyo textual, hasta donde se alcanza a ver. La inclusion de los tratados
como cldusula inmodificable para la asamblea constituyente parece mas
bien una intervencién (inadmisible) de la mesa técnica constituyente en el
proceso de creacidn constitucional, casi como un “acto soberano apécrifo”,
en la expresién acufiada por Scumrtt. Todavia se requiere mas analisis a
este respecto.
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La ratificacion por plebiscito, en segundo Jugar, €S CQ.ZOYaZén dg'l actual
procedimiento de sustitucion consut.Lfcmnal. En eS.Eci1 n;lieRl a elf también uno
de los principales €jes de su pretension de legitimidad. (;Su a inverosimil
pensar que una convencion constltuy(?nte qge debe su funcionamiento a
un plebiscito de apertura y cuyo trabajo aspira (supuestamente) a obtener
la ratificacion mediante un plebiscito de clausura excluya e?l glectoraqo de
los procedimientos de reforma constituciona.l futuFOS. Asimismo, cierta-
mente reduce 1a probabilidad de una ratificacion exitosa que al electorado
se le presente una constitucion en cuya actualizacion y reconﬁguracién
futura no participard. El actual procedimiento de sustitucién constitucional
reconoce la legitimidad que otorgan los plebiscitos en el establecimiento
de una ley constitucional, por lo que es muy probable —y ciertamente re-
comendable— que la potestad de reforma futura integre la participacion del

electorado mediante plebiscitos.
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