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CAPITULO DECIMO
LOS PROCEDIMIENTOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL

I. EL PROCEDIMIENTQ DE LA REFORMA

Como se dijo al inicio de esta Qltima parte, la vinculacidn entre refor-
ma constitucional y democracia es notable. Y esa vinculacién salta a la
vista, sobre todo, en el estudio de los procedimientos formales, de los
mecanismos procedimentales concretos a través de los cuales puede reali-
zarse una reforma constitucional.

Por eso se ha escrito, con evidente acierto, que “‘es en las normas de
reforma donde el sistema constitucional se pone a prueba consigo mismo,
y donde se valora el contenido y el alcance del propio concepto de Cons-
titucion’.”® O, como dice Karl Loewenstein, *‘el material de derecho
comparado hasta permite sacar la conclusion de que a partir de la técnica
de reforma constitucional aplicada respectivamente, se puede deducir el
caracter politico del régimen”.”® De ese modo, no es dificil constatar,
por ejemplo, que es caracteristico de los sistemas politicos autoritarios el
que la competencia para iniciar la reforma constitucional se conceda fun-
damentalmente al Poder Ejecutivo,’s®

Los siguientes parrafos se dedican a estudiar, en primer lugar, la im-
portancia de tales mecanismos procesales. A continuacion, se emprende
un recorrido breve a través de dos ordenamientos constitucionales que
han influido notablemente en la evolucion del constitucionalismo occi-
dental. Por altimo, dentro del apartado dedicado al estudio del procedi-
miento de reforma, se plantean algunas de las cuestiones abiertas o dis-
cutidas que existen dentro del tema.

78 Vega, Pedro de, op. cit., nota 85, p. 81.
787 Loewestein, op. cif., nota 189, p. 172.
788 Vega, Pedro de, op. cit,, nota 85, p. 80.
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242 MIGUEL CARBONELL
|. La importancia del procedimiento

Si Hans Kelsen pudo sostener, con razon, que “*sdlo en el caso de una
legislacion democratica se necesita de disposiciones que regulen el pro-
cedimiento legislativo™,® hoy se podria decir, también con razon, que
solo en el caso de una Constitucion democritica se necesitan normas
que regulen la reforma constitucional.

Mas de un siglo antes de que Kelsen escribiera la frase que acaba de
citarse, Benjamin Constant ya ponia de manifiesto la importancia de que
existieran procedimientos y de que se observaran “‘las formas”; cuestio-
nes que sin duda pueden aplicarse al tema del procedimiento de la refor-
ma constitucional. En sus Principes de politigue del afio 1815, apuntaba
Constant que “‘lo que preserva de la arbitrariedad es la observancia de
las formas. Las formas son las divinidades titulares de las asociaciones
humanas, las formas son las (nicas protecciones del inocente, las formas
son las Unicas relaciones de los hombres entre si. Fuera de ellas todo es
oscuro; todo queda entregado a la conciencia solitaria, a la opinion va-
cilante”™.

Maés recientemente, Bryce ha sefialado que la regulacion del procedi-
miento de reforma constitucional es la parte mas importante de cualquier
carta fundamental.™®

La importancia de estudiar no solamente el qué, sino también el cémo
—es decir, el aspecto procedimental—— de la creacion normativa, dentro
de la que se encuentra de forma destacada el procedimiento de reforma
constitucional, deriva directamente de la concepcion del Estado demo-
cratico. En esa forma de organizacion estatal, la Constitucion impone
ciertos requisitos de publicidad y participacién para la creacion de deter-
minadas normas. Requisitos que constituyen valores en si mismos y sin
los cuales no pueden ser creadas validamente; de hecho, por la impor-
tancia de los aspectos procedimentales, se ha producido “un nivel pro-
gresivo de regulacion y de rigidificacién de los mismos: la regulacién
del procedimiento de elaboracién normativa es cada vez mas detallada y
se extiende a un mayor niimero de tipos normativos”.™!

789 Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., nota 13, p. 235,
790 Bryce, ap. cit,, nota 592, pp. 96-97.
791 Santamaria Pastor, J. A., op. cit,, nota 23, p. 361.
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En democracia importa no solamente el contenido de las normas, sino
también la forma en que son creadas y reformadas, y a esa importancia
del mismo modo se debe prestar atencion la doctrina;”®? sin que con ello
se ignore que la tematica de la reforma constitucional encierra cuestiones
que trascienden al mero tratamiento procedimental de la cuestion, como
ha sefialado Pedro de Vega.”™

2. El procedimiento de reforma en dos Constituciones precursoras

Lo que la reforma constitucional sea en realidad poco debe divergir
del tratamiento que de ella hagan los textos constitucionales;, en otras
palabras, en el tema de la reforma constitucional no pueden construirse
categorias y aventurar hipdtesis sin tener en cuenta el tratamiento nor-
mativo concreto que de la institucion se hace en cada codigo constitu-
cional.

De hecho, en fa historia del constitucionalismo se observan tantas va-
riedades configurativas de la reforma constitucional que es dificil esta-
blecer pautas generales que la identifiquen de manera univoca, mas alla
de las obvias que existen en cualquier sistema con una Constitucion ri-
gida. De esta forma, la reforma constitucional, vale insistir en ello, debe
ser estudiada y comprendida a la luz de las disposiciones particulares de
cada orden constitucional concreto,

Ahora bien, ante la imposibilidad de exponer todos los sistemas de
reforma constitucional que existen en la actualidad, debe optarse por
aquellos que puedan ser los mas representativos. Como toda eleccién sub-
jetiva, la que aqui se hace no deja de ser en alguna medida arbitraria.

Se han escogido dos textos que pueden considerarse precursores, en
un doble sentido. Por un lado, por haber sido el primero, en el caso de
la Constitucién norteamericana, y, uno de los primeros, en el de la Cons-
titucion de Cédiz, en que se trata el tema. En segundo lugar, por la in-
fluencia que sobre otros ordenamientos constitucionales han tenido hasta
nuestros dias.

792 En el mismo sentido, ibidem, p. 361. ““‘Hoy, cada vez mas, junto al estudio que parte de la
norma acabada, proliferan los trabajos sobre como se hacen las normas, con referencia especial a
los operadores juridicos y a los centros de produccion normativa, y a todos los trdmites que tienen
como objetivo crear una norma’”. Peces-Barba, Gregorio, “Prélogo”, en Asis Roig, Rafael de, Jueces
y normas. La decision judicial desde el ordenamiento, Madrid, 1995, p. 11.

793 Vega, Pedro de, op. cit, nota 85, p. 79.
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Se trata solamente del estudio del texro constitucional, no de la apii-
cacion efectiva que tuviercn o tienen sus preceptos. En el caso de Estados
Unidos, se han recogido algunos pronunciamientos jurisprudenciales por
el interés que ofrecen para entender algunos de los problemas actuales
del tema.

A. La reforma constitucional en fa Constitucion de Estados Unidos
de 1787

La Constitucion norteamericana de 1787 ha sido precursora en muchos
aspectos del constitucionalismo de los siglos XIX v XX. La reforma
constitucional no podia ser la excepcién,”* aunque en Estados Unidos
se realiza de una manera y con unos intervalos de tiempo que no son
comunes en la practica constitucional del resto de Estados constitucio-
nales.

La practica jurisprudencial estadcunidense, a la hora de interpretar la
Constitucion y sus enmiendas —con un activismo judicial que ha sido
cuestionado mas de una vez—, ha permitido no sélo la supervivencia
misma del texto (se trata de la Constitucion mas antigua y que todavia
se mantiene vigente), sino la posibilidad de conservar un cédigo consti-
tucional relativamente actualizado y que, después de mas de doscientos
afios de haber sido expedido, cuenta con poco menos de treinta enmien-
das. Incluso se ha dicho que ha sido por la dificultad misma del proce-
dimiento de reforma constitucional por lo que, en parte, se ha desarro-
llado la revision judicial, “‘pues ha obligado a apoyarse en la Corte para
mantener a la Constitucion adaptada a las cambiantes condiciones”.”?

La Constitucion de Estados Unidos prevé, en su articulo V, dos formas
de llevar a cabo la reforma constitucional. Una, a cargo de las dos Ca-
maras legislativas y otra, a través de una convencion convocada para en-
mendar el texto constitucional.

794 Asl, por gjemplo, la Constitucion mexicana de 1917, al igual que su predecesora de 1857, prevé
un procedimiento de reforma muy parecido al de Estados Unidos (articulo 135), aunque la practica
politica de ambos paises presenta grandes diferencias; vid., entre otros, Valadés, Diego, op. cit,
nota 576.

795 Corwin, op. cif., nota 600, p. 351, y Garcla Pelayo, op. cit., nota 237, p. 455. Sin embargo, si
se acude al derecho comparado, se observa con facilidad que la Constitucién de Estados Unidos no
es especialmente rigida, sino que dispone de lo que podria llamarse el procedimiento “tipico’” de
reforma congtitucional para un Estado federal.
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Para el primer procedimiento de reforma se requiere que la iniciativa
sea aprobada por dos terceras partes de las Camaras y por las tres cuartas
partes de los poderes Legislativos de tos estados de la Federacion,

Para que se lleve a cabo la segunda forma, prevista para incorporar
enmiendas al texto constitucional, deben solicitarlo dos tercios de las le-
gislaturas locales y tiene que ser aprobada por convenciones convocadas
al efecto en tres cuartas partes de los estados.

Las iniciativas y las aprobaciones o ratificaciones son intercambiables,
es decir, puede darse una iniciativa por las dos terceras partes del Con-
greso federal que sea aprobada por las convenciones locales de tres cuar-
tas partes de los estados convocadas para tal efecto.”

El mismo articulo V prevé lo que podrian Hamarse dos cliusulas de
intangibilidad (aunque la segunda no lo es plenamente, como se explica
lineas abajo). La primera de caracter temporal y que en la actualidad ya
no estd vigente, cuando se dispone que antes del afio 1808 no puede ha-
cerse ‘‘ninguna enmienda que modifique en cualquier forma las clausulas
primera y cuarta de la seccion novena del articulo primero™ (referidas al
trafico de personas y a la proporcionalidad de los impuestos, respectiva-
mente),

La segunda no es de caracter temporal y se encuentra, por tanto, vi-
gente hoy en dia; se refiere a “que a ningin Estado se le prive sin su
consentimiento, de la igualdad de voto en el Senado™. En realidad lo que
sucede en este caso es que se requiere, adicionalmente a los requisitos
de cualquier reforma constitucional, ¢l consentimiento del estado afecta-
do para modificar el apartado primero de la seccion 111 del articulo I, que
recoge la disposicién por la cual todos los estados tienen dos repre-
sentantes en el Senado.™’

Los tribunales de Estados Unidos han tenido algunas oportunidades
para pronunciarse sobre el procedimiento de reforma constitucional, aun-
que tales pronunciamientos se han visto reducidos después de que, en
1939, en el caso Coleman vs. Miller, la Corte Suprema decidiera que las
enmiendas constitucionales eran “‘cuestiones politicas™ (political ques-
tions), determinadas por la accion del Congreso, de modo que los tribu-
nales no podian extender su poder a esa parte de la Constitucion.”

796 Vid Garcia Pelayo, op. cit., nota 237, p. 453.
797 Vid Marbury, op. cit,, nota 779, p. 229.
798 Corwin, op. cif., nota 600, p. 348,
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Aun asi, existen criterios jurisprudenciales en torno ai tema, los cuales
se podrian resumir en los siguientes puntos:’

A. Aunque la determinacion de la necesidad de una enmienda consti-
tucional competa al Congreso, ello no obsta para que éste actlie con la
sugerencia o guia del presidente.

B. Cuando la Constitucion determina la mayoria de dos tercios para
aprobar una enmienda, debe entenderse como dos tercios del quérum de
las Camaras, determinado por ¢l articulo | seccion V.1,

C. Las Camaras locales actian, al aprobar una enmienda constitucio-
nal, como organos federales, de modo que no pueden comprometer su
aprobacion a la necesidad de contar con la voluntad del gobernador del
estado o de sus votantes; existe un fallo de la Suprema Corte del estado
de Montana que sostiene, por ejemplo, que una enmienda constitucional
no puede ser sometida a referéndum.

D. Ahora bien, lo que si pueden decidir las legislaturas locales es el
quérum con el que cada legislatura debe aprobar una enmienda.

E. Si una legislatura local ha rechazado una enmienda, puede recon-
siderar su voto y aprobarla posteriormente, sin ningin otro limite tempo-
ral que el tiempo que sea necesario para que un proyecto de enmienda
sea aprobado por los votos de los estados requeridos por el articulo V.
Por el contrario, si una legislatura ha prestado su consentimiento a favor
de una enmienda, no puede retirarlo.

Respecto al tiempo en que una enmienda puede tardar en ser aprobada
no hay ninguna regla escrita. Sin embargo, se entiende que la aprobacién
de los estados puede producirse incluso después de muchos afios de ini-
ciado ¢l procedimiento de reforma. Tal es el caso de la enmienda XVII,
que fue ratificada inicialmente por algunos estados en 1789, pero no reu-
nié el resto de votos hasta 1992, mas de doscientos afios después. A esta
excesiva duracion del proceso, aunque impecable desde el punto de vis-
ta juridico, se le ha criticado por la falta de legitimidad de una enmienda
propuesta hace tantos afios.?0

Finalmente hay que mencionar que han existido intentos de modificar
el articulo V para introducir variaciones en el procedimiento de reforma

799 Los casos de los gue se sacan los siguientes postulados pueden consultarse en ibidem, pp.
347-350; otra relacién de pronunciamientos jurisprudenciales —bastante parecida a la de Corwin—
en Garcia Pelayo, op. cit,, nota 237, pp. 453-454.

800 Bermann, George A., “'The Constitutional Amendment Process”, en Bicber, Roland, v Widmer,
Peter (eds.), The European Constitutional Area, Zurich, 1995, pp. 303-304.
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constitucional 8! pues se ha creido que, si se permitiera iniciar el proce-
dimiento de reforma ante las legislaturas de los estados, podrian ser apro-
badas con mayor facilidad, pues sus actividades no recaban tanta atencién
de la opinién publica como las que lleva a cabo el Congreso federal.
Tales intentos, sin embargo, no han prosperado por el momento.

B, La reforma constitucional en la Constituciéon de Cadiz

L.a Constitucion de Cadiz, ejemplar en tantos sentidos, preveia un pro-
cedimiento de reforma constitucional tan extraordinariamente complejo
que hacia de ella, en la practica, un texto cuasi pétreo.

La Constitucién gaditana regulaba su propia reforma en el titulo X,
denominado “De la observancia de la Constitucion, y modo de proceder
para hacer variaciones en ¢lla”. El titulo X abarcaba los articulos 372 a
384 y lo relativo a la reforma constitucional se encontraba en los articulos
375 y siguientes.

Para empezar se insertaba una clausula de intangibilidad temporal se-
gun la cual la Constitucion no podria ser alterada, adicionada o reformada
hasta pasados ocho afios, contados a partir “de hallarse puestas en préc-
tica la Constitucion en todas sus partes’ (articulo 375). Esta clausula fue
ya criticada en 1821 por Ramén de Salas en los siguientes términos:

Como los hombres no son infalibles ni sus obras perfectas, siempre, si es
posible, deben reservarse un medio para corregirlas; y me parece que no es
muy conforme A esta maxima de prudencia el articulo 375 [...] porque creo
que esta disposicion, cuyo objeto laudable, es sin duda dar a la Ley Funda-
mental el cardcter de estabilidad que debe tener, hace imposible, por lo menos
en un siglo, la correccién de cualquiera defecto que la experiencia y el tiempo
puedan hacer ver en nuestra Constitucion, que, al fin, como obra de hombre,
no es absolutamente perfecta.®2

En sus siguientes disposiciones detallaba en un grado inusual el pro-
cedimiento que debia seguirse para poder reformar vélidamente su texto.
Fundamentalmente, ¢stablecia que la iniciativa de reforma constitucional,
que debia ser presentada por lo menos por veinte diputados (articulo

801 Corwin, gp. cit., nota 600, p. 350,
802 Cit. per Ruipérez Alamillo, op. cit.,, nota 771, p. 237,
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377), seguia el mismo tramite que un proyecto de ley, aunque debia ser
aprobada por las dos terceras partes “‘de los votos™ (articulo 379).

Si cumplia esos requisitos, la siguiente “‘diputacion general” podia
acordar, con la aprobacién de las dos terceras partes de los votos y cum-
plidas de nuevo las formalidades ya mencionadas, la entrega de poderes
especiales para hacer la reforma (articulo 380).

Finalmente, la reforma propuesta se discutia de nuevo por la siguiente
diputacion y, en caso de ser aprobada por las dos terceras partes de los
volos, se convertia en ley constitucional y, asi, se mandaba publicar por
tas Cortes (articulo 383). Luego se le presentaba al rey la reforma apro-
bada con el fin de que la **haga publicar y circular a todas las autoridades
y pueblos de la Monarquia” (articulo 384),

[I. LAS CUESTIONES DISCUTIDAS

Como se percibe con claridad, si se observan los rasgos de la reforma
constitucional en ordenamientos constitucionales de distintas épocas y lu-
gares, el procedimiento de reforma no se presenta como un fendmeno
univoco u homogéneo. Por el contrario, como ya se ha dicho, existen
diferencias notables en la regulacion concreta que hacen los diversos or-
denamientos constitucionales.

A partir de esas variantes, se han escogido cuatro cuestiones sobre las
que creo que puede centrarse hoy en dia el debate sobre el procedimiento
para realizar la reforma constitucional (no se toca ahora el punto, también
discutido, de los limites de la reforma porque por su complejidad e im-
portancia es objeto de tratamiento por separado en el paragrafo que sigue).

De este modo, creo que las cuestiones en las que se observan mayores
diferencias y que han provocado discrepancias notables tanto en la doc-
trina como en la praxis constitucional son: @) la relativa al 6rgano que
debe hacer la reforma constitucional; b) la de la conveniencia de instaurar
un {nico procedimiento o, por el contrario, diferenciar los procedimientos
dependiendo de las normas constitucionales que quieren modificarse; c) el
grado de rigidez que debe tener una Constitucion, y d) la participacion
popular en el procedimiento de reforma y, dentro de este ltimo punto,
la cuestion de la iniciativa popular y, mas problematica todavia que la
anterior, la del referéndum.

En todas estas cuestiones no hay, tal como sucede con su tratamiento
en los textos constitucionales, respuestas univocas y que sirvan para todos
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los Estados. Por ello, aqui no se trata de ofrecer soluciones (nicas, sino
de aportar razones para el debate. Mas que querer cerrar ia cuestién ofre-
ciendo razonamientos acabados, lo mas 1til, creo, es abrir los temas a la
discusion para que cada ordenamiento constitucional pueda encontrar,
dentro de la variedad de soluciones y de razones, la respuesta que mejor
conteste las interrogantes que dentro de cada sistema estatal particular
inexorablemente produce la reforma constitucional.

1. (Qué organo debe hacer las reformas constitucionales?

Una primera evidencia es que, si se acepta que el poder constituyente
originario es un poder distinto del resto de poderes constituidos, conviene
que esa diferencia se proyecte, cuando menos, en la distinta integracion
o funcionamiento de uno y otros; es decir, que ningin poder constituido
pueda identificarse, en cuanto ““4rgano”, con el poder revisor de la Cons-
titucion.

En este sentido, Loewenstein afirma que ““la ideclogia del Estado
constitucional democratico exige que la competencia para la reforma cons-
titucional no sea el monopolio de un Gnico detentador del poder, sino que
debe de estar Jo mas distribuida que sea posible”.*? ; Distribuida a quié-
nes o entre quiénes? El mismo autor responde diciendo que deben parti-
cipar en ella el gobiemno, el Parlamento y el pueblo organizado como
electorado.?%4

En realidad, las posibilidades de participacion no son demasiadas. Las
opciones fundamentalmente se reducen a las siguientes:

A. Una primera alternativa es si el drgano encargado de hacer las re-
formas se integra por uno o varios de los poderes constituidos, o bien se
crea una asamblea reformadora ad hoc, como hace el articulo V de la
Constitucion de Estados Unidos.®%

B. Una segunda es si se apela o no a la voluntad del pueblo, ya sea a
través de la iniciativa popular o a través del referéndum.

C. Una variante de la primera opcidén es, por ejemplo, si se decide
permitir la participacion del Poder Ejecutivo, si esta participacion debe
darse solamente en el momento de la iniciativa o en algin otro momento.

803 Loewestein, op. cit., nota 189, p. 172.

804 [dem.

805 Vid Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparadp, trad. y es-
tudio preliminar de Héctor Fix-Zamudio, México, 1996, p. 549,
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Los dos primeros incisos comportan decisiones fundamentales para la
operatividad practica de la reforma constitucional. Vamos a poner algu-
nos ejemplos.

Si la reforma constitucional debe realizarla una Asamblea Constitu-
yente convocada ad hoc, pueden darse dos posibilidades: o que el Poder
Legislativo ordinario se disuelva y los partidos politicos inicien una cam-
pafia para llevar a sus hasta entonces diputados y senadores a los bancos
del poder reformador de la Constitucion, o bien que tal poder funcione
paralelamente al funcionamiento normal del Poder Legislativo. En este
altimo caso, puede suceder que se integre con sujetos que no pertenezcan
a las Camaras legislativas o bien que no exista impedimento para formar
parte de uno y otro organo. ;Cuales son las consecuencias probables de
adoptar una u otra dentro de las anteriores posibilidades?

Si se opta por disolver las Camaras y convocar elecciones,*® es posi-
ble que la clase politica se muestre reacia a emprender reformas consti-
tucionales por las posibilidades de que cambie el sistema de mayorias
hasta entonces impuesto. Podrian contrarrestarse esas reticencias, ‘si se
permite que una minoria pueda exigir la disolucién de las Camaras, pero
ello conllevaria una gran inestabilidad politica y podria arrojar como con-
secuencia que la reforma constitucional fuera la excusa para que las mi-
norias forzaran subrepticiamente una nueva consulta electoral.

El hecho de que la asamblea reformadora de la Constitucion funcione
al mismo tiempo que el Poder Legislativo ordinario puede llegar a ori-
ginar enfrentamientos, en un caso, o duplicidades innecesarias, en otro.
Lo primero sucederia si los miembros del legislativo no pudieran serlo,
a la vez, del organo encargado de realizar la reforma. Lo segundo, si
fueran sustancialmente los mismos sujetos, ya que entonces se estarian
pronunciando en el poder reformador como lo harian en el Legislativo
ordinario, con lo cual se borrarian, de hecho, las pretendidas diferencias
entre uno y otro.

Por lo anterior, parece quizd mas razonable que el poder de reforma
constitucional se integre por los 6rganos constituidos y, fundamentalmen-
te, por el Poder Legislativo (aparte de lo que mas adelante se pueda decir
sobre la participacion popular). Si se trata de un Estado compuesto, con

806 Tal como se prevé, por mencionar solamente tres ejemplos, en €l articulo 195 del texto refun-
dido de 1994 de la Constitucion belga; en el articulo 88 de la Constitucién danesa de 1953, y en el
articulo 114 de la Constitucién de Luxemburgo de 1868.
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la participacion de los poderes legislativos locales® (como, de hecho, es
la “‘regla sin excepciones’ )*%® y_ si se trata de un Estado unitario, con la
simple existencia de procedimientos dificultados y mayorias supercalifi-
cadas para la aprobacion de las reformas por el dérgano legislativo.

En todo caso, es importante que, si existe identidad entre el Poder Le-
gislativo ordinario y el organo reformador de la Constitucion, aparte de
los requisitos de las mayorias y del procedimiento dificultado, se dispon-
ga constitucionalmente que toda reforma constitucional deba ser expresa,
es decir, que siempre quede bien claro en qué momento el Legislativo
actua como poder constituyente derivado.

Asi se hace, creo que con acierto, en el articulo 79.1 de la Ley Fun-
damental de Bonn cuando dispone que “la Ley Fundamental sélo podra
ser modificada por medio de otra ley que expresamente altere el tenor
literal de la Ley Fundamental [...]”" y, mas claramente todavia si cabe,
en el articulo 44.1 de la Constitucion austriaca de 1929 que prevé que
las reformas constitucionales *‘deberan ser calificadas expresamente
como tales (‘ley constitucional’, ‘disposicion constitucional’)”” 3% Esto
puede evitar confusiones en ¢l momento de decidir la jerarquia ordina-
mental de ciertos actos legislativos, sobre todo si el control de constitu-
cionalidad de las leyes o de las reformas constitucionales no se encuentra
muy desarrollado en el Estado en cuestion 10

Sobre el segundo inciso, es decir, sobre la posibilidad de que el pueblo
forme parte del drgano reformador de la Constitucidn, se trata en uno de
los apartados que siguen. La cuestion no es menor si se tiene en cuenta
la crisis de credibilidad por la que atraviesan los poderes publicos de

807 Sobre algunos de los problemas de la reforma constitucional en las Constituciones de los Es-
tados federales, Bermann, op. cir., nota 800, pp. 305 y ss., y Ruipérez Alamillo, Javier, “'La reforma
constitucional en el Estado federal”, Debate Abierto. Revista de Ciencias Sociales, Madrid, num. 2,
1990.

808 Loewenstein, op. cif., nota 189, p. 182,

309 Asli lo reconoce también el Tribunal Constitucional espafiol, cuando en su declaracion de 1 de
julio de 1992 sefiala que la Constitucion no puede ser reformada por otro cauce que el establecido
por su titulo X, ““a través de los procedimientos y con las garantias alli establecidas y mediante la
modificacion expresa de su propio texto™; vid., también, el articulo 46, apartados 3 y 4 de la Cons-
titucion de Irlanda de 1937, en los que se establece que “46.3: Todo proyecto de ley de esta natu-
raleza llevara por titulo ‘Ley de reforma de la Constitucion” '; “46.4: No podrin los proyectos de
ley que contengan propuestas de reforma de 1a presente Constitucién inciuir propuestas de ofra in-
dole™, es decir, que no solamente se prevé la reforma expresa, sino que, ademds, todo proyecio de
reforma constitucional no puede tramitarse junto a una reforma legislativa, pues esta tltima debe ser
objeto de una iniciativa distinta {y un tramite parlamentario también diferenciado, por tanto).

810 Ignacio de Otto incluso sostiene que, si no existe la necesidad de que las reformas sean expre-
sas, pierde sentido el requisito de 1a rigidez. Otto, gp. cit., nota 15, p. 62.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HJH2Y5

252 MIGUEL CARBONELL

" diversos Estados considerados pacificamente como democraticos. La se-
paracion notable entre representados y representantes que tanto pesa so-
bre la politica cotidiana puede proyectarse, sin duda, en el momento de
tomar decisiones sobre una reforma constitucional. Quiza por eso, pero
también por la importancia del tema mismo de la reforma, en varios or-
denamientos se prevé la posibilidad de consultar directamente al electo-
rado sobre la conveniencia de aprobar una reforma constitucional.

Finalmente, la posibilidad sefialada en el inciso C, que es la de permitir
que el Poder Ejecutivo participe en la reforma constitucional, es una
cuestion mas bien tedrica, si se toma en cuenta que, en ¢l Estado de par-
tido, la separacion entre Ejecutivo y Legislativo practicamente se ha bo-
rrado, porque normalmente ambos érganos se integran por miembros de
la misma formacion partidista.®'' En este contexto, el prohibir o permitir
constitucionalmente que el Ejecutivo participe en el procedimiento de re-
forma no influye en su participacion de facto a través de los oportunos
canales partidistas.

Lo que tal vez si sea conveniente es prohibir que el Ejecutivo pueda
vetar el procedimiento de reforma; prohibicion que debe alcanzar tanto
a la posibilidad de que pueda “‘congelar’ una iniciativa, como la de que
pueda retrasar o prohibir su entrada en vigor.#'? Esto es especialmente
importante en aquellos casos en que se permita la participacion popular.

La participacion del Ejecutivo en la reforma constitucional, tanto de
iure como de facto, suele ser mayor en los regimenes autoritarios; de
hecho, Loewenstein sefiala que “alli, donde tanto la competencia para
iniciar la reforma como la capacidad para llevarla a cabo radica funda-
mentalmente en el ejecutivo, se trata de una forma de gobierno auto-
ritaria” 813

2. ¢ Procedimiento unico o doble?

Una segunda cuestién discutida es si debe existir un inico procedi-
miento de reforma, igual para la modificacion de cualquier precepto
constitucional, o si, por el contrario, debe diferenciarse los procedimien-
tos seglin se trate de reformar una u otra parte de la Constitucion.

81t Sobre el Estado de partidos, Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., nota 140, entre otros.

812 En este sentido, ¢l articulo 286.3 de la Constitucién portuguesa de 1976 establece que “no
podré el Presidente de la Repiblica denegar 1a promulgacion de ta Ley de Revisién [constitucional]™.
813 Loewestein, op. cit., nota 189, pp. 172-173.
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En el fondo del problema se encuentra la pregunta por la “fundamen-
talidad™ de los preceptos constitucionales. Es decir, lo que hay que con-
testar primero para estar en capacidad de resolver con éxito la duda del
unico o doble procedimiento es si dentro de la Constitucion todas las
normas son iguales o si hay normas que deben tener una especial protec-
cion frente a la reforma; en otras palabras, se trata de saber si conviene
tener dentro de la Constitucién un “nicleo duro” de normas, compuesto
casi siempre por los derechos fundamentales y por la forma de Estado, o
bien que todas ellas puedan ser modificadas con los mismos requisitos.

El debate se ha presentado recientemente en Espafia, ya que la Cons-
titucion de 1978 prevé dos procedimientos de reforma, uno de ellos,
regulado en su articulo 168, inusualmente rigido dentro del derecho
constitucional comparado de su entorno (inspirado en la Constitucion es-
pafiola de 1931),* dirigido a proteger algunos derechos fundamentales
—capitulo segundo, seccién primera del titulo primero de la Constitu-
cion— y la regulacién de la jefatura del Estado —titulo segundo del texto
constitucional—.%1

De ese debate pueden extraerse argumentos importantes a favor de la
conveniencia de crear un solo procedimiento de reforma; de lo contrario,
al tener dos procedimientos diferenciados, pueden producirse notables
disfuncionalidades en el sistema de fuentes, alterando la jerarquia pari-
taria de todas las normas constitucionales para crear un doble rango den-
tro de ellas: las que fueran especialmente rigidas (esto es, las incluidas
en el procedimiento del articulo 168, para seguir con el ¢jemplo de la
Constitucién de 1978) se ubicarian en una posicién de primacia, mientras
que las protegidas por el procedimiento menos rigido quedarian en un
segundo escalon 316

Sumado a lo anterior, al tener un doble procedimiento se aumenta la
posibilidad de que existan reformas constitucionales “inconstituciona-
les””,#7 que serian todas aquéllas que, debiendo hacerse especificamente
por uno de los dos procedimientos, se hicieran por el otro.

814 Esteban, J. de, y Gonzalez Trevijano, op. cit., nota 781, t. IlI, p. 728.

815 La critica al articulo 168 de la Constitucion espafiola se halla presente, con distinta intensidad,
en pricticamente todos los trabajos que han tratado ¢l tema; uno de los primeros en ejercerla fue J.
Jiménez Campo en su ensayo op. cit., nota 764, pp. 87 y ss.; vid también, de forma contundente,
Vega, Pedro de, op. cit., nota 85, pp. 147 y ss.

816 Jbidem, p. 153.

817 Idem.
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Es importante no perder de vista que se trataria, en su caso y siempre
que existan los adecuados controles de constitucionalidad, de reformas
inconstitucionales, no de preceptos inconstitucionales, porque las que se
lleven a cabo de la forma no prescrita por la Constitucion nunca llegarian
a incorporarse plenamente al texto constitucional. De lo contrario, ¢s de-
cir, si se acepta que tales reformas inconstitucionales ya se han incorpo-
rado a la Constitucion validamente, ademas de cometer un grave atentado
contra la normatividad constitucional, se imposibilitaria la funcion de con-
trol, pues lo que la jurisdiccion constitucional no puede controlar de for-
ma alguna son las propias normas constitucionales (ya sean producidas
por ¢} poder constituyente originario o por el poder reformador).

3. ;Cuanta rigidez?

La pregunta que encabeza este apartado también puede formularse de
la siguiente manera: ;qué grado de dificultad debe tener el poder cambiar
una Constitucion? Y su respuesta debe ir aparejada con el concepto de
flexibilidad y rigidez constitucionales que se tenga.

Si en parrafos anteriores, al tratar sobre el organo que debe llevar a
cabo las reformas, se decia que ¢l poder revisor no debe quedar bajo el
dominio de una mayoria coyuntural,¥'? ahora debe decirse que la excesiva
rigidez puede jugar en contra de la funcién misma del procedimiento di-
ficultado.

En efecto, si el procedimiento de reforma es demasiado gravoso, ine-
vitablemente se presentara la siguiente alternativa: o que se evite apelar
a la reforma de tal modo que los preceptos que la necesiten senciilamente
queden en letra muerta, o que la via para adaptar la Constitucion a las
nuevas necesidades no sea la de la reforma, sino la de otros procedimien-
tos, inconstitucionales y subrepticios, con los que se veria lesionada la
normatividad constitucional 3'?

Una vez mas, debe atenderse a la realidad del proceso politico de cada
Estado, para poder solucionar eficazmente la disputa o tension entre ri-
gidez-flexibilidad. Con todo, lo que parece seguro es, que si las mayorias
politicas coyunturales tienen que hacer excesivos sacrificios para ilevar
a cabo la reforma, es probable que la evadan.

818 [lbidem, pp. 88-89.
819 Jfbidem, p. 89.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HJH2Y5

CONSTITUCION, REFORMA CONSTITUCIONAL Y FUENTES 255

Tal seria el caso de que, en una situacion politica extremadamente po-
larizada (por ejemplo, en un sistema politico bipartidista muy equilibra-
do), se exigiera para llevar a cabo la reforma la disolucién anticipada de
las Camaras, o incluso que la aprobacion de la reforma se tuviera que
hacer por mas de una legislatura.3?® En este caso, es probable que una
mayoria politica endeble trate de aferrarse a una decision electoral que
le favorezca, evitando por todos los medios tlegar a la disolucidn antici-
pada 82!

Una vez mas, puede servir de muestra la excesiva rigidez del articulo
168 de la Constitucion espafiola. Con ocasion del Tratado de Maastrich,
se llevo a cabo una reforma constitucional ((nica que se ha hecho hasta
el momento) para permitir el sufragio pasivo de los nacionales comuni-
tarios en las elecciones municipales. Para permitir ese supuesto, era nece-
saria la modificacion de los articulos 13.2 y 23, pero solamente se pro-
cedio a la modificacién del primero,?” porque el segundo se encuentra
dentro de los preceptos protegidos por el procedimiento superagravado del
articulo 168.823

4. La participacion popular

Tal vez sea el de la participacion del pueblo el tema que, dentro del
estudio de la reforma constitucional, mas discrepancias arroja entre lo
postulado por la doctrina, y también dentro de ella, y lo realizado por la
practica.

Desde luego que es un tema especialmente dificil; en é] se mezclan,
mas todavia que en los otros que ya se han tratado, consideraciones po-
liticas al lado de las de la simple técnica juridica.

La participacion directa del pueblo en el procedimiento de reforma
causa notables enredos, pues en no pocas ocasiones se ha querido ver en
esa participacion el ejercicio, no del poder de reforma como poder cons-
tituido, sino del poder constituyente originario. Por otro lado, en este pun-
to se expresa, como en ningiin otro, la necesidad de entender la soberania
Juridica de la Constitucion, junto a la seberania politica del pueblo 3

820 Como sucedia, segin ha quedado expuesto, en el caso de la Constitucion de Cadiz.
821 Vid Loewenstein, op. cit., nota 189, pp. 179-180.

822 Reforma publicada en el Boletin Oficial del Estadoe el 20 de agosto de 1992.

823 Esteban, J. de, y Gonzédlez Trevijano, op. cit., nota 781, t. Ill, p. 747, entre otros.
824 Vega, Pedro de, op. cit,, nota 85, pp. 107-110.
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Lo correcto, pese a todo, es comprender, como ya se ha dicho, que ¢l
poder de reforma constitucional siempre es un poder constituido. Lo que
sucede en el caso de la participacion del pueblo en la reforma es que se
trata, tanto por lo que hace al caso de la iniciativa como al del referén-
dum, de instrumentos de ratificacion de los actos de los representantes
(las asambleas legislativas) por los representados (el pueblo).3?

En ninglin momento, la reforma que cuente con la participacion del
pueblo puede transformarse en un acto de soberania popular®?® porque
de lo contrario se estaria violentando la 16gica del Estado constitucional
y confundiendo el poder de reforma (como poder constituido y, por tanto,
sujeto al derecho) con ¢l poder constituyente originario (€ste si soberano
y, por tanto, no sujeto a normas).®’

Aparte de su especifica problematica juridica, como se decia al co-
menzar este apartado, la participacion popular en la reforma debe estu-
diarse a la luz de las condiciones del sistema politico. No puede dejarse
de tener presente, por ejemplo, que ante la distancia abismal que hoy en
dia existe en los ciudadanos y los partidos politicos y con la crisis de
representacion de los circuitos representativos tradicionales, dejar toda
la responsabilidad de la reforma del orden fundamental de la sociedad
en los partidos puede ser poco congruente y hasta arriesgado.

La experiencia historica demuestra, sin embargo, que han sido los pro-
pios partidos y sus intereses —no siempre legittmos— los que han ins-
trumentado los mecanismos de participacion popular dentro de la reforma
para subvertir el orden constitucional. Se comienza con la apelacion al pue-
blo como poder soberano y se termina dejando de lado cualquier dispo-
sicién constitucional que pueda ser contraria al espiritu popular. Los
casos de Francia, Italia y Alemania, en distintos momentos de su historia,
pueden ser bien ilustrativos del mal uso que puede hacerse de los instru-
mentos de democracia semidirecta.??

De todos modos, como instrumentos que son, tanto la iniciativa popu-
lar como el referéndum, no son en si mismos ni buenos ni malos. Desde
luego que en una realidad politica gravemente polarizada es probable que

825 [bidem, p. 113.

826 Ibidem, p. 114,

827 En el caso de la revision total de la Constitucién, sobre el que se abunda mas adelante, lo
anterior no totalmente aplicable, pues en este caso se trata de la juridificacion del poder constituyente
originario (por extrafio que pueda sonar).

828 Vega, Pedro de, op. cit., nota 35, pp. 120 y ss., y Gemma, Gladio, “*Referéndum”, en Bobbio;
Matteucci, y Pasquine, Diccionario de politica, cit., pp. 1,347-1,351.
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se conviertan en un ejercicio mas de proyeccion del conflicto partidis-
ta,32% pero en un ambiente de mayor estabilidad pueden representar un
gjercicio atil para fomentar la educacion civica y reafirmar, a través de
la consecucién del maximo consenso posible, la integracién politica que
persiguen las normas constitucionales.®* Y, ademas, no dejan de ser una
bocanada de aire fresco en el universo endogamico y oligarquico que los
partidos han construido en el Estado democratico contemporaneo.
Como sefiala Pedro de Vega,

el problema del referéndum y de la iniciativa no es el de sy reconocimiento
y regulacién por el ordenamiento constitucional, sino el uso o el abuso que
de ellos pueda hacerse por los propios poderes constituidos, cuando, concul-
cando la légica del sistema, los utilizan en una perspectiva diferente v con
unos fines distintos de los legalmente previstos ®

A. La iniciativa de reforma

La iniciativa de reforma, dentro de cualquier procedimiento de crea-
cién normativa, tiene una importancia fundamental. El sujeto que tiene
la facultad de iniciar el procedimiento de reforma constitucional tiene la
posibilidad de fijar la agenda del poder constituyente derivado,®*? es de-
cir, la posibilidad de determinar el momento y el contenido que deben
tener las reformas.

Como ha sefialado Pedro de Vega, “‘no es inocuo, para la interpreta-
cion del sistema constitucional en su conjunto, que la iniciativa se con-
fiera a unos u otros drganos’.#** De} mismo modo, y para seguir con la
palabras del propio De Vega, ““solo la clarificacion adecuada de algunos
aspectos de la problematica de la iniciativa, permitird comprender luego
el auténtico sentido de otras fases del procedimiento’ 83

En este contexto, que la iniciativa la pueda ejercer una parte del pueblo
puede ser muy importante para el proceso de reforma constitucional. Su
finalidad es la de impulsar el trabajo legislativo®® llevando ante los or-

829 Gemma, op. cit., nota 828, p. 1,349,

830 Loewenstein, op. cit., nota 189, p. 205, v Hesse, op. cit,, nota 6, pp. 8 y ss.

831 Vega, Pedro de, op. cit., nota 85, p. 125,

832 Bermann, op. cit., nota 800, p. 304.

833 Vega, Pedro de, op. cit., nota 85, pp. 128-129.

834 Ihidem, p. 129.

835 “Si ¢l referéndum actia de freno a las pretensiones expansivas de las Asambleas, la iniciativa
popular, por ¢l contrario, aparcce como acicate””, fbidem, p. 121.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HJH2Y5

258 MIGUEL CARBONELL

ganos competentes un proyecto de reforma que se considere necesario,
pero que no haya sido planteado por los representantes politicos,**

La iniciativa popular para las reformas constitucionales no se recoge
en demasiadas cartas fundamentales, a diferencia de o que sucede con
la figura del referéndum, que suele aparecer con mas frecuencia en los
diversos textos constitucionales; aun asi, pueden encontrarse ejemplos de
la iniciativa popular en el derecho constitucional comparado. Tal es el
caso de la Constitucién suiza, en la que la iniciativa popular debe ejer-
cerse por cien mil habitantes, y puede ser para una reforma parcial o para
una reforma total (articulos 120-123).

B. El referéndum
.

El referéndum para la aprobacion de las reformas constitucionales es
una figura bastante comin en el derecho constitucional contemporaneo.
A veces se le denomina también plebiscito; la identificacion entre ambos
términos, aunque algln sector de la doctrina se empeiie en negarla, ha
permitido sefialar que en realidad, en lo fundamental, “‘son sinénimos” 37

Su finalidad, como se indicaba arriba, es la de consultar al pueblo so-
bre la conveniencia de una reforma.

La regulacion concreta que del referéndum constitucional se hace en
cada ordenamiento suele ser variable. En Europa, se encuentra, ya sea
para permitirlo o para prohibirlo, por ejemplo, en las Constituciones de
Austria (articulo 44.3); Dinamarca (articulo 88); Espaiia {articulos 167.3
y 168); Francia (articulo 89, apartados 2 y 3); Irlanda (articulos 46, apar-
tados 2 y 5, y 47.1); Italia (articulo 138.2); Portugal (articulo 118.3), y
Suecia (articulo 15, apartados 3 y 4).

836 En el preambulo de la Ley Organica 3/1984 reguladora de la iniciativa legislativa popuiar de
Espafia (cuya Constitucitn, por cierto, no reconoce la iniciativa popular para las reformas constitu-
cionales segun su articulo 166) se indica que €l reconocimiento constitucional de la iniciativa legis-
lativa popular “‘permite, de un lado, instrumentar la directa participacién del titular de la soberania
en la tarea de elaboracién de las normas que rigen la vida de los ciudadanos, y posibilita, de otra
parte, la apertura de vias para proponer al poder iegislativo la aprobacion de normas cuya necesidad
es ampliamente sentida por ¢l electorado pero que, no cbstante, no encuentren eco en las formaciones
politicas con representacién parlamentaria”. El articulo 5.2., inciso d, dispone que una de las causas
de inadmisién de una iniciativa legislativa popular es {a que ya exista en el Congreso o en ¢l Senado
un proyecto o proposicion de ley que tenga €l mismo objeto, siempre que ese proyecto o propesicion
se encuentre en el tramite de enmiendas o uno més avanzado.

837 Gemma, Gladio, op. cir.,, nota 828, p. 1,183.
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