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PODER CONSTITUYENTE Y REFORMA CONSTITUCIONAL:
ENFOQUE TEORICO Y CONCRECION PRACTICA
AL CASO CHILENO

Humberto NOGUEIRA ALCALA

SUMARIO: 1. Origen y desarrollo de la concepcion del poder
constituyente. 1. El concepto de poder constituyente y su ca-
racterizacion. 111. El poder constituyente derivado, sus limites
y el control de constitucionalidad. IV . Los limites a la reforma
constitucional y su caracterizacion. V. La reforma constitu-
cional en Chile. V1. La Constitucion chilena no establece pro-
cedimiento para la modificacion total o sustitucion de la
Constitucion por otra carta fundamental. V1. Bibliografia.

I. ORIGEN Y DESARROLLO DE LA CONCEPCION
DEL PODER CONSTITUYENTE

Inicialmente podria sefialarse a Rousseau como padre del concepto de po-
der constituyente, con base en su teoria de la voluntad general, pero dicha
teoria que formula la soberania popular como inalienable e inenajenable la
convierte en una concepcion imposible de practicarse, ya que ella solo
fundamenta una democracia directa ejercida solo por el soberano: el pue-
blo o cuerpo politico de la sociedad. Asi, en la concepcion rousseauniana
no es posible ni legitimo distinguir entre poder constituyente y poderes
constituidos.

La doctrina del poder constituyente es desarrollada por Emmanuel
Sieyes a fines del siglo XVIII, en 1789, en su obra ;Que es el Estado lla-
no?,' donde la doctrina del poder constituyente es desarrollada en forma

I Sieyés, Emmanuel, ;Qué es el Estado llano?, trad. de Qu’est ce que le Tiers Etat
(1789), Madrid Centro de Estudios Constitucionales, 1988.
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sistematica, como expresion de su teoria de la representacion y la sobera-
nia nacional. Sieyes, mediante el concepto y la institucion del poder
constituyente, genera un instrumento que permitiera generar una Consti-
tucion, generando a partir de ella una vinculacion de la autoridad a la ley
fundamental que emanaba de la nacidon soberana. Asi, gobernantes y go-
bernados quedaban subordinados a la Constitucion.

Para Sieyes, el poder constituyente es un poder soberano, el cual no
esta vinculado por ninguna norma juridica previa, pudiendo libremente
fijar la idea de derecho que considere adecuada en la Constitucion, el po-
der constituyente es un poder pre-juridico que actua libre de toda forma y
control.

Tal concepcion se agrupa en torno a dos ideas fundamentales: a) la
existencia de un poder superior, previo a cualquier otro, que determina
las normas juridicas basicas de una sociedad politica a través de un acto
racional, debatido y sincronico, y b) la potestad suprema que concreta el
poder constituyente proviene del cuerpo politico de la sociedad.

Esta concepcion tiene como efectos fundamentales la distincion en-
tre poder constituyente y poderes instituidos o constituidos. Asi, las po-
testades instituidas por la Constitucidn politica obtienen su validez y le-
gitimidad del poder constituyente que crea la carta fundamental, y
deben actuar dentro del marco juridico-politico que fija la Constitucion
politica, la que determina sus funciones y atribuciones, las que no pue-
den ser vulneradas por los 6rganos constituidos. Esta perspectiva fun-
damenta la supremacia constitucional y la defensa de la Constituciéon a
través del control de constitucionalidad de los actos de los poderes
constituidos o instituidos por la carta fundamental.

Asimismo, esta concepcion sostiene desde el inicio en Sieyes, que la
limitante que tiene el poder constituyente es el respeto de los derechos
individuales, los que se imponen al propio poder constituyente.

Puede sostenerse que la doctrina del poder constituyente es una sinte-
sis de la doctrina rousseauniana de la soberania del pueblo y de la con-
cepcion de Montesquieu de la separacion de poderes.

Asi, la asamblea constituyente es la que expresa la soberania nacional
y establece la Constitucion; ella constituye la representacion extraordina-
ria que posibilita a la asamblea, ejercer un poder tal como le plazca a la
nacion darselo, confiando a los representantes extraordinarios los pode-
res necesarios en tales ocasiones, los cuales, puestos en lugar de la na-
cion misma, ejercen la potestad de establecer la Constitucion, la voluntad
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comun de los representantes extraordinarios vale por la voluntad de la
nacion misma. Una vez terminada dicha obra, el poder constituyente ce-
sa, y surgen los poderes constituidos, que sustentan su actuacion en su
prevision constitucional. Surge asi la separacion nitida entre poder cons-
tituyente y poderes constituidos o instituidos por la Constitucién y subor-
dinados a ella.

Sieyes sostiene que los representantes de la nacidén en la asamblea
constituyente son libres y pueden realizar todo, pudiendo establecer la
Constitucion en cuanto poder constituyente, como asimismo pueden ejer-
cer las funciones propias de los poderes constituidos, en cuanto expre-
sion de la voluntad del pueblo.

La doctrina norteamericana del constitucionalismo, en una perspectiva
diferente y mas pragmatica, aporta la concepcion de la radicacion de la
soberania y el poder constituyente en el pueblo, a diferencia de los ingle-
ses, que lo radicaban en el Parlamento con facultades omnipotentes. Los
inmigrantes, al establecer las colonias de Nueva Inglaterra al redactar los
convenants, pactos politicos fundantes de la organizacion politica de las
colonias en Norteamérica como nuevas sociedades, lo hacian con base en
un pacto, en el cual el poder era directamente ejercido por el pueblo.

Mas tarde, cuando las colonias se independizan de Inglaterra, genera-
ron una federacion que salvaguardaba las autonomias de sus comunida-
des, estableciendo limitadamente los poderes del gobierno central como
gobierno federal en la Constitucion de 1787, salvaguardando el principio
de que la plenitud de los poderes residia en el pueblo de los estados
miembros, los cuales ejercieron su poder constituyente a través de refe-
réndum.

El aporte norteamericano es asi la radicacion del poder constituyente
en el pueblo y la generacion de una Constitucion escrita, expresion de la
voluntad soberana del pueblo.

II. EL CONCEPTO DE PODER CONSTITUYENTE
Y SU CARACTERIZACION

El poder constituyente puede sostenerse que es la potencia originaria,
extraordinaria y autonoma del cuerpo politico de una sociedad que dicta
las normas fundamentales para la organizacion y funcionamiento de su
convivencia politica y juridica, pudiendo sustentar o cancelar la Consti-
tucion en su pretension de validez. Esta potestad es la “suprema capa-
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cidad y dominio del pueblo sobre si mismo al darse por su propia volun-
tad una organizacidn politica y un ordenamiento juridico”.?

Asi, el poder constituyente, en cuanto potestad originaria, no deriva de
ningun otro poder juridico preexistente. El poder constituyente seria un
poder prejuridico, y por ello ilimitado.? 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 autébnomo y libre para ordenar y reordenar la convivencia ba-
sica 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. La tnica limitacion
esta dada por la salvaguarda de los derechos fundamentales de las perso-
nas. El poder constituyente originario es la fuente de todo derecho positi-
vo. El poder constituyente sera siempre una potestad que opera al mar-
gen del Estado aparato, tiene un caracter extrajuridico institucional.

El poder constituyente es extraordinario, ya que no opera regularmen-
te como una potestad estatal, sino solamente en los momentos en que el
ordenamiento constitucional entra en crisis y debe ser cambiado o susti-
tuido.

El poder constituyente es plenamente autbnomo, ya que puede fundar
la Constitucion en la idea de derecho valida que emane de la voluntad
del cuerpo politico de la sociedad democraticamente expresado. Sieyes
afirmaba también en diversos pasajes de su obra, el poder ilimitado y ab-
soluto de la nacion: “Ante todo, una Nacion 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 puede romper el orden constitucional por él mismo esta-
blecido, ya que la voluntad nacional no tiene limite alguno. En tal senti-
do, 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

2 Sanchez Viamonte, Carlos, £/ poder constituyente, Buenos Aires, Editorial Biblio-
grafica Argentina, 1957, p. 564.

3 Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del poder
constituyente, Madrid, Tecnos, 1985, pp. 24 y ss.
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VII senala: “La Asamblea Nacional Constituyente declara que la Nacion
tiene el derecho imprescriptible de cambiar su Constitucion”.?

El acto de creacion de una Constitucion es el resultado democratico de
la voluntad juridico-politica del cuerpo politico de una sociedad, de alli
emana su caracter de politicamente superior y de juridicamente vinculan-
te para las potestades publicas establecidas, las que quedan subordinadas
a la fuerza normativa de la carta fundamental.

El poder constituyente actiia dentro de un Estado preexistente, al cual
solo busca dotar de una organizacion juridico-politica o modificar ésta.
El poder constituyente dice relacion s6lo con la organizacion del Estado
a través de una Constitucidn escrita, no teniendo relacion directa con la
creacion o division de dicho Estado.

La concepcion de poder constituyente admite Ginicamente al pueblo en
cuanto cuerpo politico de la sociedad como sujeto titular de ella, exclu-
yendo todo intento de atribuir el poder constituyente a determinados in-
dividuos, sectores e instituciones, como ha ocurrido por los gobiernos
autocraticos emanados de golpes militares en nuestra América Latina,
quienes se autoatribuyeron el poder constituyente vaciandolo de su con-
tenido esencial e irrenunciable, que es ser expresion del cuerpo politico
de la sociedad expresado en forma democratica. Nunca un poder autocra-
tico podra legitimarse acudiendo a la nocidén de poder constituyente, ya
que éste es expresion solamente del cuerpo politico de la sociedad, que
se manifiesta organizadamente en forma democratica.

El poder constituyente no tiene una fundamentacion juridica, se justi-
fica por si mismo, su fundamentacion es ontoldgica existencial, como ex-
plicita De Vega,* en cuanto expresion de la voluntad del pueblo.

Asi, existe una unidad intrinseca entre poder constituyente y poder po-
pular, entendiendo este tltimo como el poder que emana del cuerpo poli-
tico de la sociedad, cuerpo politico que tiene el derecho basico y esencial
de gobernarse a si mismo y el derecho a la plena autonomia. Como dira
Maritain, “el pueblo esta por encima del estado, el pueblo no es para el
estado, el estado es para el pueblo”.’ La expresion “Estado” es aqui utili-
zada en su acepcion de Estado aparato de gobierno, y la expresion “pue-
blo”, como cuerpo politico de la sociedad.

4 Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del poder
constituyente, Madrid, Tecnos, 1985, p. 29.
5 Maritain, Jacques, EI hombre y el Estado, Madrid, Encuentro, 1983, p. 40.
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En un sistema constitucional democratico ninguna fraccion del pue-
blo puede arrogarse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias,
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 consti-
tuyente y expresion democratica del cuerpo politico de la sociedad, com-
puesta 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 fundamento
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 ad-
hesion y sostenimiento por la colectividad. Su validez esta estrechamente
vinculada a su eficacia, y ésta a la adhesion de los ciudadanos y los di-
versos sectores que integran la sociedad. Una Constitucion que carece de
sustento y adhesion difundida en los miembros de la sociedad esta desti-
nada a durar poco, s6lo mientras exista la fuerza que la impone. Los chi-
lenos tenemos la experiencia relativamente reciente de la Constitucion
original de 1980, la que dur6 en sus términos el lapso exacto de la junta
militar que la generd, ya que en 1989 se le introdujeron 54 reformas
constitucionales que posibilitaran el transito a la democracia, a las cuales
se sumaron un conjunto de otras reformas, que avanzaron hasta la segun-
da gran reforma de 2005, que eliminé los enclaves autoritarios que que-
daban del texto original de 1980.

Una Constitucion so6lo tendra durabilidad si ella es obra de la partici-
pacion y adhesion de los diversos sectores que integran la sociedad po-
litica y el conjunto de la colectividad la hace suya; ella no permanecera
si es obra solo de una parte del cuerpo politico de la sociedad; sélo la
adhesion sustantiva del conjunto de la sociedad es garantia de eficacia
de las normas constitucionales y de su perdurabilidad, como asimismo

6 Diaz Ricci, Sergio, Teoria de la reforma constitucional, Buenos Aires, UNAM-Uni-
versidad Complutense-Ediar, 2004, p. 123.
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otorga a los gobernantes de la autoridad para exigir legitimamente su
acatamiento.
Como sefiala Stern,

Lo decisivo contintia siendo aclarar la transicion del acto politico a la nor-
ma juridica. La voluntad, el mandato sélo puede convertirse en derecho, si
es seguido, si es reconocido, si es aceptado (“consentido’) como algo que
debe tener vigencia. Esta aceptacion es algo que tiene que producirse, co-
mo 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 sostiene que

...la creacion de normas por el Estado, como ya lo observo Biilow... no
crea desde luego un derecho valido, sino solo el plan de un derecho que
se desea para el futuro... Esta oferta que el legislador hace a los destina-
tarios de la norma s6lo produce derecho vigente en la medida que las nor-

mas “salen del papel para confirmarse en la vida humana como poder”.*

Mortati dice que “el poder constituyente estd validamente fundado
cuando llegue a colocarse como fuerza ordenada a un fin y a pretender
obediencia, y esta sea de hecho prestada en termino medio”.’

La funcidn constituyente se concreta en un proceso en que en una pri-
mera etapa implica el desarrollo de una iniciativa constituyente que se
expresa y que busca ser asumida por fuerzas sociales y politicas. En una
segunda etapa los diversos grupos y sus propuestas constituyentes se red-
nen en un marco formal institucional en forma representativa y democra-
tica. En una tercera etapa dicho cuerpo colegiado debatira, negociara y
aprobara en una asamblea constituyente un texto que recoja el consenso
y acuerdo necesario. En una cuarta etapa dicho texto sera objeto de ratifi-
cacion o rechazo por la ciudadania del texto elaborado por sus represen-
tantes a través de un referéndum democratico.

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

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

9 Mortati, Constantin, “Appunti sul problema della fonte del potere costituente”,
Raccolta di scritti, vol. 1, Milan, Giuffre, 1972, p. 358.
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Expresiones de procesos constituyentes originarios relativamente re-
cientes han sido la Constitucion de 1991 de Colombia, la Constitucion de
1999 de Venezuela y el proceso constituyente boliviano y ecuatoriano en
proceso en 2007 como ejemplos sudamericanos de ellos, como antes fue-
ron los casos de la IV Republica francesa en 1945-1946 y el proceso
constituyente de la Constitucion espafiola de 1978, para so6lo sefialar dos
ejemplos europeos.

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

III. EL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO, 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 procedi-
miento distinto y mas complejo que el procedimiento legislativo. Hoy,
salvo escasas excepciones, dentro de las cuales se cuenta Inglaterra e
Israel, la generalidad de las Constituciones establecen un procedimiento
agravado de reforma de la Constitucion.

Las Constituciones escritas, como obras humanas imperfectas, y que
responden a una realidad historica y una cultura concreta, deben contener
los mecanismos y procedimientos necesarios para procesar los cambios y
adecuaciones necesarios de su texto a nuevas realidades y desafios juridi-
cos y politicos, como asimismo para ir llenando los vacios o lagunas que
contenga, sean estas ultimas conscientes cuando por razones politicas de-
jo temas abiertos (lagunas del constituyente) o inconscientes (lagunas de
la Constitucion).

La reforma constitucional debe operar entre la tension de la estabili-
dad constitucional y la necesidad de cambio. El cambio continuo de la
Constitucion debilita la fuerza normativa de la carta fundamental, como
asimismo el sentimiento constitucional, la lealtad y fidelidad a la Consti-
tucion, con la consiguiente deslegitimacion del texto constitucional.

10 Bryce, James, “Flexible and rigid constitutions”, Studies in History and Jurispru-
dence, vol. I, Oxford, Clarendon Press, 1901, pp. 145 y ss. Traduccion al espafiol: Consti-
tuciones flexibles y Constituciones rigidas, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1951.
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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.

1. Caracterizacion del poder constituyente instituido o derivado

Fuera de los periodos de profundos cambios politicos y sociales o de
crisis politicas e institucionales, en que se desarrolla la funcion constitu-
yente, actia la Constitucion vigente, expresion de la voluntad del cuerpo
politico de la sociedad, que opera con base en poderes constituidos de
acuerdo con las reglas constitucionales, dentro de los cuales se encuentra
el poder constituyente instituido o poder de reforma, que posibilita ade-
cuaciones de la Constitucion manteniendo la continuidad e identidad de
la misma y de sus principios fundamentales, poder de reforma constitu-
cional que se radica en 6rganos constituidos representativos de la volun-
tad popular, de referéndum o plebiscito o procedimientos combinados de
democracia representativa y democracia directa.

La reforma constitucional dentro del Estado constitucional sélo sera
legitima cuando sus fines y medios sean democraticos y compatibles con
la idea de derecho basica, con el contenido fundamental o la formula po-
litica contenida en la carta fundamental.'!

El poder reformador de la Constitucion es un poder instituido por la
carta fundamental. Constituye una actividad sometida y reglada por la pro-
pia Constitucion. La reforma constitucional permite afrontar las cam-
biantes circunstancias histéricas y sociales de los pueblos, posibilitando
la adaptacion de la carta fundamental a los nuevos desafios y vicisitudes
historicas, dentro del marco de la juridicidad y la continuidad e identidad
de la Constitucion, siendo tributario de las formas, procedimientos y con-
tenidos esenciales o formula politica constitucional.

El poder constituyente derivado o de reforma constitucional constitu-
ye un poder constituido, un poder creado y regulado por la Constitucion,
teniendo limitaciones formales y materiales. Como sefiala Zagrebelsky,

Il Lucas Verdut, Pablo, El sentimiento constitucional, Madrid, Reus, 1985, pp. 103 y
ss. Véase también Canossa Usera, Raul, Interpretacion constitucional y férmula politica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 249 y ss.; Carpizo, Jorge, La Constitu-
cion mexicana de 1917, 7a. ed., México, UNAM, 1979, pp. 131 y ss.; Burgoa, Ignacio,
Derecho constitucional mexicano, 8a. ed., México, Porrtia, 1991, pp. 383-385.



468 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

el poder de revision constitucional no es el poder constituyente, sino un
poder constituido, aunque se trate “del poder dotado de la maxima efica-
cia juridica entre todos los previstos en el ordenamiento actual”,'? el
cual, como poder constituido, tiene limites, salvo que se manifieste como
un poder extra y contra ordinem, lo cual es inadmisible. En tal caso, se
convertiria en un poder constituyente originario que debiera recabar su
legitimacion en la voluntad del cuerpo politico de la sociedad.
Zagrebelsky precisa que

...el poder de revision de la Constitucion se basa en la misma Constitu-
cion, 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. Quién combate a un enemigo no puede pretender hacerlo en
nombre del mismo enemigo: “los 6rganos que actiian contra la Constitu-

.y . ’ 1
cion dejan de ser sus 6rganos”."

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

La operacion del poder constituyente derivado o poder de reforma consti-
tucional excluye dos hipotesis posibles de alteracion del texto constitucio-
nal: el cambio total y el cambio parcial de la Constitucion fuera del procedi-
miento y limites impuestos por la Constitucion.

El poder constituyente derivado o instituido sélo puede operar legitima-
mente dentro del marco definido por la carta fundamental con objeto de
realizar modificaciones que no alteren los principios politico-juridicos su-
premos establecidos por el constituyente. Situamos como principios politi-
co-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 y los principios basicos del Estado de
derecho), todos los cuales constituyen el fundamento basico de la convi-
vencia politica. Ello permite mantener la continuidad juridica del ordena-
miento constitucional, y no efectuar una ruptura juridica, lo que implica el

12 Zagrebelsky, Gustavo, Manuale di diritto costituzionale, 2a. ed., Turin, UTET,
1988. Version es espaiol, “La Constitucion y sus normas”, Teoria de la Constitucion. En-
sayos escogidos, México, Porria-UNAM, 2000, p. 73.

13 Idem.
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ejercicio de un nuevo poder constituyente originario, que s6lo puede legi-
timamente ejercerse con base en una participacion y expresion democrati-
ca activa del cuerpo politico de la sociedad.

El poder constituyente instituido esta asi sometido a la Constitucion, y
pueden sus actos ser objeto de control de constitucionalidad por el o6rga-
no jurisdiccional encargado de velar por la defensa de la Constitucion y
la idea de derecho valida contenida en ella.

El poder constituyente instituido o constituido con potestad para refor-
mar la carta fundamental se encuentra subordinado al poder constituyen-
te originario y por encima de los demas poderes estatales instituidos con
facultades normativas (gobierno, Congreso, Poder Judicial), ya que la
existencia, funciones y atribuciones de estos ultimos pueden ser objeto
de revision constitucional, pero el constituyente instituido debe respetar
en tales reformas 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 sefala: “un hecho que, como punto de partida, a la
hora de fijar la naturaleza del poder de reforma, no admite discusion posi-
ble, es que se trata de un poder regulado y ordenado en el texto constitu-
cional. En él basa su competencia”.'* El poder constituyente instituido o
poder de reforma constitucional, a diferencia del poder constituyente origi-
nario, 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 nor-
mativa de la Constitucion. Un poder constituyente instituido limitado tiene
como finalidad, evitar la alteracion sustantiva de la idea de derecho y prin-
cipios estructurales basicos contenidos en la Constitucion, sin intervencion
directa del cuerpo politico de la sociedad, tinico legitimado para modificar
la idea de derecho contenida en la carta fundamental.

Como ya sostenia Carl Schmitt, la facultad de reformar la Constitucion,

...atribuida a una formacion legal-constitucional, significa que una o varias
regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas por otras regula-
ciones legal-constitucionales, pero sélo bajo el supuesto que queden ga-
rantizadas la identidad y continuidad de la Constitucion considerada como
un todo: la facultad de reformar la constitucién contiene, pues, tan sélo la

14 Vega, Pedro de, op. cit., p. 236.
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facultad de practicar, en las prescripciones legal-constitucionales, reformas,
adiciones, refundiciones, supresiones, etc., pero manteniendo la Constitu-
cion; no la facultad de dar una nueva Constitucion, ni tampoco la de refor-
mar, ensanchar o sustituir por otro el propio fundamento de esta competen-
cia de revision constitucional.'

Ello lleva a afirmar que el poder constituyente derivado no puede sus-
tituir al poder constituyente originario, alterando la idea de derecho, la
formula politica o principios supremos establecidos constitucionalmen-
te;'® el poder constituyente derivado solo puede operar dentro de los
principios supremos del orden constitucional o formula politica estable-
cida por el constituyente originario, sin poder sustituirla o abrogarla.!”

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

2. Los procedimientos de actuacion del poder constituyente derivado
o de reforma constitucional pueden explicitarse a través
de cinco modelos basicos

a) Sistema de decision parlamentaria unica. En este sistema la refor-
ma se producira con la Gnica intervencion del parlamento (uni o bi-
cameral), que adopta la decision de la modificacion del texto de la
carta fundamental por una mayoria generalmente calificada de
tres quintos o dos tercios de sus miembros en ejercicio. Este mo-
delo tiene como riesgo mayor que el 6rgano parlamentario no ex-
prese auténticamente la voluntad popular, tergiversando la volun-

15 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1982, p. 119.

16 Véase sentencia de la Corte Constitucional italiana nim. 1146, de 1988, que iden-
tifica los limites naturales de la reforma constitucional con los principios supremos del
ordenamiento constitucional. En forma similar, el Tribunal Constitucional peruano en la
sentencia 050-2004-Al/TC y otros, la cual reconoce limites materiales expresos y tacitos
de la reforma constitucional.

17" Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional,
Buenos Aires, Alfa, 1953, t. 11, p. 130; Sanchez Viamonte, Carlos, El poder constituyen-
te, Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1957, p. 576.
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tad del cuerpo politico de la sociedad. Ejemplos: Constitucion chi-
lena de 1980, reformada en 2005, que exige el quéorum de tres
quintos o dos tercios segun las materias (articulo 127); Constitu-
cion de la Republica Popular China de 1982, exige quorum de
dos tercios de los diputados que integran el Congreso (articulo
64); Constitucion de Alemania, exige los dos tercios del Bundes-
raty del Bundestag. La Constitucion de Portugal de 1976, mayo-
ria de dos tercios de los diputados en ejercicio (articulo 288.1).
En el mismo sentido, Constitucién de Croacia de 1990, articulo
136-138; Constitucion de Turquia de 1961, articulo 155; Consti-
tucidon de Espania de 1978, reformas parciales no fundamentales,
requiere los tres quintos de diputados y Senado (articulo 167).
Sistema de doble deliberacion parlamentaria. La reforma o revi-
sion constitucional sera adoptada por el parlamento o Congreso na-
cional, el que debe adoptar la decision en dos oportunidades suce-
sivas separadas entre si por un cierto lapso. Ambas decisiones
pueden ser adoptadas por el mismo parlamento, sin intervencion ni
mediacion del cuerpo politico de la sociedad. Ejemplos: Constitu-
cion de Brasil de 1988, en caso de enmiendas (articulo 60); Consti-
tucién de Costa Rica de 1949, para reforma parcial exige tres lec-
turas con separacion de seis dias entre ellas, para determinar si se
admite a discusion la proposicion, para luego en otra votacion de-
cidir la procedencia de la reforma, la que en una nueva votacion se
puede aprobar el proyecto elaborado, para finalmente, en una cuar-
ta votacion aprobar las modificaciones (articulo195); Constitucion
de Italia de 1947, que exige dos deliberaciones sucesivas separadas
por un lapso de tres meses (articulo 138); Constitucion de Ecuador
de 1998, articulo 282; Constitucion de Nicaragua de 1987 (articu-
los 191, 192 y 194); Constitucion de Venezuela de 1999, en caso
de revision parcial, exige a la Asamblea Nacional una triple discu-
sion del proyecto (articulo 344).

Sistema de deliberacion de dos parlamentos sucesivos. En este ca-
so se producen, como en el modelo anterior, dos deliberaciones
parlamentarias sucesivas, con la diferencia de que en este ultimo
modelo existe la intermediacion de la voluntad popular, la que se
pronunciara sobre el tema al elegir el nuevo parlamento que deci-
diré la reforma constitucional. Este nuevo parlamento puede actuar
mediante la disolucion del primero al adoptar la decision de refor-
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mar la carta fundamental (ejemplos: Bélgica, Brasil, Bolivia, Costa
Rica, Dinamarca, El Salvador, Holanda, Honduras, Islandia, Lu-
xemburgo, Nicaragua, Suecia), o puede ser el parlamento emanado
de las elecciones parlamentarias ordinarias cuando el primero hu-
biera finalizado su periodo constitucional (ejemplos: casos de No-
ruega, Finlandia, Grecia, Colombia, Pert1).
Sistema de aprobacion parlamentaria y refrendo por decision del
cuerpo politico de la sociedad. En este modelo la asamblea parla-
mentaria adopta la reforma constitucional, la que para que tenga
validez debe ser ratificada por el cuerpo politico de la sociedad a
través de un referéndum democratico. Ejemplos: Constitucion de
Francia de 1958, articulo 89; Constituciéon de Guatemala de 1985,
articulo 280; Constitucion de Uruguay de 1966, articulo 331.D;
Constitucion de Polonia de 1997, articulo 235; Constitucion de Ja-
pon, articulo 96; Constitucion de Venezuela de 1999, articulo 344.
En el caso de referéndum se debe garantizar la libertad para que
la ciudadania se informe de las alternativas en juego y de la exacta
dimension de la reforma constitucional sometida a su considera-
cion y que el referéndum se realice asegurando la limpia y transpa-
rente expresion del cuerpo politico de la sociedad respectiva.
Sistema de debate y aprobacion de la reforma constitucional por
parte de una convencion o asamblea constituyente. En este caso no
es el parlamento o Congreso ordinario el que analiza, debate y
aprueba la modificacion o reforma de la Constitucion, sino que ello
se concreta a través de una asamblea o convencion especialmente
elegida por el cuerpo politico de la sociedad en forma democratica,
teniendo como Unica tarea impulsar y aprobar la reforma constitu-
cional, excluyendo al Congreso ordinario de la revision constitucio-
nal. Ejemplos de ello son la Constitucion de Uruguay de 1966, que
exige luego de acordar el parlamento la reforma, que ésta sea anali-
zada por la Convencion, para que el texto aprobado por ella luego sea
sometido a referéndum, todo ello de acuerdo con los articulos 290 y
331.C. La Constitucion de Paraguay de 1992 prevé la aprobacion de
la idea de reforma por el parlamento, y su debate y aprobacion por
Convencién Constituyente, sometida a referéndum 180 dias después,
de acuerdo con los articulos 220 y 221. La Constitucion colombia-
na de 1991 prevé un sistema de reforma limitada de la Constitucion
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por Asamblea Constituyente de acuerdo con el articulo 376 de la
Constitucion.

La eleccion de la asamblea o convencion constituyente debe rea-
lizarse previa etapa de campana informativa de las opciones de los
candidatos a la asamblea, eleccion libre, limpia y transparente de
ellos a través de un sistema electoral que garantice la representa-
cién proporcional de los diversos sectores de la sociedad. En este
sistema existe el riesgo de que la asamblea o convencién constitu-
yente apruebe un texto distinto al comprometido por los represen-
tantes en su eleccion, producto del intercambio de puntos de vista
y negociaciones intraconvencion, el que puede no corresponder a
la voluntad del cuerpo politico, por lo que parece conveniente la
ratificacion del texto por un referéndum democratico, como lo pre-
vé la Constitucion uruguaya (articulo 331.C) y del Paraguay
(articulo 220).

IV. LOS LIMITES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL
Y SU CARACTERIZACION

Los limites a la reforma constitucional constituyen impedimentos que
se establecen deliberadamente a la revision de ciertos contenidos asegura-
dos por la Constitucion, lo cual imposibilita la reforma o eliminacion de
dichas instituciones respetando la continuidad constitucional, y correspon-
de al 6rgano de jurisdiccion constitucional, hacer efectiva la defensa de la
Constitucion y declarar la invalidez de dicha reforma. En América del
sur, en diversos paises se ha establecido un control constitucional de las
reformas constitucionales expresamente atribuyéndole dicha competen-
cia al 6rgano encargado de la defensa juridica de la Constitucion: el
tribunal constitucional;'® en otros casos, las jurisdicciones constitucionales
cuyas Constituciones no establecen expresamente el control de constitu-
cionalidad de las reformas constitucionales la han configurado via inter-
pretativa del control de constitucionalidad de las “leyes”, vocablo que se
considera que incluye también las “leyes de reforma constitucional”.'

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

19 Tribunal Constitucional Peruano, exp. 014-2002-Al/TC; exp. 014-2003-Al/TC; es-
pecialmente exp. 050-2004-Al/TC y otros, fundamento 20, que interpreta el articulo 200,
inciso 4 de la Constitucion, que establece el control de constitucionalidad de los preceptos
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Los limites a la reforma como mecanismos de defensa del orden cons-
titucional estan dirigidos hacia las potestades publicas, que pueden con
sus actuaciones o su produccion normativa vulnerar los contenidos cons-
titucionales,?® especialmente a los drganos colegisladores a los cuales se
les inviste por la Constitucion de potestad para la revision o reforma de
la misma,?! como asimismo, constituyen un mecanismos de educacion y
socializacion civica de la ciudadania, promoviendo la integracion, fun-
cionamiento y desarrollo del sistema institucional. Los limites a la revi-
sion de la Constitucion otorgan una proteccion especial a la carta funda-
mental, ya que no establecen una inmutabilidad absoluta, sino sélo una
reserva de procedimiento, el que dichas clausulas s6lo pueden ser altera-
das por un nuevo constituyente originario.

1. Limites explicitos e implicitos

Estos limites a la potestad reformatoria de la carta fundamental pue-
den ser explicitos o implicitos.

Los limites explicitos o expresos a la reforma constitucional son aque-
llos obstaculos que establece el texto constitucional para la eliminacion o
reforma de determinadas instituciones constitucionales.

legales: “Tal dispositivo debe ser interpretado correctamente de manera extensiva, a dife-
rencia de lo propuesto negativamente en el fundamento 3, en consecuencia, puede con-
cluirse validamente que el precitado articulo permite la revision de una ley de reforma
constitucional”. En otra perspectiva diferente, la Corte Constitucional de Francia, al ser re-
querida para pronunciarse sobre la reforma constitucional sobre la organizacion descentra-
lizada 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: “Conside-
rando que el articulo 61 de la Constitucion otorga al Consejo Constitucional la mision de
apreciar la conformidad a la Constitucion de las leyes orgénicas y, cuando ellas son lleva-
das a su conocimiento en las condiciones fijadas por este articulo, también de las leyes or-
dinarias; que el Consejo Constitucional no tiene ni por el articulo 61 por el 89 ni por ningu-
na otra disposicion de la Constitucion el poder de pronunciarse sobre una reforma
constitucional”, declarandose incompetente para conocer de dicha materia. La misma pers-
pectiva habia asumido el Tribunal Constitucional chileno en 1972, respecto del proyecto de
reforma constitucional Hamilton-Fuentealba sobre las tres areas de la economia.

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

21 Friedrich, Carl J., Gobierno constitucional y democracia, vol. 1, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, p. 295.
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Los limites implicitos son aquellos que se deducen del texto constitucio-
nal y de sus valores y principios fundamentales, que invalidan la utiliza-
cion de la reforma constitucional para destruir los principios basicos es-
tructurales del sistema constitucional vigente. Esta doctrina es sostenida
por autores diversos, entre los cuales se cuentan en Espafia, Pablo Lucas
Verdi, Oscar Alzaga, Javier Ruipérez, Requejo Pagés, Pedro de Vega, en-
tre otros; en Italia, Mortati y Barile; en Suiza, Giacometti, Kigi, Naviasky,
Dupraz, para solo sefialar algunos autores.

2. Los limites autonomos y heteronomos

A su vez, los limites a la reforma constitucional pueden ser auténomos
o heteronomos.

Los limites autonomos son aquellos que emanan del propio ordena-
miento constitucional, generandose asi en el propio ordenamiento juridico.

Los limites heteronomos son aquellos que derivan de un ordenamiento
juridico ajeno al derecho interno, pudiendo provenir del derecho interna-
cional o del derecho supranacional, incidiendo y obligando al derecho in-
terno a respetar y hacer respetar dichos limites.

3. Limites absolutos y relativos

También pueden clasificarse los limites a la revision constitucional en
limites absolutos de reforma de la Constitucion, que son aquellos que no
pueden ser superados por una reforma de la Constitucion, y limites rela-
tivos al poder de reforma constitucional, los cuales sdlo establecen condi-
cionamientos a la reforma de la constitucional,? las cuales se desvanecen
por si mismas,?? como son los procedimientos agravados, los limites tem-
porales (periodo en que el texto no puede ser modificado) o limites cir-
cunstanciales (determinadas circunstancias en que no puede modificarse
el texto: durante estados de excepcion constitucionales o guerra externa)
a la reforma, entre otros.

22 Gomes Canotilho, J. J., Direito constitucional e teoria da Constitugdo, Sa. ed.,
Coimbra, Almedina, 2002, p. 1051.
23 Vega, Pedro de, op. cit., nota 85, p. 245.
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Para algunos autores pueden ser sobrepasadas por el sistema de doble
revision: primero se modifica el procedimiento de reforma, eliminando el
limite absoluto, luego se reforma el contenido que antes era irreformable
y que ahora puede ser reformado.

Para otros autores, la modificacion de las normas que establecen la in-
modificabilidad de otras normas materiales de la Constitucion dejan de
ser un acto constitucional para situarse en los limites de una ruptura
constitucional, o constituir un fraude a la Constitucion. Ninguna fuente
puede disponer de su propio régimen juridico arrogandose un valor que
constitucionalmente no tiene.

La discusion en el plano l6gico-juridico conduce a un relativo impasse.

En el ambito de la discusion de la competencia, unos argumentan que
el establecimiento de limites pertenece al poder constituyente originario,
por lo que el poder de revision constitucional como poder constituido no
puede sustraerse a los vinculos fijados por el poder constituyente origina-
rio. Tampoco el poder constituyente derivado podria aumentar sus pode-
res para hacerlos equivalentes a los del poder constituyente originario.
Asi, los limites de revision en cuanto limitaciones impuestas por el poder
constituyente originario no son disponibles por parte del poder constitu-
yente instituido.

4. Los limites autonomos expresos

En el ambito de la informacion constitucional comparada pueden esta-
blecerse diversos tipos de limites a la reforma constitucional determina-
dos por el texto explicito de las respectivas cartas fundamentales. La
existencia de limites expresos implica, como sefiala Biscaretti di Ruffia,
reducir la reforma constitucional sélo a reformas parciales.?*

Asi, en Europa, la Constitucion de Alemania establece limites al poder
reformador en su articulo 79.3, evitando su reforma total o aniquilamien-
to por parte de un movimiento revolucionario antidemocratico, lo que no
podria concretarlo a través de la continuidad constitucional, sino que so-
lo en ruptura del orden constitucional y en ejercicio de un nuevo poder
constituyente originario que funda una nueva idea de derecho para la

24 Bicaretti di Ruffia, Paolo, “Sui limiti della revisione costituzionale”, Annali del se-
minario giuridico dell’ Universita di Catania, Napoli, 1949, vol. 111, p. 149. Citado por
Diaz Ricci, Sergio, op. cit., p. 584.
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convivencia politica y juridica de la sociedad. El Tribunal Constitucional
aleman ha precisado que el articulo 79.3 “impide alterar en su sustancia
el orden constitucional, operar por via legal y formal una reforma pro-
funda a sus disposiciones mas fundamentales y legalizar de cualquier
forma un régimen totalitario”.?’

Muchas Constituciones mantienen como limite explicito de la reforma
constitucional el régimen republicano de gobierno; entre ellas pueden se-
fialarse las Constituciones de Alemania (articulo 79,3), de Italia de 1947
(articulo 139), de Francia de 1958 (articulo 89), de Grecia 1986 (articulo
110.1), de Turquia de 1982 (articulo 40.), Federacién Rusa de 1993 (ar-
ticulo 135.1), de Portugal (articulo 288.b), de Republica Dominicana de
2002 (articulo 119), de Puerto Rico de 1952 (articulo 7.3), de Honduras
(articulo 342), de Guatemala de 1985 (articulo 281), como asimismo mu-
chas Constituciones africanas ex colonias de Francia, como Argelia (ar-
ticulo 195.1), Camertn (articulo 37.1), Guinea (articulo 50), Madagascar
(articulo 66 y 108), de Mali (articulo 49 y 73), de Senegal (articulo 89.5),
de Tunez (articulo 60 y 108), entre otras.

Respecto de la forma juridica de Estado federal como limite a la refor-
ma constitucional se encuentra en la Constitucion de Alemania (articulo
79.3), de Brasil de 1988 (articulo 60.4.1), entre otras.

Limites a la modificacion en materia de derechos fundamentales: Ale-
mania (articulo 79.3), Argelia (articulo 195.2), Portugal 1976 (articulo
288.d), Brasil (articulo 60.4.1V), Ecuador (articulo 35, nam. 3), Somalia
(articulo 112.3), Puerto Rico (articulo VII, sec. 3), Peru (articulo 32),
Guatemala (articulo 281), Chile (articulo 5o. inciso 2).

En la doctrina chilena, Alejandro Silva Bascufan, en su Tratado de
derecho constitucional, determina

Si la Carta de 1980 precisa que “el ejercicio de la soberania reconoce co-
mo limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la natu-
raleza humana” (articulo 5o0. inc 2.), el Poder constituyente instituido o de-
rivado, al reformar la Carta, no puede prescindir de la valla sustancial que
ha tenido en cuenta el constituyente, por cuya autoridad se establecio el
Estatuto Basico y se ha venido completando y adaptando. Esta conclusion
evidente tendrd que ser fundamento ineludible para que el Tribunal Cons-
titucional repare un proyecto de reforma que pugne con los derechos esen-
ciales del hombre.

25 BerfGE, 15.12 1970, Band 30, p. 24, entre otras.
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Por otra parte, las decisiones de Chile como pais soberano, expresando-
se en el ejercicio del Poder constituyente instituido, que actua a través de
la aprobacién de un proyecto de reforma constitucional, no pueden vulne-
rar tampoco las restricciones que derivan tanto del derecho internacional
convencional como del consuetudinario; esta fuente de restriccion dara
también al tribunal constitucional otra pauta a la que habra de ajustarse al
examinar un proyecto de reforma en el que haya surgido la cuestion de
constitucionalidad por sentenciar.?®

La Constitucion portuguesa, en su articulo 288, establece quince limi-
tes a la reforma constitucional:

a) La independencia nacional y la unidad del Estado;

b) La forma republicana de gobierno;

¢) A separacion de las Iglesias del Estado;

d) Los derechos, libertades y garantias de los ciudadanos;

e) Los derechos de los trabajadores, las comisiones de los trabajadores
y las asociaciones sindicales;

f) La coexistencia del sector publico, del sector privado y del sector
cooperativo y social de propiedad de los medios de produccion;

g) La existencia de planos econdémicos en el ambito de una economia
mixta;

h) El sufragio universal, directo, secreto y periddico en la designacion
de los titulares electivos de los 6rganos de soberania, de las regiones auto-
nomas y del poder local, y sistema de representacion proporcional;

1) El pluralismo de expresion y organizacion politica, incluyendo parti-
dos politicos, y el derecho de oposicion democratica;

j) La separacién y la interdependencia de los drganos de soberania;

1) El control de la constitucionalidad por acciéon o por omision de las
normas juridicas;

m) La independencia de los tribunales;

n) La autonomia de las autarquias locales;

0) La autonomia politico-administrativa del archipié¢lago de las Agores
y de Madeira.

La Constitucion suiza de 1999 establece como limite expreso o expli-
cito de la reforma constitucional la vulneracion de las reglas imperativas
del derecho internacional.

26 Silva Bascuifian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, t. X, Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 2004, p. 264.
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A. Los limites autonomos expresos impuestos por un constituyente
derivado o por una reforma constitucional y su modificabilidad

Respecto de las clausulas de intangibilidad de instituciones determina-
das por clausulas que determinen la irreversibilidad de derechos funda-
mentales establecidas por una reforma de la Constitucion conforme al
procedimiento de reforma regulado por la carta fundamental, constituye
s0lo una autolimitacion del poder, una norma de promesa?’ de reforma
que podria ser aceptada o no por el constituyente derivado que operara
posteriormente, ya que ninguno de ellos tiene una autoridad superior
frente al otro, una reforma constitucional anterior no tiene mayor jerar-
quia que una reforma constitucional posterior.?® Sélo existe una mayor
jerarquia del constituyente originario sobre el poder de revision constitu-
cional. Asi, la intangibilidad s6lo puede ser asegurada respecto de un po-
der de revision de la Constitucion si ha sido establecida con la autoridad
del poder constituyente originario con participacion decisiva del cuerpo
politico de la sociedad expresado en forma democratica.

En esta perspectiva, cabe sostener que solo el poder constituyente es-
tablece la Constitucion en sentido material y establece los limites de la
reforma constitucional, ya que el primero goza de una prioridad logica y
ontolédgica.?’ El poder constituido de revision constitucional, a diferencia
del poder constituyente, no tiene potestad para obligar unilateralmente a
un proximo poder de reforma constitucional.

Esta concepcion no significa que los principios basicos estructurales
de un sistema constitucional instituidos por el poder constituyente no
puedan ser objeto de revision, o que solo puede serlo mediante la ruptura
violenta del ordenamiento constitucional mediante revolucion o golpe de
Estado. Nuestra historia reciente latinoamericana ha mostrado como en
forma pacifica y ordenada el cuerpo politico de la sociedad puede pro-
nunciarse y generar un poder constituyente originario, el que debatira y
aprobara una Constitucion ratificada por el propio cuerpo politico en for-

27 Virga, Pietro de, La revisione costituzionale. Il circolo Giuridico «l. Sampoloy,
Palermo, 1948, p. 123. Citado por Diaz Ricci, Sergio, op. cit., p. 622.

28 Contini, Giuseppe, La revisione della Costituzione in Italia, Milan, Giuffreé, 1971,
p- 259.

29 Mortati, C., La costituzione en senso materiale, Milan, 1940; De Otto, Ignacio, La
defensa de la Constitucion y los partidos politicos, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1985, p. 34.
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ma democratica. La Constitucion de 1991 en Colombia, la Constitucion
de 1999 en Venezuela, los procesos constituyentes en marcha en Bolivia
y Ecuador son muestras tangibles del paso de un ordenamiento constitu-
cional a otro sin rupturas violentas y con pleno respeto a la expresion del
cuerpo politico de las respectivas sociedades.

Por otra parte, ello no desconoce la dimension historica y ciclica del
cambio social, politico e institucional y las turbulencias historicas que
son imprevisibles,* como tampoco una vision historica lineal; s6lo busca
la finalidad de que el cambio institucional se exprese y represente demo-
craticamente, mediante la participacion activa y consciente del cuerpo
politico de la sociedad en forma democratica, que constituye la tnica
fuente legitima del poder constituyente.

B. Los limites autonomos implicitos a la reforma constitucional

Los limites autonomos implicitos son aquellos cuya modificacion pro-
duce una alteracion de las bases fundamentales del ordenamiento consti-
tucional y del régimen politico o formula politica establecido por el
constituyente,’' como son generalmente la autodeterminacion del cuerpo
politico de la sociedad, el desconocimiento o eliminacién de la dignidad
y de los derechos fundamentales o humanos, la forma de gobierno repu-
blicana democratica, la forma juridica de Estado, la forma de Estado de
derecho.

De esta forma, los tribunales constitucionales, en su tarea de control de
constitucionalidad de las reformas constitucionales, no se limitan a garan-
tizar el texto formal de la Constitucion, sino también los principios y valo-
res no escritos que se infieren del texto constitucional y de su espiritu.?

30 Rigaux, Marie-Francoise, La théorie des limites matérielles a [’exercise de la fon-
cion constituante, Bruxelles, Maison Ferdinand Larcier, 1985, p. 236; Diaz Ricci, Sergio,
Teoria de la reforma constitucional, cit., p. 615.

31 Vega, Pedro de, op. cit., pp. 238-240; Gomes Canotilho, J. J., Direito constitucio-
nal e teoria da Constitu¢do, Sa. ed., Coimbra, Almedina, 2002, pp. 1048 y ss.; Burdeau,
George, Traité de science politique, 3a. ed., LGDJ, vol. IV, p. 232; Balaguer Callejon, F.,
“Tribunal Constitucional, Poder Legislativo y Poder constituyente”, RDP, Madrid, nim.
27-28, 1988; Silva Bascuiian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, 2a. ed., t. 1,
Editorial Juridica de Chile, 1997, pp. 108 y 109.

32 Brewer-Carias, Allan R., “Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales
constitucionales en la consolidacion del Estado democratico de derecho: defensa de la
Constitucion, control del poder y proteccion de los derechos humanos”, Anuario de De-
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La alteracion de estos contenidos estructurales o fundamentales del or-
denamiento institucional implica una traiciéon o un fraude a la Constitu-
cion, ya que elimina la estructura dogmatico-constitucional basica de la
convivencia institucionalizada, destruyéndose el orden constitucional o
sustituyéndolo por otro. Esta perspectiva solo adquiere legitimidad y ju-
ridicidad mediante una decision consciente y deliberada del poder consti-
tuyente que funda una nueva convivencia y un nuevo marco juridico fun-
damental de ella, lo que requiere la expresion democratica del cuerpo
politico de la sociedad en ejercicio de si inalienable e imprescriptible de-
recho a la autodeterminacion y a determinar el régimen politico-juridico
en el que desea vivir.

Son ejemplos historicos de fraudes a la Constitucion la instauracion
del régimen nazi bajo la Constitucion de Weimar, el régimen fascista du-
rante la vigencia del estatuto albertino, el régimen de Vichy durante la
vigencia de las leyes constitucionales francesas de 1875.

5. Los limites heteronomos al poder constituyente

Louis Favoreu sostenia que ya, a partir de mediados del siglo XX, ca-
da vez mas se pueden considerar normas de derecho positivo obtenidas
del derecho internacional y del derecho comunitario, y que pueden deno-
minarse normas internacionales o supranacionales supraconstituciona
les.?3 El derecho internacional puede asi imponer limites al poder consti-
tuyente.>

El poder constituyente originario s6lo tiene potestad omnimoda res-
pecto de normas internas preconstitucionales, pero no puede alterar las
normas internacionales que condicionan la accion valida y legitima del
poder constituyente, como son, por ejemplo, las normas de ius cogens o
las normas de tratados internacionales que han determinado las fronteras
del Estado o las del derecho convencional internacional incorporadas va-
lidamente al derecho interno, y que no son susceptibles de denuncia o

recho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Programa Estado de Derecho para
América Latina, KAS, 2007, p. 74; Carbonell, Miguel, Constitucion, reforma constitu-
cional y fuentes del derecho en México, México, Porraa, 2001, p. 250.

33 Favoreu, Louis, “Souveraineté et supraconstitutionnalité”, Pouvoirs, Paris, nim. 67,
1993, p. 74.

34 Rigaux, M. F., La theorie des limites materielles a [’execise de la funcion consti-
tuante, Bruselas, Larcier, 1985.
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revision. El poder constituyente originario queda limitado por obra de la
integracion previa de determinadas normas internacionales. La decision
de un constituyente de aplicabilidad irreversible de sistemas normativos
internacionales o supranacionales limita el margen de actuaciéon de los
poderes constituyentes posteriores, generando un orden juridico al que
las pretensiones innovadoras de un nuevo constituyente no pueden afec-
tar. La obra de un nuevo poder constituyente originario es la expresion
formalizada de una potestad constituyente limitada.

Los sistemas normativos internacionales incorporados por constitu-
yentes al ordenamiento interno, en razén de su régimen de aplicacion, li-
mitan incluso a la Constitucion misma en su operatividad debido a la
prevalencia de tales sistemas.®

En este sentido, puede sostenerse con Requejo Pagés, que “el poder
constituyente se diluye histéricamente en tantos poderes cuantos en el
pasado hayan decidido la integracion de sistemas a los que los sucesivos
poderes de constitucion no pueden ya desproveer de su condicion de
aplicables”.3¢

La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 se re-
fiere a las colisiones entre tratados y constituciones, en su articulo 27, el
cual precisa: “una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma
se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.

A su vez, el articulo 46 dispone:

El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un trata-
do haya sido manifestado en violacion de una disposicion de su derecho
interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser
alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que
esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia funda-
mental de su derecho interno.

Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cual-
quier Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de
buena fe.

35 Requejo Pagés, Juan Luis, Las normas preconstitucionales y el mito del poder
constituyente, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 61 y ss.
También Requejo Pagés, Juan Luis, Sistemas normativos, Constitucion y ordenamiento.
La Constitucion como norma sobre la aplicacion de normas, Madrid, 1995.

36 Requejo Pagés, Juan Luis, Las normas preconstitucionales y el mito del poder
constituyente, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 57.
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Respecto de este articulo 46 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados de 1969, deben establecerse tres precisiones: primero, el
articulo 46 se refiere a normas constitucionales anteriores a la conclusion
de un tratado internacional, la aprobacion de una norma constitucional
posterior al tratado no justifica la violacién del mismo; segundo, se refiere
a la conclusion de un tratado internacional en violacion de las normas re-
feridas a la competencia para celebrar tratados, no a cualquier norma
constitucional del Estado; tercero, la violacion competencial interna debe
ser de importancia fundamental y manifiesta, 1o que excluye infracciones
constitucionales de poca gravedad.’’

Ademas del derecho convencional internacional, tales limitaciones del
derecho internacional al poder constituyente pueden provenir del derecho
consuetudinario internacional y de los principios imperativos de dere-
cho internacional general o normas de ius cogens, explicitamente con-
sagrado en el articulo 53 de la Convencion sobre Derecho de los Trata-
dos de 1969.

En efecto, el articulo 53 de dicha Convencion determina que una nor-
ma imperativa de derecho internacional general es aquella “aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de estados en su conjunto co-
mo norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser mo-
dificada por una norma ulterior de derecho internacional general que ten-
ga el mismo caracter”.

Hoy se reconoce como punto pacifico que los principios pacta sunt
servanda, no discriminacion, prohibicion de la esclavitud, prohibicion de
genocidio, constituyen normas de ius cogens, sefialindose también que
los derechos basicos de la persona humana también lo son.

El derecho internacional hoy establece limitaciones al poder constitu-
yente en materia de derechos humanos a través del reconocimiento de
potestad jurisdiccional vinculante de tribunales internacionales y supra-
nacionales. Dichas limitaciones vienen dadas en forma importante por el
derecho convencional internacional, tratandose de obligaciones libre y
voluntariamente consentidas por los propios Estados, que ponen limites a
su propia potestad estatal. Aqui destacan los pactos internacionales con
vocacioén universal, como las convenciones regionales en materia de

37 Diez-Picaso, Luis Maria, “Limites internacionales al poder Constituyente”, Revis-
ta Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, afio 26, nim. 76, enero-abril de 2006,
p. 14.



484 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

derechos humanos, donde destacan la Convenciéon Europea y la Conven-
cion Americana, la Corte Penal Internacional, entre otros, cuyas senten-
cias son vinculantes para los Estados, las cuales han logrado uniformar el
derecho vigente en el ambito tanto europeo como latinoamericano, esta-
bleciendo un nucleo comun de valores y principios indisponibles, posibi-
litando algiin margen de apreciacion por las jurisdicciones nacionales, las
cuales deben seguir, en todo caso, la jurisprudencia de las cortes de dere-
chos humanos regionales, las que han construido un cuerpo jurispruden-
cial solido sobre el alcance y contenido de los derechos determinados en
los respectivos convenios.

En el ambito interamericano, la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, en su articulo 27, prohibe a los Estados partes, suspender
el ejercicio de los derechos humanos contemplados en la Convencion, lo
que so6lo autoriza en casos de Estados de excepcion, solo temporalmente
durante su vigencia, sin que puedan afectarse los derechos no suscepti-
bles de suspension expresamente seialados en su parrafo 2o., el que re-
producimos:

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos de-
terminados en los siguientes articulos: 30. (Derecho al Reconocimiento de
la Personalidad Juridica); 40. (Derecho a la Vida); 50. (Derecho a la Inte-
gridad Personal); 60. (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9o.
(Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia
y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19
(Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Po-
liticos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de
tales derechos.

Si nos encontramos ante un Estado que se reclama parte del constitu-
cionalismo democratico, su fin ultimo sera siempre asegurar, garantizar y
promover los derechos humanos o fundamentales de la persona humana,
para lo cual el Estado se organiza juridicamente, ya que no hay Estado
constitucional democratico sin aseguramiento y garantia de los derechos
humanos. Un Estado que no los asegure y garantice efectivamente cons-
tituye un sistema autocratico revestido de formalidades constitucionales.
Dicho Estado, en lenguaje de Loewenstein, s6lo dispone de una Consti-
tucién semantica.
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V. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN CHILE

La Constitucion chilena es una Constitucion rigida, lo que impide ser
modificada por el legislador; requiere para su modificacién de un proce-
dimiento distinto y mas complejo que el procedimiento legislativo.®

En el orden constitucional chileno, el capitulo XIV regula el ejercicio
de la potestad constituyente instituida o potestad de reformar la carta
fundamental. Las disposiciones de los articulos 127 a 129 de la carta fun-
damental establecen los 6rganos titulares del poder constituyente deriva-
do, y como éste ejerce su funcion, como asimismo los procedimientos y
formalidades para ello.

1. Los organos que participan de la potestad constituyente instituida

En efecto, el articulo 127 determina las autoridades u 6rganos institui-
dos que tienen iniciativa de reforma constitucional: el presidente de la
Republica, a través de un mensaje, y los parlamentarios, diputados o se-
nadores, por una mocion, la que no puede ser firmada por mas de cinco
senadores ni mas de diez diputados, conforme lo determina el articulo 65
de la Constitucion.

El constituyente no le reconoce iniciativa en esta materia al pueblo, o
a otros Organos constitucionales, como se establece en diversos otros or-
denamientos constitucionales.

En materia de reforma constitucional, la camara de origen puede ser
cualquiera de ambas ramas del Congreso Nacional, sin que sean aplica-
bles las normas que afectan a los proyectos de ley y que determinan una
camara de origen determinada, pudiendo originarse en el Senado un pro-
yecto de reforma constitucional referente a materias tributarias.

Por otra parte, son aplicables al procedimiento de reforma constitucio-
nal las normas que rigen el procedimiento de formacion de las leyes refe-
rentes a la no introduccion de indicaciones que no hayan estado contem-
pladas en las ideas matrices del proyecto de reforma constitucional.

La discusion y resolucion de la mocidon o mensaje recaen principal-
mente en el presidente de la Republica, la Camara de Diputados y el Se-

38 Bryce, James, “Flexible and Rigid Constitutions”, Studies in History and Jurispru-
dence, vol. 1, Oxford, Clarendon Press, 1901, pp. 145 y ss. Traduccion al espafiol Consti-
tuciones flexibles y Constituciones rigidas, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1951.



486 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

nado. El cuerpo politico de la sociedad puede eventualmente ser convo-
cado a resolver sobre la reforma en las hipodtesis de conflicto entre el
presidente de la Republica y la mayoria parlamentaria, como se estable-
cerd mas adelante.

El presidente de la Republica participa indirectamente en el debate
parlamentario de la reforma constitucional, a través de sus ministros de
Estado. Estos pueden asistir a las sesiones de la Camara de Diputados o
del Senado, y tomar parte en sus debates, con preferencia para hacer uso
de la palabra, pero sin derecho a voto.

2. Procedimiento ordinario y extraordinario de reforma

El inciso 2 del articulo 127 de la Constitucion precisa los quérum re-
queridos para la aprobacion parlamentaria de la reforma, de acuerdo con
los contenidos constitucionales que deseen modificarse: “El proyecto de
reforma necesitara para ser aprobado en cada camara el voto conforme
de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio”. Es lo
que se denomina procedimiento ordinario de reforma constitucional.

La expresion “voto conforme” supone una expresa y positiva manifes-
tacion de voluntad de los parlamentarios de concurrir a la aprobacion de
la reforma constitucional.

La misma disposicion se refiere a lo que se denomina procedimiento
extraordinario de reforma constitucional, que es aquel referente a los
contenidos dispuestos en los capitulos: I “Bases de la institucionalidad”,
1 “De los derechos y deberes constitucionales, VIII “Tribunal Constitu-
cional”, XI “Fuerzas armadas, de orden y seguridad publica”, XII Conse-
jo de Seguridad Nacional” o XIV “Reforma de la Constitucion”, en cuyo
caso se necesita, “en cada Camara, la aprobacién de las dos terceras par-
tes de los diputados y senadores en ejercicio”.

En los demas aspectos del procedimiento, sistema de urgencias, in-
sistencias, comision mixta, vetos y plebiscito, rigen las mismas normas
que para el procedimiento de reforma ordinario, lo que hace que la dife-
rencia de procedimiento quede radicada solamente en los quérum de
aprobacion de la reforma en cada Camara del Congreso Nacional.

La reforma constitucional de 2005 agrego6 un inciso final al articulo 127
de la Constitucidn, disponiendo la aplicabilidad de las normas de forma-
cion de la ley a los proyectos de reforma constitucional, debiendo en todo
caso respetarse siempre los quérum sefialados en el articulo 127, inciso 2,
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lo que destraba el procedimiento de reforma constitucional haciendo posi-
ble aplicar a ella el sistema de comisiones mixtas, que posibilitan la bus-
queda de acuerdos entre ambas ramas del Congreso nacional cuando ellas
hayan tenido posiciones encontradas en los dos primeros tramites constitu-
cionales, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 70 y 71 de la ley
fundamental, como asimismo, el mecanismo de insistencia del presidente
de la Republica, que posibilita a éste requerir el pronunciamiento de la Ca-
mara revisora cuando la Camara de origen haya rechazado la idea de legis-
lar sobre dicha reforma constitucional, a partir del cual se obliga a un se-
gundo pronunciamiento de la Céamara de origen, de acuerdo con la
regulacion establecida en el articulo 68 de la carta fundamental >

3. La sancion u observaciones del presidente de la Republica
v la insistencia del Congreso

Asimismo, en el proceso de aprobacion de la reforma constitucional
también participa el presidente de la Republica, el cual, de acuerdo con
el articulo 128 de la Constitucion, puede sancionar o vetar el proyecto de
reforma constitucional aprobado por el Congreso Nacional. Las observa-
ciones o vetos pueden ser vetos parciales (aditivos, sustitutivos y o su-
presivos), como asimismo puede ser un veto total, oponiéndose en blo-
que a la aprobacion de la reforma constitucional.

El articulo 128 de la Constitucion precisa que

...si el Presidente de la Republica rechazare totalmente un proyecto de re-
forma aprobado por ambas camaras y éstas insistieren un su totalidad por
las dos terceras partes de los miembros en ejercicio de cada Camara, el
presidente debera promulgar dicho proyecto, a menos que consulte a la
ciudadania mediante un plebiscito.

Para los efectos del quérum se entienden por senadores y diputados en
ejercicio, aquellos que efectivamente se encuentran desempefiando sus
funciones. Se excluyen de la calidad de parlamentarios en ejercicio los
electos que alin no se hayan incorporado a la respectiva Camara, los que
estén ausentes del pais con permiso constitucional y los que se encuen-
tran suspendidos de sus funciones.

39 Véase al respecto sentencia del Tribunal constitucional, Rol 464-01-006 del 31 de
enero de 2006.
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El quérum de las tres quintas partes que exige la Constitucion debe ser
obtenido en cada una de las Camaras, Camara de Diputados y Senado.
A su vez, el articulo 128 precisa que

...si el Presidente observare parcialmente un proyecto de reforma aprobado
por ambas camaras, las observaciones se entenderan aprobadas con el voto
conforme de las tres quintas o dos terceras partes de los miembros en ejer-
cicio de cada Camara, segun corresponda de acuerdo con el articulo ante-
rior, y se devolvera al presidente para su promulgacion.

En la hipotesis de que

...las Camaras no aprueben todas o algunas de las observaciones del Presi-
dente, no habra reforma constitucional sobre los puntos en discrepancia, a
menos que ambas camaras insistieren por los dos tercios de sus miembros
en ejercicio en la parte del proyecto aprobado por ellas. En este tltimo ca-
so, se devolvera al Presidente la parte del proyecto que haya sido objeto de
insistencia para su promulgacion, salvo que este consulte a la ciudadania
para que se pronuncie mediante un plebiscito, respecto de las cuestiones
en desacuerdo (segun determina el articulo 128 en su inciso 4).

4. Facultad presidencial para convocar a plebiscito

De acuerdo con dicha disposicion constitucional, s6lo en dos situacio-
nes el presidente de la Republica podra convocar a plebiscito: @) cuando
el jefe de Estado rechace totalmente un proyecto de reforma constitucio-
nal aprobado por el Congreso y éste insista por las dos terceras partes de
sus miembros en ejercicio; b) cuando las Camaras rechacen todas o algu-
nas de las observaciones del presidente de la Republica e insistan por los
dos tercios de sus miembros en ejercicio en el texto aprobado por ellas.

De esta forma, la Constitucidén no sélo establece con claridad los 6rga-
nos instituidos que ejercen el poder constituyente derivado, sino que
también determina la participacion eventual del propio cuerpo politico de
la sociedad para dirimir los conflictos que se susciten entre el presidente
de la Republica y la mayoria del Congreso Nacional en el proceso de
aprobacion de una reforma constitucional, cuando el presidente estime
necesario o conveniente dicho arbitraje del pueblo.
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A su vez, el articulo 129, en su inciso 1, precisa que

...]a convocatoria a plebiscito debera efectuarse dentro de los treinta dias
siguientes a aquel en que ambas Camaras insistan en el proyecto aprobado
por ellas, y se ordenard mediante decreto supremo que fijara la fecha de la
votacion plebiscitaria, la que no podré tener lugar antes de treinta dias ni
después de sesenta, contado desde la publicacion de dicho decreto. Trans-
currido este plazo sin que el presidente convoque a plebiscito, se promul-
gara el proyecto que hubiere aprobado el Congreso.

Quien convoca a plebiscito es el presidente de la Reptiblica, median-
te decreto supremo. Esta facultad debe ejercerla dentro de los treinta
dias siguientes a aquel en que ambas Camaras insistan en el proyecto
aprobado por ellas. Transcurrido este plazo sin que el presidente convo-
que a plebiscito, este tltimo deberd promulgar el proyecto que hubiera
aprobado el Congreso, pues se entiende que tacitamente le otorga su con-
formidad.

El decreto supremo por el cual se convoque a la ciudadania a plebisci-
to fijara la fecha de la votacion plebiscitaria, la que de acuerdo con la
Constitucion no podra tener lugar antes de treinta dias ni después de se-
senta, contados desde su publicacion, como indica el articulo 129 de la
carta fundamental, en su inciso 1.

El inciso 2 del articulo 129 determina que el decreto de convocatoria
contendra, segiin corresponda, “el proyecto aprobado por ambas Cama-
ras y vetado totalmente por el Presidente de la Republica, o las cuestio-
nes del proyecto en las cuales el Congreso haya insistido. En este ultimo
caso, cada una de las cuestiones en desacuerdo debera ser votada separa-
damente en el plebiscito”.

5. El Tribunal Constitucional realiza la calificacion del plebiscito
v determina el texto de la reforma constitucional

El Tribunal Calificador de Elecciones es el 6rgano encargado de cali-
ficar el plebiscito y determinar su resultado, el que deberd comunicar al
presidente de la Republica, especificando el texto del proyecto aprobado
por la ciudadania, el que debera ser promulgado como reforma constitu-
cional dentro de los cinco dias siguientes a dicha comunicacion, segin
determina el articulo 129, inciso 3.
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Una vez que el proyecto de reforma se promulga y desde la “fecha de
su vigencia, sus disposiciones formaran parte de la Constitucion y se ten-
dran por incorporadas a ésta”.

La Constitucion regula asi, el procedimiento que deben seguir los or-
ganos legitimados, que comprende la forma de concrecion de la iniciati-
va de reforma, el procedimiento de debate y aprobacion parlamentaria, el
quoérum requerido en cada caso, distinguiendo el procedimiento ordinario
del procedimiento extraordinario de reforma, segun sean las materias del
texto constitucional que se sometan a reforma, la sancion o las observa-
ciones (vetos) que puede formular el presidente de la Republica y su tra-
mitacion en el Congreso Nacional, la facultad presidencial de convocar a
plebiscito en caso de que no estime adecuado promulgar el texto de la re-
forma insistida por el Congreso Nacional, la forma en que se convoca a
plebiscito y el contenido del mismo, el 6rgano que calificard y determi-
nard el texto de la reforma aprobada en el plebiscito, la promulgacion de
la reforma constitucional y la fecha en que ésta rige.

El texto actual que hemos analizado constituye un procedimiento mas
simple y expedito que el que contenia el texto original de la Constitucion
de 1980, que preveia tres procedimientos diversos de reforma constitucio-
nal, los cuales fueron simplificados en los dos actualmente existentes en la
reforma constitucional de 1989.4° Como asimismo, la reforma constitucio-
nal de 2005 que suprimi6 la instancia del Congreso Pleno antes prevista
como una fase del proceso de aprobacién de la reforma constitucional.*!

La Constitucion chilena vigente no establece ningun procedimiento pa-
ra la sustitucion de la Constitucion por otra ni para abrogar la carta funda-
mental; por lo tanto, toda reforma constitucional debe ser intrasistémica.

VI. LA CONSTITUCION CHILENA NO ESTABLECE PROCEDIMIENTO
PARA LA MODIFICACION TOTAL O SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION
POR OTRA CARTA FUNDAMENTAL

La sustitucion de la Constitucion por otra a través de una reforma to-
tal, bajo principios juridicos basicos diferentes, rompiendo el principio
de continuidad y estabilidad del orden constitucional, constituye un acto

40 Ley 18.825 de reforma constitucional, articulo Gnico 49, Diario Oficial, 17 de agos-
to de 1989.

41 Ley 20.050, articulo lo., nim. 51, publicada en el Diario Oficial, 26 de agosto de
2005.
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fuera del marco constitucional, siendo, por tanto, nulo e ineficaz, como
lo determina el articulo 7o., inciso 3, de la Constitucion.

La reforma total de la Constitucion no se refiere a un aspecto de ca-
racter cuantitativo, sino de caracter cualitativo, ya que dicha reforma to-
tal puede implicar una sola o muy pocas disposiciones constitucionales,
en la medida en que ellas se refieran a los principios esenciales o supre-
mos del orden constitucional desnaturalizandolo, haciéndole perder su
identidad, transformandolo en otro orden constitucional distinto y nuevo,
vale decir, dotando al Estado de una nueva identidad juridica.

Hay Estados que positivizan el derecho a la revolucion, vale decir, la
sustitucion de la Constitucion o la reforma total de ella estableciendo una
diferente, facilitando las vias juridicas pacificas destinadas a la sustitu-
cion de la Constitucioén por un nuevo orden constitucional,* facilitando
que cada generacion pueda revisar el orden constitucional e impedir que
la generacion actual pueda obligar a las generaciones venideras.

La Constitucion solo puede ser sustituida por un poder constituyente
originario; asimismo, solo el poder constituyente originario puede sustituir
los principios basicos o formula politica basica de la carta fundamental, la
que puede concretarse a través de una asamblea constituyente mandataria
del cuerpo politico de la sociedad, a través de la manifestacion directa del
pueblo a través de un referéndum o plebiscito constitucional o una combi-
naciéon de ambos mecanismos, lo que implica una ruptura con el orden
constitucional vigente, la cual puede ser pacifica y concertada entre los di-
versos actores politicos y juridicos o ser el producto de una ruptura institu-
cional producida por un golpe de Estado o una revolucion.

El poder constituyente originario en tales casos constituye un poder que
reside en el pueblo, plenamente autbnomo que en cualquier momento tiene
derecho a cambiar la Constitucion; no es un poder sometido a limitaciones
juridico-institucionales, no tiene limitaciones formales; es un poder ex-
tra-ordinem, el cual se fundamenta en la idea de derecho vigente en la so-
ciedad en ese momento historico, en su propia potestad, en las restriccio-
nes que se autoimponga y en los limites de oportunidad que posibiliten la
legitimacion de su obra por el cuerpo politico de la sociedad.

La actuacion del poder constituyente originario no tiene parametros
juridicos a través de los cuales pueda ser controlado, a diferencia del po-

42 Requejo Pagés, J. L., Las normas preconstitucionales y el mito del poder constitu-
yente, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 101 y ss.
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der constituyente instituido. Expresiones de procesos constituyentes ori-
ginarios han sido la Constitucién de 1991 de Colombia, la Constitucion
de 1999 de Venezuela y el proceso constituyente boliviano de 2006, para
sefalar s6lo algunos ejemplos sudamericanos de ellos.

En tales casos, el pueblo puede optar entre diversas alternativas. Una
primera alternativa es elegir libremente y mandatar a una asamblea cons-
tituyente para que autonomamente apruebe una nueva Constitucion, en
cuyo caso no solo ejerce la funcion, sino que también goza de potestad
constituyente originaria, teniendo la capacidad de decidir el contenido de
la carta fundamental y de instaurar un orden constitucional nuevo, como
ocurri6 con el proceso constituyente que dio lugar a la Segunda Republi-
ca Espafiola en 1931, a la Constitucion italiana de 1947, a la Constitu-
cion portuguesa de 1976, la Constitucion de El Salvador de 1983, la
Constitucion de Guatemala de 1985, a la Constitucion de Brasil de 1988,
entre otras; o elegir una asamblea constituyente que ejerza la tarea de
elaborar un texto constitucional, pero reteniendo el pueblo la aceptacion
o rechazo del mismo o de las eventuales alternativas que surjan de dicha
asamblea, a través de su potestad directa de aprobar o rechazar la Consti-
tucioén a través de un plebiscito o referéndum, como ocurrié con el proce-
so constituyente de la IV Republica francesa en 1945-1946, el proceso
constituyente de la Constitucion espafiola de 1978, el proceso constitu-
yente de la Constitucion de Venezuela de 1999, entre otros.

Manteniendo la racionalidad juridica y los principios del constitucio-
nalismo democratico contemporaneo, consideramos que un poder consti-
tuyente originario que opera conforme a la idea de derecho vigente en
nuestra sociedad, si existiere el convencimiento inequivoco de la necesi-
dad de sustituir el orden constitucional por otro nuevo, deberia llevar a la
convocacién de una asamblea constituyente representativa de la plurali-
dad politica de la sociedad chilena, la cual elaboraria un texto constitu-
cional o, eventualmente en algunas materias hipétesis alternativas del
mismo, las que deberian ser ratificadas por un referéndum o plebiscito
informado, transparente y limpio, en que el pueblo, en quien radica el
poder constituyente originario, determine la nueva carta fundamental.
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