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PRESENTACIÓN

En mi calidad de orientador de la Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho que publica la Universidad Externado de Colombia, es un inmenso privilegio presentar a los lectores de habla hispana esta compilación de ensayos escritos por el profesor Richard Albert. Richard, a quien por razones de amistad no puedo llamar de otra manera, es en la actualidad profesor de la Facultad de Derecho del Boston College, y desde enero de 2018 lo será de la Universidad de Texas en Austin.

Tras haberse formado en tres magníficas instituciones, Yale, Oxford y Harvard, Richard ingresó a la academia, no sin antes haber servido como asistente de la prominente juez Beverley McLachlin, cuando esta se desempeñaba como presidente de la Corte Suprema de Canadá.

En muy pocos años, desde sus inicios en el Boston College, Richard se ha convertido en un investigador estelar en la escena del derecho constitucional comparado. De ello son evidencia los textos que forman parte de este volumen, que fueron publicados originalmente en inglés, en algunas de las revistas más influyentes en el mundo en esta disciplina. Asimismo, lo son sus contribuciones al blog Iconnect, y su intensa actividad como organizador y ponente de importantes congresos y seminarios celebrados en los cinco continentes, en especial sobre el tema principal de este libro, a saber: el cambio constitucional. La bibliografía resultante de dichos eventos está compuesta por libros y volúmenes de revistas especializadas, que ofrecen muy estructuradas respuestas a las preguntas analíticas, normativas y fácticas más relevantes acerca de cómo, con qué legitimidad y para qué fines cambian las constituciones, por modos formales e informales.

No es esta la oportunidad para entrar en un diálogo con las ideas que Richard presenta en este libro. El magnífico estudio introductorio de Rodrigo Camarena González, traductor y editor de todos los textos, avanza en esa dirección y expone ideas de extraordinaria valía, que pueden guiar al lector en la formación de sus propias opiniones. Sí quisiera, más bien, agradecer a Richard por su generosa y diligente contribución a este proyecto; a Rodrigo, por su impecable traducción; al corrector de estilo, Santiago Perea, por la pulcritud que infundió al manuscrito definitivo; al Doctor Jorge Sánchez, por la inmejorable gerencia de esta Serie, desde la dirección del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, y al Rector de esta Universidad, Juan Carlos Henao, por su inquebrantable apoyo a esta iniciativa editorial.

Celebro que este libro ponga a disposición del lector de habla hispana algunas de las mejores ­concepciones sobre el cambio constitucional existentes en la actualidad. Con seguridad servirán para evaluar las prácticas hispanoamericanas y compararlas con modelos propios de otras latitudes.

Carlos Bernal Pulido

Bogotá, 6 de septiembre de 2017







ESTUDIO INTRODUCTORIO


Rodrigo Camarena González


En este libro, Formas y función de la enmienda constitucional, de Richard Albert, profesor de la Facultad de Derecho del Boston College, y quien se incorporará próximamente a la Universidad de Texas, el lector encontrará seis trabajos hoy traducidos por primera vez al castellano. Los textos fueron publicados originalmente como artículos en las mejores revistas especializadas a nivel mundial, como el International Journal of Constitutional Law (I-CON) o el McGill Law Journal. De esta manera, la obra de uno de los jóvenes constitucionalistas más citados de la tradición anglosajona se pone a disposición de los académicos y los abogados practicantes de habla hispana.


El campo de estudio de Albert se sitúa en la intersección entre la teoría constitucional y el derecho constitucional comparado. Su línea de investigación coincide con la de otros comparatistas norteamericanos consolidados como Samuel Issacharoff1, Gary Jacobsohn2 y Vicky Jackson3. Albert comparte con este grupo de expertos constitucionalistas el interés en la estructura del poder en diversas constituciones que se enfrentan a problemas similares, en cómo las constituciones sirven para restringir a los actores políticos y cómo se puede o debe empoderar a los ciudadanos para protegerlos de abusos mediante mecanismos constitucionales. Las preguntas que Albert realiza surgen de controversias nacionales, pero la respuesta la encuentra en una amplia variedad de fuentes académicas y jurídicas de otras partes del mundo. Así, el derecho constitucional comparado nutre a la teoría constitucional, mientras que esta da fundamentos teóricos a la práctica constitucional mundial por medio de un diálogo transnacional.


De manera más precisa, el área de especialización de Albert incluye tres temas interrelacionados: el cambio constitucional, la interpretación constitucional y el diseño de las constituciones. En primer lugar, las constituciones pueden cambiar mediante reformas formales que modifican el texto constitucional, o bien mediante cambios informales que alteran su significado sin alterar su texto. En segundo lugar, la interpretación judicial vinculante o la interpretación parlamentaria puede modificar el significado de una cláusula constitucional. Puede darse incluso el caso de que una interpretación judicial llegue a declarar como inválida una propuesta de reforma formal. En tercer lugar, los diseñadores de una constitución pueden anticipar esta interacción entre distintos órganos y fortalecer a uno para que prevalezca sobre el otro. Por ejemplo, se puede fortalecer a una corte constitucional al otorgarle expresamente la facultad de control de la constitucionalidad de enmiendas propuestas por el ejecutivo o el legislativo. Albert examina en detalle la manera en que distintos actores políticos –redactores fundadores, miembros del poder revisor, jueces, legisladores, miembros del poder ejecutivo y ciudadanos– interactúan al desempeñar estas tres funciones guiados y restringidos por el texto constitucional.


La investigación que adelanta Albert respecto de estos temas combina el rigorismo analítico con la practicidad del derecho constitucional comparado. En cada uno de los artículos que conforman esta obra, Albert identifica, clarifica, distingue y reconstruye conceptos ambiguos, complejos y abstractos y los presenta al lector de manera comprensible. Además, no existe idea alguna que él no vincule con la realidad de la práctica constitucional, ya sea del common law como Canadá, o de la tradición de derecho codificado como Alemania, o de sistemas con influencias mixtas como Sudáfrica. Albert complementa la discusión teórica con ejemplos reales de disposiciones constitucionales, sentencias recientes de cortes constitucionales o supremas, controversias políticas y discusiones académicas.


Es de particular interés para el lector iberoamericano la selección de Albert de estudios de caso exhaustivos y diversos con un enfoque global. No solamente analiza sistemas jurídicos sobre los que se ha teorizado desde hace tiempo –como Francia o Estados Unidos– sino que además acude a países menos estudiados en Asia, como Japón, o en Latinoamérica, como Honduras, México y, por supuesto, Colombia. Quizás sus raíces caribeñas –hijo de padre trinitense y madre haitiana–, combinadas con su nacimiento en Canadá y sus estudios en Oxford y Harvard, lo llevaron a expandir el ámbito de búsqueda y analizar otras latitudes. Además, su interés en investigar otros sistemas jurídicos se complementa con sus intereses docentes globales. Albert ha combinado su labor como profesor titular en el Boston College con estancias como profesor visitante en Yale y, más recientemente, en la Universidad Externado de Colombia. Esta curiosidad por conocer las constituciones, culturas jurídicas y debates de otros países se traduce en un beneficio para el lector. Albert involucra a su audiencia con discusiones teóricas abstractas pero, al mismo tiempo, explica y toma posturas con base en ejemplos concretos de constituciones.


Asimismo, Albert complementa las dimensiones analíticas y empíricas con una postura normativa. No solo analiza conceptos y da ejemplos reales. También propone herramientas o características de diseño constitucional para transformar la realidad. Después de aclarar conceptos e identificar tensiones, Albert sugiere medidas prácticas para mejorar el estado de cosas actual. Un ejemplo de esto es el “simulador de la inalterabilidad” propuesto en el capítulo V, “Cadenas constitucionales”, el cual se puede utilizar para identificar la importancia de ciertas disposiciones constitucionales e impedir de manera temporal su reforma, para después permitirla pero solo si media un proceso de deliberación profundo e incluyente. Estas y otras sugerencias van dirigidas en general a cualquier interesado en el derecho constitucional, pero en particular buscan ser útiles para el miembro o asesor de una asamblea constituyente con la tarea de redactar o revisar una constitución nacional.


Estas tres dimensiones convergen para demostrar la contribución más significativa de Richard Albert al derecho constitucional comparado: el estudio de las reglas de reforma constitucional formal. La mayoría de los teóricos de la constitución y expertos en derecho comparado se concentran en el cambio constitucional informal4. Es decir, analizan cómo el contenido normativo de la constitución cambia sin que medie una reforma formal del texto supremo, sino como consecuencia de cambios políticos, de la interpretación judicial o de la promulgación de fuentes infra-constitucionales. Albert revierte esta tendencia. Él revive el interés académico y práctico en las reglas de reforma como instrumentos para limitar al poder. Si la constitución es una herramienta para constreñir a las autoridades, entonces nada más importante que las reglas que permiten su reforma. Cuando no se presta la atención adecuada a las reglas de reforma, se puede tolerar que las autoridades o las mayorías se dejen llevar por acuerdos políticos apócrifos u opiniones transitorias y reformen la constitución mediante procesos deliberativos efímeros y poco incluyentes, e incluso ilegítimos. No obstante, como también observa Albert, prohibir de manera absoluta la reforma de alguna disposición o de la totalidad de la constitución sería antidemocrático, ya que encadenaría al pueblo de hoy a las decisiones del pasado, sin posibilidad de romper esas cadenas. La reforma formal de una constitución ejemplifica de manera clara la tensión entre estabilidad –defendida por generaciones anteriores y anclada en el constitucionalismo– y cambio constitucional –promovida por generaciones actuales y motivada por la democracia.


El dilema que surge de esta tensión entre reforma formal y estabilidad permea cada uno de los artículos de este libro. Albert identifica que una constitución que sea reformada en muchas ocasiones y muy rápidamente pierde su esencia como documento supremo y rígido para pasar a confundirse con una mera ley ordinaria. Empero, él también es consciente de que una constitución hiper-rígida es una amenaza para la democracia. Los redactores de una constitución pertenecientes a una determinada generación podrían limitar a las generaciones futuras dejándolas sin otra alternativa que la revolución. Por lo tanto, Albert propone maneras de reducir esta tensión con el objeto de obtener lo mejor posible tanto de la democracia que permite el cambio como del constitucionalismo que lo restringe.


En el primer capítulo, “La estructura de las reglas que regulan la enmienda constitucional”, Albert comienza por demostrar la relevancia de estas reglas como “guardianas del texto constitucional”. Después de identificar las distintas maneras en que las constituciones establecen la posibilidad de reforma, propone una nueva clasificación de 36 constituciones vigentes de países democráticos organizada según el grado de dificultad de reforma y estructurada en función de tres criterios: fundamentos, marcos y especificaciones. Esta clasificación sirve para identificar funciones poco exploradas por la bibliografía pero que Albert expone con claridad. Una de estas es la “función expresiva” de las reglas de enmienda. No todas las disposiciones de una constitución son iguales; unas son más importantes que otras y, por lo tanto, su reforma debe ser más difícil. Con estas y otras funciones, Albert demuestra la utilidad práctica de las reglas de reforma para cualquier teoría constitucional y sugiere cómo deben diseñarse.


El segundo capítulo, “La función expresiva de las reglas que regulan la enmienda constitucional”, es dedicado exclusivamente a esta función identificada por Albert. Las reglas de enmienda no solo permiten corregir errores del pasado, como muchos autores han analizado; Albert identifica que los redactores de las reglas de enmienda, intencionalmente o no, de manera implícita o explícita, dan a conocer una jerarquía de valores constitucionales tanto a los ciudadanos como a los observadores externos. Mientras más importante o distintiva sea una característica de un Estado, mayor será el grado de dificultad de reforma. Después de analizar esta función, Albert revela consecuencias normativas de gran calado. Surgen preguntas acerca de estos valores. ¿Será que los compromisos políticos por salvaguardar dichos valores son auténticos o apócrifos? ¿Se puede llegar a un consenso acerca de qué disposición es esencial para la identidad de una comunidad constitucional? Para responder estas preguntas Albert acude no solo al texto constitucional de países como Alemania, sino también a su cultura constitucional para determinar la autenticidad de los compromisos.


Después, el tercer capítulo, “La enmienda de las reglas que regulan la enmienda constitucional”, analiza la posibilidad de modificar el texto supremo para incluir nuevos procesos de enmienda o modificar los anteriores. En vista de que la constitución establece las reglas que restringen a los actores políticos, es útil proteger las reglas de enmienda para que no sean modificadas fácilmente por mayorías ilusorias o transitorias. Sin embargo, como demuestra Albert, pocos Estados constitucionales protegen especialmente sus reglas de enmienda. Él propone maneras de proteger basadas en dos principios: intertemporalidad –que exista un periodo que medie entre la aprobación, la discusión y la ratificación que incluya a varias generaciones– y relatividad –algunas disposiciones son más importantes que otras y por ende deben ser protegidas con umbrales de enmienda más exigentes. Estos principios sirven para reducir las posibilidades de que las reglas de enmienda –como restricciones jurídicas– sean fácilmente secuestradas por el juego político.


El cuarto capítulo, “Enmiendas no-constitucionales”, analiza las diferentes maneras en que una constitución puede ser enmendada. Albert identifica tres modelos que explican el cambio constitucional. El modelo textual –ejemplificado, entre otros países, por Canadá– implica que el contenido normativo de la constitución cambia si y solo si se siguen los procedimientos de enmienda previstos expresamente por el texto constitucional. En cambio, el modelo político de Estados Unidos tolera, e incluso favorece, el cambio constitucional por fuera del texto constitucional, por ejemplo, por medio de leyes tan relevantes que en la práctica adquieren un estatus cuasi-constitucional. Por su parte, el modelo sustantivo implica que una propuesta de enmienda puede ser declarada inconstitucional no por haber violado requisitos formales del proceso de deliberación, sino por modificar aspectos considerados como fundamentales por las cortes constitucionales. Los tres modelos son paralelos a distintas concepciones de la democracia; el primero favorece la democracia procedimental, el segundo la participativa o ciudadana y el tercero una democracia sustantiva controlada por las cortes constitucionales. Con estos tres modelos, Albert reivindica la importancia de las reglas de enmienda como texto que restringe el ejercicio del poder, pero también demuestra que una “constitución” es mucho más que las disposiciones que la conforman pues incluye sentencias, leyes y elementos culturales de relevancia constitucional.


El quinto capítulo, “Cadenas constitucionales”, examina la naturaleza y las implicaciones normativas de lo que Albert denomina cláusulas de inalterabilidad (entrenchment clauses), las cuales prohíben la reforma formal de ciertas características de un Estado, incluso si se reúnen las mayorías legislativas calificadas. Este tipo de cláusulas llevan la tensión entre constitucionalismo y democracia a un extremo. Del lado del constitucionalismo se identifican ciertas disposiciones cuyo estatus es más fundamental que el de otras. Pero esto solo se logra con el menoscabo de la democracia, ya que una generación les prohíbe a las siguientes que modifiquen o deroguen estas disposiciones. Después de analizar estudios de casos actuales, como se mencionó anteriormente, Albert propone el “simulador de la inalterabilidad”, el cual cumple la función constitucional de proteger de manera especial ciertas cláusulas pero permite que sean reformadas después de un periodo de tiempo y solo cuando medie un proceso de deliberación profundo e incluyente. De esta manera, el simulador de la inalterabilidad atenúa los peligros del mayoritarismo pero permite el cambio constitucional formal.


El último capítulo, “Irreformabilidad constructiva en Canadá y Estados Unidos”, discute un nuevo tipo de irreformabilidad constitucional. A diferencia de las cláusulas de inalterabilidad analizadas en el capítulo quinto, este tipo de irreformabilidad no es la consecuencia de una disposición constitucional expresa sino que se produce por la historia y la política constitucional que le han otorgado un estatus especial a una característica del Estado. Existen ciertas características –como la composición federalista del Senado en Estados Unidos– que en teoría pueden ser reformadas, pero que, en vista del clima político actual, en la práctica es algo casi imposible que lo sean. Albert utiliza los estudios de caso de Estados Unidos y Canadá para ilustrar la tensión entre legalidad y legitimidad en el cambio constitucional. A primera vista, seguir procedimientos de enmienda ordinaria para modificar elementos importantes sería legal pero, a su vez, sería ilegítimo porque se violaría el espíritu de la constitución.


Estos seis textos forman una de las obras más importantes acerca del tema de la reforma constitucional desde una perspectiva de derecho comparado. La investigación es de particular interés práctico para los países iberoamericanos, donde se crean y reforman constituciones constantemente. Además de ser una herramienta para los diseñadores constitucionales al momento de redactar sus reglas de enmienda, es útil para reivindicar la función del texto constitucional como instrumento que restringe el ejercicio del poder. La pericia de Albert acerca del cambio constitucional se vuelve especialmente relevante en tiempos de lo que David Landau ha denominado como “­constitucionalismo abusivo”5, o sea el uso de mecanismos constitucionales –como la reforma o la revisión constitucional– para menoscabar la democracia.


Albert nos recuerda que si la constitución establece las reglas del juego, entonces no hay nada más trascendente que los mecanismos que permiten modificar el contenido normativo de las constituciones.









INTRODUCCIÓN
PARA UN MEJOR DISEÑO Y COMPRENSIÓN DE LAS REGLAS QUE REGULAN LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL


¿Cómo deberían los diseñadores constitucionales redactar las reglas que regulan el cambio constitucional? De manera sorprendente, y también desafortunada, los constitucionalistas han dicho muy poco para responder esta fundamental pregunta. Por lo tanto, los diseñadores constitucionales cuentan con muy pocas propuestas académicas que los asistan al momento de redactar e implementar las reglas formales que regulan la enmienda constitucional. Este libro busca colmar esta laguna de la bibliografía especializada que ha existido por mucho tiempo.


Ninguna disposición o apartado constitucional es más importante que las reglas que regulan el cambio constitucional. Estas reglas pueden ser tanto para fortalecer como para debilitar la democracia, para expandir como para restringir los derechos fundamentales, y para perfeccionar tanto como, incluso, para destruir la misma constitución. En vista de ello, los diseñadores constitucionales han de ser especialmente cuidadosos al momento de elegir los procedimientos que se deben seguir para enmendar la constitución. Esta labor requiere dar respuesta a preguntas críticas como: ¿cuál es el tipo de mayoría que debe apoyar una iniciativa para aprobar el cambio constitucional? ¿Quiénes se encuentran facultados para proponer una enmienda y quién debe ratificarla? ¿En qué momento se deben llevar a cabo estas acciones? ¿Cómo es que se debe formalizar este cambio dentro del aparato estatal? ¿Existe alguna disposición o apartado constitucional que no pueda ser enmendado? Sin embargo, la experiencia ha demostrado que las reglas de enmienda suelen ser el tema más descuidado dentro de la agenda de los diseñadores constitucionales. Los diseñadores se concentran, quizás en su propio perjuicio, en determinar si deberían adoptar un gobierno de tipo parlamentario o presidencialista, si las elecciones deberían regularse según el sistema de representación proporcional o uno de mayoría simple, si deberían reconocer o no derechos sociales en la constitución. Todas estas cuestiones son importantes, pero el diseño de las reglas de enmienda debería ser una prioridad.


PARA UNA MEJOR COMPRENSIÓN DE LAS REGLAS QUE REGULAN LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL


En este libro me doy a la tarea de explicar las formas y las funciones de las reglas que regulan la enmienda constitucional. En los siguientes capítulos utilizo distintas perspectivas, que incluyen una visión de derecho comparado, doctrinaria, histórica y teórica, las cuales se complementan para lograr el propósito de ilustrar la importancia de estas reglas de cambio constitucional.


El capítulo primero comienza con una introducción a la estructura de las reglas de enmienda formal. Propongo una nueva clasificación de las reglas de enmienda basada en mi análisis de ciertas constituciones democráticas. Explico e ilustro cómo es que las reglas de enmienda formal están estructuradas conceptualmente en tres niveles: 1) fundamentos, que reconocen expresamente o no la distinción entre enmienda constitucional y revisión; 2) marcos, los cuales consisten en una de seis posibles combinaciones de marcos comprehensivos, restringidos o excepcionales, cada uno de estos pudiendo ser de vía única o de vías múltiples; y (3) especificaciones, las cuales complementan los fundamentos de enmienda y los marcos con umbrales de votación, requisitos de quórum, restricciones en razón de la materia, requisitos temporales, precondiciones electorales y mecanismos de defensa. También demuestro cómo es que los diseñadores constitucionales podrían utilizar esta clasificación para modular el federalismo, expresar valores constitucionales, expandir o reducir el papel del poder judicial, y alcanzar objetivos democráticos relativos al gobierno, la permanencia constitucional y el grado de dificultad de enmienda. Un propósito más general de este capítulo es revivir el estudio de las reglas de enmienda al proponer una agenda de investigación acerca de su estructura y usos, así como de las opciones que estas brindan a los diseñadores constitucionales.


El capítulo segundo continúa con el análisis de las reglas de enmienda formal al demostrar que estas desempeñan una función dentro del constitucionalismo que ha sido prácticamente ignorada: la expresión de valores constitucionales. Utilizo varias constituciones nacionales de todo el mundo para ilustrar cómo es que los diseñadores ­constitucionales pueden utilizar las reglas de enmienda formal ­para crear una jerarquía constitucional que reconoce ciertos compromisos políticos fundamentales. No obstante, hago notar que este nuevo hallazgo –que las reglas de enmienda formal pueden expresar valores constitucionales– es una contribución tan ­esclarecedora como compleja para el estudio de las reglas de enmienda formal. Por un lado, ­contribuye a una mejor compren­sión de la naturaleza de las reglas de ­enmienda al demostrar que las reglas de ­enmienda formal pueden desempeñar una ­función que la mayoría de los constitucionalistas no ha ­analizado de manera adecuada. Pero, por otro lado, esta ­contribución hace más complejo el estudio de las reglas de enmienda formal ya que demuestra que el texto constitucional por sí mismo no basta para ­determinar si los valores constitucionales reconocidos en las reglas de enmienda representan compromisos políticos auténticos o apócrifos.


Después, el capítulo tercero analiza una cuestión crítica para el diseño constitucional en las democracias actuales. En vista de las importantes funciones que desempeñan las reglas de enmienda formal, uno esperaría que los diseñadores constitucionales protegieran estas reglas de que fueran modificadas mediante una enmienda ordinaria, por ejemplo al requerir una mayoría más exigente para aprobar la enmienda o incluso haciéndolas totalmente irreformables. Empero, pocas democracias constitucionales protegen sus reglas de enmienda formal, por ejemplo al requerir un umbral de enmienda más exigente para enmendarlas formalmente. Demuestro en este capítulo que las restricciones escritas y no escritas actuales que buscan proteger a las reglas de enmienda no son adecuadas, y propongo estrategias textuales para proteger a las reglas de enmienda formal de que sean enmendadas mediante una enmienda ordinaria en democracias constitucionales en las que el texto constitucional ejerce una restricción efectiva. Utilizo perspectivas históricas, teóricas y de derecho comparado para sugerir que dos principios –intertemporalidad y relatividad– deberían guiar a los diseñadores constitucionales al momento de diseñar las reglas de enmienda en democracias constitucionales.


En el capítulo cuarto resalto el hecho de que el texto constitucional en una democracia constitucional no necesariamente restringe el cambio constitucional. Todo lo contrario, el cambio constitucional en una democracia constitucional suele ocurrir en maneras que se alejan de los procedimientos rígidos previstos por las reglas de enmienda formal. Ilustro este peculiar fenómeno desde una perspectiva de derecho comparado, haciendo uso de las tradiciones constitucionales de Canadá, India, Sudáfrica y Estados Unidos. Además de identificar las distintas prácticas de enmienda que existen en los Estados liberales, constitucionales y democráticos, utilizo estos contrastes como una plataforma para generar conocimientos sustantivos acerca de los principios fundamentales del Estado, a saber, la soberanía y la legitimidad.


El capítulo quinto analiza la idea de que una disposición constitucional sea formalmente inalterable. Clasifico las disposiciones inalterables en tres categorías de inalterabilidad: conservadora, transformadora y reconciliadora. Asimismo, explico y evalúo los diferentes grados de rigidez que los diseñadores constitucionales tienen a su alcance, para concluir que, en lugar de hacer una disposición inalterable, ellos deberían utilizar un modelo que yo denomino el “simulador de la inalterabilidad”. De esta manera, defiendo la postura de que impedir que los ciudadanos puedan realizar una enmienda constitucional es mucho más que simplemente eliminar un derecho procedimental. Prohibir las enmiendas constitucionales equivale a secuestrar el derecho más básico de todos los derechos democráticos. Desde mi punto de vista, nada es más objetable democráticamente que negarles a los ciudadanos su derecho a enmendar su propia constitución.


En el capítulo sexto doy cuenta de un fenómeno que es similar pero también diferente a la inalterabilidad formal: lo que yo llamo la “irreformabilidad constructiva”. Demuestro que ni la Constitución canadiense ni la de Estados Unidos reconoce algún tipo de inalterabilidad formal. En cambio, demuestro que ambas constituciones cuentan con una forma peculiar de irreformabilidad informal que no se deriva ni del diseño constitucional ni del derecho constitucional, sino de la política constitucional. La irreformabilidad constructiva de las constituciones de Canadá y de Estados Unidos es consecuencia de un contexto político que hace poco probable, aunque no teóricamente imposible, cumplir con los exigentes requisitos previstos por la constitución para realizar enmiendas formales a menos que los actores políticos hagan de alguna manera un esfuerzo heroico. En vista del fenómeno de la irreformabilidad constructiva de una regla que los actores políticos pretenden enmendar, estos pueden utilizar métodos que si bien pueden ser legales también son ilegítimos para evadir las restricciones que impiden que la enmienda formal sea aprobada. En este capítulo clasifico las diferentes formas de irreformabilidad y desarrollo el concepto de irreformabilidad constructiva, demuestro que el Senado tanto en Canadá como en Estados Unidos es irreformable de manera constructiva, y sugiero la manera en que los actores políticos en Canadá y en Estados Unidos podrían, de manera ilegítima, enmendar la disposiciones que regulan el Senado que se han vuelto irreformable en sentido constructivo.


Los seis capítulos integran, espero, una herramienta útil tanto para académicos como para jueces, así como para diseñadores constitucionales y actores políticos, y por supuesto para aquellos estudiantes interesados en aprender acerca de la parte que yo considero como la más importante de cualquier constitución. Aún queda mucho por aprender acerca de las reglas de enmienda constitucional. Este libro es solo el inicio, que ojalá sea productivo, de una agenda que puede incitar mayor investigación en un campo del que todavía hay mucho que escribir.


ACERCA DE LA PORTADA DE ESTE LIBRO: LA PRIMERA CONSTITUCIÓN HAITIANA


Un dato que la narrativa convencional acerca de Haití suele omitir es que este país promulgó una de las primeras constituciones escritas del mundo. Haití aprobó su primera constitución en 1801 en medio de una revolución democrática en contra de las fuerzas imperiales francesas de Napoleón Bonaparte. La revolución haitiana culminó con la declaración de la independencia haitiana el 1 de enero de 1804, hace más de dos siglos –un periodo como país independiente mayor al de muchas naciones.


El impulso para crear la Constitución haitiana en 1801 parece haberse originado por tres factores. Dos de estos fueron externos y uno interno. En primer lugar, la Constitución de Estados Unidos apenas había entrado en vigor en 1789, y los haitianos buscaban emular el modelo estadounidense de constitucionalismo revolucionario. De hecho, los haitianos buscaron y recibieron el consejo de Alexander Hamilton, quien asesoró a la Asamblea Central de Haití acerca del diseño constitucional. En segundo lugar, Francia estaba perdiendo su hegemonía sobre Haití, entonces conocido como Saint-Domingue. Los primeros años de la revolución haitiana habían debilitado a Francia y mermado sus abundantes recursos. Los haitianos creían que una constitución escrita podría acelerar el proceso de independencia y mostrarle al mundo entero que Haití se podía gobernar solo. En tercer lugar, Toussaint L’Ouverture, el famoso general revolucionario, lideró la batalla para liberar a los esclavos haitianos. Él buscó proteger constitucionalmente la igualdad, la seguridad y la propiedad. También quiso definir el carácter del Estado haitiano y su identidad como nación, y consideró que una constitución escrita era útil para alcanzar estos fines. La imagen en la portada de este libro muestra una gran batalla entre las fuerzas haitianas y francesas en Crête-à-Pierrot en 1802. Ambos ejércitos sufrieron graves pérdidas pero los revolucionarios haitianos lograron obtener una superioridad psicológica que eventualmente los llevaría a la victoria. Les demostraron a sus opresores franceses que ellos pelearían incansablemente hasta conquistar su libertad. Haití se convirtió en un país libre apenas dos años después de esta batalla. La ilustración es obra de Auguste Raffet y fue elaborada en 1839.


LA REVOLUCIÓN DE HOY Y LA DE MAÑANA


La revolución alguna vez fue una ambición noble. Ninguna declaración de la autonomía era más contundente, y no existía manifestación de la soberanía que fuera más convincente que ver a los ciudadanos unidos en la búsqueda de un nuevo rumbo para ellos y para su Estado. La revolución era un extraordinario acto de autodefinición –un acto de conversión y de reconversión–: un momento en el que se dejaba atrás el yugo del ayer para alcanzar los horizontes infinitos del mañana. La revolución encarnaba el impulso humano más sublime para unir a diferentes personas en un mismo pueblo, para encontrar un destino común surgido de las convicciones compartidas y para acabar con las fuerzas opresoras, y todo esto mientras los ciudadanos del Estado transitan hacia un mejor futuro.


Pero la revolución ya no ocupa hoy el lugar sagrado que alguna vez ocupó en nuestra conciencia social. No solemos imaginar a los ciudadanos transformando su Estado para salvaguardar aspiraciones virtuosas. Tampoco concebimos a los ciudadanos como orgullosos defensores de la libertad y de la voluntad popular. En cambio, ahora solemos ver a la revolución como un acto ilegítimo del poder orquestado por un grupo de rebeldes corruptos y corruptores que solo buscan concentrar el poder en sus propias manos y despojar a los ciudadanos de su soberanía. Nuestra concepción de la revolución se ha visto condicionada por la opinión de historiadores, abogados, científicos políticos y por la cultura popular para entender este concepto como un complot organizado por mercenarios hambrientos de poder dispuestos a transgredir la legalidad, a renunciar a su ciudadanía, y a destruir el vínculo que existe entre ellos y el Estado. Este es el decepcionante retrato que la revolución evoca hoy en día. Pensemos, por ejemplo, en las revoluciones rusas o iraníes, o en las “revoluciones” de la Primavera Árabe.


La reforma constitucional moderna es una manera de domesticar la revolución, para alcanzar de manera pacífica el cambio y para estructurar su método al mismo tiempo que se realizan transformaciones sociales y radicales del calado que el general L’Ouverture imaginó para el pueblo haitiano hace dos siglos. El nuevo despertar sudafricano es el modelo de cambio constitucional revolucionario de nuestra época. Haciendo uso de las herramientas del cambio constitucional formal, Sudáfrica dejó atrás el apartheid y se comprometió en palabra y obra para alcanzar un futuro democrático al promulgar su constitución transformadora de 1996. La revolución constitucional sudafricana no fue violenta como sí lo son la mayoría de las revoluciones en nuestro imaginario social. Pero su implementación trajo cambios significativos en la estructura del Estado y también empezó a incrementar la libertad de los ciudadanos, a expandir oportunidades para ejercer derechos democráticos liberales y libertades, y a robustecer la elección popular. Esto fue posible solo gracias al proceso estructurado del cambio constitucional formal que los actores políticos siguieron de manera pacífica, transparente, y con la predictibilidad que solo las reglas formales de cambio constitucional pueden brindar.
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CAPÍTULO PRIMERO
LA ESTRUCTURA DE LAS REGLAS QUE REGULAN LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL*


INTRODUCCIÓN

Las reglas de enmienda Constitucional formal son las guardianas del texto constitucional. Estas regulan los procedimientos para modificar la constitución escrita1, especifican lo que es susceptible de ­enmienda formal y lo que es inmune a esta2, favorecen la deliberación pública acerca del significado de las disposiciones constitucionales3, distinguen el texto constitucional de las leyes ordinarias4 y también pueden ser diseñadas para reconocer valores constitucionales5. Las reglas de enmienda formal son especialmente útiles para canalizar la voluntad popular en un diálogo constitucional6 y como un contrapeso a las enmiendas constitucionales informales7. Por su propia naturaleza, las reglas de enmienda formal reflejan tanto fe como desconfianza en los actores políticos: al mismo tiempo que facultan a los actores políticos a perfeccionar la constitución8, también limitan la manera y el tiempo en que los actores ­políticos pueden hacerlo9. En vista de tantas funciones tan relevantes, es de esperar que las constituciones protejan especialmente (entrench) este proceso, y de hecho la mayoría de las constituciones así lo hacen10.

No obstante, la estructura de las reglas de enmienda formal no ha sido estudiada en profundidad. Los constitucionalistas han prestado más atención a las enmiendas informales11, que podemos definir como “la alteración del significado constitucional sin modificación del texto”12. Si bien hoy en día el cambio constitucional informal es más frecuente que el formal, los diseñadores constitucionales deben conocer las opciones disponibles para estructurar las reglas de enmienda formal al momento de diseñar una constitución. Por lo tanto, es sorprendente que los diseñadores constitucionales cuenten con tan pocas fuentes académicas para explicar cómo se pueden diseñar las reglas que regulan la enmienda formal, que en 1890 John Burgess llamara “la parte más importante de una constitución”13 y que Akhil Amar describiera como normas de “importancia incomparable, ya que estas reglas definen las condiciones en las que todas las demás normas constitucionales pueden ser jurídicamente eliminadas”14.

Los constitucionalistas han desarrollado criterios para clasificar las reglas de enmienda formal. Sus clasificaciones son útiles para que los diseñadores constitucionales comparen las reglas de enmienda formal en distintos sistemas jurídicos. Sin embargo, estas clasificaciones son supra-incluyentes o infra-incluyentes o ambas. Tal y como demostraré más adelante, algunos autores solo clasifican las reglas de enmienda formal según los requisitos de votación, de manera que no toman en cuenta criterios que no tienen que ver con un número de votos pero que regulan el cambio constitucional formal. Otros autores clasifican las reglas de enmienda formal según los criterios de votación y otros criterios, pero no toman en cuenta otras estructuras relativas a las reglas de enmienda formal. Aún otros autores clasifican las constituciones según los compromisos textuales que utilizan para disimular prácticas antidemocráticas. Estas clasificaciones pueden ser interesantes, pero no son útiles para los diseñadores constitucionales democráticos. Si bien las constituciones-farsa pueden establecer reglas de enmienda formal, su consagración constitucional no vincula realmente a los actores políticos, y los ciudadanos tampoco aceptan estas reglas como retrato fidedigno y legítimo de cómo se ejerce y controla el poder15. Habida cuenta de que el diseño constitucional democrático debería reflejar las prácticas democráticas reales, las clasificaciones de enmiendas formales solo son útiles cuando excluyen a las constituciones-farsa.

En este ensayo propongo una nueva clasificación de las reglas de enmienda formal basada en mi ­análisis de las reglas de enmienda formal en los países con mejor desempeño democrático. Identifico los países más democráticos de acuerdo con el Índice de Democracia publicado por la Unidad de Inteligencia de The Economist16. El Índice 2012 “proporciona un panorama del estado de la democracia en el mundo incluyendo 165 Estados independientes y dos territorios –lo que cubre casi toda la población mundial y la inmensa mayoría de los Estados del mundo (los microestados fueron excluidos)”17. El Índice de Democracia 2012 asigna a cada país un puntaje en cinco medidas de democracia –proceso electoral y pluralismo, libertades civiles, funcionamiento del gobierno y cultura política– y otorga un índice total y una posición general a cada país que forma parte del estudio. Cada país también entra en una de las cuatro clasificaciones posibles: democracias plenas, democracias imperfectas, regímenes híbridos, regímenes autoritarios. Analizo las constituciones de los países clasificados ya sea como democracias plenas o imperfectas con un índice de 7.5 de diez –un conjunto de 36 países en total– para construir una nueva clasificación de reglas de enmienda formal18. Mi análisis examina solo constituciones democráticas vigentes, no constituciones históricas o que han sido sustituidas por otras.

Este ensayo tiene dos propósitos. El propósito principal es analizar la estructura y los usos de las reglas de enmienda formal en las democracias constitucionales. Deconstruyo la arquitectura de las reglas de enmienda formal en democracias constitucionales, así como la manera en que los actores políticos utilizan estas reglas. Este ensayo busca proporcionar a los diseñadores constitucionales tanto en democracias consolidadas como emergentes una propuesta exhaustiva para crear o perfeccionar sus propias reglas de enmienda formal19. Mi segundo propósito es sugerir una agenda para una investigación futura acerca de la estructura de la enmienda formal. Identifico los patrones, las similitudes y las diferencias para defender un renovado interés en el estudio de la enmienda formal desde las perspectivas del diseño, el derecho, la historia y la teoría constitucional. Este ensayo es, por ende, tanto un estudio de la enmienda formal como una invitación para una mayor investigación.

En la primera sección comienzo por explicar por qué las clasificaciones actuales de enmiendas formales son útiles pero incompletas. En la segunda sección desarrollo una nueva clasificación para superar las debilidades de las clasificaciones actuales. Propongo que las reglas de enmienda formal se estructuran conceptualmente en tres niveles: fundamentos, marcos y especificaciones. Sugiero que las reglas de enmienda formal se fundan explícita o implícitamente en la distinción fundamental entre enmienda y revisión constitucional. También demuestro que las reglas operan dentro de uno de los seis posibles marcos de enmienda formal: marco comprensivo de vía única, marco comprensivo de vías múltiples, marco restringido de vía única, marco restringido de vías múltiples, marco excepcional de vía única o marco excepcional de vías múltiples. Después, demuestro que las reglas de enmienda formal se conforman por especificaciones distintivas pero combinables que complementan sus fundamentos y sus marcos: umbrales de votación y requisitos de quórum, restricciones en razón de la materia, restricciones temporales, precondiciones electorales y mecanismos de defensa.

La tercera sección ilustra cómo es que los diseñadores constitucionales pueden utilizar esta clasificación tripartita de las reglas de enmienda formal para alcanzar objetivos tales como regular el federalismo, expresar valores constitucionales, fortalecer o disminuir la influencia del poder judicial y alcanzar metas democráticas relacionadas con el funcionamiento del gobierno, la continuidad constitucional y la rigidez constitucional. Concluyo con algunas sugerencias para futura investigación acerca del diseño de las reglas de enmienda formal.

I. CLASIFICACIONES DE LAS REGLAS DE ENMIENDA FORMAL

Las clasificaciones de las reglas de enmienda formal son útiles solo para ciertos propósitos. Algunas clasificaciones se concentran principalmente en los requisitos de votación para distinguir las reglas de enmienda formal de una constitución de otras. Estas clasificaciones son útiles para comprender cómo es que las constituciones incorporan procedimientos mayoritarios o supermayoritarios para enmendar formalmente la constitución20. Otras clasificaciones toman en cuenta tanto los requisitos de votación como otros criterios en las reglas de enmienda formal, y de esa manera aclaran cómo se pueden combinar ambos requisitos en el diseño de las reglas de enmienda formal21. Aún otras clasificaciones agrupan las reglas de enmienda formal junto con otros métodos de enmienda informal con el objeto de demostrar que la relación entre posibilidad y frecuencia de enmienda formal y la flexibilidad o rigidez de las reglas de enmienda formal22. No obstante, estos tres tipos de clasificaciones de enmiendas formales son incompletos. Ninguna de estas clasificaciones es útil como una guía exhaustiva para que los diseñadores constitucionales comprendan cómo se estructuran las reglas de enmienda formal y cómo se puede hacer funcional esta estructura al momento de diseñar sus propias reglas de enmienda formal.

A. Umbrales de votación

Las reglas de enmienda formal pueden clasificarse según el grado de consentimiento que se necesita para alterar el texto constitucional. Todas las reglas de enmienda formal establecen un umbral ordinario o extraordinario de votación con respecto a los representantes legislativos o los ciudadanos. Arend Lijphart ha clasificado las reglas de enmienda formal según los umbrales de votación en 36 países catalogados como democracias según la Freedom House23. Lijphart identifica cuatro categorías de umbrales de votación en su clasificación: aprobación por una mayoría ordinaria, mayoría de dos terceras partes, mayoría de menos de dos tercios pero más que una mayoría ordinaria, mayoría de más de dos tercios24. Lijphart demuestra que un número considerable de países en su análisis –15 de 36– establecen reglas de enmienda formal que requieren el voto de una mayoría de dos tercios o su equivalente25. Lijphart concluye que el siguiente umbral más popular es el de una supermayoría mayor a dos tercios y una supermayoría mayor que una mayoría ordinaria pero menor a dos tercios26, y que el umbral de votación menos común es el que requiere una mayoría ordinaria27.

La clasificación de Lijphart es útil para los diseñadores constitucionales por tres razones. En primer lugar, ordena las tres docenas de constituciones cuyas reglas de enmienda formal varían en muchos aspectos. En segundo lugar, su clasificación demuestra cómo es que los umbrales de votación contribuyen a la flexibilidad o rigidez de una constitución28. Lijphart compara cómo autorizar a mayorías simples para enmendar formalmente la constitución lleva a la flexibilidad constitucional, mientras que restringir la enmienda formal a mayorías extraordinarias fomenta la rigidez constitucional.29 En tercer lugar, Lijphart también vincula la maleabilidad constitucional con la intensidad del control de la constitucionalidad. Lijphart afirma que “el control de la constitucionalidad de leyes solo puede funcionar efectivamente si se respalda con la rigidez constitucional y viceversa”30, lo que quiere decir que la influencia de un precedente judicial suele ser más trascendente cuando las reglas de enmienda formal son exigentes. Lijphart también utiliza esta clasificación para sugerir que “constituciones completamente flexibles y la ausencia del control de la constitucionalidad de la legislación permiten que haya un régimen mayoritario ilimitado”31. Su clasificación es ilustrativa.

No obstante, la clasificación de Lijphart no puede ser una guía exhaustiva para los diseñadores constitucionales que buscan redactar sus propias reglas de enmienda. La clasificación no toma en cuenta la complejidad de las reglas de enmienda formal, y en general ignora distinciones importantes aun dentro de sus varios umbrales de votación según los cuales clasifica las reglas de enmienda formal. Por ejemplo, la clasificación de Lijphart no toma en cuenta las restricciones a las enmiendas formales tales como las disposiciones constitucionales inalterables o los periodos de tiempo en los que las reglas de enmienda formal se suspenden –es decir, en casos de emergencia o durante el mismo proceso de enmienda. Los diseñadores constitucionales no pueden comprender cabalmente cómo pueden estructurar las reglas de enmienda formal sin apreciar cómo estas y otras especificaciones se vinculan con el proceso de enmienda.

Por otra parte, Lijphart admite que su clasificación no refleja los matices que hay entre ciertos umbrales de votación. En especial, Lijphart admite que su clasificación no toma en cuenta diferentes reglas de enmienda en una misma constitución.32 Lijphart tiene una solución que divide en dos partes para resolver este problema: “primero, cuando se pueden utilizar métodos alternativos, los métodos menos rigurosos deben ser los que se toman en cuenta”33, y “en segundo lugar, cuando diferentes reglas aplican a diferentes disposiciones constitucionales, la regla relativa a las enmiendas de los artículos más importantes de la constitución es la que se debe tomar en cuenta”34. Por lo tanto, la clasificación de Lijphart no toma en cuenta las múltiples rutas de enmienda constitucional en una misma constitución, ni clasifica las diferentes reglas de enmienda formal que aplican a distintas disposiciones de una constitución. Pero cabe destacar que los métodos alternativos de enmienda y reglas exclusivas o especiales de enmienda son distinciones fundamentales dentro de las reglas de enmienda formal que deben tomarse en cuenta en cualquier clasificación cuyo propósito es servir como guía exhaustiva para los diseñadores constitucionales que buscan diseñar sus propias reglas de enmienda formal. La segunda solución de Lijphart –aplicar la regla de enmienda que regula “los artículos más importantes”– agrava el problema al añadir subjetividad o margen de error a la clasificación. En ocasiones las reglas de enmienda formal establecen reglas alternativas, exclusivas o especiales. El hecho de que Lijphart no tome en cuenta estas reglas es problemático ya que él no nos dice cómo identificar lo que llama “los artículos más importantes” de las constituciones según su clasificación.

Edward Schneier ha desarrollado una clasificación similar basada en los umbrales de votación35. Schneier clasifica 101 constituciones en cinco categorías y un total de diecinueve subcategorías. Sus cinco categorías principales se basan en los umbrales de votación que se deben cumplir para promover una iniciativa de enmienda formal: mayoría simple, 60 por ciento, 65 por ciento, dos tercios y 75 por ciento36. Schneier divide cada una de estas cinco categorías en una de las seis subcategorías relativas a los métodos y requisitos para la aprobación de la enmienda (p. ej., ningún requisito adicional, sanción del poder ejecutivo o referendo)37. Su clasificación, la cual se presenta en una útil tabla, permite identificar rápidamente que, por ejemplo, Argentina requiere el voto de dos tercios de legisladores sin ningún requisito adicional, o que Rusia requiere el voto del 60 por ciento de la legislatura seguido por una convención constitucional38.

El propósito de Schneier es tanto resumir la manera en que las constituciones pueden ser enmendadas formalmente como identificar los patrones en las enmiendas formales. Su clasificación alcanza estos objetivos solo parcialmente. Schneier admite que su clasificación es limitada porque “pasa por alto matices importantes” en las reglas de enmienda formal.39 Si bien la clasificación resume los métodos de enmienda formal, este resumen es incompleto. Como el mismo Schneier reconoce, su clasificación no refleja la amplia variedad de métodos de enmienda formal: “muchas constituciones establecen métodos alternativos, siendo los referendos los más comunes. Esta tabla refleja lo que considero es una práctica común del método más utilizado en cada país”40. Esto da lugar a una segunda limitación de la clasificación de Schneier: está limitada por el tiempo. El hecho de que un método de enmienda formal pueda ser hoy una práctica frecuente no implica que permanecerá como práctica frecuente. Los métodos poco frecuentes se pueden volver más comunes, de la misma manera que los más comunes pueden caer en desuso.41 En este respecto, excluir métodos infrecuentes de enmienda formal implica excluir ciertos métodos de enmienda formal de su clasificación.

La consecuencia de ignorar ciertas reglas específicas en búsqueda de patrones más generales puede tener como consecuencia la omisión de detalles importantes. La clasificación de Schneier es susceptible de esta crítica. Por ejemplo, Schneier clasifica a Estados Unidos dentro de la categoría del voto de dos tercios y la ratificación de tres cuartos de los Estados42. Pero esta clasificación no toma en cuenta la prohibición que impone el artículo V con relación a enmiendas formales que afecten el derecho de igualdad de voto en el Senado sin el consentimiento del estado afectado43. De manera similar, Schneier clasifica a Canadá y a Sudáfrica dentro de la categoría de voto de mayoría simple y del 75 por ciento, respectivamente, y dentro de las subcategorías de aprobación por las legislaturas provinciales o convención constitucional y la aprobación de una mayoría de las provincias, respectivamente.44 Sin embargo, esta clasificación no refleja la estructura escalonada de las reglas de enmienda formal tanto de Canadá como de Sudáfrica, cuyos complejos diseños constitucionales las distinguen de muchas otras constituciones45. Además, Schneier incluye en su clasificación constituciones-farsa46. Aunque las constituciones-farsa establecen reglas de enmienda formal, estas reglas no vinculan realmente a los actores políticos, ni los ciudadanos aceptan estas reglas como compromisos reales y legítimos para ejercer y controlar el poder47.

A pesar de la crítica, la clasificación de Schneier identifica patrones útiles en los procesos de enmienda formal. Schneier observa que la mayoría de los procedimientos de enmienda formal requieren un voto confirmatorio, no requieren la intervención del poder ejecutivo, y establecen un voto legislativo modal de dos tercios48. No obstante, Schneier concluye que “el patrón más interesante” de este análisis “es que hay pocos patrones identificables”49. Schneier afirma que, “con la excepción de los países del Commonwealth, las reglas no parecen ser más ni menos restrictivas en los sistemas parlamentarios que en los presidenciales, ni en las democracias consolidadas o las emergentes, o en distintas regiones del mundo”50. El hecho de que Schneier encuentre pocos patrones funcionales de diseño de enmienda formal reduce la utilidad de su clasificación para los diseñadores constitucionales que buscan comprender cómo estructurar sus propias reglas de enmienda formal.

B. Umbrales de votación y criterios independientes de la votación

Las reglas de enmienda también pueden ser clasificadas según una combinación de umbrales de votación y otros criterios. Estas clasificaciones son más ilustrativas para los diseñadores constitucionales que aquellas que clasifican las reglas de enmienda formal con base exclusiva en los umbrales de votación, ello ya que proporcionan una guía más completa de las reglas de enmienda y toman en cuenta la interrelación entre los umbrales de votación y otros criterios. En su clasificación de las reglas de enmienda formal, Jon Elster identifica lo que él llama los seis “principales obstáculos” para llevar a cabo una enmienda formal: inalterabilidad absoluta, aprobación de una supermayoría, requisitos de quórum, dilaciones en las enmiendas, ratificación de legislaturas subnacionales, y referendos51. Estas seis categorías representan tanto umbrales de votación, los cuales incluyen la aprobación de una supermayoria, requisitos de quórum, ratificación subnacional y referendos, así como otros criterios como la inalterabilidad absoluta y dilaciones de enmiendas. Por lo tanto, la clasificación de Elster difiere de las de Lijphart y Schneier, quienes no consideran los criterios ajenos al voto como una categoría principal en su clasificación de reglas de enmienda formal.

Elster desarrolla su clasificación para identificar las características que hacen que una constitución sea más difícil de alterar que las leyes ordinarias52. Cada una de las seis categorías cumple la función, ya sea por diseño constitucional o por efecto, de controlar el ritmo del cambio constitucional. Por ejemplo, algunas constituciones establecen que ciertos derechos o estructuras son absolutamente inalterables para prohibir la enmienda formal53. De la misma manera, tanto la aprobación de una supermayoría como los requisitos de quórum son obstáculos que complican la aprobación de enmiendas formales, aunque, a diferencia de las disposiciones absolutamente inalterables, no la hacen imposible54. Añadir dilaciones en el proceso de enmienda formal –p. ej., mediante el requisito de votos sucesivos o imponiendo limitaciones temporales– también hace que las constituciones sean más difíciles de enmendar formalmente que las leyes ordinarias, y lo mismo sucede con la ratificación nacional o vía referendo55.

La clasificación de Jan-Erik Lane es una propuesta similar de seis categorías de reglas de enmienda formal56. Cinco de los seis criterios de Lane se sobreponen con los criterios de Elster, la única excepción son los votos de confirmación en lugar de los requisitos de quórum de Elster57. La clasificación de Lane demuestra que la frecuencia de las enmiendas formales está indirectamente relacionada con los mecanismos establecidos constitucionalmente que favorecen la inercia constitucional58. Mientras más específicas sean las reglas de enmienda formal y mayor sea el número de mecanismos establecidos en el texto constitucional, mayor será la probabilidad de la inercia constitucional, según Lane59. Estos mecanismos son los criterios según los cuales Lane clasifica las reglas de enmienda formal: reglas inalterables, referendos, dilaciones en las enmiendas, mayorías calificadas, ratificación subnacional y votos confirmatorios60.

Por otro lado, Donald LUTZ ha clasificado las reglas de enmienda formal en un proyecto más ambicioso que busca medir la dificultad de enmienda en 32 países.61 Lutz identifica cuatro estrategias generales con base en las cuales los diseñadores constitucionales estructuran sus reglas de enmienda. La primera, la supremacía legislativa, refleja “un poder absoluto de la legislatura que solo requiere el voto de la mayoría en una sesión para enmendar la constitución”62. La segunda, que Lutz llama de la elección intermedia (intervening election), requiere que la legislatura nacional apruebe la enmienda formal en dos sesiones separadas divididas por un periodo de elección63. La tercera, la complejidad legislativa, se “suele caracterizar por múltiples modalidades de proceso de enmienda, dentro de las cuales está la posibilidad de un referendo que funciona como una clase de amenaza para evadir a la legislatura”64. La cuarta estrategia de enmienda es el referendo obligatorio, el cual es utilizado en Estados constitucionales que institucionalizan el referendo como un método de enmienda formal65.

Los diseñadores constitucionales encontrarán útiles las clasificaciones de Elster, Lane y Lutz. Elster demuestra con ejemplos cómo esas seis categorías pueden ser combinadas para diseñar reglas de enmienda formal66. Elster también hace notar a los diseñadores que el requisito de supermayoría y las dilaciones de enmiendas son las categorías más importantes de pre-compromiso constitucional67. La clasificación de Lane es un recurso particularmente útil para los diseñadores constitucionales porque demuestra la manera en que los países utilizan múltiples mecanismos de enmienda en muchas com-binaciones diferentes para alcanzar distintos propósitos, principalmente la protección de las minorías u otorgar un estatus preferencial a ciertas leyes68. La clasificación de Lutz evalúa reglas de enmienda formal con el propósito de comprender lo que hace difícil o fácil enmendar una constitución, y para encontrar un equilibrio entre la flexibilidad y la estabilidad constitucional, y determinar la medida en que una estrategia de enmienda afecta el índice de enmiendas69. Cada una de estas clasificaciones es un recurso útil para el diseño de las reglas de enmienda formal.

Pero estas tres clasificaciones siguen siendo incompletas. Si bien las clasificaciones identifican tanto umbrales de votación como otros criterios, no identifican las estructuras más generales que organizan las reglas de enmienda formal. Los umbrales de votación y otros criterios son solo una parte de la amplia arquitectura de las reglas de enmienda ya que estos funcionan limitados por fundamentos más generales de enmienda y marcos que anteceden a la restricción que imponen los umbrales de votación y otros criterios. Por lo tanto, las reglas de enmienda formal se justifican gracias a fundamentos y marcos que Elster, Lane y Lutz no identifican, y que sería útil que conocieran los diseñadores constitucionales antes de diseñar sus reglas de enmienda formal. Mi objetivo en este ensayo es ilustrar y explicar cómo se estructuran las reglas de enmienda formal, tanto en los sentidos que Elster, Lane y Lutz identifican como en otros.

C. Categorías conceptuales

Los especialistas en el tema han estudiado otros elementos, además de las reglas de enmienda constitucional, para desarrollar categorías conceptuales más amplias de cambio constitucional. Xenophon Contiades y Alkemen Fotiadou han desarrollado una clasificación conceptual exhaustiva de enmienda constitucional formada por cinco modelos de cambio constitucional: elástico, evolucionario, pragmático, de desconfianza y de democracia directa70. Estos modelos son descriptivos, no son ni normativos ni mutualmente excluyentes, y reflejan las características básicas de las enmiendas en los regímenes constitucionales con el propósito de comparar sus ventajas y limitaciones funcionales71. Como modelos, son particularmente útiles para ilustrar la interrelación entre la enmienda formal y la informal.

Contiades y Fotiadou describen el modelo elástico de cambio constitucional como uno que “funciona en el marco de una constitución flexible, la cual puede ser reformada a través de un proceso legislativo ordinario, sin limitaciones procedimentales ni cláusulas de inalterabilidad”72. Fundado en el principio de su-

premacía legislativa, el modelo elástico convierte al poder legislativo en un órgano ilimitado ya que “no existen otros obstáculos para la enmienda que no sean la auto-moderación generada por la cultura jurídica, la tradición y la rendición de cuentas”73. La Constitución no escrita del Reino Unido es el paradigma del modelo elástico74. En cambio, el modelo evolucionario se caracteriza por un poder judicial sólido, una alta incidencia de cambio informal, y reglas rígidas de enmienda formal75. En este modelo, la dificultad de la enmienda formal ocasiona y legitima métodos informales de enmienda que van desde las revoluciones constitucionales a modificaciones progresivas: “La interpretación dinámica es la esencia de este modelo, en el cual el cambio constitucional se construye meticulosamente a través de la interpretación jurídica incorporada por la interpretación judicial. El cambio constitucional judicial no depende exclusivamente del juez; las élites políticas o el pueblo pueden ser el motor que dispara la evolución constitucional judicial”76. Canadá y Estados Unidos son dos ejemplos claros de este modelo77.

Los regímenes constitucionales del modelo pragmático suelen acudir al mecanismo de enmienda formal para generar el cambio constitucional. Contiades y Fotiadou explican que “[e]l modelo pragmático permite que el cambio constitucional se lleve a cabo sin mayores problemas, siendo la eficiencia del cambio formal la característica distintiva del funcionamiento de este sistema”78. Las reglas de enmienda formal no suelen ser exigentes en este modelo. Pero, aun si las reglas son exigentes, la cultura política del consenso favorece la aprobación de enmiendas formales necesarias: “La fórmula de enmienda puede ser exigente, diseñada para garantizar la estabilidad constitucional; no obstante, el cambio constante es factible gracias al ethos constitucional consensual”79. Mientras que el modelo evolucionario depende menos del proceso de enmienda formal que de la interpretación judicial para actualizar el significado de la constitución, el modelo pragmático depende menos del poder judicial que del mecanismo de enmienda formal: “Un poder judicial sólido es una característica de este modelo; no obstante, no existe la necesidad de que el control de la constitucionalidad funcione como una alternativa a la enmienda formal”80. En otras palabras, Contiades y Fotiadou concluyen que “[l]a interpretación judicial desempeña un papel complementario y no es el principal mecanismo de cambio”81. Alemania ejemplifica este modelo82.

Los modelos de desconfianza y de democracia directa son tipos opuestos. El modelo de desconfianza incorpora disposiciones constitucionales, complejas reglas de enmienda formal, así como la ratificación de la élite política en sus procedimientos para el cambio constitucional: “Las exigentes y complejas reglas de enmienda, un cambio político controlado por la élite política, y la dificultad para lograr consensos acerca de cuestiones constitucionales, son los ingredientes básicos del modelo de desconfianza”83. Cuando se establece este modelo en una cultura política polarizada, el modelo de desconfianza revela la existencia de un conflicto –y en el fondo una disfunción– causado por la imposibilidad práctica de realizar una enmienda formal84. Contiades y Fotiadou asignan este modelo a Bélgica, Grecia, ­Portugal y los Países Bajos85. El modelo de democracia directa difiere de manera fundamental: faculta a los ciudadanos tanto para iniciar el cambio constitucional como para tener la última palabra respecto este; establece referendos constitucionales obligatorios; se abstiene de establecer disposiciones inalterables, y favorece la participación popular por encima de los procesos deliberativos de la élite política86. Tal y como Contiades y Fotiadou explican, “El diseño y las características de los referendos es de suma importancia, mientras que el papel que desempeñan las élites políticas y el poder judicial se ve influenciado por el hecho de que el poder revisor soberano está en las manos del pueblo”87. Suiza es el ejemplo más claro de este modelo88.

Contiades y Fotiadou no son los únicos que han desarrollado una clasificación del cambio constitucional. Carlo Fusaro y Dawn Oliver han propuesto una teoría de cambio constitucional que incluye tanto enmiendas formales como informales89. Su clasificación incluye a los generadores del cambio constitucional (el pueblo, el pueblo y el poder ­judicial, las asambleas legislativas, el poder judicial, los gobiernos y sus líderes, y las instituciones supranacionales90), varias teorías legitimadoras del cambio constitucional (soberanía, soberanía parlamentaria, poderes constituyentes y constituidos, democracia representativa versus democracia directa, el marco de la Grundnorm, y teorías tanto mayoritarias como contramayoritarias91), así como las doctrinas jurídicas según las cuales justificamos nuestro entendimiento del cambio constitucional (positivismo y neo-constitucionalismo92). Su clasificación cruza las fronteras entre la enmienda formal y la informal y proporciona abstracciones útiles acerca del cambio constitucional. Sin embargo, no analizan el diseño de las reglas de enmienda formal93.

En otro trabajo he propuesto una clasificación de enmienda constitucional que incluye tanto métodos formales como informales de cambio constitucional. Utilicé constituciones escritas de países democráticos para proponer tres modelos de cambio constitucional: el textual, el político y el sustantivo94. Clasifiqué a Australia, Canadá y Suiza como ejemplos del modelo textual95, que sostiene que “el texto constitucional consagra las condiciones necesarias y suficientes para enmendar la constitución”96. El modelo político, representado por Estados Unidos97, reconoce que las “las enmiendas pueden surgir de expresiones de la voluntad popular que se manifiestan en cambios dialógicos entre los órganos políticos y la ciudadanía” y que, por lo tanto, las enmiendas “no cumplen con los procedimientos requeridos constitucionalmente para enmendar la constitución”98. El modelo sustantivo, en cambio, “busca privilegiar el contenido constitucional por encima de los procesos políticos, y al hacer esto contempla la posibilidad de invalidar las enmiendas constitucionales por alejarse del espíritu del texto constitucional –aún cuando estas enmiendas cumplen con los requisitos formales establecidos por el texto constitucional”99. Cité a Alemania, India y Sudáfrica como regímenes sustantivistas100.

Mi análisis subrayó que estos modelos “no son ni exhaustivos ni mutuamente excluyentes, con lo cual quiero decir que no solo los Estados constitucionales pueden exhibir prácticas indicativas de un cuarto o x modelo de enmienda constitucional, sino también que un Estado constitucional puede exhibir prácticas de enmienda que encuadran con más de un modelo”101. La clasificación fue diseñada para cumplir un propósito específico: identificar modelos “suficientemente distinguibles” para “revelar contrastes instructivos que pueden ayudar a esclarecer las teorías alternativas de soberanía contendientes que justifican las prácticas de enmienda de Estados constitucionales”102. En retrospectiva, modificaría mi clasificación, pero sin realizar cambios de fondo de manera que socavaran mis dos conclusiones: primero, que “las reglas de la enmienda constitucional o bien ocultan mucho de la práctica real de enmienda constitucional o, simplemente, no reflejan adecuadamente las normas políticas que dan forma e informan la práctica de enmienda constitucional”103; y en segundo lugar, que “[l]a teoría y la práctica del constitucionalismo surgen al mismo tiempo de los textos constitucionales, de las instituciones públicas, de la interpretación judicial, de la práctica política, de las costumbres extra-textuales y de los propios ciudadanos”104. No obstante, mi clasificación no prestó la atención necesaria al diseño de las reglas de enmienda formal. La clasificación de Contiades y Fotiadou adolece de los mismos defectos, al igual que la de Fusaro y Oliver, y ninguna de estas clasificaciones ni la mía puede servir como una guía exhaustiva que asista a los diseñadores constitucionales en la tarea de diseñar reglas de enmienda formal.

II. LOS TRES NIVELES DE REGLAS DE ENMIENDA FORMAL

Las clasificaciones actuales no proporcionan instrucciones para el diseño de las reglas de enmienda formal. Podemos facilitar esta tarea mediante una explicación de la estructura real de las reglas de enmienda formal. Demuestro que las reglas de enmienda formal en constituciones democráticas se estructuran en tres niveles, con opciones en cada uno de estos niveles: uno de dos fundamentos básicos, uno de seis marcos operativos, y una combinación de especificaciones complementarias. Analizo las reglas de enmienda de las democracias constitucionales con mejor desempeño en el mundo de acuerdo con el Índice de Democracia 2012[105]. Me concentro solo en democracias plenas o imperfectas con un puntaje de 7.5 sobre diez, y excluyo regímenes democráticos que carecen de una constitución escrita. Sin embargo, incluyo regímenes democráticos con tradiciones solidas de constitucionalismo escrito y no escrito, y también incluyo regímenes democráticos cuya constitución consiste en varias leyes constitucionales. También incluyo regímenes democráticos donde la enmienda constitucional puede tener lugar ya sea vía ley constitucional o vía enmienda al texto fundamental. Estos criterios arrojan una muestra de 36 países clasificados dentro de los primeros 40 lugares del Índice de Democracia 2012.

Cuadro 1
Muestra del índice de democracia 2012 
(con clasificación por país)
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Noruega


	
Suecia


	
Islandia


	
Dinamarca
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Nueva Zelanda


	
Australia


	
Suiza


	
Canadá
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Finlandia
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Australia
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Uruguay


	
Mauricio
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Estados Unidos
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Costa Rica


	
Japón
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España
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Cabo Verde


	
Portugal


	
Francia


	
Eslovenia
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Botsuana


	
Sudáfrica


	
Italia


	
Grecia
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Estonia


	
Taiwán


	
Chile


	
India







A. Los fundamentos de la enmienda formal

Las reglas de enmienda formal se basan en la distinción fundacional entre enmienda y revisión. La distinción sostiene que la enmienda altera la constitución dentro de la estructura de gobierno vigente mientras que la revisión equivale a un cambio fundamental que abandona presuposiciones de la constitución e incluso puede dar nueva forma a su estructura106. Tal y como Thomas Cooley observó a finales del siglo XIX, “[una enmienda] debe estar en armonía con el texto que se modifica, al menos en lo que se refiere a su espíritu general y propósito. No debe ser algo totalmente incongruente, de manera que en vez de enmendarlo o reformarlo, lo destruye o lo cambia radicalmente”107. Más recientemente, John Rawls ha definido una enmienda como “adecuar los valores constitucionales básicos a las cambiantes circunstancias sociales y políticas”108, y como “adaptar instituciones básicas para remover debilidades que surgen a la luz de la práctica constitucional subsecuente”109.

1. Enmienda formal y revisión constitucional

Algunas constituciones democráticas utilizan el término “revisión” pero no reconocen la distinción conceptual entre enmienda y revisión según la cual aplican diferentes procedimientos ya sea para enmendar o revisar el texto constitucional110. Estas constituciones utilizan el término “revisión” para referirse a una “enmienda”111. Se pueden interpretar otras constituciones democráticas de manera que reconozcan o sugieran la distinción entre enmienda y revisión aunque no especifican los diferentes procedimientos que corresponden a cada proceso112. Existen aún otras constituciones que distinguen explícitamente entre enmienda y revisión y en consecuencia establecen procedimientos que difieren de aquellos que deben ser seguidos en caso de revisión113. Estas constituciones ilustran uno de los dos fundamentos en el diseño de las reglas de enmienda: las constituciones pueden establecer reglas tanto para enmienda como para revisión. Finalmente, algunas constituciones adoptar una posición intermedia entre reconocer o no la distinción entre enmienda y revisión: insisten en que las enmiendas formales deben ser consistentes con los estándares sustantivos pero no establecen procesos separados para aprobar un cambio formal que viola estándares sustantivos.

Cuadro 2
Enmienda y revisión en constituciones democráticas




	
La constitución hace referencia tanto a enmienda como a revisión, pero no establece un proceso distinto para cada uno.


	
Cabo Verde

Uruguay





	
La constitución reconoce expresamente la distinción entre enmienda y revisión, y establece un proceso distinto para cada uno.


	
Austria

Costa Rica

España

Suiza





	
La constitución establece estándares sustantivos que la enmienda formal debe respetar pero no especifica la consecuencia jurídica por adoptar una enmienda que viola dichos estándares. 


	
República Checa

Noruega







Por ejemplo, la Constitución suiza reconoce la distinción conceptual entre enmienda y revisión. Distingue entre revisión “total” y “parcial”, la primera se refiere a la revisión y la segunda a la enmienda: “La Constitución Federal puede ser sujeta en cualquier momento a una revisión total o parcial”114. La revisión total “puede ser propuesta por iniciativa popular o por una de las cámaras, o puede ser decretada por el Parlamento Federal”115, pero “las normas obligatorias de derecho internacional no podrán violarse”116. En cambio, la revisión parcial “puede ser solicitada por iniciativa popular, decretada por el Parlamento Federal”117, pero “una revisión parcial debe respetar el principio de unidad de materia; no podrá violar las normas obligatorias de derecho internacional”118. La Constitución suiza establece una restricción adicional a la revisión parcial: “Una iniciativa popular de revisión parcial debe, además, respetar el principio de unidad de forma”119. Por lo tanto, mientras que el derecho internacional es la única restricción textual para la revisión total, la Constitución impone mayores restricciones para la revisión parcial –según el principio de unidad de materia, el principio de unidad formal y el derecho internacional–, consistente con el uso de la enmienda para realizar modificaciones menores, no radicales120.

De manera similar, la Constitución costarricense distingue entre “reforma parcial” y “reforma general”. La Constitución especifica que “[l]a Asamblea legislativa podrá reformar parcialmente esta Constitución con absoluto arreglo a las siguientes disposiciones”, y enumera ocho requisitos para que se pueda realizar una reforma parcial, que incluyen los actores políticos que pueden iniciar una reforma parcial y los requisitos de umbrales de votación, así como los requisitos de quórum y las limitaciones de tiempo121. La Constitución también establece un procedimiento especial para realizar una reforma general que pretenda establecer algo más que modificaciones superficiales; la disposición establece: “La reforma general de esta Constitución solo podrá hacerse por una Asamblea Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa convocatoria deberá ser aprobada por votación no menor de los dos tercios del total de los miembros de la Asamblea Legislativa y no requiere sanción del Poder Ejecutivo”122. El hecho de que la Constitución establezca requisitos estrictos para la reforma parcial es consistente con el uso de las enmiendas, a diferencia de las modificaciones más radicales que son posibles mediante una revisión, la cual solo puede ser autorizada por un organismo extraordinario o procedimiento especial, a saber, una asamblea constituyente en Costa Rica o la ciudadanía en Suiza.

2. Enmienda formal y limitaciones implícitas

Sin embargo, la mayoría de las constituciones democráticas –30 de 36 en este análisis– no mencionan la distinción entre enmienda y revisión123. Estas constituciones no reconocen ni implican que la enmienda y la revisión conllevan distintas consecuencias y producen diversos resultados. En cambio, el diseño democrático estándar define la alteración formal con referencia exclusiva a la enmienda. No obstante, el hecho de que no exista una distinción expresa entre enmienda y revisión no quiere decir que la distinción no exista o que la falta de disposición expresa excluya la posibilidad de que la distinción surja de otras fuentes. Por ejemplo, el derecho natural a la revolución no se suele reconocer expresamente en las constituciones124, pero permanece como una restricción implícita contra la cual las reglas de enmienda formal y las mismas constituciones quedan indefensas125. Más adelante demostraré por qué no deberíamos asumir que la distinción entre enmienda y revisión no existe solo porque no está expresamente reconocida en el texto constitucional126.

Cuadro 3
Falta de distinción expresa entre enmienda 
y revisión en constituciones democráticas
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Estados Unidos







Existe el riesgo de dejar implícitas las materias que deben ser objeto de enmienda y de revisión. El desa­cuerdo acerca de cuáles cambios constituciones califican como un rediseño fundamental y cuáles son menos fundamentales es inevitable. Tal y como Laurence Tribe ha observado al analizar la Constitución de Estados Unidos:

No solo se trata de que el número de normas constitucionales fundamentales es materia de debate, sino que la mera identidad de la Constitución –el conjunto de elementos textuales e históricos a partir de los cuales se extraen las normas que guían su aplicación– es en sí mismo una cuestión que no puede deducirse objetivamente ni discernirse pasivamente desde un punto de vista neutral127.

Melissa Schwartzberg coincide en este punto, al observar que “los expertos debaten acerca de lo que constituyen estas restricciones sustantivas, lo que da lugar a una controversia más profunda acerca de este tipo de afirmaciones”128, y concluye que “los esfuerzos por establecer límites en las enmiendas formales siempre serán controversiales, y es probable que personas razonables no lleguen a un acuerdo acerca de lo que constituye un principio inalterable”129. El reto para los diseñadores constitucionales es, por lo tanto, encontrar el equilibrio entre brindar claridad a sus sucesores y anticipar la naturaleza controversial de la identidad constitucional130.

Algunas constituciones adoptan un punto medio entre establecer distintos procedimientos de enmienda y revisión y omitir la distinción. Estas constituciones ordenan que las enmiendas formales deben respetar ciertos estándares sustantivos, pero no establecen consecuencias por aprobar una enmienda formal que viola dichos estándares, y tampoco establecen un procedimiento distinto para revisión. Esto sugiere tres puntos: la enmienda formal no puede ser el mecanismo para aprobar una disposición que viola dichos estándares; la alteración formal de aquellos estándares sería algo más que una simple enmienda, y estos estándares pueden ser modificados, pero solo mediante un proceso de revisión, lo que significaría aprobar una constitución completamente nueva.

Por ejemplo, la Constitución noruega establece reglas de enmienda formal pero insiste en que una enmienda “de ninguna manera puede contradecir los principios reconocidos por esta Constitución, debiendo limitarse a la modificación de disposiciones particulares que no alteren el espíritu de la Constitución”131. La Constitución insiste en que las enmiendas formales no pueden violar este estándar sustantivo, pero no establece un procedimiento para aprobar alteraciones formales de tal magnitud. Deja implícita la facultad de los actores políticos para revisar la Constitución en contravención de este estándar. Cuando los actores políticos “alteran el espíritu de la Constitución”, el cambio sería algo más que una enmienda, y de hecho no podría lograrse a través del proceso de enmienda formal132. Parece que la única alternativa es la aprobación de una nueva constitución.

De manera similar, la Constitución de la Republica Checa sigue una posición intermedia: no establece un procedimiento específico de alteración para enmienda y revisión ni omite la distinción. En cambio, sugiere que el proceso regular de enmienda formal es inadecuado para formalizar los cambios que funcionarán como algo más que una enmienda a la constitución. Su texto establece que “los elementos sustantivos del Estado democrático y de derecho no podrán se derogados”133, y que “la interpretación de las disposiciones constitucionales no puede utilizarse como una autorización para eliminar o poner en peligro los fundamentos del Estado democrático”134. Es posible imaginar una modificación que cumpla con estos estándares democráticos. Sin embargo, cuando una modificación viole estos estándares, sería adecuado describirla como una revisión, no como una enmienda. Ni la Constitución checa ni la noruega establecen lo que un proceso de revisión implica, pero podemos inferir que la intención de sus diseñadores constitucionales fue que esos cambios solo tuvieran lugar a través de un rediseño constitucional.

B. Los marcos de la enmienda formal

Las constituciones democráticas escritas suelen consagrar uno de los seis marcos de enmienda formal en sus fundamentos de enmienda formal. Los marcos de enmienda formal varían de acuerdo con el número de procedimientos disponibles para enmendar formalmente la constitución y el rango de disposiciones constitucionales sujetas a enmienda formal a través de estos procedimientos. La primera observación relevante acerca de los marcos de enmienda formal es que las reglas de enmienda formal pueden establecer uno o más procedimientos para enmendar formalmente la constitución. Divido estos procedimientos en dos categorías: vía única, para las reglas de enmienda formal que solo establecen un procedimientos de enmienda formal, y vías múltiples, para las reglas de enmienda formal que establecen más de un procedimiento de enmienda formal. Los procedimientos de enmienda formal pueden diferir con respecto a las instituciones facultadas para iniciar una enmienda formal, para modificar una iniciativa de enmienda y para ratificar una enmienda135.

La segunda observación relevante acerca de los marcos de enmienda formal es que las reglas de enmienda formal también pueden facultar el uso de todos, algunos o uno de estos procedimientos para enmendar todas, algunas o una de las disposiciones constitucionales. Divido el rango de disposiciones constitucionales sujetas a enmienda formal en tres categorías: marco comprehensivo, según el cual todas las disposiciones reformables pueden ser enmendadas a través de todos los procedimientos disponibles de enmienda; marco restringido, según el cual cada disposición reformable puede ser enmendada a través de un determinado procedimiento de enmienda formal; y marco excepcional, el cual crea un procedimiento de enmienda de aplicación general y un segundo procedimiento que aplica exclusivamente para una disposición constitucional o un conjunto de disposiciones relacionadas. Estos criterios generan seis posibles combinaciones en una matriz de 2 x 3.

Cuadro 4
Marcos de enmienda formal en democracias constitucionales




	
	
Vía única


	
Vía múltiple





	
Comprehensivo


	
Comprensivo de vía única (Alemania)


	
Comprehensivo de vía múltiple (Francia)





	
Restringido


	
Restringido de vía única (Sudáfrica)


	
Restringido de vía múltiple (Canadá)





	
Excepcional


	
Excepcional de vía única (Australia)


	
Excepcional de vía múltiple (Estados Unidos)







C. Procedimientos formales de enmienda (vía única o múltiple), su alcance (comprehensivo, restringido o excepcional), y constituciones democráticas representativas

A continuación describo los seis marcos de enmienda formal con referencia a constituciones democráticas vigentes. También clasifico cada una de las 36 constituciones en este estudio. En resumidas cuentas, 13 países siguen el marco comprehensivo de vía múltiple (Costa Rica, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Países Bajos, Eslovenia, Corea del Sur, Suecia, Suiza, Taiwán, Uruguay), 10 siguen el marco de vía única comprehensiva (Bélgica, Cabo Verde, República Checa, Dinamarca, Alemania, Irlanda, Japón, Nueva Zelanda, Noruega, Portugal), 5 siguen el marco restringido de vía única (Botsuana, India, Malta, Mauricio, Sudáfrica), 4 siguen el marco restringido de vía múltiple (Canadá, Chile, Estonia, España), 3 siguen el marco excepcional de vía única (Australia, Austria, Islandia) y 1 sigue el marco excepcional de vía múltiple (Estados Unidos).

Cuadro 5
Los marcos en enmienda en constituciones democráticas




	
Marco comprehensivo de vía múltiple 


	
Costa Rica, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Países Bajos, Eslovenia, Corea del Sur, Suecia, Suiza, Taiwán, Uruguay





	
Marco comprehensivo de vía única 


	
Bélgica, Cabo Verde, República Checa, Dinamarca, Alemania, Irlanda, Japón, Nueva Zelanda, Noruega, Portugal





	
Marco restringido de vía única


	
Botsuana, India, Malta, Mauricio, Sudáfrica





	
Marco restringido de vía múltiple 


	
Canadá, Chile, Estonia, España





	
Marco excepcional de vía única 


	
Australia, Austria, Islandia





	
Marco excepcional de vía múltiple 


	
Estados Unidos







1. Enmienda comprehensiva de vía única

Cuadro 6
Marco comprehensivo de vía única en constituciones democráticas




	
Bélgica


	
Cabo Verde


	
República Checa


	
Dinamarca


	
Alemania





	
Irlanda


	
Japón


	
Nueva Zelanda


	
Noruega


	
Portugal







De las 36 constituciones democráticas, 10 establecen el marco comprehensivo de vía única136. Este marco tiene la virtud de la claridad: solo existe un procedimiento de enmienda formal (es de vía única) y aplica a todas las disposiciones constitucionales alterables (es comprehensivo). La Ley Fundamental alemana es el ejemplo paradigmático del marco de vía única comprehensiva. El texto de la Ley Fundamental alemana reconoce que puede ser enmendada “por una ley que expresamente modifique o complemente su texto”137, y especifica que solo existe un procedimiento para llevar a cabo una enmienda formal: “Cualquier ley con este carácter requiere la aprobación de una mayoría de dos tercios de los miembros del Bundestag y dos tercios de los votos del Bundesrat”138. Por lo tanto, la regla es clara: para enmendar formalmente la Ley Fundamental alemana, dos tercios de ambas cámaras de la legislatura nacional deben aprobar la enmienda139. Japón también sigue el marco comprehensivo de vía única140. Para enmendar la Constitución, la legislatura bicameral nacional debe iniciar el procedimiento de enmienda con un voto de dos tercios, la propuesta debe ser ratificada mediante referendo por el voto de una mayoría, y el Emperador debe promulgar la enmienda141. Este marco de vía única es comprehensivo en tanto aplica a todas las disposiciones alterables.

2. Enmienda comprehensiva de vía múltiple

Cuadro 7
Marco comprehensivo de vía múltiple en constituciones democráticas




	
Costa Rica


	
Finlandia


	
Francia


	
Grecia


	
Italia





	
Luxemburgo


	
Países Bajos


	
Eslovenia


	
Corea del Sur


	
Suecia





	
Suiza


	
Taiwán


	
Uruguay


	
	







El marco comprehensivo de vía múltiple difiere del marco de vía única en tanto proporciona más de un procedimiento para enmendar formalmente la constitución. Incluyo en este marco todos los procedimientos alternativos de enmienda, ya sean alternativas genuinas o rutas alternativas en el caso de que una propuesta de enmienda fracase siguiendo otro procedimiento. Según el marco comprehensivo de vía múltiple, los actores políticos pueden utilizar cualquiera de los procedimientos de enmienda formal disponibles para enmendar formalmente cualquier disposición alterable del texto constitucional. Todos los procedimientos de enmienda son accesibles por igual, y pueden ser utilizados para enmendar cualquier disposición constitucional alterable. De las 36 democracias de este estudio, 13 siguen el marco comprehensivo de vía múltiple de enmienda formal142.

La Constitución francesa es un ejemplo ilustrativo. Las enmiendas pueden ser iniciadas ya sea por el Presidente o por miembros de la legislatura nacional143. Una iniciativa de enmienda puede ser propuesta en nombre del gobierno o en nombre de un miembro en lo particular144, la primera cuando es promovida por un miembro del gabinete y la segunda cuando es promovida por un legislador que no es parte del gabinete. Luego, ambas cámaras de la legislatura nacional deben aprobar la iniciativa de enmienda, la cual debe ser ratificada mediante un referendo nacional145.

Este marco es de vía múltiple porque crea una variedad de mecanismos para enmendar formalmente la constitución. En el marco comprehensivo de vía múltiple, los actores políticos tienen la posibilidad de elegir entre al menos dos rutas para proponer y/o ratificar una enmienda formal. Recordemos que, en cambio, una constitución que establece un marco comprehensivo de vía única (p. ej., la Ley Fundamental de Alemania) no reconoce dicha posibilidad porque el marco proporciona un procedimiento único para enmendar formalmente la constitución. No obstante, los marcos comprehensivos de vía múltiple y de vía única coinciden en la aplicabilidad general. Así como el procedimiento de enmienda dentro del marco de vía única comprehensivo puede ser utilizado para enmendar todas las disposiciones constitucionales alterables, de la misma manera, los múltiples procedimientos de enmienda del marco comprehensivo de vía múltiple se pueden utilizar para enmendar todas las disposiciones constitucionales alterables. Los múltiples procedimientos de enmienda del marco de vía múltiple son, por lo tanto, del mismo rango, ya que se pueden utilizar para enmendar cualquier disposición constitucional alterable146.

De manera similar, la Constitución italiana sigue el marco comprehensivo de vía múltiple147. Las enmiendas formales deben ser propuestas y aprobadas por la legislatura nacional bicameral y ratificadas por una mayoría absoluta de cada cámara en dos votos consecutivos separados por un periodo de tres meses148. Si las cámaras ratifican la iniciativa de enmienda por una supermayoría de dos tercios, la enmienda adquiere validez jurídica149. Pero si la iniciativa no es ratificada por esta supemayoría en las dos cámaras, puede ser sujeta a un proceso adicional de referendo. La iniciativa debe ser ratificada mediante un referendo nacional si así lo solicita un quinto de alguna de las dos cámaras, 500.000 votantes o cinco de los consejos autónomos regionales150. Las reglas de enmienda formal requieren que la iniciativa de enmienda sea ratificada por una mayoría en el referendo para que adquiera validez jurídica151. Al igual que los procedimientos de enmienda de la Constitución francesa, estos procedimientos proporcionan más de una ruta para enmendar formalmente la constitución, y pueden ser utilizados para enmendar cualquiera de las disposiciones constitucionales alterables.

3. Enmienda de vía única restringida

Cuadro 8
Marco restringido de vía única en constituciones democráticas




	
Botsuana


	
India


	
Malta


	
Mauricio


	
Sudáfrica







En cambio, el marco restringido de vía única crea más de un procedimiento de enmienda, pero designa expresamente cuál de estos procedimientos debe seguirse para enmendar disposiciones específicas de la constitución. Aunque este marco consiste en más de un procedimiento de enmienda formal, es restringido porque cada procedimiento de enmienda es apropiado solo para ciertas disposiciones constitucionales específicamente enumeradas. Es de vía única ya que proporciona un procedimiento único para enmendar ciertas disposiciones constitucionales específicamente enumeradas. El marco restringido de vía única es distinguible del marco comprehensivo de vía única en razón del número de procedimientos de enmienda que establece: el marco comprehensivo de vía única solo proporciona un procedimiento de enmienda para enmendar todas las disposiciones constitucionales alterables, mientras que el marco restringido de vía única crea más de un procedimiento para enmendar las disposiciones constitucionales específicamente enumeradas. La diferencia entre el marco restringido de vía única y el marco comprehensivo de vía múltiple estriba en la manera en que varios procedimientos de enmienda pueden ser utilizados. En el marco restringido de vía única, los diversos procedimientos de enmienda están expresamente vinculados con determinadas disposiciones constitucionales. Por el contrario, el marco comprehensivo de vía múltiple contempla el uso de cualquiera de los múltiples procedimientos de enmienda para enmendar formalmente cualquier disposición constitucional.

Cinco constituciones democráticas siguen el marco restringido de vía única152. A diferencia de los procedimientos múltiples del marco comprehensivo de vía múltiple de la Constitución francesa, la variedad de procedimientos de la Constitución sudafricana del marco restringido de vía única no pueden ser utilizados para enmendar todas las disposiciones constitucionales. La Constitución crea tres procedimientos de enmienda, cada uno de los cuales corresponde a distinto tipo de disposiciones constitucionales153. El umbral de enmienda menos exigente requiere la aprobación de dos tercios de la Asamblea Nacional154. Esta es la fórmula general de enmienda y puede ser utilizada para enmendar formalmente todas las disposiciones constitucionales que no estén sujetas a un umbral más exigente. El umbral de enmienda intermedio requiere la aprobación de dos tercios tanto de la Asamblea Nacional como del Consejo Nacional de Provincias155. Este procedimiento debe ser seguido para enmendar formalmente la Declaración de Derechos, así como cualquier enmienda relativa al Consejo Nacional de Provincias, que modifique los derechos o prerrogativas de las provincias, o que modifique una disposición constitucional relativa a una materia provincial156. Los requisitos más exigentes de enmienda requieren la aprobación de tres cuartos y dos tercios, respetivamente, de la Asamblea Nacional y el Consejo Nacional de Provincias157. Este umbral de enmienda corresponde a las enmiendas que pretendan modificar la declaración de valores de la Constitución así como a las enmiendas que pretendan modificar este nivel tan exigente de enmienda158.

Podemos identificar en la Constitución de Sudáfrica las dos características fundamentales del marco restringido de vía única de la enmienda formal: multiplicidad y rigidez. Primero, el marco restringido de vía única establece más de un procedimiento de enmienda. No obstante, a diferencia del marco de vía múltiple comprehensiva, cuyos procedimientos múltiples pueden ser utilizados para enmendar cualquiera de las disposiciones constitucionales alterables, los procedimientos del marco restringido de vía única no pueden ser utilizados libremente para enmendar libremente todas las disposiciones constitucionales alterables. En segundo lugar, debemos tomar en cuenta la rigidez del marco. Sus múltiples procedimientos de enmienda están diseñados para disposiciones constitucionales en específico. Por ejemplo, una constitución que sigue el marco restringido de vía única crea tres procedimientos de enmienda, cada uno de los cuales está expresamente vinculado con una categoría particular de disposiciones constitucionales y solo con estas disposiciones constitucionales.

4. Vía múltiple restringida

Cuadro 9
Marco restringido de vía múltiple en constituciones democráticas




	
Canadá


	
Chile


	
Estonia


	
España







De las 36 constituciones democráticas incluidas en este análisis, 4 siguen el marco restringido de vía múltiple159. Este marco combina las restricciones de procedimientos especiales para ciertas disposiciones con múltiples procedimientos para enmendar dichas disposiciones. Mientras que el marco restringido de vía única solo establece un procedimiento para enmendar formalmente ciertas disposiciones ­constitucionales específicamente enumeradas, el marco restringido de vía múltiple prevé más de un procedimiento para enmendar aquellas disposiciones específicamente enumeradas.

La Constitución de Canadá ejemplifica este marco. Su texto establece cinco procedimientos de enmienda160. En primer lugar, el método unilateral de enmienda provincial faculta a una legislatura provincial para enmendar formalmente su constitución provincial siguiendo el procedimiento legislativo ordinario161. Este procedimiento solo puede ser iniciado por la legislatura subnacional respectiva. En segundo lugar, de acuerdo con el método de enmienda federal unilateral, el Parlamento puede aprobar una ley ordinaria para enmendar la Constitución162. Cualquier cámara del Parlamento puede iniciar el procedimiento de enmienda.

Cada uno de los siguientes tres procedimientos puede ser iniciado ya sea por alguna de las cámaras de la legislatura nacional o por una legislatura subnacional163. En primer lugar, de acuerdo con el método de enmienda parlamentaria con la aprobación de la legislatura provincial afectada, ambas cámaras del Parlamento deben aprobar la iniciativa mediante un voto de la mayoría seguido por el voto de la mayoría de la legislatura subnacional afectada por la enmienda164. En segundo lugar, la fórmula general de enmienda requiere la aprobación mayoritaria de

ambas cámaras del Parlamento así como el voto de dos tercios de las provincias que representen al menos la mitad de la población nacional total165. Finalmente, según el método de unanimidad, ambas cámaras del Parlamento deben aprobar la iniciativa por mayoría, seguida por el voto de la mayoría de cada una de las legislaturas subnacionales166. Estos son los cinco distintos procedimientos de enmienda formal reconocidos por la Constitución canadiense167.

Cada uno de los cinco procedimientos de enmienda formal está diseñado especialmente para enmendar ciertas disposiciones en específico. El primer método –enmienda provincial unilateral– aplica a todos los asuntos provinciales, excepto a aquellos especialmente asignados a umbrales de enmienda más exigentes168. Los actores políticos canadienses pueden utilizar el método de enmienda federal unilateral para realizar enmiendas formales relativas al poder ejecutivo federal o a cualquiera de las cámaras del Parlamento169. Los actores políticos pueden utilizar el tercer método de enmienda –el Parlamento y la provincia afectada– para modificar las fronteras provinciales o para cambiar el uso del inglés o el francés como lenguas oficiales de una provincia170. El cuarto método de enmienda –el Parlamento y una supermayoría de las provincias– es el procedimiento general para enmendar la Constitución y debe ser utilizado para enmendar formalmente dichas disposiciones, las cuales incluyen la representación provincial en la Cámara de los Comunes y el Senado, las facultades del Senado y el método de elección de los senadores, así como la creación de nuevas provincias171. El quinto modo de enmienda –consentimiento unánime– debe ser utilizado para enmendar formalmente disposiciones relativas a la monarquía, la composición de la Corte Suprema de Canadá y los procedimientos para enmendar la Constitución172. Las restricciones en razón de la materia asociados con estos cinco procedimientos de enmienda ­combinados con la multiplicidad de actores facultados para iniciar el proceso de enmienda demuestran por qué la Constitución canadiense es un ejemplo de marco restringido de vía múltiple.

La Constitución española también sigue el marco de vía múltiple restringida. El gobierno, cualquiera de las cámaras de la legislatura nacional o las legislaturas de las comunidades autónomas pueden iniciar el procedimiento de enmienda formal173. La regla general de enmienda formal requiere que cada cámara de la legislatura apruebe la iniciativa por un voto de tres quintos174. Alternativamente, cuando ambas cámaras no lograron aprobar la iniciativa de enmienda mediante el umbral requerido de dos tercios, la enmienda puede ser aprobada por una mayoría simple en el Senado y por dos tercios del Congreso175. El procedimiento de enmienda formal también incluye un paso final opcional: un referendo, si así lo solicita una decima parte de los miembros de cualquier cámara dentro de los quince días posteriores a la aprobación de la iniciativa en la legislatura nacional176. Para el caso de enmiendas formales acerca de la Corona, los principios fundamentales de la Constitución y la Declaración de Derechos y Libertades, la facultad de iniciar una enmienda ­también recae en el gobierno, ya sea cualquiera de las cámaras de la legislatura nacional o las legislaturas de las comunidades autónomas. La ratificación requiere un procedimiento diverso: la aprobación de dos tercios de cada cámara de la legislatura nacional, seguida por nuevas elecciones para la conformación de la legislatura nacional y el voto de dos tercios de las nuevas cámaras, seguido por la ratificación mediante referendo177.

5. Enmienda de vía única excepcional

Cuadro 10
Marco excepcional de vía única en constituciones democráticas




	
Australia


	
Austria


	
Islandia







Los marcos excepcionales de vía única y de vía múltiple son similares a los marcos restringidos de vía única y de vía múltiple, respectivamente. Ambos marcos excepcionales difieren de los marcos restringidos solo en el hecho de que cada uno de los marcos excepcionales establece únicamente dos procedimientos de enmienda: un procedimiento de enmienda genérico que aplica a todas las disposiciones constitucionales alterables, y un procedimiento especial de enmienda que aplica a una determinada disposición constitucional o a un conjunto de disposiciones relacionadas. En ambos marcos excepcionales, el procedimiento especial de enmienda incorpora el primer procedimiento. Por lo tanto, enmendar la disposición especialmente protegida o el conjunto de disposiciones relacionadas requiere seguir exitosamente uno de los procedimientos de enmienda disponibles para enmendar formalmente una disposición y un procedimiento adicional que no se requiere en el caso de otras disposiciones constitucionales. Este procedimiento adicional es el elemento más relevante de los marcos excepcionales de enmienda formal –está reservado excepcionalmente solo para una determinada disposición constitucional o un conjunto de disposiciones relacionadas.

De las 36 constituciones incluidas en este análisis, solo 3 siguen el marco excepcional de vía única178. Un ejemplo ilustrativo de este marco excepcional de vía única es la Constitución de Islandia179. El texto constitucional establece una fórmula general de enmienda180, según la cual las iniciativas de enmienda deben ser promovidas por la legislatura nacional unicameral. Si la legislatura aprueba la iniciativa, la legislatura debe ser disuelta para que haya nuevas elecciones. Una vez que se constituye la nueva legislatura, esta debe aprobar nuevamente la iniciativa de enmienda sin modificaciones, y posteriormente el Presidente debe confirmar esta enmienda181. El procedimiento de enmienda formal aplica a todas las disposiciones constitucionales alterables con excepción de la siguiente: “La Iglesia Evangélica Luterana será la Iglesia del Estado de Islandia y, por ende, será apoyada y protegida por el Estado”182. Cualquier enmienda formal a esta disposición requiere un paso adicional: un referendo nacional183. El procedimiento excepcional para enmiendas relacionadas con el estatus de la Iglesia Evangélica Luterana ilustra la dimensión excepcional de los procedimientos de enmienda formal de Islandia. La exclusividad es una característica importante para el diseño constitucional con aplicaciones útiles, tal y como demuestro en las siguientes páginas184.

6. Enmienda múltiple excepcional

Cuadro 11
Marco excepcional de vía múltiple en constituciones democráticas




	
Estados Unidos







Solo una de las constituciones democráticas establece el marco excepcional de vía múltiple: la de Estados Unidos. El texto establece cuatro mecanismos para enmendar la Constitución: (1) iniciativa aprobada por dos tercios de cada cámara de la legislatura nacional y la ratificación de tres cuartos de las legislaturas subnacionales; (2) iniciativa aprobada por dos tercios de cada cámara de la legislatura nacional y ratificación de tres cuartos de las convenciones subnacionales; (3) solicitud de dos tercios de las legislaturas subnacionales para convocar a una convención que proponga una o varias enmiendas constitucionales y ratificación de tres cuartos de las legislaturas subnacionales; y, (4) solicitud de dos tercios de las legislaturas subnacionales para una convocar a una convención que proponga una o varias enmiendas constitucionales y ratificación de tres cuartos de las convenciones subnacionales185. Cualquiera de estos cuatro procedimientos formales puede se utilizado para enmendar cualquier disposición de la Constitución de Estados Unidos con excepción de la Cláusula de igualdad de voto en el Senado, la cual requiere que cada estado tenga el mismo derecho de sufragio en el Senado186.

La regla para enmendar la Cláusula de igualdad de voto en el Senado ilustra por qué la Constitución de Estados Unidos sigue el marco excepcional de vía múltiple de enmienda formal. Para poder enmendar la disposición de la Cláusula de igualdad de voto en el Senado, la Constitución requiere que se siga uno de los cuatro procedimientos formales, así como el consentimiento del estado o los estados cuya facultad de voto se vea afectada por la enmienda187. El procedimiento adicional de requerir el consentimiento del estado solo es necesario si los actores políticos también siguen exitosamente uno de los cuatro procedimientos formales188. Si los actores no cumplen los requisitos de alguno de estos procedimientos, el consentimiento del estado afectado sería insuficiente para lograr la enmienda formal. Ambos procedimientos son necesarios para enmendar la Cláusula de la igualdad de voto en el Senado: seguir uno de los cuatro procedimientos de enmienda formal y obtener el consentimiento del estado afectado. Este umbral de enmienda riguroso aplica excepcionalmente solo en el caso de Cláusula de la igualdad de voto en el Senado.

D. Las especificaciones de la enmienda formal

Por lo tanto, las reglas de enmienda formal se basan en uno de los dos fundamentos y se estructuran en torno a uno de los seis marcos. Sin embargo, estos fundamentos y marcos no son de aplicación automática ni proporcionan un plan detallado que regule la enmienda formal. Ambos deben ser complementados con especificaciones que pongan en marcha su funcionamiento. Estas especificaciones formales son parte del texto constitucional y están diseñadas expresamente para funcionar como restricciones operacionales del procedimiento de enmienda que los actores políticos deben respetar para enmendar formalmente la constitución. De los distintos tipos de especificaciones formales, cinco de ellas aparecen frecuentemente en los textos constitucionales: umbrales de votación y requisitos de quórum, restricciones en razón de la materia, restricciones temporales, precondiciones electorales,y mecanismos de defensa.

1. Umbrales de votación y requisitos de quórum

Todas las reglas de enmienda formal establecen umbrales que especifican el número de votos que se necesitan para utilizar cualquiera de los procedimientos. Los diseñadores constitucionales tienen un amplio margen de maniobra para ajustar estos umbrales según las necesidades específicas de sus países; por lo tanto, cada uno de los marcos de enmienda formal establece distintos umbrales de votación. Encontramos ejemplos de umbrales de votación que requieren una mayoría simple o una supermayoría en el marco comprehensivo de vía única189, el marco comprehensivo de vía múltiple190, el marco restringido de vía única191, el marco restringido de vía múltiple192, el marco excepcional de vía única193 y el marco excepcional de vía múltiple194. También encontramos umbrales de votación que requieren al menos dos de los siguientes requisitos en los marcos comprehensivos, restringidos y excepcionales: voto de supermayoría, combinación de aprobación nacional y subnacional, y referendo195.

Los diseñadores constitucionales también han especificado ciertos requisitos de quórum que los actores políticos deben cumplir en acatamiento a las reglas de enmienda formal. Cuando los actores políticos no alcanzan estos requisitos de quórum, las reglas de enmienda formal se vuelven inoperantes. Por ejemplo, en Dinamarca, la Constitución requiere un referendo para ratificar una iniciativa de enmienda propuesta por la legislatura nacional196. Para ratificar válidamente una iniciativa de enmienda debe participar al menos el 40 por ciento del electorado, y de este porcentaje, una mayoría simple debe votar a favor197. De acuerdo con el requisito de referendo de Corea del Sur, una mayoría simple de votantes elegibles debe aprobar la iniciativa de enmienda198. La Constitución de Canadá establece una variación del requisito convencional de quórum: su fórmula general de enmienda requiere la aprobación de una mayoría simple en ambas cámaras de la legislatura nacional, así como la aprobación de una mayoría simple en al menos dos tercios de las legislaturas subnacionales cuya población representa al menos la mitad de la población provincial total de acuerdo con el censo más reciente199. Por lo tano, los diseñadores constitucionales tienen varias opciones para diseñar los requisitos de quórum200.
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