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Desmembramiento Constitucional en el Diseño Constitucional


Introducción a la Versión en Español


Richard Albert


Profesor de Derecho William Stamps Farish


Profesor de Gobierno y Director de Estudios Constitucionales


Universidad de Texas en Austin


Introducción: Aconsejando a la Convención Constitucional chilena


El año pasado fui invitado a comparecer ante la Convención Constitucional de Chile que se encontraba redactando una nueva constitución para ese país. La Convención solicitó mis recomendaciones acerca de cómo diseñar los procedimientos de cambio constitucional. En mi intervención escrita y en la oral ante a los integrantes de la Convención, sugerí que se deberían codificar reglas separadas y distinguibles para la reforma constitucional y para el desmembramiento constitucional en el apartado referente a los procedimientos de cambio constitucional.


Tiempo después, cuando la Convención publicó el borrador final de la nueva constitución, los procedimientos de cambio constitucional establecidos en los artículos 383 a 388 llamaron poderosamente mi atención. La Convención había acordado codificar reglas tanto para la reforma constitucional, como para el desmembramiento.1


En este ensayo introductorio que ha sido preparado para esta traducción al español de Constitutional Amendments: Making, Breaking, and Changing Constitutions, publicado originalmente por Oxford University Press, explico las razones por las cuales la Convención estaba en lo correcto al diferenciar los procedimientos para la reforma constitucional y el desmembramiento constitucional, los tipos de cambios constitucionales que permiten estos procedimientos y las razones por las cuales codificar los procedimientos de esta manera promueve los valores democráticos del estado de derecho. Comenzaré por definir una reforma constitucional y por diferenciarla de un desmembramiento constitucional. Luego de ello, regresaré a las reglas de cambio constitucional contenidas en el borrador final de la Constitución chilena con el fin de situar su diseño en el marco de los tres modelos de cambio constitucional que existen en el mundo. Finalmente, indagaré sobre el rol de las cortes cuando deben enfrentarse a controversias relativas al cambio constitucional.


Sin embargo, antes de ello quisiera expresar mi gratitud sincera a todas las personas involucradas en esta traducción. Les agradezco a cada una de ellas por su generosidad, entusiasmo y por el cuidado que tuvieron en cada paso de los procesos editoriales y de publicación. Doy las gracias a la Universidad de La Sabana y a la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas, y en particular al Rector de la Universidad, Rolando Roncancio Rachid, al Vicerrector, Juan Fernando Córdoba, al Decano, Carlos Enrique Arévalo y al profesor Carlos Bernal Pulido. Estoy particularmente agradecido con los profesores Vicente F. Benítez-R. y Julián Daniel González Escallón por su traducción experta, perspicaz y meticulosa. Sus esfuerzos incansables y su compromiso tan cercano con mi libro son un regalo que nunca podré pagar. Expreso mi más profunda gratitud al profesor Milton César Jiménez Ramírez por escribir una introducción excepcional a esta traducción. Y agradezco también a Irina Florián de la Dirección de Publicaciones de la Universidad de La Sabana y a Isabel López de Oxford University Press.


I. Reforma y desmembramiento constitucionales


Cuando introduje por primera vez la teoría del desmembramiento constitucional, subrayé que algunas reformas constitucionales no son reformas en lo absoluto. Son, más bien, intentos deliberados que buscan rechazar las características centrales de la constitución y destruir sus fundamentos. Estos cambios constitucionales demuelen la estructura básica de la constitución, mientras que, a la par, crean unas nuevas bases enraizadas en una serie de principios que son contrarios a los que existían previamente. Estos son cambios constitucionales de largo aliento que equivalen a cambios revolucionarios que producen grandes consecuencias para el derecho y la sociedad. En ese entonces expliqué (y aún lo creo así) que es un error de categoría considerar que cambios constitucionales transformadores como estos son, simplemente, “reformas constitucionales”, esto es, como si fueran algo equivalente a un cambio constitucional ordinario. Es por esto que sugerí que estos cambios constitucionales “grandes” se comprenden de mejor manera si se consideran como desmembramientos constitucionales.


A.- El alcance del cambio constitucional


Existen varias diferencias entre una reforma constitucional y un desmembramiento constitucional, pero el punto clave que los distingue tiene que ver con el ámbito del cambio constitucional respectivo. A diferencia de una reforma constitucional, un desmembramiento constitucional va más allá de las fronteras de la constitución vigente. Implica una transformación fundamental de uno o más de los compromisos centrales de la constitución: un desmembramiento altera la identidad, los derechos fundamentales o la estructura básica de la constitución. Por decirlo de alguna manera, el objetivo de un desmembramiento constitucional es deshacer la constitución. Es un cambio constitucional transformador que busca, de forma deliberada, desensamblar una o más de las partes elementales de la constitución, con lo cual se produce una constitución enteramente nueva, a pesar de que no se haya propuesto, redactado o promulgado un nuevo texto constitucional.


Una reforma constitucional no va tan lejos. Una reforma, correctamente definida, preserva la constitución de modo tal que su coherencia con el diseño vigente y sus presupuestos subyacentes permanece intacta. Podemos concebir una reforma constitucional como la continuación del proyecto constituyente que está en línea con la constitución tal y como existía justo antes del cambio.


El poder de reforma constitucional puede utilizarse para lograr uno de cuatro propósitos principales. Una reforma puede usarse para corregir, desarrollar, modificar o restaurar la constitución. Por ejemplo, una reforma puede aprobarse para corregir el diseño de la constitución para efectos de alinear nuestras expectativas actuales con el modo en el que opera la constitución.2 Además de esto, una reforma puede ser de desarrollo. Como una corrección, un desarrollo hace que el proyecto constituyente permanezca alineado con el diseño actual de la constitución. No obstante, en lugar de reparar un error en la constitución, un desarrollo hace que el significado de la constitución se profundice al interior de las fronteras de su diseño vigente.3 Una reforma también puede ser modificadora siempre que se apruebe para revisar una regla de la constitución sin socavar sus principios nucleares y sin cambiar su operación de una manera transformadora.4 Finalmente, una reforma puede ser restauradora: puede hacer que la constitución retorne a un significado anterior o a una interpretación previa que los reformadores creen que se ha perdido u olvidado.5 En cualquier evento, una reforma constitucional –para ser entendida correctamente como una reforma– debe producir una unidad ininterrumpida con la constitución que se está reformando. Una reforma no puede mover las fronteras de la constitución más allá de sus límites exteriores.


B.- El caso paradigmático de desmembramiento constitucional


Un desmembramiento constitucional, por lo tanto, es un cambio que lleva a que la constitución y el país se embarquen en una nueva dirección que no se previó por parte de la constitución vigente. Esta clase de cambio transformador puede ocurrir de forma repentina (como en una suerte de momento “big bang”) o gradualmente por medio de una erosión o de un aumento paulatino. Y puede tener lugar también en constituciones codificadas o no codificadas. Es preciso distinguir los desmembramientos de las reformas porque difieren en forma y contenido.


El caso paradigmático de un desmembramiento constitucional ocurrió en Estados Unidos. El trío de cambios conocidos comúnmente como las “Enmiendas de la Reconstrucción” (las Enmiendas Trece, Catorce y Quince) se entiende mejor como algo diferente a un mero paquete de reformas constitucionales. No se puede afirmar que alguna de ellas haya corregido, desarrollado, modificado o restaurado el significado de la Constitución, tal y como se entendía al momento de su redacción. Estas enmiendas no corrigieron la Constitución en el sentido de reparar un error en su operación, ni tampoco desarrollaron el significado de la Constitución en línea con la comprensión tradicional que existía antes de la Reconstrucción. Estas enmiendas no modificaron la Constitución de modo tal que esta retuviera su fidelidad con el diseño vigente, ni tampoco procuraron restaurar el significado jurídico que alguna vez pudo tener la Constitución. Estas enmiendas tuvieron un efecto y un impacto totalmente diferentes sobre la Constitución de Estados Unidos y sobre el mismo país.


Las “Enmiendas de la Reconstrucción” cumplieron muchas funciones en Estados Unidos. Estas consolidaron la victoria de la Unión sobre los Estados Confederados. También proclamaron el triunfo de los estados libres del norte sobre los esclavistas del sur. Así mismo, incorporaron en la Constitución una declaración resonante sobre la promesa de igualdad para todas las personas. A pesar de que estas funciones eran muy importantes ayer y hoy, el efecto más significativo de las Enmiendas de la Reconstrucción fue el de demoler la estructura de la esclavitud que se insertó en la Constitución original. Estas enmiendas derribaron varios pilares fundamentales de la Constitución esclavocrática norteamericana: la Cláusula de los Tres Quintos,6 la Cláusula de los Esclavos Fugitivos,7 la Cláusula de Migración o Importación8 y la Cláusula de Impuestos con base en el Censo.9 La Reconstrucción, por tanto, embarcó al país hacia una nueva dirección, transformó el propósito e identidad de la Constitución y reformuló los compromisos fundamentales de la Constitución de cara a la sociedad y el derecho. Dicho de otro modo, las “Enmiendas de la Reconstrucción” fueron mucho más que reformas: fueron desmembramientos constitucionales que rehicieron la Constitución mientras se mantuvo la continuidad jurídica al interior del régimen.


Estos cambios constitucionales fundamentales se aprobaron mediante los procedimientos de la reforma constitucional. Sin embargo, debieron haberse aprobado por medio de procedimientos diferentes de cambio constitucional: procedimientos diseñados exclusivamente para aprobar desmembramientos constitucionales. Como lo explico posteriormente, hay muchas categorías distintas de procedimientos de cambio constitucional y, por eso, es importante diferenciarlas de conformidad con sus usos y los umbrales que se exigen.


II.- Los modelos modernos de cambio constitucional


Existen muchas formas de clasificar los procedimientos de cambio constitucional. Por ejemplo, estos pueden clasificarse de acuerdo con las mayorías que se exigen para la aprobación del cambio correspondiente, como es el caso de la categorización de Arend Lijphart que se estructura según los umbrales de votación: mayoría ordinaria, mayoría de dos tercios, mayoría de menos de dos tercios pero mayor que la mayoría ordinaria y mayoría de más de dos tercios.10 Los procedimientos de cambio constitucional pueden, alternativamente, clasificarse de conformidad con una combinación de umbrales de votación y de criterios no referidos a las votaciones. Jon Elster, por ejemplo, identifica seis “obstáculos” en el camino que lleva a aprobar un cambio constitucional y que incluyen la aprobación por supermayoría, exigencias de quorum, tiempos de espera, irreformabilidad absoluta de algunas disposiciones, ratificación por parte de unidades subnacionales y referendos.11 Un método de clasificación adicional se enfoca menos en los umbrales u otras características cuantificables del cambio constitucional y, en su lugar, organiza los modelos de cambio constitucional de acuerdo con los tipos de régimen. Alkmene Fotiadou y Xenophon Contiades identifican cinco tipos de cambio basados en el régimen: elástico, evolutivo, pragmático, de desconfianza y democrático directo.12 Todas estas clasificaciones son informativas. Pero, para nuestros propósitos, existe una clasificación de cambios constitucionales en el mundo que es más útil en términos descriptivos.


A.- Tres categorías básicas


Existen tres categorías básicas de procedimientos de cambio constitucional: (1) el modelo “para cualquier situación” representado por la Ley Fundamental de Alemania; (2) el modelo dualista que lo ilustra la Constitución de Canadá; y (3) el modelo tripartito que se encuentra codificado en la Constitución de Ecuador. Cada uno de estos modelos tiene sus fortalezas y debilidades, pero dos de ellos comparten una similitud relevante: codifican procedimientos tanto para la reforma constitucional, como para el desmembramiento constitucional.


Comencemos con la Ley Fundamental alemana. Esta permite los cambios constitucionales mediante un solo procedimiento: “Una ley de este carácter requiere la aprobación de una mayoría de dos tercios de los miembros del Bundestag y de dos tercios de los votos del Bundesrat”.13 Este procedimiento puede utilizarse para realizar toda clase de cambios a la Constitución: desde alteraciones de rutina y limpieza, hasta revisiones constitucionales transformadoras. Las reglas de cambio constitucional no diferencian el procedimiento que debe emplearse para aprobar uno u otro tipo de modificación. Todos los cambios constitucionales pueden lograrse mediante el mismo procedimiento constitucional. La Ley Fundamental de Alemania representa el modelo de cambio constitucional “para cualquier situación”.


El segundo modelo es el dualista. Este permite dos tipos diferentes de cambios constitucionales: reformas y desmembramientos constitucionales que pueden alcanzarse por medio de distintos procedimientos de cambio constitucional. La Constitución canadiense ofrece una buena ilustración de este modelo. Esta les permite a los reformadores federales y provinciales redactar reformas constitucionales (i.e., cambios que no afecten la identidad, los derechos fundamentales o la estructura básica de la Constitución) si se usa uno de varios procedimientos que exigen distintos niveles de aprobación.14 Y también les permite a los reformadores federales y provinciales aprobar desmembramientos constitucionales (i.e., cambios que transforman la identidad, los derechos fundamentales o la estructura básica de la Constitución), pero con un nivel más exigente de consenso. Un desmembramiento constitucional exige la aprobación de cada una de las asambleas legislativas provinciales, así como la aprobación de la Cámara de los Comunes y del Senado del Parlamento canadiense.15 Aquello que cuenta como un desmembramiento en Canadá equivale a un cambio a los compromisos más importantes del país lo cual incluye su estatus como una monarquía constitucional, el uso de idiomas oficiales y la composición de la Corte Suprema.16 Este modelo es dualista porque distingue los procedimientos para redactar cambios menores que preservan el núcleo de la Constitución frente a cambios de largo aliento que lo transforman.


El tercer modelo es el tripartito. Bajo este modelo de cambio constitucional, la constitución permite tres clases de cambio formal, cada uno de ellos con un procedimiento incremental más riguroso: (1) la reforma constitucional, que se refiere a cualquier cambio que no afecte los derechos constitucionales o los procedimientos de cambio; (2) el desmembramiento constitucional, que se refiere a cualquier cambio que no afecte la estructura de la constitución, sus derechos o sus procedimientos de reforma; y (3) el reemplazo constitucional que no establece ninguna limitación sobre aquellos asuntos que pueden modificarse, pero que debe adelantarse mediante una Asamblea Constituyente junto con un referendo. Este modelo, que puede verse en Ecuador,17 es tripartito por cuenta de la existencia de tres procedimientos de cambio separados.


B.- Procedimientos de cambio constitucional en Chile


Volvamos al borrador final de Constitución en Chile. Este borrador encaja dentro del modelo tripartito puesto que codifica procedimientos para cada uno de los tres tipos de cambio constitucional formal: reforma constitucional, desmembramiento constitucional y reemplazo constitucional.


Según la versión final de la Constitución, una reforma constitucional puede iniciarse mediante uno de los siguientes cuatro caminos: una decisión presidencial, una decisión legislativa, una iniciativa popular y una iniciativa indígena.18 Una vez se ha presentado una propuesta de reforma, esta debe aprobarse con el voto afirmativo de cuatro séptimos de los miembros del Congreso de Diputados y de la Cámara de las Regiones.19


El borrador final de la Constitución también permite desmembramientos constitucionales.20 El procedimiento para aprobar un desmembramiento es más exigente que el requerido para aprobar una reforma constitucional debido a que aquel es un cambio de más largo aliento que el que supone una reforma. La Constitución es clara respecto del tipo de modificaciones que exigen seguir el procedimiento de desmembramiento constitucional: modificaciones que alteran de forma sustancial los derechos fundamentales y los principios, la forma de estado regional y las propias reglas de cambio constitucional.21 Un desmembramiento constitucional puede proponerse por medio de uno de los cuatro caminos ya mencionados para iniciar una reforma constitucional. No obstante, además de la aprobación que otorga el voto afirmativo de cuatro séptimos de los miembros del Congreso de Diputados y de la Cámara de las Regiones (que es un requisito para aprobar una reforma constitucional), la aprobación de un desmembramiento constitucional exige la celebración de un referendo popular exitoso.22


El borrador final de la fallida Constitución chilena establece un procedimiento para lograr un tercer tipo de cambio constitucional: reemplazar la constitución vigente por una nueva.23 La constitución enfatiza que un reemplazo solo puede ocurrir mediante una Asamblea Constituyente que solo podrá convocarse por cuenta de un referendo constituyente.24 Una vez se ha convocado la Asamblea Constituyente, sus integrantes deben elegirse de acuerdo con los principios de igualdad de género, representación territorial y diversidad cultural (lo cual incluye escaños reservados para personas indígenas).25 La misión de la Asamblea Constituyente es redactar una nueva constitución que se entiende aprobada solo si ha habido un referendo popular exitoso.26


El modelo tripartito de cambio constitucional no necesariamente debe codificar o prever únicamente tres procedimientos. Cada una de las categorías de cambio –reforma, desmembramiento y reemplazo– puede contemplar más de un procedimiento para su aprobación. El punto clave es que es un modelo tripartito porque permite tres categorías diferentes de cambio constitucional, esto es, un conjunto de procedimientos para la reforma constitucional, otro para el desmembramiento constitucional y otro para el reemplazo constitucional. Una constitución podría categorizarse dentro de este modelo tripartito incluso si tuviese dos procedimientos distintos para la reforma constitucional, dos para el desmembramiento constitucional y dos para el reemplazo constitucional (o cualquier combinación de procedimientos para cada uno de los tipos de cambio constitucional). La característica esencial de este diseño tripartito de cambio constitucional es la distinción procesal entre las tres diferentes categorías de cambio constitucional.


Cuando se publicó el borrador final de la fallida Constitución chilena, surgió una pregunta importante: ¿Qué habría significado este modelo tripartito de cambio constitucional en relación con el rol de las cortes en caso de que el borrador se hubiese aprobado? Una serie de acontecimientos en la Corte Suprema de Kenia ofrecen una posible respuesta preliminar a este interrogante.


III.- Desmembramiento constitucional en la política constitucional


Hace unos pocos meses, en 2022, los ojos del mundo del derecho público centraron su atención en Kenia cuando la Corte Suprema profirió una sentencia hito que resonó en la región y en el mundo.27 La Corte anunció su esperada decisión que se refirió a la constitucionalidad del Building Bridges Initiative Constitutional Amendment Bill. Este proyecto, conocido como BBI, es una iniciativa de cambio constitucional que tocaba múltiples materias y que proponía modificar diversas partes de la Constitución de Kenia que no se relacionaban entre sí. Esta iniciativa recogía todas estas propuestas de cambio en un solo gran proyecto que procuraba transformar algunos de los compromisos fundamentales de la Constitución del país.


A.- El desmembramiento constitucional que fracasó


El proyecto BBI tenía una longitud de 40 páginas, comprendía 74 artículos de reforma e incluía dos Anexos que se adjuntaban al texto principal.28 Se trataba de un paquete gigante de cambios constitucionales. El BBI pretendía reformar prácticamente todas las partes más relevantes de la Constitución: el Capítulo Dos sobre la república, el Capítulo Tres sobre ciudadanía, el Capítulo Cuatro sobre la declaración de derechos, el Capítulo Siete sobre el sistema electoral, el Capítulo Ocho sobre el legislativo, el Capítulo Nueve sobre el ejecutivo, el Capítulo Diez sobre el judicial, así como otras materias importantes de los Capítulos Once, Doce, Trece, Catorce, Quince y Dieciséis de la Constitución de Kenia.29 El BBI era un mega-cambio constitucional que, si se hubiese aprobado, habría afectado casi que toda la Constitución y, por ello mismo, no habría dejado ninguna disposición de la Constitución inalterada de manera expresa o tácita.


Por lo tanto, cuando algunos actores censuraron el BBI ante las cortes al alegar que se trataba de un cambio inconstitucional, no hubo sorpresa alguna. Las cortes de las primeras instancias concluyeron que el BBI era un cambio constitucional inconstitucional.30 Pero ¿diría lo mismo la Corte Suprema?


El fallo de la Corte Suprema de Kenia fue impresionante. La Corte sostuvo que el BBI era inconstitucional.31 Específicamente, los jueces de la Corte afirmaron que el BBI era inconstitucional porque no era una reforma constitucional propiamente dicha y, en su lugar, se trataba de un desmembramiento constitucional. Y dado que el BBI era un desmembramiento constitucional, este no podía aprobarse mediante los procedimientos ordinarios de la reforma constitucional. El BBI, por lo tanto, se anuló: es como si no hubiese existido y ahora descansa en paz.


La sentencia de la Corte Suprema de Kenia en relación con el BBI no es diferente a varias de las sentencias expedidas por la Corte Suprema de la India,32 la Corte Constitucional de Colombia33 y la Corte Constitucional de la República Checa,34 cortes que han invalidado reformas constitucionales que han sobrepasado los límites definidos para las reformas constitucionales.35 En aquellas ocasiones en las que estas cortes han determinado que los reformadores constitucionales intentaron usar los procedimientos propios de las reformas constitucionales para redactar un desmembramiento constitucional, estas cortes han declarado que estas reformas son inconstitucionales. De acuerdo con los jueces de la Corte Suprema de Kenia, en la medida en que el paquete de cambios que comprendía el BBI equivalía a un desmembramiento constitucional, este proyecto debía declarase inconstitucional.


B.-Permitir un desmembramiento constitucional


Si se hubiese aprobado la Constitución chilena, la nueva Corte Constitucional de ese país no habría tenido que realizar una declaración de inconstitucionalidad semejante. Las reglas de cambio constitucional de la constitución propuesta permitían tanto cambios de largo aliento, como cambios menores. El proyecto de constitución preveía la posibilidad de desmembramiento y reconocía su juridicidad. Los procedimientos de cambio constitucional codificados en el borrador de Constitución establecen expresamente los requisitos que se deben cumplir para aprobar un desmembramiento constitucional. Como consecuencia de esto, la Corte Constitucional de Chile no hubiese tenido la carga de determinar si las reglas no escritas de la nueva constitución permitían o prohibían a los actores políticos aprobar un desmembramiento constitucional y, en caso de que se permitiese, cuál debería haber sido el procedimiento para tal fin. De esto modo, la Corte de Chile habría evitado la crítica política que se le ha lanzado a la Corte Suprema de Kenia desde el momento mismo en el que profirió su controversial fallo sobre la constitucionalidad del BBI. Y mantener a la Corte Constitucional de Chile apartada de las batallas políticas (como la que detonó el BBI), protegería su integridad, imparcialidad e independencia, valores que se afectan siempre que las sentencias de una corte se atacan por, presuntamente, estar fundadas en razones políticas o por haber cometido errores sustanciales.


A pesar de lo anterior, la Corte Constitucional chilena habría tenido que cumplir un rol de supervisión a la luz de los procedimientos de cambio constitucional, siempre que se hubiese aprobado la Constitución propuesta. Con todo, este rol no habría sido especialmente controversial: la Corte habría tenido que evaluar los procedimientos empleados para aprobar cambios constitucionales para asegurarse de que los reformadores eligieron un procedimiento adecuado de conformidad con el cambio constitucional en cuestión. El rol de la Corte Constitucional de Chile habría sido similar al de la Corte Constitucional de Ecuador o al de la Corte Suprema de Canadá. En Ecuador, es la Corte la que dirime los conflictos cuando hay desacuerdos sobre cuál es el procedimiento adecuado que deben usar los reformadores al momento de modificar la Constitución.36 Esto mismo sucede en el caso de la Corte Suprema canadiense. A este tribunal usualmente se le pregunta cuál es el procedimiento que debe usarse para realizar un cambio constitucional dado: ¿debe ser el procedimiento de reforma o debe ser el procedimiento para desmembramientos constitucionales?37


Si el borrador de la constitución chilena se hubiese ratificado, el rol de la Corte Constitucional habría sido el de determinar si una propuesta de cambio debía aprobarse mediante el procedimiento codificado de reforma constitucional, o por el de desmembramiento constitucional, o por el de reemplazo constitucional. La codificación de estos procedimientos de cambio en el texto constitucional habría, además, protegido a la Corte de la crítica intensa que se ha hecho a otras muchas otras cortes del mundo que han decidido problemas semejantes bajo constituciones que no codifican procedimientos separados y distinguibles de reforma y desmembramiento constitucionales.


Conclusión: El diseño de los procedimientos de cambio constitucional


Cuando me piden consejos al momento de diseñar los procedimientos de cambio constitucional, yo les recomiendo a los arquitectos constitucionales que codifiquen procedimientos tanto para la reforma constitucional, como para los desmembramientos constitucionales. Sin embargo, no basta con diferenciar los procedimientos para ambos tipos de cambio. Los arquitectos constitucionales deben también especificar los tipos de cambio que exigirán el uso de cada uno de los procedimientos de cambio. ¿Cómo puede tomarse esta decisión y quién debe hacerlo?


La distinción entre qué constituye una reforma constitucional y qué es un desmembramiento constitucional debería hacerse al momento de la creación constitucional. Los arquitectos constitucionales pueden crear procedimientos diferenciados para reformar la constitución y otros distintos para desmembrarla. Los primeros procedimientos exigirían una configuración menos rígida y un nivel de acuerdo político más bajo que los segundos. El tomar este tipo de decisión genera una jerarquía de relevancia constitucional en el sentido en que algunas partes o principios de la constitución pueden modificarse mediante procedimientos para el desmembramiento, mientras que otras partes se podrían cambiar con el procedimiento para la reforma.


Codificar procedimientos de cambio constitucional separados y diferenciables para la reforma y para el desmembramiento constitucionales al momento de la creación de la constitución obliga a preguntarse: ¿qué es lo más importante en esta comunidad política? Los asuntos más importantes deberían poder modificarse solo si se emplean los procesos más complejos de desmembramiento. Por oposición, las materias menos importantes deberían poder modificarse a través de los procedimientos menos onerosos para la reforma. Los arquitectos constitucionales también pueden elegir codificar reglas irreformables que protejan aquello que se considera como los elementos fundamentales de la comunidad política. En este escenario, los procedimientos de cambio constitucional codificarían entonces reglas que solo son modificables siguiendo los procedimientos de la reforma constitucional, reglas que solo son modificables observando los procedimientos de desmembramiento constitucional y reglas que solo son modificables si se crea una nueva constitución.


No me sorprenderá si futuros arquitectos constitucionales consideran el borrador de la Constitución de Chile como un buen modelo para diseñar procedimientos de cambio constitucional. Aunque el borrador final se rechazó de forma contundente, este refleja la vanguardia contemporánea del diseño constitucional. Un rasgo fundamental de esta vanguardia contemporánea del diseño constitucional es la codificación de procedimientos de cambio tanto para la reforma constitucional, como para el desmembramiento constitucional. Es de esperar que los modelos dualista o tripartito de cambio constitucional aparezcan con más frecuencia en las nuevas constituciones del mundo y con buenas razones para ello: estos modelos inyectan claridad, predictibilidad y lógica al cambio constitucional.
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Un puente para una lectura


La tarea de hacer un estudio previo o la presentación de una obra no puede ser más que humilde. No por ello está desprovista de utilidad, pues representa el inicio de un diálogo académico con el autor; pero más importante aún, un puente para que el diálogo sea fructífero con los lectores, quienes tendrán el deber de replicar, analizar y fundamentalmente criticar el conocimiento ofrecido. Esta obra permite ver el derecho constitucional más allá de nuestra experiencia; nos brinda un buen examen de la vida de la constitución y su reforma. También nos incita a evaluar el dinamismo que le damos a la constitución y a la democracia, así como la probidad que se requiere para diseñar la constitución y los límites razonables y discursivos sobre su significado último, particularmente si partimos de la concepción de la constitución como un bien público.


Dado esto, se presentan algunos temas fundamentales de la obra y varias consideraciones dialógicas, con la intención de establecer intereses y discusiones sobre la constitución y la reforma constitucional, al igual que para mostrar el alto valor de la contribución académica del profesor Richard Albert y su utilidad académica y social.


La constitución como objeto


La obra del profesor Richard Albert asegura un análisis profundo, comparado y propositivo de un objeto determinante para el derecho: la constitución y su reforma. Esto nos hace un fuerte llamado. En estos tiempos es imperativo reflexionar certeramente sobre el significado de la constitución y su diseño, al igual que sobre su proceso de modificación, interpretación y evaluación.


Para esto, el libro nos ofrece el derecho comparado como un elemento de fundamentación y contexto cada vez más necesario, pero también evidencia la oportunidad de concebir y vivir bajo una constitución como una experiencia interna y externa. Lo primero, porque el carácter funcional de un diseño constitucional debe ser más que una reproducción de las previsiones del constitucionalismo hegemónico u occidental, debe incluir las instituciones y tradiciones que pueden funcionar en lo local; lo segundo, porque pese a que la realidad de una constitución depende de la práctica interna, su aprendizaje, construcción, reflexión, interpretación, cambio, supresión y evaluación debe recurrir ineludiblemente a una valoración contextual y proporcional de la experiencia internacional comparada. Desde luego, el dinamismo de este proceso solo lo define la práctica de los actores sociales. Es una experiencia tan antigua como actual, independiente de las jurisdicciones y tradiciones jurídicas.


La constitución no es una obsesión


La constitución como objeto de la obra no se presenta como una obsesión, como un elemento sagrado e intocable para las pretensiones del poder de reforma o las aspiraciones de los actores de la comunidad política. En su lugar, se expone como una norma determinante para la vida social, que pasa por diversas situaciones desde su expedición, bien sean su interpretación, aplicación, cambio, desplazamiento y desmembramiento; tampoco se desconoce que, amparados en la primacía constitucional, muchos organismos promueven sus intereses, que se da el uso y el abuso del canon constitucional y del fervor y esperanza que despierta.


Desde este contexto, el libro es una herramienta para comprender e identificar casos y detalles sobre el diseño de la constitución, de la codificación de las reglas de cambio y la posibilidad de evaluar y optimizar la constitución o desvanecerla negando su estructura, identidad y derechos. Esta herramienta nos dota de forma racional, razonable y metodológica (analítica, crítica, hermenéutica y comparada) de casos constitucionales de todo el mundo (pasa con facilidad de la práctica norteamericana a la latinoamericana, así como a la europea, africana y asiática), identificando y recorriendo hitos que ilustran las categorías de la reforma constitucional. En otras palabras, se trata de un insumo cognitivo para los defensores y críticos de la constitución, así como para aquellos que aspiran a ser (re)diseñadores y analistas de las actuales y nuevas cartas y sus reformas.


La dimensión de la obra y de sus fuentes la convierten en un referente académico e institucional necesario; su magnitud está sustentada en su novedad y en la disciplina empleada para la construcción de cada párrafo y argumento. Más importante, se trata de un trabajo ejemplar, pues nos lleva a cuestionar el creciente dogmatismo y romanticismo constitucional, y en su lugar, nos lleva a pasar a construcciones más problemáticas, comparadas y sustentadas en hechos, datos y experiencias. En ese sentido, la constitución no debe ser una obsesión, debe ser un instrumento para el diálogo, el control del poder y la coexistencia social; un instrumento que puede y debe ser reformado por los órganos que detentan el derecho y el poder constitucional de reforma.


El núcleo de la investigación


Dado el objeto de la obra, el autor toma una estructura o un mapa temático que introduce y cautiva al lector hasta resolver diversos desafíos, particularmente el uso y abuso del poder de reforma constitucional.


Así, el trabajo introduce generosas descripciones y reflexiones sobre la antigua unión entre la constitución y la reforma, bien como una concepción técnica, bien como una rutina o bien como la posibilidad de asegurar una revolución o la renovación de un camino político, filosófico o social. En mucho, este trayecto es una aspiración (y añoranza) a que la confianza en la técnica y en el procedimiento se transformen en un proceso abierto y guiado axiológicamente. Se trata de un proceso permanente para revisar la evolución de los tempranos diseños y procedimientos de reforma, sus fines, complejidad, y especialmente su transparencia y efectos.


Más allá de esto, existe una premisa introductoria que revela un camino claro: las constituciones han gozado de diseños básicos para su reforma, o la práctica constitucional ha llegado a suministrarlas hasta el punto de impulsar tempranos procedimientos (como en el caso de la constitución estadounidense y las constituciones de los estados federados); la reforma de las propias reglas de reforma (como el caso de Austria); el soporte doctrinario y judicial, como la concepción de momentos constitucionales,1 y la doctrina de la estructura básica (India), al igual que la asunción del desafío del cambio constitucional informal, material o fruto de la mutación impuesta por la realidad constitucional en detrimento del deber ser y la pretendida primacía de la constitución, su flexibilidad o rigidez; o, más aún, la promoción de la petrificación de ciertas cláusulas o derechos. También ilustra esto la idea de que la constitución es un código incompleto que debe desarrollarse independiente de la coherencia de los cambios que se propongan y de las formas de aprobación, lo que puede impulsar formas discrecionales (no institucionales) que encarnan pretensiones políticas y sociales, bajo la convicción —o conveniencia— de obtener la legitimidad democrática de los cambios propuestos, particularmente a través de mecanismos de participación o decisión popular, como los referendos (por ejemplo, el caso de Francia en 1962).


Dadas las cosas, la obra sigue una premisa que cuesta entender en muchas prácticas constitucionales, que incluso se ve como una derrota del constitucionalismo: las constituciones pueden y deben ser enmendadas. El fin de una constitución no puede ser impedir la lectura, crítica, análisis y cambios de las generaciones del futuro; empero, resulta pertinente cuestionar si la legalidad o la legitimidad de los cambios constitucionales son pautas suficientes para su admisión en un Estado democrático y de derecho.


Una constitución que consagra derechos, filosofías, identidades, garantías y limitaciones al poder no puede admitir cualquier cambio como una reforma constitucional; sin embargo, en muchas situaciones puede recurrirse por impulso judicial, político o social a mecanismos democráticos que pueden hacer que, aunque las reformas resulten contrarias a la constitución, no sean necesariamente ilegítimas. Valga decir, no se trata de una simple verificación normativa o de una lógica de comparación constitucional, se requiere evaluar el caso concreto para determinar la patente de legitimidad democrática o sociológica del cambio constitucional. Al final, se trata de una casuística impredecible (y pedagógica) que marca la vida real de la constitución y de los factores de poder imperantes en una sociedad.


Un dilema: ¿venerar la constitución o el cambio?


La reforma constitucional es un instrumento de la propia constitución; es un elemento procesal para evaluar el impacto normativo, político, económico y social de una planeación dada en un momento de la historia de un Estado; permite evaluar la vida, los traumatismos y los resultados de la constitución. El fin básico de una reforma constitucional es el desarrollo de un proceso para garantizar la interpretación, el complemento, la corrección, la optimización y, en general, la modificación del plan constitucional inicial por parte del diálogo intergeneracional y de los factores reales de poder que concurren en una sociedad.


La constitución, como regla del Estado de derecho, impone límites y prerrogativas para que el diálogo dinamice o mantenga sus descripciones, directrices, estructuras, políticas y aspiraciones constitucionales, así como para que se evite que el texto se convierta en uno inerte, desactualizado o distante de la dinámica de los hechos sociales y de las expectativas sociales respecto a la constitución. Por tanto, la reforma constitucional responde a episodios procesales contemplados normativamente, para que los actores institucionales y sociales la evalúen y modifiquen sin que se pueda afectarse su estructura, identidad y derechos.2


El cambio es necesario para la constitución, pero no cualquier cambio; se trata de un cambio procesal dado en el marco del Estado democrático constitucional. Aun así, estos diseños codifican o disponen un procedimiento o designan un poder de reforma, unas instituciones y el comportamiento esperado para ejercer el cambio constitucional.3 En términos constitucionales, lo racional es que el cambio provenga de órganos autorizados que trasladen sus propuestas de modificación bajo el proceso estipulado normativamente; se trata de un poder modulado, controlado y que debería rendir cuentas respecto al ejercicio de sus facultades, particularmente evidenciando el apego al procedimiento, la coherencia de la modificación propuesta y su deliberación, cuestiones que marcarán su legitimidad y un cauce pacífico e institucionalizado para la energía política y la confrontación social.4


Dadas las cosas ¿una constitución alterada, ajustada o modificada seguirá siendo la misma? O ¿será una nueva? Las reglas de cambio codificadas revelan el diseño concebido para la reforma constitucional, pero no deben ni pueden suponer una veneración tal que lleven a la sociedad a un dilema antidemocrático: reformar es indebido, porque desconoce el proyecto constitucional original, o el cambio constitucional es el único camino para resolver cualquier demanda social. Es posible que exista una veneración constitucional traducida en respeto y posicionamiento moral y simbólico, ya que mucho de eso reflejará los deseos de los diversos sectores de la población y el valor instrumental de la constitución a lo largo de la historia; sin embargo, tal valor no puede convertirse en una fobia al cambio, en un prejuicio constante, tampoco en la defensa de cualquier propuesta por la simple aplicación de las reglas de cambio, pues podríamos caer en múltiples episodios de constitucionalismo abusivo y desproporcionado, como bien lo ilustran los casos latinoamericanos (Colombia, Ecuador, Bolivia, Venezuela, etc.).5


De acuerdo con las condiciones propias de una planeación constitucional ordinaria, las reglas de cambio codificadas deben guiar el dinamismo de la energía política que desea impulsar la reforma, pero vale distinguir que si estas reglas nunca fueran usadas, aun así representarían un valor formal, funcional y simbólico; un límite para el poder de reforma y los actores que leen y desean impactar en la vida constitucional. Albert contempla este fenómeno como la posibilidad procesal de hacer cambios, ajustes e, incluso, revisiones constitucionales bajo procedimientos establecidos, un debido proceso del cambio constitucional. Aun así, convendría que este debido proceso suponga una teoría general del proceso constitucional que diferencie el fin y la axiología del proceso y el valor instrumental del procedimiento, todo junto a una filosofía del cambio constitucional. A la par, todo proceso amerita un control y un organismo de balance, cuestión que ordinariamente cumple el poder judicial. En un ambiente procesal de esta naturaleza, la distinción sobre el alcance de la intervención judicial, sea activa, leve e intermedia, podría resultar necesaria para repensar la teoría y el diseño de la constitución.


Los límites y la legitimidad de la reforma constitucional: ¿reformar o desmembrar?


La reforma constitucional puede reflejar una síntesis relevante entre la sustancia y la estructura, esto es, entre el proceso de reforma, sus fines y el procedimiento, ya que no se trata solo de un diseño normativo, sino que está inspirado, impulsado y evaluado bajo un sistema de valores y principios. Tales principios pueden responder a la tradición liberal, social y democrática del constitucionalismo moderno; pueden convertirse en una parte poco reflexiva y repetitiva del diseño constitucional. Valga decir, los procesos constituyentes son capaces de reproducir los principios de separación de poderes, de legalidad y las libertades fundamentales como parte una identidad y una filosofía común, y aun así no significa que su narración y reflexión constante en las fuentes jurídicas, bien la jurisprudencia o la doctrina, las hagan incuestionables o que gocen de una patente de autenticidad, pues poseen una estructura tan abierta que pueden ser leídos y dotados de significado por múltiples generaciones, lo que más que un defecto, es una virtud democrática de la constitución, como una cláusula abierta que se concibe, diseña, desarrolla, optimiza, reforma y suprime por obra de la democracia.


Los límites de la reforma están dados por la forma exigida para su desarrollo, pero también por los principios que sustentan la constitución; de ahí que sea necesario garantizar una lectura cada vez más abierta, deliberativa y crítica. En este sentido, la naturaleza y la legitimidad de la constitución residen en su apertura a una lectura progresiva de las generaciones actuales y futuras; la constitución se plantea como una obra colectiva con diversas y plurales incidencias que le otorgan una enorme complejidad. Siendo así la cuestión del balance judicial, la existencia de una garantía judicial de la constitución puede presentar un guardián o un monitor moral capaz de imponer sus criterios, lectura moral y política de la constitución, y tal vez menguando la legitimidad democrática y sociológica de la constitución. La democracia supone una fuente de legitimidad fundacional, de materialización y de crisis para la constitución. Toda una paradoja que debe tenerse en cuenta a la hora de definir y encontrar los límites concretos de cualquier diseño o reforma constitucional.


El desafío democrático que genera la reforma constitucional va más allá de la satisfacción procedimental, del cumplimiento de las mayorías o supermayorías establecidas, o de un posible proceso de refrendación popular; supone una lectura moral sobre el valor, la pertinencia, utilidad y coherencia de la propuesta. La multitud lee o percibe el texto constitucional. Una lectura aislada, elitista, distante de la divergencia y diferencia social no puede ser más que ingenua, así como una mutación grosera del carácter popular de la constitución, de su naturaleza como bien público o cosa pública. La democracia supone un procedimiento de calidad para la reforma constitucional; por ello, se debe buscar el mantenimiento de la coherencia entre los fundamentos básicos de la constitución, el procedimiento y el contenido de las reformas, lo que exige un diálogo y un control entre las generaciones y el poder de reforma.6


Esa posibilidad de control institucional, político y fundamentalmente social puede hacer un contrapeso deliberativo al poder de reforma y denunciar cuando se pretende usarlo de forma abusiva, esto es, entre muchas otras posibilidades:




	Reformas que desconocen el diseño constitucional y las codificaciones de las reglas de cambio, o las reducen a una formalidad desprovista de finalidad.


	Cambios que tratan de desconocer los valores y principios incorporados en el diseño constitucional.


	Modificaciones que superan las expectativas del poder constituyente originario y de la sociedad misma.


	Enmiendas que deshacen, descomponen o desintegran la constitución, sus elementos esenciales o desvanecen su cualidad, y en consecuencia reducen la cláusula democrática.7






Este fenómeno lo ha denominado el profesor Albert como desmembramiento constitucional. Una cosa es reformar, modificar, enmendar, interpretar, complementar, optimizar, corregir, u otros objetivos racionales y limitados que pueden surgir en la vida de una constitución, y otra es realizar un cambio constitucional que traspase los límites previstos en el sistema constitucional vigente hasta llegar a establecer uno nuevo.


El desmembramiento constitucional es una distorsión del poder de reforma; es una usurpación de las potestades del constituyente originario; es un exceso que impulsa un cambio incompatible con el marco general de la constitución, sus fundamentos originarios y desconoce la moderación y proporcionalidad que supone la deliberación coherente entre el establecimiento de la constitución y su desarrollo.8 El desmembramiento puede distinguirse, bajo un sentido positivo o negativo, y más allá de la conveniencia del contenido de la enmienda, por una clase de cambio constitucional que tiene la capacidad para insertar o menguar las bases estructurales de la constitución: su estructura (destruyendo o reconstruyendo pilares estructurales, o principios esenciales), su identidad (rehaciéndola) y derechos fundamentales (rechazando o reelaborándolos).


Resulta clave evaluar si un cambio de esta dimensión puede terminar creando una nueva constitución, tanto que deje la norma vigente sin valor político o social, o si tal vez pueda destruirla totalmente, exigiendo un balance y una intervención institucional (no solo judicial, del poder público mismo) y especialmente popular, para reconstruir la constitución bajo un debido proceso deliberativo. Así, el desmembramiento constitucional representa una amenaza a la democracia liberal y al estado de derecho; es un fenómeno que aprovecha el carácter y la naturaleza de la ley fundamental para dotar de autoridad un interés que puede descomponer el ordenamiento jurídico,9 político, económico y social, que quebranta su continuidad, racionalidad y razonabilidad.10


Una manera de recomponer esta clase de discordancias y evitar una mayor erosión constitucional es recurrir a un principio de simetría, a la mutualidad, según la cual debería apelarse a los mismos procedimientos que se usaron para instaurar los elementos estructurales, filosóficos y de derechos fundamentales que se desmembraron. Esto podría generar un mayor equilibrio y continuidad jurídica entre los textos constitucionales, entre el original y el enmendado, y mantener la primacía del poder constituyente, al igual que evidenciar un camino de control político y judicial.11


Democracia, cultura e inalterabilidad constitucional


La cultura constitucional puede alcanzar niveles relacionados con la idea de que la constitución es algo intocable, incuestionable y, por tanto, ajena al diálogo que debe promover el cambio constitucional. Esa cultura puede ser profundamente popular, guiada por hechos históricos, tensiones bélicas o políticas, e incluso impulsadas por facciones políticas. Son múltiples las causas de este fenómeno sociológico que puede convertir la constitución en un objeto de veneración.


Sin embargo, también podría ocurrir lo contrario, un desapego por la constitución, bien porque la constitución no es útil para la población, se concibe como algo impuesto o un objeto de la burocracia, la tecnocracia o un poder público ineficaz, que no alcanza para imponer límites y contribuir a la coexistencia, lo que crea el terreno fértil para un cultura desbordada de reformas; así mismo, la constitución puede estar capturada y bajo el dominio del gobierno, el poder judicial y del propio poder de reforma, o verse como un objeto de una cultura política sumamente transaccional. En ambos casos, podría terminar impulsando la aplicación de normas informales, de fuentes no codificadas, permanentes o temporales, para cumplir sus fines. El ser se impone al deber ser constitucional. Así, la práctica política y la cultura que surja frente a la constitución puede dirigir, acelerar e incluso incapacitar el cambio.


Este tipo de situaciones pueden superar la planeación del constituyente originario, del propio diseño de la constitución. Pero existen otras situaciones que involucran el diseño formal e informal del cambio. Se trata de las reglas de inalterabilidad. Este tipo de reglas suscitan la paralización del cambio o la petrificación de la constitución o de algunas de sus cláusulas. Bajo un diálogo académico, puede estimarse que estas reglas de inalterabilidad pueden surgir formalmente por un diseño consciente del constituyente originario, como una respuesta a la tradición política y constitucional; a fenómenos históricos como la guerra, a la reparación de las víctimas, o una forma de salvaguardar la constitución, su estructura, identidad y derechos como algo incuestionable (los casos de Alemania y Sudáfrica), por fuera del espacio público y la deliberación. Actúan además como un límite extremo frente al poder estatal y privado, pero también representan el entendimiento de que ciertas instituciones, valores o principios son permanentes y genuinos y, por tanto, no pueden verse sometidos al designio irregular y especulativo de la vida democrática. Se trata de un diseño histórico que se impone a generaciones futuras, las cuales pueden estar a favor o entrar en desacuerdo bajo coyunturas específicas; se trata del diseño de generaciones cuya visión política se verá superada por el dinamismo de realidad democrática y el desbalance constante de poder. El tiempo y la evaluación constitucional definirán si fueron un exceso del diseñador.


También puede presentarse la inalterabilidad informal o no codificada, que simplemente ocurre espontáneamente o es impulsada de forma constante y regular por el propio poder de reforma, los actores gubernamentales y políticos, el poder judicial, factores populares o de poder. La consolidación de esta clase de reglas de cambio puede responder en parte a una fuerte cultura constitucional, o a la incidencia y supremacía legislativa o judicial. Este impulso constante y contundente da lugar a una irreformabilidad constructiva, a una forma de veneración que frena el cambio, lo complejiza o lo prohíbe en términos prácticos.


Esta clase de inalterabilidad informal, o de límites intangibles, complementan el estado de cosas material sobre cuáles normas componen la constitución, en estos eventos, a través de normas codificadas y no codificadas, pero más allá de eso, están exigiendo y definiendo con fortaleza una nueva constitución. La prueba contundente será el desplazamiento de la constitución formal vigente por las normas fruto de la mutación, lo cual no es más que un proceso de reescritura progresiva.


Un caso especial de esta inalterabilidad informal o promovida por el poder de algunos órganos o actores es la irreformabilidad interpretativa, normalmente concebida a través del derecho jurisprudencial. Una Corte Suprema o una Corte Constitucional pueden motivar cláusulas de esta naturaleza por exigencia directa. Una es capaz de crear una serie de repuestas frente a la reforma constitucional que revisan la satisfacción de las reglas formales de cambio, pero alternamente justificar la necesidad de incorporar exigencias adicionales para garantizar los derechos fundamentales de las minorías o de comunidades insulares,12 o los de las mayorías a considerar y refrendar cualquier decisión que afecte la constitución, particularmente a través de mecanismos de participación. La decisión judicial elabora un diseño que complementa los requerimientos constitucionales, lo que genera una ruptura que puede resultar conveniente o justificada para la comunidad política.


Así mismo, el derecho jurisprudencial puede hacer exigencias indirectas. La jurisprudencia resultante de la revisión de la reforma constitucional puede generar un lenguaje sofisticado y justificativo que establezca la identificación, clasificación y el significado último de los principios, o estructura básica de la constitución y de los diseños que pretenda el poder de reforma. El control judicial de constitucionalidad determina límites al poder de reforma para que los principios esenciales de la constitución, según su discernimiento, no resulten abolidos o restringidos excesivamente. Esta atribución de significado puede llegar a ser tan detallada que genere cláusulas pétreas implícitas o, a lo menos, grados de inalterabilidad difíciles de superar por el constituyente derivado, y que suponen barreras no impuestas originalmente. Las decisiones y argumentos de la jurisprudencia constitucional pueden delinear, restringir o prohibir opciones de cambio constitucional y el derecho fundamental a reformar.


La arquitectura del diseño y el control judicial de la reforma constitucional


La dimensión de la tarea del diseño constitucional y de las reglas de cambio no logra calcularse. Se trata de una tarea enorme que se ve influenciada por múltiples fuerzas, pero que no debe responder solo al poder de creación extremo y casi sin límite del poder constituyente originario. Debe darse de forma planeada, revisando casos comunes al derecho y contexto interdisciplinar de la reforma constitucional, estudiando la idiosincrasia local, estructurando elementos dogmáticos y orgánicos y promoviendo su comunicación y funcionalidad; debe definir el poder, el proceso y procedimiento de reforma, su establecimiento e incluso modificación; a la par, es necesario asegurar la expresión del poder de fundamentación de la constitución y el ordenamiento político, el poder popular y soberano. Asimismo, resulta un elemento de equilibrio y gobernabilidad constitucional y de política general, crear institutos efectivos de control deliberativo en los ámbitos político, económico y social.


Estas líneas generales no logran ser cubiertas por el diseño tradicional del constitucionalismo occidental; se requiere completar y repensar tal arquitectura. Aun si la tarea de un diseñador constitucional consistiera en reproducir un viejo esquema constitucional, sería necesario asegurar su discusión y refrendación, al igual que ocuparse de elementos críticos como el lenguaje, la comunicación, la divulgación y la garantía de la constitución. Justo en este punto radica un elemento crítico. Deben los diseñadores considerar si en sociedades multiculturales y con problemas cada vez más imprevisibles y que requieren del concurso de la población, es tolerable encomendar a un tribunal la última palabra sobre el significado, los límites y la validez de la reforma constitucional. Debe determinarse si ese diseño institucional se agotó, si confiere excesivo poder a los jueces o si contextualmente puede seguir siendo útil total o parcialmente.


El control judicial de la reforma constitucional ejercido por fuera de los límites definidos en la constitución, al igual que la ejecución del poder de reforma más allá de las reglas de cambio dispuestas, representa una ruptura del Estado de derecho y un peligro para la democracia; pero aún más, la acumulación excesiva de poder y un desbordamiento del principio de legalidad, la exaltación de un poder para crear reglas no codificadas, al final una supremacía que desplaza la constitución.


El diseño constitucional debe considerar estos desafíos, particularmente el fenómeno de la declaratoria de las reformas constitucionales inconstitucionales, cuando se basan en competencias extra o ultracompetenciales, por ejemplo, cuando pese a que solo se autoriza una revisión por defectos de forma, el juez evalúa frontal o indirectamente los defectos de fondo.13 Esto supone un activismo judicial que justifica sin fuente jurídica suficiente, o argumentativa, hacer algo que no está expresamente contemplado, y convierte en un eufemismo su teoría o justificación, pero finalmente desplaza y reescribe la constitución en defecto del poder instituido para tal efecto o de su titular: el pueblo. Esta clase de decisiones se clasificarían como jurisprudencia constituyente. Un relato sobre como una corte se convierte en suprema.


Pese a que Albert advierte y reconoce este peligro, distingue varios eventos en los cuales resultaría admisible —tal vez no totalmente constitucional ni legítimo— invalidar una reforma constitucional, incluso como un medio conveniente para evitar el desmembramiento de la constitución, en especial si la constitución no posee claridad sobre su intangibilidad.


Existen algunos casos relacionados con una lectura y una revisión de los procedimientos, su duración, deliberación, mayorías aprobatorias (y cualquier restricción e irregularidad propias del debido proceso de reforma) utilizados para la modificación constitucional, sucesos en los cuales la jurisprudencia constitucional usa regularmente una competencia otorgada de forma directa (inconstitucionalidad procesal). La decisión judicial responde a una revisión de los procedimientos y si constata su infracción, o uso equívoco, debe declarar su inconstitucionalidad. Esta clase de jurisprudencia es admisible en cuanto se ejecuta como parte de facultades dispuestas en la constitución, o para verificar sus procedimientos de reforma.14


Otros casos contemplan la inconstitucionalidad sustantiva de las reformas constitucionales, bien por desconocer los principios fundantes o esenciales de la constitución —los cuales pueden tener fundamentos explícitos e implícitos—o bien por ser identificados jurisprudencialmente por las cortes como parte de una norma constitucional evolutiva y que refuerza su supremacía normativa. De la misma forma, una corte podría rechazar una reforma si se evidencia que la enmienda contiene decisiones tan profundas y trascendentales que suponen una nueva constitución, tal como si se tratara de una constitución escondida. Estas variables pueden responder a facultades no consagradas en la constitución, por lo que encuadra dentro de la categoría dialógica propuesta, esto es, la jurisprudencia constituyente.


Por último, es posible identificar otros posibles elementos. Revisar una reforma frente a normas que se entienden poseen alcance constitucional, pero que no se encuentran establecidas (norma constitucional no escrita), o por responder a elementos de tradición política, histórica, o jurídica, aunque no necesariamente como parte de la jurisprudencia creativa; en todo caso, si resulta reconocida y convertida en parámetro decisional. Adicionalmente, podría recurrirse al derecho internacional de los derechos humanos o supraconstitucional, reconociendo sus virtudes como criterio de validez normativa última, o por el simple hecho de hacer parte de una comunidad de naciones, de una convención o reconocer la jurisdicción internacional.15 Bajo este criterio, habría una lectura directa de la norma del derecho internacional, la cual se ve reforzada por la consideración interna de un tribunal nacional, así como por la jurisprudencia internacional que presiona ciertos cambios o ajustes constitucionales (como podría ilustrar el caso del sistema interamericano).


El diseño de la constitución debe repensar o reconsiderar el control a los jueces que ejercen la revisión constitucional de las leyes y especialmente de la reforma constitucional; o la comunidad política y el poder público deben requerir probidad y respeto a la constitución vigente, su primacía normativa y política, no como algo demagógico o de conveniencia. Un compromiso político supondría el inicio de un control deliberativo. En todo caso, debería privilegiarse el cambio formal como elemento de deferencia y que favorece la democracia como una actividad que asegura el control, la claridad, la opinión, el diálogo y la promoción de la constitución como un asunto público.


Son muchos los riesgos y los defectos de convertir la constitución en un asunto judicial, técnico o excluyente. La constitución debe ser una regla que imponga límites y garantías para una deliberación pública que optimice el Estado democrático, constitucional y de derecho. La posibilidad de una inconstitucionalidad de la reforma constitucional debe guiarse bajo reglas controlables y auditables por la ciudadanía, y su uso en eventos extremos debe responder a elementos contextuales o nucleares, como garantía ultima ratio del debido proceso democrático y los derechos humanos.


Un tema conclusivo: el diálogo y la crisis constitucional


Sobre la vida, caracterización y transformación de una constitución debe hablar la experiencia de las sociedades; las experiencias y momentos históricos y políticos pueden compararse para encontrar similitudes y lograr síntesis que ayuden a una teoría general de la reforma constitucional, tal es el desafío que asumió el profesor Richard Albert.16


Empero, gran parte de esta aspiración es una situación contextual, esto es, las tensiones, desarrollos, amenazas, optimizaciones y transformaciones de una constitución transcurren con mayor o menor carácter crítico dependiendo de cada sociedad. La crisis constitucional es una oportunidad para medir las fortalezas, las insuficiencias y las contradicciones del diseño normativo, y sus resultas no son necesariamente el cambio o la supresión constitucional, puede ser la veneración o la persistencia constitucional. Tener una teoría de la constitución y del cambio constitucional representa tener una guía para que la deliberación permita crear diseños o planes de trabajo constitucional.


El trabajo que se introduce es una provocación constante, un referente teórico-práctico y comparativo sobre la vida pública de una constitución, pero especialmente sobre cómo puede evolucionar o involucionar, optimizarse o desmembrarse. El debido proceso deliberativo y popular es la única respuesta para mediar estos fenómenos y fomentar una presencia regulativa y garantista de la constitución, particularmente en momentos de crisis constitucional, política, económica y social. La constitución y el derecho fundamental a proponer reformas solo se posibilitarán y legitimarán a través del diálogo.17 El diálogo es el método social para convertir la constitución en un bien colectivo; el diálogo es la posibilidad para reconsiderar y repensar nuestra manera de controlar el poder y vivir nuestros derechos.









Introducción


El terreno inexplorado de la reforma constitucional


¿Cuándo una reforma constitucional puede catalogarse como una reforma solo de nombre? Responder a esta pregunta es relevante ahora más que nunca. Los reformadores de alrededor del mundo están explotando las formas de reforma constitucional y poniendo a prueba sus límites jurídicos. De este modo, se han involucrado abiertamente en aquello que Georges Liet-Veaux denominó, en el clímax de la Segunda Guerra Mundial, como fraude à la constitution.1 En Hungría y en Venezuela, los legisladores han pervertido las reglas formales de cambio constitucional con el fin de socavar las normas y las prácticas propias del gobierno democrático. En Francia y en Estados Unidos, la dificultad de actualizar la constitución mediante el uso de los procedimientos codificados de reforma ha llevado a sus líderes a desconocer el texto constitucional y a estirar la constitución más allá de sus límites naturales, con lo cual han sentado un precedente que abre la puerta para el futuro incumplimiento de la constitución escrita. Y en Turquía y en Georgia, los gobernantes de turno han solidificado su dominio sobre la constitución en los años por venir, al distorsionar la fuerza de sus mayorías temporales con el propósito de crear una constitución nueva que se ha disfrazado de reforma ordinaria. Algunos de estos cambios constitucionales no son democráticos, otros son legítimos, mientras que otros son ilegales. Ahora bien, la respuesta a la pregunta de si estos cambios pueden definirse de manera apropiada como reformas depende de cómo entendemos el poder de reforma y los límites que se imponen a su uso. La pregunta, por ello, es doble: ¿qué es una reforma y bajo qué condiciones deberíamos identificar su validez?


* * *


Una constitución y sus reglas de reforma son como una cerradura y una llave: una difícilmente puede operar sin la otra. Por esa razón, no es una sorpresa encontrar que casi todas las constituciones codificadas —según un análisis, más del 96%— establecen procedimientos para modificar su texto.2 La prevalencia de las reglas de reforma en los textos constitucionales genera la pregunta de por qué casi todos los arquitectos constitucionales eligen positivizar los procedimientos de reforma en sus constituciones. Existe alguna ligera presión para acomodarse a lo que parece ser una norma global que apuntaría hacia la codificación de las reglas de cambio constitucional. Pero decir simplemente que “como otras constituciones lo han hecho, entonces nosotros también deberíamos hacerlo”, no parece ser una razón tan buena como para justificar la inclusión de algo en una constitución, más aún si se tiene en cuenta que, en general, el proceso de elaboración constitucional involucra intereses en pugna feroz, tiempo y recursos finitos, y costos altísimos en caso de que el proceso fracase. La prevalencia de las reglas de reforma en las constituciones del mundo genera un dilema aún más importante: ¿por qué estas reglas son usualmente una suerte de ocurrencia tardía en el diseño constitucional?


Ninguna otra parte de la constitución es más importante que los procedimientos que usamos para modificarla. Independientemente de si se codifican o no, las reglas de reforma constitucional se ubican en la cúspide de la jerarquía de las normas de una constitución y se sitúan en la base de su arquitectura al, a la vez, estabilizar los fundamentos de la constitución y autorizar refuerzos cuando estos sean necesarios. Estas reglas son tan fundamentales que “podríamos definir una constitución como el proceso para su reforma”.3 Las reglas de reforma son una ventana que permite ver el alma de una constitución al revelar sus debilidades más profundas y exponer sus fortalezas más grandes.


Las reglas de reforma constitucional son una suerte de guardianas de la constitución. Ellas especifican quién tiene la competencia para proponer una reforma y con qué tipo de mayoría, cuándo una iniciativa de reforma se considera efectiva y cuándo expira, dónde y por quiénes debe ratificarse, y qué aspectos de la constitución son inmodificables. La codificación de las reglas de reforma, que casi siempre aparece al final del texto constitucional, prueba que lo último no siempre es lo menos importante.


Y, a pesar de todo esto, sabemos muy poco acerca de las reglas de reforma constitucional. Los estudios contemporáneos sobre cambio constitucional se han centrado de forma primordial en las metodologías y los resultados de la interpretación judicial, en las causas y las consecuencias de las manifestaciones de autoridad por parte del ejecutivo y en el auge y declive del poder legislativo. El enorme interés entre los académicos del derecho constitucional sobre las técnicas de reforma informal —cambios en el significado constitucional sin una modificación correspondiente del texto constitucional— domina hoy día nuestro entendimiento de cómo cambian las constituciones y casi que abarcan toda discusión académica al respecto. Como consecuencia de esto, se ha relegado el estudio de las reglas formales de reforma y se considera un asunto secundario.


Mi objetivo es regresar este tema de la reforma formal al centro de los análisis sobre el cambio constitucional. En este libro muestro cómo opera la reforma y explico las razones por las cuales a menudo fracasa, examino qué podemos aprender a partir de varios diseños constitucionales provenientes de diversas jurisdicciones del mundo y exploro por qué es relevante la reforma en el constitucionalismo.


En la tradición moderna del gobierno representativo, las reglas formales de reforma adquieren un estatus especial: ellas legitiman el derecho constitucional y el ordinario como resultado del consentimiento de los gobernados.4 Las reglas de reforma dan al pueblo y a sus representantes una forma de ejercer el “acto fundacional de la soberanía popular”5 y, por lo tanto, estas reglas dan lugar a una paradoja que confirma su importancia: el poder de reforma es fundamental para la supervivencia del orden constitucional, pero también puede usarse para destruir la constitución.6


Así como la deidad romana Jano, cuyas dos caras apuntan hacia direcciones opuestas, los procedimientos de reforma pueden ser desplegados para objetivos tanto nobles como innobles. Las reglas de reforma pueden utilizarse para reforzar o destruir las instituciones constitucionales, para fortalecer o debilitar los derechos que codifica la constitución o para acelerar o retroceder en el progreso que se ha hecho en aras de lograr la misión que la constitución ha establecido para ella misma. En pocas palabras: para construir o destruir el fundamento mismo que las reglas de reforma buscan proteger ante el cambio jurídico ordinario. Akhil Amar ha capturado la esencia de los procedimientos de reforma, al señalar que estas “definen las condiciones bajo las cuales todas las demás normas constitucionales pueden ser jurídicamente desplazadas por otras”.7 Dicho de otra manera, mientras por lo general las reglas constitucionales establecen las “reglas del juego en una sociedad dada”, las reglas de reforma establecen las “reglas para cambiar esas reglas de juego”.8


No es posible entender los momentos más importantes del constitucionalismo alrededor del mundo sin diagnosticar, primero, cómo se ha usado y abusado de la reforma a la hora de hacer y deshacer constituciones. Algunos puntos centrales en todos estos episodios han sido el desarrollo y manipulación de la variabilidad selectiva de los procedimientos de reforma, el surgimiento y expansión de la doctrina de las reformas inconstitucionales y la presión, cada vez más evidente, para abrir las puertas a la participación ciudadana en el cambio constitucional. Con todo, en la versatilidad de las reglas formales de reforma podemos encontrar sus más grandes fortalezas. En términos formales, las reglas de reforma hacen que sea más difícil modificar el derecho constitucional que la legislación ordinaria. Funcionalmente, estas reglas iluminan el camino mediante la disposición de un proceso organizado que se requiere cumplir para alinear las expectativas constitucionales con el desempeño de la constitución. Y, simbólicamente, las reglas de reforma son importantes por otra razón que ha pasado inadvertida, pero que es esencial para su existencia: de manera habitual ellas representan los valores más profundos de una constitución.


Lo que sigue a continuación es una exposición de todos los aspectos de las reglas de reforma y de algunas respuestas a preguntas que no se han contestado y que, en algunos casos, no se han siquiera formulado. Para ello, me baso en perspectivas comparadas, doctrinales, históricas y teóricas para mostrar cómo las constituciones estructuran tanto adecuada como inadecuadamente sus reglas de reforma, para explicar cuándo una reforma es apropiada y cuándo no lo es, y para sugerir por qué las reglas de reforma deberían diseñarse de un modo que haga compatible el contenido del cambio con el procedimiento empleado para ratificarlo.


Las escalas de cambio


Los reformadores usan el poder de reforma constitucional para todo tipo de cambios. Desde cambios menores a cambios cruciales, pasando por todas las variedades intermedias de la escala de cambio constitucional. Una reforma puede afinar la constitución cuando las circunstancias exijan un ajuste modesto, pero también puede producir una transformación radical equivalente a una nueva reconstrucción de la constitución. De este modo, podemos encontrar cambios que van de lo rutinario a lo revolucionario. Los múltiples usos del poder de reforma presentan un interrogante que no se pregunta lo suficiente: ¿es el poder de reforma adecuado para todos los tipos de modificaciones constitucionales o este poder solo debe usarse para ciertos tipos de cambio?


Lo rutinario y lo técnico


Típicamente, la reforma se usa para refinar la constitución con el propósito de satisfacer necesidades imprevistas que se presentan como necesarias o convenientes para la fluida operación del gobierno. Por ejemplo, en Francia y en Estados Unidos, el diseño constitucional original fracasó al no tener en cuenta de forma adecuada las contingencias de la elección presidencial. La Constitución estadounidense previó una forma para regular qué sucedía ante la muerte del presidente, pero no hizo lo mismo respecto de la incapacidad para ejercer el cargo presidencial. La necesidad de contar con un liderazgo presidencial confiable durante la era de la Guerra Fría —aunada a los recuerdos del pobre estado de salud del presidente Dwight Eisenhower y el asesinato del presidente John F. Kennedy, en 1963— llevó al Congreso y a los estados a aprobar la Enmienda Veinticinco. Ratificada en 1967, esta enmienda permite que el vicepresidente actúe como presidente en aquellos eventos en los que el presidente se declare incapaz de cumplir con sus deberes. La reforma también creó algunos procedimientos para que el vicepresidente y el gabinete, en conjunto, releven al presidente de su cargo hasta que este último demuestre su aptitud para reanudar su presidencia.


No mucho después de que los estadounidenses reformaron su constitución para fortalecer la presidencia, el Parlamento francés hizo lo propio en 1976 para prever la posibilidad de muerte o incapacidad durante las elecciones presidenciales. El artículo 7 reformado de la Constitución ahora autoriza al Consejo Constitucional para que posponga las elecciones bajo ciertas condiciones específicas de muerte o incapacidad de un candidato. Por ejemplo, el Consejo puede postergar la elección si un candidato presidencial oficial fallece antes de la primera ronda de votaciones. Estas reformas en Francia y Estados Unidos fueron muy precisas, pero, a la vez, constituyeron mejoras técnicas necesarias a cada una de sus constituciones.


La crisis económica global de 2008 produjo una reforma, así mismo, precisa pero importante a la Constitución de España que, a su turno, ha sido reformada de manera muy ocasional (en esa oportunidad se reformó por cuenta de imperativos políticos y económicos). Como respuesta a la creciente inestabilidad financiera global, España aprobó una reforma de estabilidad presupuestal en 2011 para limitar los déficits a un nivel definido por la Unión Europea, nivel que se fijaría a la luz del producto bruto interno del país. El artículo 135 ahora exige, con algunas excepciones, que “[e]l Estado y las Comunidades Autónomas no podrán incurrir en un déficit estructural que supere los márgenes establecidos, en su caso, por la Unión Europea para sus Estados Miembros”. España vio la necesidad de abordar la crisis que crecía y los legisladores aprovecharon la reforma como el vehículo apropiado para lograrlo.


Algunos cambios constitucionales de rutina semejantes han involucrado ajustes a los arreglos federales. En Canadá, el Acta de Norteamérica Británica (British North America Act) de 1867 fue reformada en 1886 para permitirle al Parlamento de Canadá otorgar representación a los territorios en el Senado y en la Cámara de los Comunes. Y, en 1915, otra reforma modificó las divisiones del Senado en el país, debido a la admisión de cuatro nuevas provincias. Estas dos reformas fueron mejoras colaterales a la Constitución y se hicieron con motivo de los cambios que ocurrieron para ampliar la unión de provincias y territorios que constituyen Canadá. Las reformas de 1886 y 1915 fueron cambios prácticos estándar (no son mayores, ni audaces) destinados solo a armonizar la Constitución con las nuevas realidades jurídicas y políticas del federalismo. Igualmente, en Australia una reforma de 1910 autorizó que el gobierno federal asumiera las deudas en las que hubiesen incurrido los estados en cualquier tiempo, en lugar de solo aquellas deudas contraídas a partir de la fecha en la cual se aprobó la Constitución. Australia eliminó ocho palabras de la sección 105 del texto original y, con esto, removió una referencia restrictiva a las deudas de los estados “que existieran al momento del establecimiento de la Mancomunidad”. Así, le dio libertad al gobierno federal para intervenir en el futuro cuandoquiera que viera justificado hacerlo para asegurar la salud financiera de la federación.


Muchas otras reformas aprobadas alrededor del mundo se sitúan en un punto comparable a lo largo de la escala de cambio constitucional. Luxemburgo reformó su Constitución en 1983, para actualizar el texto del juramento que prestan los representantes elegidos y los servidores públicos cuando asumen su cargo. Sudáfrica reformó también su Constitución para actualizar sus reglas referentes al juramento: la Primera Reforma, adoptada un año después de la aprobación de la Constitución, aclara que el presidente que ya haya ocupado ese cargo y ya haya prestado el juramento, no debe hacerlo de nuevo. En Bangladés, la Reforma Seis de 1981 confirmó que quien ocupe el cargo de vicepresidente y haya sido elegido como presidente, cesa su responsabilidad vicepresidencial una vez ocupa el cargo de presidente. La Reforma 15 a la Constitución de Sri Lanka exige que el Comisionado de Elecciones certifique, tan pronto como sea posible luego del conteo de votos, el número de miembros que cada distrito tiene derecho a postular. Todas estas reformas son cambios técnicos menores, si se los compara con los cambios más significativos y profundos que han intentado otros reformadores.


Revolución y renovación


La reforma se ha usado también para alcanzar objetivos políticos y sociales de gran magnitud. Pensemos en la Reforma Cuarenta y Dos a la Constitución de la India: un megacambio que reverberó a través de las tres ramas del poder. Aprobada en 1976, esta reforma modificó cincuenta y cinco reglas y agregó dos partes nuevas a la Constitución.9 Además de estos aspectos formales, la reforma planteó modificaciones sustantivas y drásticas a la Constitución. En específico, insertó los valores del socialismo y secularidad al preámbulo, vinculó a los ciudadanos a nuevos deberes, autorizó al Parlamento a ejercer un control más detallado sobre el poder judicial, cambió la relación entre el presidente y el gabinete y prohibió el control judicial de constitucionalidad de reformas constitucionales. Estos cambios excedieron por mucho el alcance de las reformas rutinarias y técnicas que se aprueban para reparar una constitución. Algunos autores, incluso, han calificado esta extensa reforma comprehensiva como la creación de una nueva constitución. Esta fue, justamente, la posición que adoptó la Corte Suprema india. La Corte anuló partes clave de esta megarreforma porque, a su juicio, este paquete de reformas destruiría la “estructura básica” de la Constitución.10 Para la Corte, estos cambios eran un reemplazo constitucional oculto bajo el ropaje de una reforma constitucional. Este momento crucial de la historia política contemporánea de la India genera una pregunta capital relativa al rol de las cortes en procesos de cambio constitucional: ¿deberían las cortes tener el poder de invalidar una reforma que, no obstante, satisface las condiciones establecidas en las reglas codificadas de reforma?


La reorganización política que implica transitar de una forma de gobierno a otra no es ni una reforma de rutina ni una reforma técnica. Una reforma de esta índole modifica casi que todos los aspectos significativos de la maquinaria del poder público: desde el locus de la autoridad de toma de decisiones, pasando por la estructura de responsabilidad política legislativa, hasta llegar a la misma naturaleza de la democracia. En 2017, Turquía logró una transición exitosa de un sistema parlamentario a uno superpresidencial que le confirió al presidente poderes virtualmente ilimitados. La reforma comprendía un paquete de dieciocho artículos nuevos que, en total, reescribió o reemplazó setenta y siete artículos de la Constitución (o cerca del 40% de todo el texto). Se requirió menos de un año para proponer y luego ratificar esta reforma. Una transformación similar tuvo lugar en Grecia, en 1986. El país reformó su Constitución para dejar atrás su sistema formalmente semipresidencial y adoptar uno que es puramente parlamentario y que redujo de forma drástica los poderes del presidente y aumentó de modo significativo los del Parlamento. Esta modificación alteró once artículos de la Constitución y se aprobó en un año (desde su proposición a su ratificación); un periodo relativamente corto para la deliberación y discusión de un cambio de este calado. Estas renovaciones tan rápidas que sufrieron las constituciones griega y turca nos invitan a preguntarnos sobre la relación entre tiempo y cambio: ¿debería la aprobación de los cambios más profundos tener la misma duración que la adopción de cambios menores y más mecánicos?


Las reformas constitucionales, algunas veces, transforman la constitución en algo irreconocible, debido a razones de conveniencia, más que a motivos de ventaja partidista. En Finlandia, por ejemplo, alguna vez hubo una constitución desagregada compuesta por un puñado de normas de alta jerarquía distintas y desconectadas. Ahora, ese país tiene un único texto principal y unificado que ha actualizado la constitución para el siglo XXI y ha consolidado las reglas básicas de gobierno en un formato mucho más accesible.11 Creada en 2011, la nueva Constitución finlandesa eliminó todas las proclamaciones constitucionales anteriores y las incorporó en un documento a lo largo de sus trece capítulos.12 La nueva Constitución codificada ahora tiene miles de palabras menos que las leyes constitucionales anteriores (de forma combinada) ya derogadas, y redujo el número de palabras de 23000 a 13000 palabras. Aparte de estos cambios de forma extraordinarios, la nueva Constitución consolidada de Finlandia introdujo cambios significativos a su contenido y, más notablemente, amplió los poderes del Parlamento, disminuyó los del presidente y constitucionalizó el estatus especial de las Islas Åland.13 Este nuevo texto constitucional se presentó y aprobó mediante el vehículo de una reforma constitucional ordinaria. Pero ¿se trató de algo más que una simple reforma?


En Dinamarca, el pueblo reformó su Constitución en 2009 para proclamar su compromiso con la igualdad de género en materias referentes a la sucesión real, un área del derecho que por mil años se había aplicado de forma discriminatoria solo a los hombres. Hoy en día, un hombre o una mujer que sean el primogénito o la primogénita de cualquier monarca futuro se convierte en heredero y, eventualmente, en el rey o reina del país. Antes, la Constitución había asignado este rol solo al primer hijo, incluso si este tenía una hermana mayor (la monarca danesa actual, la reina Margarita II, ascendió al trono en 1972, gracias a una reforma de 1953, que permitió que una mujer fuera elegible solo si no tenía hermanos, independientemente de si eran mayores o menores que ella). Esta reforma en Dinamarca afecta un derecho fundamental, en contraste con las modificaciones a la separación de poderes que se adoptaron en Finlandia, Grecia, India y Turquía. Es posible preguntarse si los cambios a los derechos deberían tratarse de la misma manera que los cambios que redistribuyen los poderes. En consecuencia, surgen las siguientes preguntas a la hora hacer o modificar constituciones: ¿deberían los arquitectos constitucionales crear reglas diferenciadas para reformar los derechos en relación con aquellas reformas destinadas para modificar la estructura del poder? ¿Son dos procedimientos diferentes suficientes?


El alcance de los efectos de la reforma


La respuesta a la pregunta de si un cambio constitucional constituye una reparación formal o una transformación revolucionaria puede depender, alternativamente, de sus efectos. El poder de reforma constitucional se ha usado para modificar constituciones con una serie de efectos queridos y no queridos. ¿Son los efectos de una reforma un factor relevante para definir si un cambio constitucional es una reforma? Dicho de otro modo, ¿debe una reforma producir un efecto de un nivel predeterminado para poder catalogarse de modo adecuado como una reforma? O ¿deben calificarse todos los cambios constitucionales que han seguido lo dispuesto en las reglas codificadas de reforma como una reforma sin reparar en sus efectos en el derecho y, más allá, en la política y en la sociedad?


Analicemos el alcance de los efectos que una reforma puede tener y preguntémonos si todos ellos son apropiados. Un posible efecto de una reforma puede ser el de transformar el derecho y la sociedad. La Constitución portuguesa de 1976 estaba afincada en principios marxistas-leninistas, pero dos cambios constitucionales en 1982 y 1989 iniciaron un proceso importante de “desmarxización” para desmilitarizar el país, reemplazar el Consejo de la Revolución por una nueva Corte Constitucional y remover el lenguaje de la era marxista, incluyendo la referencia a una “sociedad sin clases”.14 Estos cambios tuvieron unos efectos sustanciales que recorrieron transversalmente el derecho y la sociedad portugueses. ¿Deberíamos denominar un cambio de esta magnitud una reforma o algo más?


Otro efecto de una reforma a una constitución codificada es publicitar el cambio con un nuevo texto. En Francia, los reformadores trataron de eliminar la palabra raza de la Constitución. Esta garantiza en el artículo 1 “la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, sin distinción de origen, raza, religión y creencias”. La controversial iniciativa de reforma reemplazaría raza por género y, de este modo, la constitución reformada diría que se garantiza la igualdad ante la ley sin distinción de “origen, género o religión”. Este texto revisado ha atraído una buena cantidad de aliados y críticos; pero una persona ha sobresalido entre quienes se oponen a ella. El expresidente Nicolás Sarkozy cuestionó la reforma y señaló que era un cambio meramente cosmético: “Si eliminamos la palabra racismo, ¿significa esto que ya no existirá más? ¡Es absurdo!”.15 La expresión raza había sido incluida en la Constitución de posguerra de Francia de 1946 como una forma de manifestarse contra la ideología racista nazi y perduró en la nueva Constitución de Charles de Gaulle de 1958. Sarkozy considera que el país debería conservar el término raza en la Constitución para recordar su pasado, “de manera tal que nadie olvide las millones de víctimas del proyecto racista más grande que el mundo ha conocido alguna vez”.16 Con independencia de si uno está de acuerdo con Sarkozy, la reforma para eliminar raza del texto haría que este cambio fuera visible en la Constitución para todas las personas. La publicidad es un efecto obvio que produce cualquier reforma. Pero incluso reformas propiamente dichas pueden tener efectos de mucho más largo aliento. ¿Cuán lejos pueden (y deberían) ir los cambios constitucionales?


Un par de reformas irlandesas sobre aborto ilustran el uso del poder de reforma para lograr otro efecto: solucionar controversias. Cuando existe un desacuerdo agudo, una reforma puede resolver la disputa a la luz del derecho. La solución no será permanente, ni debería serlo, dado que una constitución debería ser susceptible de modificaciones de acuerdo con las preferencias de aquellos a quienes vincula. Pero una solución que se ha alcanzado por medio de una reforma —asumiendo que existe una participación amplia y representativa en su redacción— puede aportar estabilidad y predictibilidad en el derecho.
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