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INTRODUCCION

Como explica el profesor espafiol CARLOS DE CABO, cuando la doctrina se refie-
re a los limites materiales de la reforma constitucional’ entiende que “en toda
Constitucién se encuentra un nicleo que define su identidad asi como la identidad
y (de cuyo mantenimiento depende la) continuidad del Estado, por lo que es, nece-

sariamente, inmodificable™?.

Reseiia el profesor DE CABO que en la doctrina “esa inmodificabilidad se confi-
gura, por tanto, como un componente basico de lo que genéricamente se conoce
como defensa de la Constitucién y fundamenta, asimismo, la tesis que se viene
sosteniendo en la materia de la imposibilidad de suprimir el Orden Constitucional
en su3 totalidad y sustituirlo por otro distinto (naturalmente en términos de Refor-
ma)™”.

Este articulo serd publicado también en la obra Tendencias actuales del Derecho Pz/iblico, que
se editard para conmemorar los cincuenta afios de la Universidad Cat6lica Andrés Bello y de
su Facultad de Derecho.

Aunque el titulo que hemos seleccionado para este articulo se refiere a la “enmienda” y la
“reforma” constitucional, como si fueran dos procedimientos o formas distintas de revisién o
modificacion de la Constitucion (como sucede en algunos ordenamientos en Derecho Compa-
rado), en lo sucesivo, a los efectos de nuestra exposicidn, al referirnos a los limites materiales
de la reforma constitucional, nos estaremos refiriendo a los limites materiales tanto de la en-
mienda como de la reforma constitucional propiamente dicha.

DE CABO, CARLOS, La Reforma constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho.
Editorial Trotta. Madrid. 2003. Pag. 41.

3 Idem.
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Se trata por ello de uno de los aspectos mas controvertidos de la tematica de la
reforma constitucional, temdtica que como ya sefialaria el autor aleman Jellinek se
mueve en los linderos entre el derecho constitucional y la politica®.

Sobre esta materia hay un inacabado debate doctrinario dentro del cual pode-
mos encontrar posiciones diversas en favor o en contra de la existencia de limites a
la reforma constitucional.

Esas posiciones dependen de la concepcién que se tenga sobre el poder de re-
forma y, especialmente, de la diferenciacién o no entre el poder constituyente y el
poder de reforma, tema al cual la doctrma le ha dedicado las mas interesantes dis-
quisiciones.

Sefiala el profesor espafiol PEDRO DE VEGA que “negar o afirmar la existencia
de limites, presupone una definicién y una opcion clara sobre el entendimiento y la
naturaleza del poder constituyente y del poder de revision. Cuando no se reconocen
limites de ningun tipo a la operacién de reforma, lo que en realidad se esta procla-
mando es la identificacion entre poder constituyente y poder de reforma. Porque el
poder de reforma es ilimitado, bien puede considerarse como el auténtico y sobera-
no poder constituyente del Estado. Cuando, por el contrario, se entiende que la re-
forma tiene unas fronteras que de ningiin modo puede sobrepasar, lo que se estd
consagrando es la diferencia tajante entre poder constituyente y poder de revision.
Porque el poder de reforma es un poder 11m1tado de ningun modo puede equipa-
rarse con el poder constituyente y soberano™

En las siguientes paginas nos aproximaremos al tema de los limites de la re-
forma constitucional, dejando a un lado lo relativo a los limites formales, para en-
focarnos basicamente en los limites materiales.

A tales efectos, haremos somera referencia a los origenes histéricos de los li-
mites materiales de la reforma constitucional y su debate por la doctrina constitu-
cional. Luego, expondremos en muy resumidos términos lo que, segun la doctrina,
constituye la finalidad de los limites materiales de la reforma constitucional, para,
posteriormente, hacer referencia a las tesis que justifican la funcién de esos limites
materiales en el constitucionalismo moderno, asi como a las tesis que critican tal
funcién.

Todo lo anterior nos servira para seguidamente exponer la problemdtica de la
tesis de los limites materiales de la reforma constitucional frente a lo que {lamare-
mos el “poder del pueblo”. En este sentido, sostendremos que independientemente
de la posicidn que se asuma en general frente a la tesis de los limites materiales de
la reforma constitucional, no puede hablarse (o es un error hablar) de limites mate-
riales, cuando una reforma constitucional es realizada por iniciativa popular y me-
diante aprobacién por referéndum, pues, en este caso, la suma de estos dos meca-
nismos de democracia directa representa la manifestacion del poder constituyente
originario del pueblo, poder frente al cual no pueden oponerse limites materiales.

JELLINEK, G.: Reforma y mutacién de la Constitucion. Traduccion de Christian Forster. Cen-
tro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1991. Pag. 3.

DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente.
Editorial Tecnos. Madrid. 1985. Pag. 220.
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La posicién que expondremos, lejos de lo que puede parecer a simple vista, no
es aplicable solo a un caso de laboratorio. La posibilidad de que se acumulen la
iniciativa popular y el referéndum para aprobar una modificacion al Texto Funda-
mental si bien era extrafia en las constituciones latinoamericanas hace veinte afios,
estd ahora prevista en varias de esas constituciones como es el caso de la Constitu-
cion la venezolana.

Por ultimo, expondremos algunas consideraciones sobre la necesidad de re-
plantear la problematica de los limites materiales de la reforma constitucional y su
funcién en el constitucionalismo moderno, lo cual haremos motivados particular-
mente por una creencia: la creencia en la posibilidad de evolucionar, de cambiar y
mejorar las cosas cuando es necesario, entre ellas, la propia Constitucién.

I. ORIGEN HISTORICO DE LA TESIS DE LOS LIMITES MATERIALES DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL Y SU RECEPCION POR LA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL

1. Origen histérico de la tesis de los limites materiales de la reforma cons-
titucional

Como sefialamos anteriormente, la tesis de los limites materiales de la reforma
constitucional entiende que “en toda Constitucion se encuentra un nucleo que defi-
ne su identidad asi como la identidad y continuidad del Estado, por lo que es, nece-
sariamente, inmodificable”, Para adentrarnos en el origen de esa tesis debemos
tener en cuenta lo siguiente:

La reforma constitucional es uno de los aspectos que caracteriza las Constitu-
ciones rigidas’ (si se nos permite seguir utilizando esta terminologia a pesar de las
observaciones que ya ha formulado la doctrina sobre pérdida de vigencia de la cla-
sificacion entre Constituciones flexibles y Constituciones rigidas®).

Una de las caracteristicas de las Constituciones rigidas es el principio de su-
premacia constitucional, que entendia Bryce como la “autoridad superior” que po-
seen las constituciones rigidas frente a las otras leyes del Estado’, y que actual-
mente ¢ entiende por el caracter que ellas tienen de “lex superior, que obliga por
igual a gobernantes y gobernados”'’.

Conforme a la doctrina, si bien el poder constituyente como manifestacién del
pueblo soberano constituye una realizacion del principio democrétlco “al aprobar-
se la Constitucion, que obliga por igual a gobernantes y gobemados el unico axio-

DE CABO, CARLOS, La Reforma constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho.
Ob. Cit. Pag. 41.

BRYCE, JAMES, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas. Centro de Estudios Cons-
titucionales. Madrid. 1988. P4ag. 64.

DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente.
Ob. Cit. Pag. 49y ss.

BRYCE, JAMES, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas. Ob. Cit. Pag. 64.

DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente.
Ob. Cit. Pag. 15.
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ma efectiva y verdaderamente operante del Estado constitucional, no puede ser
otro que el de la supremacia constitucional”, la tensién entre esos dos grandes
principios se pondra de manifiesto cuando nazca la necesidad de realizar cambios a
la (ljlonstitucién y debe ser resuelta desde la perspectiva de la reforma constitucio-
nal

Por otra parte, asi como la tematica de la reforma constitucional se encuentra
inexorablemente unida a la relacién entre tiempo y derecho (como sefiala el profe-
sor Carlos De Cabo'?), lo cual hace que en la Constitucién “frente a su vocacién de
permanencia” se contraponga la necesidad de cambio’, es decir, que frente a la
idea de “inmutabilidad” de la Constitucién se contraponga la “idea de cambio”';
también el tema de los limites materiales a la reforma constitucional debe conside-
rarse estrechamente relacionado con la idea de tiempo, con el tiempo histérico en
que nacen las constituciones y las realidades politicas, econdmicas y sociales que
tendran que abrazar en su camino y que presionardn para su modificacién y adap-
tacion a los nuevos tiempos.

Teniendo en cuenta los anteriores aspectos creemos indispensable remontarnos
al origen de las Constituciones rigidas, pues, alli parece estar, como veremos, el
origen de la tesis de los limites materiales de la reforma constitucional .

En la obra clasica de JAMES BRICE, Constituciones flexibles y Constituciones ri-
gidas, ya se sefialaba que el establecimiento de las Constituciones rigidas se debia,
por lo general, a uno o a alguno de los cuatro motivos siguientes:

a) “Al deseo de los ciudadanos —es decir, al de la parte de la poblacién que dis-
fruta de los derechos politicos- de asegurar sus propios derechos cuando estin
amenazados y de limitar la accién del gobernante o gobernantes”'.

b) “Al deseo de los ciudadanos, o al del gobernante que quiere agradar a los
ciudadanos, de promulgar en términos positivos y definidos la forma de gobierno
preexistente, y de evitar con ella posteriores controversias respecto al mismo”'”.

c) “Al deseo de los que estan fundando una comunidad politica nueva de dar

cuerpo, en un instrumento que lo asegure y lo haga popularmente comprensible, al
proyecto bajo el que quieren ser gobernados”'?.

' Jdem. Pags. 20y 21.

DE CABO, CARLOS, La Reforma constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho.
Pag. 20.

3" Idem. Pag. 21.

DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente.
Ob. Cit. Pag. 59.

No obstante, hay que resaltar que el problema de los limites a la reforma constitucional no es
propio y unico de las llamadas constituciones rigidas, pues, como observo el constitucionalista
inglés Geoffrey Marshall en su Teoria Constitucional, la doctrina tradicional inglesa encabeza-
da por Coke, Blackstone y Dicey, ya sostenia que el Parlamento no puede vincular a sus suce-
sores. Marshall, Geoffrey: Teoria Constitucional. Espasa-Calpe, Madrid. 1982. P4g. 70.
BRYCE, JAMES: Constituciones flexibles y Constituciones rigidas. Ob. Cit. P4g. 69.

" Idem.

B Idem.
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d) “Al deseo de comunidades separadas o de grupos o sectores distintos dentro
de una comunidad grande (y probablemente ligeramente unida) de establecer y
promulgar los términos bajo los que sus derechos e intereses respectivos han de ser
salvaguardados y su accién conjunta efectiva en los asuntos comunes asegurada
por medio de un Gobierno”".

Asimismo, sefialé BRYCE que “las constituciones de este tipo han nacido, gene-
ralmente, cuando la masa del pueblo estaba ansiosa de asegurar sus derechos con-
tra las extralimitaciones del poder y construir una estructura de gobierno, en el cual
sus voces tuvieran la seguridad de imponerse. Estas constituciones procuran una
proteccion valiosa a las minorias, que, si no en peligro de ser sojuzgadas por la ti-
rania de las masas, estan, al menos, expuestas a ser acalladas y llevadas al desa-
liento por las mayorias; por lo tanto, necesitan toda la proteccion que las garantias

legales puedan darles”?.

Las citas antes expuestas son una de las tantas referencias que podrian darse pa-
ra ubicar el nacimiento de las constituciones rigidas dentro de un tiempo histérico
determinado en el cual la necesidad de garantizar ciertos principios y ciertos dere-
chos a los ciudadanos frente al poder del Estado, oblig6é a establecer la Norma
Fundamental a la que se debia someter ese Estado, todo lo cual, como veremos
posteriormente, determinara también el nacimiento de la tesis de los limites mate-
riales de la reforma constitucional.

Es precisamente esa necesidad, esa vocacién de garantia con la que nace la
Constitucién, la que serd determinante para establecer en ella misma unas reglas
especificas para su reforma. Muestra de ello es que, como resefi® CARRE DE
MALBERG, la Constitucién francesa de 1791 en su Titulo VII, articulo 1°, “después
de haber declarado que ‘la nacién tiene derecho a cambiar su Constitucion’ afiadia
en seguida que dicho cambio sélo puede efectuarse ‘por los medios previstos en la
misma Constitucién’ »2',

Esa declaracidn de la Constitucién francesa de 1791, como forma de someter la
reforma de la Constitucién a las reglas del Poder Constituyente se hizo a partir de
la tesis de la separacion y, mas especificamente, de la diferenciacién entre Poder
Constituyente y Poder Constituido. De alli que consideremos necesarios referirnos,
aunque sea someramente, a esa tesis.

Segtin CARRE DE MALBERG, la teoria de la separacion entre Poder Constituyente
y Poder Constituido tiene su origen en la Revolucion Francesa y en la interpreta-
cién y aplicacion que los mentores de la Revolucién hicieron de la doctrina de
Montesquieu, por un lado, y de Rousseau, por el otro?.

En este sentido, sefial6 el autor francés que “la idea de un poder constituyente,
o sea de un poder inicial superior que es la fuente comun de todos los poderes
constituidos, parece, al primer golpe de vista, totalmente extrafia a una teoria como

¥ Idem.

2 Idem. Pag. 112.

2 CARRE DE MALBERG, R.: Teoria General del Estado. Fondo de Cultura Econémica. México.
1998. Pag. 1174.

2 Idem. Pag. 1188.
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la de Montesquieu, que en principio admite la divisibilidad de la potestad estatal y
que incluso exige la division de ésta. De hecho, Montesquieu, ab initio, descompo-
ne esta potestad en tres poderes, sin que parezca preocuparse ni de la unidad estatal
ni de la relacién que debe mantenerse entre los tres poderes separados y la potestad
una del Estado™®.

No obstante esa observacion, apunta CARRE DE MARBERG que “la teoria de los
tres poderes y de su reparto entre tres clases de drganos implicaba, en el fondo, y
habia que hacerla surgir necesariamente después, de la teoria especial del poder
constituyente, pues para explicar 16gicamente semejante reparto era evidentemente
necesario llegar a la idea de una autoridad primitiva y superior, que, incluso si no
es el sujeto comtin de los tres poderes, quede colocada por encima de sus distintos
titulares y establezca entre ellos la distribucion de las competencias™*.

Por ello, segin CARRE DE MALBERG, la teoria de la separacién de poderes abria
el camino a la del poder constituyente®.

En este sentido, apunté CARRE DE MALBERG que la Teoria de Mostequieu sera la
base racional del discurso de Sieyés en su doctrina de la separacién del Poder
Constituyente y el Poder de Reforma. A tal efecto cita CARRE DE MALBERG la “Ex-
posicién razonada de los derechos del hombre” leida por Sieyés al Comité de la
Constitucién el 20 de julio de 1789. )

Alli sefialaria Sieyés que “la palabra Constitucién se refiere al conjunto y a la
separacion de los poderes publicos™. Y agregaria que “una Constitucién supone
ante todo un Poder Constituyente. Los poderes publicos se hallan todos ellos, sin

B Idem.

% Idem.

% Lo descrito por CARRE DE MALBERG se refleja ademés en la obra de Montesquieu quien, en
De I’Esprit des lois, seiial6 que “Si el pueblo entero es, en la Repiiblica, duefio del poder so-
berano, estamos ante una democracia; si el poder soberano estd en manos de una parte del
pueblo, se trata de una aristocracia. El pueblo es, en la democracia, monarca o subdito, segiin
los puntos de vista. A través del sufragio, que es expresion de su voluntad, serd monarca
puesto que la voluntad del soberano es el mismo soberano. Las leyes que establecen derecho
al voto son, pues, fundamentales en ese gobierno. La reglamentacién de cémo, por quién y
sobre qué deben ser emitidos los votos, es tan importante como saber en una monarquia quién
es el monarca y de qué manera debe gobernar. De igual manera sefialé Montesquieu que “El
pueblo que detenta el poder soberano debe hacer por si mismo todo aquello que pueda hacer
bien; lo que no pueda hacer bien lo hara por medio de sus ministros. Sus ministros no le per-
tenecen si no es él quien los nombra; es, pues, maxima fundamental de este Gobierno que el
pueblo nombre a sus ministros, es decir, a sus magistrados”. (...)”. Finalmente, expuso Mon-
tesquieu: “Puesto que en un Estado libre, todo hombre, considerado como poseedor de una
alma libre, debe gobernarse por si mismo, seria preciso que el pueblo en cuerpo desempeiiara
el poder legislativo. Pero como esto es imposible en los grandes Estados, y como esta sujeto a
mil inconvenientes en los pequeifios, el pueblo debera realizar por medio de sus representantes
lo que no puede hacer por si mismo” (...) “La ventaja de los representantes es que tienen ca-
pacidad para discutir los asuntos. El pueblo en cambio no estd preparado para eso, lo que
constituye uno de los grandes inconvenientes de la democracia”. “El pueblo no debe entrar en
el gobierno mas que para elegir a sus representantes”. Montesquieu: Del Espiritu de las leyes.
Editorial Tecnos. Madrid. 1985. Traduccion de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega. Pag. 11
y 12. Libro II. Capitulo II y Libro XI Capitulo VI.

*  CARRE DE MALBERG, R., Teoria General del Estado. Ob. Cit. P4g. 1189.
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excepcion, sometidos a leyes, a reglas, a formas, que no pueden alterar a su antojo.
En cuanto no han podido constituirse ellos mismos, carecen asimismo de facultad
de alterar su Constitucion. En cambio, el Poder Constituyente lo puede todo en este

orden de cosas, pues no se encuentra sometido a una Constitucion previa”*’.

Aparece alli, como sefiala CARRE DE MALBERG, una distinciéon entre Poder
Constituyente y Poder Constituido, como poder ilimitado el primero y limitado el
segundo, que nace de un concepto de Constitucion que integra la teoria de la sepa-
racion de poderes de Montesquieu, con la teoria del Poder Constituyente originario
que surge con mas fuerza de la doctrina de la soberania popular de Rousseau.

En efecto, la doctrina de la soberania popular se refleja en Sieyés en cuanto ha-
ce residir el Poder Constituyente en el pueblo, pero, debe aclararse -como hizo
CARRE DE MALBERG-, que la doctrina del contrato social de Rousseau, si bien hacia
residir el poder en el pueblo, “excluye completamente el concepto de derechos in-
dividuales hechos intangibles contra el legislador” puesto que -como sefialé el refe-
rido autor francés citando a Rousseau- “el contrato social se reduce a una sola
clausula ‘la enajenacion total de cada asociado, con todos sus derechos, a favor de
toda la comunidad’”*,

Al respecto, sefial6 CARRE DE MALBERG que “el principio de la soberania popu-
lar aparece, pues, en esta doctrina, como el complemento légico de la teoria de
Montesquieu, o0 mas bien como la idea principal y dominante sin la cual dicha teo-
ria seria ininteligible e inaceptable. En este sentido se ha podido decir, para carac-
terizar la doctrina de Sieyés, que es una sintesis de la doctrina de Rousseau sobre la
soberania del pueblo y de la teoria de Montesquieu sobre la separacion de Poderes
(Zweig, Jellinek)”®.

En definitiva, segiin lo sefialado por CARRE DE MALBERG “la separacién del po-
der constituyente y la Constitucién misma fueron concebidas como medios desti-

nados a proporcionar la garantia del derecho individual”*°.

De hecho, Sieyés llegé a sefialar que “toda unién social, y, por consiguiente, to-
da Constitucion politica, s6lo puede tener por objeto manifestar, extender y asegu-
rar los derechos del hombre y el ciudadano™'. Para CARRE DE MALBERG, segiin ese
concepto “la Constitucion tiende esencialmente a procurar al derecho individual la
seguridad que le es debida. La organizacion constitucional de los poderes publicos

no tiene otro objeto™ 2.

Por ello CARRE DE MALBERG afirma que “la separacién del poder constituyente
viene a ser el corolario l6gico y necesario de estas ideas individualistas. Si, como
dice Sieyés ‘una Constitucién supone ante todo un poder constituyente’, es, entre
otras razones, porque ‘s6lo puede tener por objeto asegurar los derechos~del hom-

¥ SIEYES, ENMANUEL, Escritos v Discursos de la Revolucion, Centro de Estudios Constitucio-

nales. Madrid. 1990. Pag. 100.
2 Idem. Pag. 1188.
" Idem. Pag. 1190.
% Idem. Pag. 1191.
' Citado por CARRE DE MALBERG. Ob. Cit. Pag, 1191.
2 Idem. Pag. 1191.
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bre y del ciudadano’; pues uno de los medios esenciales de asegurar estos derechos
individuales es el de fijar limites a la potestad de las autoridades constituidas, y es-
pecialmente a la potestad del legislador, imponiéndole, por medio del acto consti-
tucional, reglas superiores de las que no pueda prescindir y a las que nada pueda
cambiar por si misma. Estas reglas limitativas, obra de una autoridad constituyente
superior, constituiran la garantia de los particulares™.

En la misma linea apunta el autor espafiol ALAEZ CORRAL “la materializacion
del concepto de Constitucion corre pareja al nacimiento del propio concepto como
un instrumento del sistema politico dirigido a limitar el poder absoluto del monarca
y lograr, mediante su divisién, la garantia de una esfera minima de libertad y de

propiedad para burguesia floreciente*.

Con todo lo anterior nos interesa destacar que la tesis de los limites materiales
de la reforma constitucional asf como la tematica, en general, de la reforma cons-
titucional, tiene como telén de fondo el origen mismo y la concepcién original de
la Constitucién como instrumento para limitar el poder del Estado y garantizar los
derechos de los ciudadanos propias del liberalismo. Como veremos mdés adelante,
la funcidn principal de los limites materiales de la reforma constitucional es servir
de instrumento de defensa y proteccion de los derechos fundamentales, pero no es
la unica.

2. La tesis de los limites materiales de la reforma constitucional en la
doctrina

Si bien la Constitucién nace con esa raiz histérica a la que nos referimos en el
Capitulo anterior, posteriormente, la doctrina constitucional tratard de darle a la
noci6n de Constitucion una ratio y fundamento distinto, propio y mas juridico que
politico o histdrico, desde diversos enfoques teéricos, todo lo cual determinara de
alguna forma la posicion de cada corriente frente a la tesis de los limites materiales
de la reforma Constitucional.

No es este el lugar para detenernos en los distintos enfoques tedricos de la doc-
trina sobre la Constitucion y su articulacioén especifica con la tesis de los limites
materiales de la reforma constitucional. Por ello, nos limitaremos a hacer breve re-
ferencia a la opinidn de los principales teéricos de la Constitucion sobre el tema de
los referidos limites.

Asi, CARL SCHMITT, en su Teoria de la Constitucién sefialé que los “limites de
la facultad de reformar la Constitucion resultan del bien entendido concepto de re-
forma constitucional. Una facultad de ‘reformar la Constitucién’, atribuida por una
formacion legal-constitucional, significa que una o varias regulaciones legal-
constitucionales pueden ser sustituidas por otras regulaciones legal-
constitucionales, pero s6lo bajo el supuesto de que queden garantizadas la identi-

3 ldem. 1192.
3% ALAEZ CORRAL, BENITO, Los limites materiales a la reforma de la Constitucion Espafiola de
1978. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. 2000.
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dad y continuidad de la Constitucién considerada como un todo. La facultad de re-
formar la Constitucion no (contiene) la facultad de dar una nueva Constitucién”.
Concluye ScHMITT: “reforma constitucional no es, pues, destruccion de la Consti-

tucién”>.

Sefial6 SCHMITT, como ejemplo, que cambiar mediante reforma de la Constitu-
cion un Estado Imperial por un Estado democrético, no es reforma de la Constitu-
cidn, sino la destruccion de ella. Igualmente, indicé el referido autor que, cambiar
un Estado democratico por una monarquia mediante una modificacién de la Cons-
titucién por via de reforma no seria propiamente una reforma sino una destruccion
de la Constitucion®,

Puede observarse que en la Teoria Constitucional de CARL SCHMITT se pone de
manifiesto un elemento importante: la necesidad de garantizar la identidad y la
continuidad de la Constitucién. Es decir, de preservar, de conservar, la esencia de
la Constitucién como decisién politica, rasgo que caracteriza el “decisionismo” con
el que siempre se adjetiviza la Teoria Constitucional de CARL SCHMITT.

La doctrina constitucional también traté de explicar o justificar desde parame-
tros puramente formales el problema de los limites materiales a la Constitucién. En
este sentido KELSEN en su Teoria General del Estado sefial6 que: “puede ocurrir
que una constitucion se declare a si misma —eterna-, o que algunos preceptos cons-
titucionales se consideren irreformables. Entonces nace la cuestion acerca de si di-
cha constitucion o dichos preceptos pueden ser, sin embargo, reformados o no, es
decir, si juridicamente pueden serlo, pues la posibilidad real de su reforma esta fue-
ra de toda duda. Del mismo modo que de hecho es también posible y, frecuente-
mente, real el hecho de que se prescinda de los preceptos que dificultan la reforma.
Desde el punto de vista del orden juridico estatal, que es desde el unico que se
plantea la cuestion, la respuesta es la siguiente: del mismo modo que la violacién
de las normas que se refieren a la creacién juridica —a falta de otra determinacion
constitucional— implican la nulidad de la norma irregularmente establecida; es de-
cir, asi como es juridicamente imposible una creacién irregular de normas, asi
también es juridicamente imposible la reforma de una Constituciéon o precepto
constitucional declarado irreformable. Esta declaracion de invariabilidad puede ser
enormemente inoportuna, puesto que, de hecho, no podra imponerse una constitu-
cién que no estd de acuerdo con las necesidades de la época, que exigen imperio-
samente su reforma; pero, juridicamente, no hay mas remedio que atenerse a ella,
como a toda norma referente a la creacién normativa™’.

3 SCHMITT, CARL, Teoria de la Constitucién. Traduccién de Francisco Ayala. Alianza Edito-

rial. Madrid. 1982. Pag. 119.

SCHMITT se apoy6 para sostener esto en un articulo de WILLIAM MARBURY donde se sostuvo
que la “facultad de reformar y de completar la Constitucién no puede ser ilimitada”.
MARBURY, WILLIAM, The limitation upon the amending Power. Harvard Law Review. No.
33.1919.

KELSEN, HANS, Teoria General del Estado. Traduccion de Luis Legaz Lacambra. Editorial
Comares. Granada. 2002. Pag. 423.
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Pero frente a la tesis de KELSEN encontramos otras corrientes doctrinarias que
lejos de una concepcién formal, justificaron también el establecimiento de limites
materiales a la reforma constitucional.

Asi, HERMANN HELLER sefialé que “sélo puede crearse una continuidad consti-
tucional y un status politico si el creador de la norma se considera también ligado
por ciertas acciones, normativamente objetivadas, de sus predecesores™’®, “la exis-
tencialidad y la normatividad del poder constituyente no se hallan, ciertamente, en
oposicion, sino que se condicionan reciprocamente. Un poder constituyente que no
esté vinculado a los sectores que son de decisivo influjo para la estructura de po-
der, por medio de principios juridicos comunes, no tiene poder ni autoridad y, por
consiguiente, tampoco existencia™’.

Para HERMAN HELLER, en definitiva, el establecimiento de limites materiales era
tan necesario y evidente para ia continuidad constitucional y del status politico que,
incluso, el propio poder constituyente del futuro debe considerarse sujeto a deter-
minados limites.

Posteriormente, destaca la aportacién en la doctrina del autor italiano MORTATI
para quien la Constitucién material tenia como una de sus funciones “garantizar el
mantenimiento del fin esencial que sirve para identificar un tipo de Estado frente a
otros por encima del cambio de las instituciones individuales o de las orientaciones
particulares™.

El referido autor italiano se muestra también partidario de la tesis de los limites
materiales de la reforma constitucional con el objeto de garantizar el manteni-
miento de la Constitucién material y, con ello, el fin esencial del tipo de Estado
que esa Constitucién representa,

II. CONTENIDO DE LOS LIMITES MATERIALES DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL SEGUN LA DOCTRINA

Segtin el profesor DE CABO los limites materiales son un tipo de los limites ob-
jetivos que puede tener la reforma constitucional, considerados estos titimos como
“limites que resultan de la propia naturaleza del Orden constitucional y que mas
que expresos o tacitos segun la denominacion tradicional, la doctrina moderna pre-
fiere clasificar de textuales, simplificando y unificando ambos tipos, por entender
que,4elan su caso, tanto unos como otros proceden, se deducen, del texto constitucio-
nal”*’,

En todo caso, no haremos diferencia entre los limites materiales expresos o ta-
citos, que, como hemos visto, se originan, por un lado, en las cldusulas de intangi-

% HELLER, HERMANN, Teoria del Estado. Fondo de Cultura Econémica. México. 1971. Pég.
273.

% Idem. Pag. 298.

0 MORTATI, CONSTANTINO, La Constitucion en sentido material. Traduccién de Almudena

Bergareche Gros. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 2000. Pag. 200.

DE CABO, CARLOS, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho.

Ob. Cit. P4g. 40.
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bilidad y, por el otro, del contenido de ciertas normas y principios constitucionales.
Lo que nos interesa resaltar mas alld de esas clasificaciones es el contenido, esto
es, el objeto de los limites materiales de la reforma constitucional, a la luz de la
doctrina constitucional.

Un primer intento de tipologia (y de descripcion del contenido) de esos limites,
lo expuso en su momento el autor aleman KART LOEWENSTEIN en su Teoria de la
Constitucion®.

Resumiendo lo expuesto por el mencionado autor, la tipologia de las disposi-
ciones articuladas de intangibilidad es la siguiente:

a) “La proteccion de la forma republicana de gobierno frente a la restauracion

monarquica™®.

b) “La prohibicién que se encuentra no pocas veces en Iberoamérica de reele-
gir al presidente tras uno o también tras dos periodos de mandato en el cargo presi-
dencial; con ello se debera evitar que el presidente, disponiendo sobre el aparato

del poder estatal, se enraice en el poder y se convierta en dictador”**,
¢) “La prohibicién de modificar la forma democratica de gobierno™*.

d) “Las prohibiciones de modificar derechos fundamentales™*.

e) “La estructura federal™’.

f) “Ocasionalmente se encuentran también prohibiciones generales de efectuar
reformas que contradigan el espiritu de la constitucién”*.

Esas materias sefialadas por LOEWENSTEIN son las que formarian ese niicleo du-
ro irreformable que se constituyen en limites materiales de la reforma constitucio-
49
nal™,

2 | OEWENSTEIN, KART. Teoria de la Constitucién. Traduccién de Alfredo Gallego Anabitarte.

Ariel Ciencia Politica. Madrid. 1976. Pag. 189 y 190.

“ Idem.

“ Idem.

" Idem.

S Idem.

T Idem.

% Idem.

“  Sobre las Constituciones que, en su época, establecian limites materiales para la reforma
constitucional LOEWENSTEIN destac6 la Ley Fundamental de Bonn. Al respecto sefiald
LOEWENSTEIN que “Entre las constituciones de todos los grandes Estados modernos no existe
ninguna que llegue tan lejos en el establecimiento de disposiciones intangibles como la Ley
Fundamental de Bonn. El articulo 79, parrafo 3, prohibe radicalmente enmiendas constitucio-
nales por medio de las cuales “fuese afectada la organizacion de la Federacién en Lander, la
participacién fundamental de los Linder en la legislacion, o los principios fundamentales es-
tablecidos en los articulos 1 y 20”. LOEWENSTEIN, KART, Teoria de la Constitucién. Ob Cit.
190 y 191. El articulo 1 de la Ley Fundamental de Bonn establece: “La dignidad humana es
intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico. El pueblo alemén,
por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda
comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo. Los siguientes derechos funda-
mentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho directamente
aplicable”. El articulo 20 establece: “La Republica Federal de Alemania es un Estado federal
democratico y social. Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el
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Vale aqui remitirnos también a la doctrina francesa. El autor francés BURDEAU
al referirse a este tema sefial6 ironicamente que “convencidos de la perfeccién de
la obra que acaban de realizar, algunos legisladores constituyentes admiten a duras
penas que pueda ser modificada. No pudiendo prohibir totalmente la revision, pre-
tenden, por los menos, dejar fuera de discusién algunos asuntos o fijar un periodo
que debe transcurrir antes de la revision™’.

Este autor, entre otros ejemplos, hizo referencia al articulo 2 de la Ley Consti-
tucional francesa del 14 de agosto de 1884, que decidia que la forma republicana
no podia ser objeto de un intento de revisién. Sefialé ese autor que esa disposicién
tenfa un significado politico: “probaba que la Repiblica, que apenas se habia osado
afirmar en 1875, era en adelante la forma del gobierno francés”. No obstante, para
ese autor francés el valor juridico de esa disposicién es nulo pues “el poder cons-
tituyentsel de un fecha no tiene ningun titulo para limitar el poder constituyente del
futuro™".

Mas recientemente el autor JIMENEZ CAMPO resefia, en general, que a partir de
un “antiguo aserto en la teoria de la Constitucion segiin el cual el Derecho no pue-
de negarse a si mismo en sus compromisos bésicos”, “desde distintas posiciones
politicas se han declarado irreformables la forma de Estado, las declaraciones de

derechos y, en el caso espafiol, la unidad del Estado y de la nacién”*2.

PEDRO DE VEGA resefia por su parte que “la mayoria de los autores, al hacer el
elenco de posibles limites materiales implicitos, aparece siempre, junto al indiscu-
tible axioma de la soberania del pueblo, la referencia a contenidos, tanto organico-
institucionales (divisién de poderes), como dogmaticos (derechos y libertades fun-
damentales), empalmando asi, si bien desde una 6ptica y unos presupuestos dife-
rentes, con la inicial versién que la burguesia otorgara al concepto politico de

Constitucion”.

Lo anterior, nos lleva de nuevo a destacar que la problematica de los limites
materiales de la reforma constitucional entronca directamente con la concepcidén
clasica de Constitucién que la burguesia francesa proclamé.

pueblo mediante elecciones y votaciones y por intermedio de érganos especiales de los pode-
res legislativo, ejecutivo y judicial. El poder legislativo estd sometido al orden constitucional;
los poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho. Contra cualquiera que intente eliminar
este orden todos los alemanes tienen el derecho de resistencia cuando no fuere posible otro
recurso”.

BURDEAU, GEORGES: Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Editora Nacional.
Madrid 1981. Pag. 115.

U Idem. Pag. 116.

32 JIMENEZ CAMPO, JAVIER, “Algunos problemas de interpretacion en torno al Titulo X de la
Constitucion”. Revista del Departamento de Derecho Politico No. 7. Universidad Nacional
de Educacién a Distancia. Madrid. 1980. Pag. 93.

DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la Problemdtica del Poder Constituyente.
Ob. Cit. Pag. 290.
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En este mismo sentido sefialo LOEWENSTEIN que los limites de la reforma cons-
titucional se producen “por la inmunidad de que gozan ciertos valores ideoldgicos
fundamentales, implicitos, inmanentes o inherentes a una constitucion”>*.

Por su parte, una enumeracién del contenido de los limites materiales de la re-
forma constitucional es la expuesta por el profesor CARLOS DE CABO, quien sefiala
que en esta materia se pone el acento en las siguientes cuestiones:

a) “Los principios que legitiman el orden constitucional y que se establecen en
torno a la soberania popular, comprendiéndose tanto el instrumental orgénico y
procedimental necesario como las garantias de los derechos y libertades que la po-
sibilitan y aseguran”®.

b) “La constitucion material, que, cuanto ‘fuente juridica primigenia’
(MORTATI) y suministradora de los elementos organizativos necesarios para que
pueda surgir y subsistir el orden unitario en el que se concreta e identifica el Esta-
do, debe quedar al margen del procedimiento formal de Reforma en cuanto es ma-
nifestacion especifica de la superior funcién constituyente”,

¢) “Los derechos fundamentales, no s6lo por su consideracién de superior va-
lor constitucional indisponible para todo Poder, sino porque juridicamente se les
considera como las Normas superiores en cuanto se configuran como las Normas

de reconocimiento del Ordenamiento juridico™’.

Finalmente, una descripcion del contenido de los limites materiales de la re-
forma constitucional que se refiere unicamente al caso espafiol ha sido expuesta
por BENITO ALAEZ CORRAL. No obstante, antes de mencionar cuél es el contenido
de los limites materiales para este autor, es necesario sefialar que su tesis se for-
mula desde un concepto formal-funcional de la Constitucién a partir del. cual “los
limites materiales a la reforma constitucional son normas juridicas cuyo contenido
es un mandato o una prohibicion relativo a la normativizacion de expectativas a
través de la reforma constitucional, es decir, son normas que manifiestan el ajuste
estructural que la Constitucion realiza de su apertura cognitiva en virtud de su “po-
sitividad” y “autorreferencialidad”; entendiendo por “positividad” como la “condi-
cién funcional para la existencia diferenciada del sistema juridico, que expresa su
apertura cognitiva mediante la existencia real de actos subjetivos que dan lugar a

*  Sefial6 ademas este autor aleméan que “de lo que aqui se trata, en el fondo, es de un renaci-

miento del derecho natural, emprendido como defensa frente al positivismo juridico, espe-
cialmente de la escuela vienesa de Kelsen, que predominé durante los afios 20 (...) Expre-
sando la problematica en un férmula concisa: ¢Existen normas constitucionales anticonstitu-
cionales, cuya anticonstitucionalidad radique en el hecho de que el legislador constitucional
haya sobrepasado los limites internos que le estan impuestos por los valores fundamentales
inmanentes a una constituciéon? El Tribunal Constitucional Federal se ha unido a la teoria ius-
naturalista al haber reconocido una jerarquia o escala de valores en las normas constituciona-
les de la Ley Fundamental, y con ello unos limites inmanentes y no articulados impuestos a
toda reforma constitucional”. LOEWENSTEIN, KART, Teoria de la Constitucion. Ob. Cit. Pag.
192 y 193.

DE CABO, CARLOS, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho.
Ob. Cit. P4g. 42.

6 Idem.

T Idem.
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las normas juridicas, la institucionalizacion de la positividad autorreferencial de
cambio de aquellas operaciones comunicativas del sistema juridico, y, finalmente,
la insercion eficaz de éstas en el medio social que rodea al sistema”; y entendiendo
por “autorreferencialidad” la “condicién funcional para la existencia diferenciada
del sistema juridico que expresa su clausura operativa mediante la construccién del
sisterna a partir de estructuras comunicativas derivadas las unas de las otras. Con-
lleva la existencia de un c6digo binario y expresa la autopoiesis del sistema juridi-

258

co

Desde esa concepci6n formal-funcional el referido autor considera como limi-
tes materiales de la reforma constitucional, en el caso espaiiol, los siguientes:

a) Limites materiales relativos a la “autorreferencialidad” del sistema juridico:
la intangibilidad de las normas sobre reforma constitucional, la intangibilidad del
derecho externo del Estado (derecho internacional general y convencional y el de-
recho comunitario), y, la intangibilidad de los principios estructurales del ordena-
miento juridico (principio de Estado de Derecho, principio de Estado democritico,
principio de Estado autonémico, principio de Estado social)®’.

b) Limites materiales relativos a la “positividad” del sistema juridico: los valo-
res superiores del ordenamiento juridico: libertad, justicia, igualdad y pluralismo
politico, la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes,
y, la indisoluble unidad de la Naci6n espafiola®.

Como puede observarse dependiendo de la concepcion que se tenga de la
Constitucion, y de la nacion a que ésta se refiera, la tesis de los limites materiales
de la reforma constitucional se perfilaran de uno u otro modo, reflejando una ex-
pansién que persigue excluir de la reforma constitucional ya no sélo el principio de
divisién de poderes y los derechos fundamentales, como lo intenté en algiin mo-
mento la burguesia francesa, sino, otras parcelas del ordenamiento constitucional
que en algunos casos guardan relacion con esos aspectos, pero que en otros no.

III. JUSTIFICACION DE LA TESIS DE LOS LIMITES MATERIALES DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL Y LAS CRITICAS FORMULADAS EN SU
CONTRA

1. Justificacion de la tesis de los limites materiales de la reforma constitu-
cional

De lo expuesto en los capitulos anteriores podria deducirse, a primera vista, que
la diferencia entre Poder Constituyente y Poder Constituido, como ilimitado el
primero y limitado el segundo, sobre la cual se fundamenta la tesis de la limitacion
del poder de reforma constitucional, tenia y parece tener todavia un claro objetivo:

8 ALAEZ CORRAL, BENITO, Los limites materiales a la reforma de la Constitucién Espariola de

1978. Ob. Cit. Pag. 166 y ss.
Idem. Pag. 303 y siguientes.
O Idem.
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garantizar ciertos principios del Estado constitucional y los derechos fundamenta-
les.

De alli que la justificaciéon de la existencia de los limites materiales de la re-
forma constitucional tiene origen en el constitucionalismo que nacié con la burgue-
sia, siendo el objetivo de dichos limites garantizar ciertos principios del Estado
constitucional asi como los derechos fundamentales.

Sin embargo, destaca el autor PEDRO DE VEGA que “justificar la existencia de
limites implicitos a la reforma —en cuanto suponen el establecimiento de zonas
exentas a la discusién politica y al poder de revision—, basdndose en el caracter in-
discutible y absoluto de los derechos, y en la naturaleza irrenunciable del principio
de divisién de poderes, representa sencillamente una operacién sin fundamento™®'.
Y agrega: “Ni los derechos son intocables por principio, ni la separacién de pode-
res puede tampoco ser entendida en forma radical”. “Puesto que, tanto los derechos
fundamentales como la division de poderes, han perdido su condicién de dogmas,
ni aquellos ni ésta podran seguir concibiéndose como barreras infranqueables a la
revision constitucional. La deduccion de los limites implicitos tendra que operarse,
al margen de los esquemas del iusnaturalismo racionalista, que marcaron la pauta
en los comienzos de la concepcién constitucional burguesa, apelando a los su-
puestos que, para la conciencia juridica y politica de nuestro tiempo, definen y le-
gitiman ahora el concepto politico de Constitucion”®.

Para este autor, en el constitucionalismo actual del principio juridico de supre-
macia constitucional derivaran los limites formales a la reforma constitucional,
mientras que del principio politico de soberania popular emanaran, en su conexion
solidaria con el resto de los derechos fundamentales, los limites implicitos mate-
riales. En tales principios estaria entonces la justificacion de los limites materiales
de la reforma constitucional.

2. Critica formulada a la tesis de los limites materiales de la reforma
constitucional

La tesis de los limites materiales de la reforma constitucional no ha estado libre
de criticas. Desde aquellas que en el constitucionalismo inglés han sefialado que el
Parlamento de hoy no puede vincular al Parlamento del mafiana, hasta aquellas que
desde la equiparacién entre poder constituyente y poder constituido han sefialado
que el Poder Constituyente de hoy no puede vincular al Poder Constituyente del
maifiana, se han formulado diversas criticas.

HERMANN HELLER sefial6 al respecto que “en todos los casos en que el poder
propio del depositario supremo del poder se oponga con éxito a las normas consti-
tucionales, se da la posibilidad —no obstante las firmes barreras del Estado de De-
recho-, de una creacion juridica por violacién del derecho. Por muchos controles
que se establezcan nunca podra resolverse el problema: Quis custodet custodem?

' DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente.

Ob. Cit. Pag, 273.
2 Idem.
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No hay forma ninguna de inviolabilidad de normas constitucionales que pueda de-
tener revoluciones y restauraciones”®.

También resaltan las duras criticas que en su momento hizo LOEWENSTEIN a los
limites materiales de la reforma constitucional en Ley Fundamental de Bonn.

Sefiald el referido autor aleman que “mantener en su ‘castidad’ virginal el ex-
tremadamente elastico derecho fundamental de la dignidad humana del articulo 1°
o las vagas generalizaciones, por no decir lugares comunes, del articulo 20 plantea
tales problemas de interpretacion a los tribunales superiores federales, por no ha-
blar ya del legislador, que hay que preguntarse con razon si el poder constituyente
no ha ido demasiado lejos en sus exigencias (...) El derecho constitucional y la
realidad constitucional se separan aqui de forma tan drastica que la garantia de
proteccién opera tan sélo como mera semantica; juridico-normologicamente no

significa absolutamente nada”®,

En virtud de lo anterior indic6 LOEWENSTEIN que “seria de sefialar que las dis-
posiciones de intangibilidad incorporadas a una constitucion pueden suponer en
tiempos normales una luz roja qtil frente a mayorias parlamentarias deseosas de
enmiendas constitucionales —y segin la experiencia tampoco existe para esto una
garantia completa—, pero con ello en lo absoluto se puede decir que dichos pre-
ceptos se hallen inmunizados contra toda revisiéon. En un desarrollo normal de la
dinamica politica puede ser que hasta cierto punto se mantengan firmes, pero en
épocas de crisis son tan s6lo pedazos de papel barridos por el viento de la realidad
politica” (...) “Cuando en Iberoamérica un presidente se quiere hacer dictador,
anula simplemente, por un golpe de Estado, la constitucién que le prohibe la re-
elecSCSién y se prescribe una nueva que le transmite ‘legalmente’ el poder ilimita-
do™™.

También cabe destacar la observacién de BURDEAU quien sefiald que “cuando
_mayor es la resistencia, mayor riesgo se corre de exasperar la voluntad de reforma,
que hara revolucién, si no puede triunfar por las vias legales”®. Este autor pone

% HELLER, HERMANN, Teoria del Estado. Ob. Cit. P4g. 278.

% LOEWENSTEIN cita ademés la opinion del diputado Dr. Katz luego vicepresidente del Tribu-
nal Constitucional Federal, para quien, las disposiciones protectoras del art. 79 no son nada
mas que prohibiciones ineficaces frente a revoluciones y golpes de Estado. LOEWENSTEIN,
KART, Teoria de la Constitucion. Ob. Cit. Pag. 189 y 190.

Seflal6 LOEWENSTEIN al respecto que “en el fondo, de lo que se trata es de si los derechos
fundamentales —o, mejor dicho, los derechos del hombre- son traidos consigo por el hombre
con su nacimiento a la sociedad estatal, siendo pues inviolables e inalienables dado su carac-
ter natural, o si por el contrario son otorgados por la sociedad estadal en virtud del orden de la
comunidad, pudiendo ser, por lo tanto, limitados y determinados en su ambito de aplicacion.
Aqui estd, evidentemente, el problema cardinal de los derechos fundamentales y de su inmu-
nidad contra intervenciones constitucionales que sobrepasan la mera protecciéon o garantia
constitucional. Pero més que de un problema juridico se trata de una cuestiéon de creencias
donde no se puede argumentar racionalmente, aun cuando por necesidades practicas de la
convivencia en la comunidad humana est4 revestida de formas juridicas”. LOEWENSTEIN,
KART, Teoria de la Constitucion. Ob. Cit. Pag. 189 y 190,

8 Idem. Pag. 192.

BURDEAU, GEORGES, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Ob. Cit. Pag. 121.
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como ejemplo que el “2 de diciembre de 1851 Luis Napoleon se vio obligado al
golpe de Estado ante la imposibilidad de reunir en la legislatura la mayoria excep-
cional de las tres cuartas partes requeridas para las modificaciones constituciona-
les™® .

Como se puede observar, todos los autores antes citados coinciden en sefialar
que los limites materiales de la reforma constitucional son débiles e ineficaces
frente a las revoluciones o los intentos violentos de cambiar la Constitucién. De
alli que esta sea una de las principales criticas que se ha formulado a esa tesis.

Pero en otro contexto hay autores que han sefialado incluso, que el problema de
los limites de la reforma constitucional representa una simple discusion académica.
Asi, PEREZ ROYO ha sefialado que “el tema de los limites de la reforma esta desor-
bitado, que no responde a preocupaciones politicas y constitucionales reales, sino a

preocupaciones académicas, que son legitimas, pero muchos menos importantes”®,

No obstante, otros autores que si le dan importancia a este tema han sefialado
que la Constituciéon no puede operar como limite del poder de reforma porque asi
se lo impide el principio democratico.

Asi, IGNACIO DE OTTO y PARDO, ha sefialado que “la posibilidad de la reforma
total es, por consiguiente, algo que se desprende del caracter democratico del poder
de reforma. La constitucion no puede operar como un limite, y el poder popular ha
de obrar como la misma libertad de movimientos con que lo hace al elaborar la
constitucion, es decir, en el proceso constituyente””.

Por su parte el autor MANUEL ARAGON ha sefialado que “lejos de ser los limites
materiales a la reforma una exigencia del principio democratico en la Constitucion,
me parece, por el contrario, que la existencia de tales limites (...) lo que supone es
una verdadera restriccion de tal principio, puesto que se obliga al pueblo, que debe
‘tener siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar su Constitucién’ (...), a
ejercer ese derecho fuera del Derecho, sin procedimiento ni garantias al no haberse
mudado en soberania juridica su soberania politica. Los limites materiales signifi-
" can o que el Derecho impone a las generaciones futuras la obligacion de quedar
sometidas a la voluntad de las generaciones del presente, con lo cual el Estado

7 Idem.

¢  PEREZ ROYO, JAVIER, “Algunas reflexiones sobre el Titulo X de la Constitucion”. Revista de
Politica Comparada. Nos. 10-11. Primavera — Verano 1984. Pag. 450. En otro lugar ha se-
flalado también este autor que “falta la base material sobre la que plantearse como problema
politico de actualidad el tema de los limites de la reforma constitucional. El sentido de estos
limites en la teoria del periodo entreguerras era mantener dentro de unas fronteras infran-
queables la actividad transformadora de fuerzas parlamentarias importantes, tanto que even-
tualmente podian llegar a alcanzar una mayoria lo suficientemente amplia como para refor-
mar la Constitucion. En la medida en que esto se ha conseguido como punto de partida no
susceptible de ser sometido siquiera a discusion por las distintas fuerzas politicas con repre-
sentacion parlamentaria, el problema de fondo al que respondia la teoria de los limites deja de
ser un problema real, pues en relacion con fuerzas extraparlamentarias el problema es un pro-
blema o sin sentido o casi exclusivamente académico”. PEREZ ROYO, JAVIER, La Reforma de
la Constitucion. Congreso de Diputados. Madrid. 1987, Pag. 104.

OTTO y PARDO, IGNACIO DE: Qué son la Constitucion y el Proceso Constituyente. Editorial
La Gaya Ciencia. Madrid 1977. Pag. 58.
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constitucional no seria del todo Estado democratico, o que la democracia impone a
esas generaciones del futuro la triste obligacion de expresar su voluntad al margen
de la norma, con lo cual el Estado democratico perderia su completa condicién de
Estado de Derecho, es decir, de Estado constitucional”™.

Sefiala asimismo el referido autor que “en realidad las clausulas de intangibili-
dad se corresponden mas con la idea liberal (moderada) de Constitucién que con la
idea democratica de Constitucion”. Y citando al profesor CARLOS DE CABO este
autor indica que “la concepcidn burguesa de Constitucion no consiste en atribuir a
ésta sélo la funcién de freno y control del poder, sino también la de ‘freno y con-
trol del cambio social’, y (...) esta ultima funcién se expresa, sobre todo, a través
de las clausulas de intangibilidad (manifestacién ltima de la oposicién al cam-
bio)”. Concluye asi ARAGON sefialando que “frente a la concepcién puramente libe-
ral, la concepcién democrética de Constitucién exige, a mi juicio, que ésta sea en-

teramente revisable”".

Un resumen de las més recientes criticas que ha formulado la doctrina contra la
tesis de los limites materiales de la reforma constitucional ha sido la realizada por
el profesor CARLOS DE CABO””. Tales criticas serian las siguientes:

a) La combinacién de las transformaciones que se han producido en el Poder
Constituyente” y “de las que hay que partir para situar de forma real e histérica el
problema, asi como la admisién de unos limites materiales a la Reforma, terminan
aproximando, hasta practicamente hacerlos coincidir, los limites del Poder consti-
tuyente con los limites de la Reforma, con lo que se acaba produciendo un acen-

™ ARAGON, MANUEL, Constitucién y Democracia. Editorial Tecnos. Madrid. 1990. Pag. 36 y

37.
" Idem.
™ DE CABO, CARLOS, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho.
Ob. Cit, Pag. 44 y 45.
Reseiia el profesor de Cabo que se ha sostenido que “en la actualidad seguir considerando al
Poder constituyente como Poder original o fundador, o es un mero arcaismo o €l manteni-
miento de una pura ficcion. Porque la nocién de ‘Constitucion de Estado’ ~se afirma— ha ido
perdiendo intensidad en la medida en que las Constituciones que modernamente aparecen lo
hacen ya sobre Estados previa y definitivamente “constituidos™; igualmente, los procesos
constituyentes han perdido su caracter “nacional”, su especificidad, ya que en la actualidad
“constituirse”, quiere decir, casi exclusivamente, adaptarse a exigencias dadas, ajustarse a un
modelo generalizado, reproducir una especie de ‘esperanto democratico constitucional’, pu-
ramente formal pero que no sélo tacita sino expresamente se impone desde diversas instan-
cias (...) De esta forma. Todo se reduce a una labor predominantemente técnica, en el mejor
de los supuestos adaptativa, casi necesariamente poco participativa y desde luego muy poco
‘constituye’ en sentido sustantivo”. De todo ello se deduce que, en estas condiciones, hablar
de Poder constituyente y Poder constituido es seguir anclados en formas pasadas que no sub-
sisten sino como mitos; la diferencia entre uno y otro no puede seguir apoyandose en que uno
es fundador y otro derivado, uno incondicionado y otro sometido, pues lo cierto es que tam-
bién el Poder constituyente es un Poder limitado y de tal manera que el seguimiento y respeto
a esos limites y circunstancias es también fundamento de su legitimidad”. DE CABO,
CARLOS, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho. Ob. Cit.
Pég. 36y 37.
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tuado proceso de indiferenciacién —desde esta perspectiva— entre los dos Pode-

3974

res

b) La cuesti6n de los limites implicitos “procede de la distincién formulada
por CARL SCHMITT entre decisiones fundamentales propias de la Constitucion y el
resto de las materias propias de las Leyes Constitucionales o de revisién que nunca
pueden alcanzar contenidos de esa naturaleza, en las que se basan y de donde pro-
ceden”, y se dice que no parece admisible “seguir esas hip6tesis schmittianas en las
actuales democracias constitucionales””.

¢) “Solo desde posturas iusnaturalistas cabe hablar de limites implicitos, que,
ademas, bajo la justificaciéon de un respeto a la voluntad (implicita) del constitu-
yente pueden terminar violando su voluntad explicita ~a veces— a favor de una re-
forma ilimitada; porque, por encima de toda deduccién y de toda légica normativa,
ésta la l6gica positiva, la impuesta por la expresa voluntad del constituyente, frente
a la que nada pueden limites que, aunque se califiquen de implicitos, no son sino
los queridos por el intérprete, que no puede querer allx donde el constituyente, ex-
presamente no ha querido”™.

A todo lo anterior, el profesor CARLOS DE CABO agrega sus agudas criticas, en
el sentido siguiente:

a) Que los limites que se sefialan para el poder de reforma “son los mismos que
se terminan afirmando también del Poder constituyente, con lo que el Poder cons-
tituyente y Poder de reforma tienden ha identificarse en cuanto a su 4mbito com-
petencial, lo que condiciona el propio punto de partida de toda contraposicién
posterior””’.

b) Que existe la “necesidad de distinguir que una cosa es el limite material a la
reforma en cuanto 4mbito minimo y otra entender que acota y delimita ese &mbito
de materia definitivamente cerrada; esta segunda interpretacion no debe aceptarse,
ya que los bienes constitucionales se protegen pero no se limitan, como se pone de
manifiesto continuamente en materia de derechos, respecto de los cuales nadie po-
dria sostener no s6lo que se configuren como numerus clausus sino que el conteni-
do de cada derecho no sea susceptible tanto de ampliarse como de irse progresiva-
mente especificando frente al formalismo y 1a abstraccion. Por eso, si se parte de la
primera interpretacion, tiene que matizarse notablemente la cuestion de los limites
materiales y, desde luego, las posiciones que entienden que el nucleo inmodificable
debe obtenerse a partir de la sancién constitucional de la inviolabilidad de los dere-
chos (...) porque no se puede hacer equivalente violacién y modificacién que pue-
de conllevar fortalecimiento y desarrollo de esa vis expansiva —que se les recono-
ce~ de los derechos””,

C) Que aunque se sostiene que en la actualidad hay unos limites prefijados, in-
conmovibles por la indiscutibilidad de supuestos como democracia, derechos y li-

™ Idem. Pag. 44.
™ Idem. Pag. 44 y 45.
" Idem. Pag. 45.
77 Idem. Pag. 47y 48.
™ Idem. Pag. 48.
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bertades, etc., “esos supuestos no tienen un contenido estrictamente fijado, indis-
cutido y definitivamente precisado (...) de manera que, admitiéndolos, existen
dentro de ellos margenes y posibilidades de actuacién”. En este sentido, destaca el
profesor De Cabo la apertura a nuevos espacios de la democracia, la ampliacién y
materializacién de los derechos, y las virtualidades transformadoras que —a partir
de la legitimidad del pacto constituyente que esta en la base del Estado social—- po-
drfa desplegar el constitucionalismo del Estado social™.

d) Que no debe aceptarse el agotamiento de la capacidad constituyente “sélo
desde los supuestos ideologicos bien identificables en cuanto manifestaciones mas
o menos sectoriales del pensamiento unico o de la metodologia que en una u otra
forma integran componentes del tipo del ‘fin de la Historia’, es admisible entender
que todo esté ya constituido. El elemento utépico como ingrediente cultural del
constitucionalismo beligerante frente al funcionalista debe mostrarse de nuevo. Y
en su sentido mas propio, es decir, entender lo utépico no tanto en el sentido —tam-
bign ideolégico— de configuracién en base a elementos irracionales que estan fuera
de la realidad, sino como construccién racional, producto occidental del pensa-
miento ilustrado, apoyado en elementos reales y cuya virtualidad transformadora
utépica se verifica mediante su encarnacion en lo real”®’.

IV.EL PROBLEMA DE LOS LIMITES MATERIALES DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL FRENTE AL PODER DEL PUEBLO

Aunado a lo planteado por la doctrina resefiada en el Capitulo anterior, en
nuestra opinién, uno de los problemas que afiade méas cuestionamientos a la tesis
de los limites materiales de la reforma constitucional se refiere a la validez de tales
limitaciones frente al poder del pueblo cuando éste se manifiesta mediante la ini-
ciativa popular de reforma y el referéndum constitucional, ambos mecanismos de
democracia directa.

Cuando se habla de iniciativa de reforma y del referéndum constitucional nos
estamos refiriendo a aspectos que tienen que ver con el procedimiento de reforma
constitucional.

Ahora bien, como ha sefialado PEDRO DE VEGA, hablar del procedimiento para
la reforma constitucional y preguntarse por su significado y las implicaciones juri-
dicas y politicas que él tiene, es preguntarse por el significado y el sentido de los
supuestos que la rigidez constitucional est4 llamada a satisfacer y, que, se centran
en “1) en la necesidad de acoplar la Constitucién al cambio histérico; 2) en la ne-
cesidad de que ese acoplamiento se produzca dentro de la continuidad juridica
formal del ordenamiento fundamental; 3) en la necesidad de que toda reforma
constitucional no implique la posibilidad de que la Constitucion se coloque al ser-
vicio de una mayoria, y pierda su naturaleza protectora de las minorias. O, lo que

™ Idem. Pag. 49.
8 Idem. Pag. 50.
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es lo mismo, en la necesidad de impedir que una mayoria pueda arbitrariamente
convertirse en poder constituyente™®'.

Por esas razones para el referido autor “si la reforma constitucional expresa la
continuidad juridica del Estado y, por lo tanto, mas que como un acto de soberania
del poder constituyente originario debe ser interpretada como un acto del poder
constituido (...) parece lo mas razonable y légico que ningilin érgano constituido
asuma en exclusiva la funcién de reforma ‘Todos los detentadores legitimos del
poder (gobierno, parlamento y pueblo organizado como electorado)’ —escribe
Loewenstein— deben poder participar en ella. A través de la méaxima dispersién de
esta participacion, la reforma constitucional realizada adquiere el mds amplio con-
senso y con ello la mas elevada legitimidad’”®.

Concluye con ello el referido autor que “aunque tanto el referéndum como la
iniciativa sean instituciones de la democracia directa, y constituyan la manifestacion
mas evidente del poder soberano del pueblo, su funcionalidad politica y su signifi-
cacion juridica deberan ser planteadas en el marco de la democracia representativa y
en su relacion con los poderes constituidos, por ser el lugar donde efectivamente
actiian. En este sentido, el primer dato a tener en cuenta es el de que, aunque la pre-
sencia de las instituciones de la democracia directa en el Estado constitucional, pu-
diera entenderse como la irrupcion del poder soberano y de la democracia de la
identidad en el seno de la democracia representativa, es lo cierto que ni la iniciativa
popular, ni el referéndum pretenden suplantar los mecanismos y el ejercicio normal
de los poderes constituidos. Su actuacion no implica el asalto al Estado constitucio-
nal. Sino que, al contrario, significa una complementacion del sistema de los checks
and balances, de los frenos y contrapesos que mas genuinamente lo definen y lo ca-
racterizan. Con el referéndum, como ya sabemos, se ratifica o no un acto del poder
constituido, lo que no supone menoscabar sus competencias y atribuciones. Con la
iniciativa popular se intenta poner en marcha simplemente al poder legislativo,
quien, por su parte, puede tomarla en consideracion o no atenderla. En cualquiera de

los casos el poder constituido permanece indemne”™®.

En definitiva, la doctrina citada considera la participacién del pueblo mediante
la iniciativa o el referéndum como la participacién de un cuerpo en forma de elec-
torado, que no del poder soberano del pueblo. Segun esta tesis el pueblo no ejerce
soberania cuando interviene en el proceso de reforma constitucional.

Lo anterior quizas no esta lejos de ser un vestigio de la famosa diatriba o dis-
tincion hecha desde tiempos de la revolucion francesa entre la soberania del pueblo
y soberania de la nacién, siendo ésta la tesis que se llegaria a consolidar en Francia.
Claramente lo expuso CARRE DE MALBERG en su momento cuando sefialé que el
derecho constitucional de entonces “establece, entre el cuerpo electoral y el Parla-

8 DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente.

Ob. Cit. P4ag. 88.
82 Jdem. Pag. 90.
B Jdem.Pags. 122y 123.
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mento, cierto reparto y equilibrio de potestad, sin que ni uno ni otro de ambos 6r-

ganos llegue a ser, por si solo y propiamente hablando, el soberano™**.

En todo caso, dejando a un lado la concepcion francesa sobre la soberania de la
nacion, la doctrina que venimos comentando refleja una afirmacién expuesta con
crudeza por el autor €spafiol GONZALEZ ENCINAR asi: “el pueblo no actia ‘real-
mente’ como un poder soberano cuando ratifica en referéndum la reforma de la
Constitucion, y cuando aprueba la Constitucion (...) En democracia no existe un
poder soberano, ni antes ni después de aprobarse la Constitucion”®.

En el fondo, la doctrina que se viene comentando critica el referéndum consti-
tucional como expresion de la voluntad popular y de la soberania del pueblo por-
que, como sefiala GONZALEZ ENCINAR, “la consulta sometida a referéndum es for-
mulada por un agente extraiio al pueblo que ha de decidir sobre ella. Esto quiere
decir que el si 0 el no a que en definitiva queda reducida toda operacion referenda-
ria, aunque constituya una decisién soberana del pueblo, lo que en realidad implica
es una ratificacion o una prohibicién de actos llevados a cabo por los poderes
constituidos, en la 6rbita de la democracia representativa y no por supuesto en el
ambito de la democracia de la identidad”®®.

No obstante, la anterior explicaciéon, como tendremos oportunidad de ver, no
soluciona todos los problemas que se pueden presentar en el &mbito de la iniciativa
y el referéndum populares, pues, puede darse el caso de que una iniciativa popular
sea aprobada luego por el pueblo mediante referéndum y, asi, cabria preguntarse si
se puede seguir afirmando que, atin en ese caso, el pueblo no es soberano o no ac-
tlla como soberano, sino como simple electorado.

Al respecto, PEDRO DE VEGA sefialé en su momento que “una reforma constitu-
cional exclusivamente operada por el pueblo, al margen de otros poderes, seria un
acto del poder constituyente originario que, lejos de favorecer la estabilidad y con-
tinuidad del sistema constitucional, las deterioraria gravemente. Supuesto bésico, -
por lo tanto, de la problematica de la reforma es que la conveniencia y la necesidad
de la misma pueda ser presentada desde instancias politicas diferentes, y que su
aprobacién posterior no dependa tampoco de la voluntad de un solo 6rgano”®’.

% En ese sentido destacé CARRE DE MALBERG que la soberania de la nacién cuya manifesta-

cién es la democracia representativa conduce a diferenciar ésta de la democracia directa en la
medida que, en aquella, “los ciudadanos, lo mismo que el monarca, no tienen individual-
mente ninguna participacién en la soberania, sino que ésta reside de un modo extraindividual
en el ser colectivo y sucesivo nacién. Ocurre asi especialmente en el sentido de que la volun-
tad nacional no consiste originariamente en la voluntad de los miembros particulares de la
nacién, ciudadanos o monarca, sino que, por el contrario, se ha organizado en la nacién una
potestad de voluntad general y superior, voluntad nacional cuya expresién habra de ser pro-
porcionada por aquellos miembros de la nacion que se constituyen, por el estatuto orgénico
de ésta, en sus ‘representantes’”, CARRE DE MALBERG, R,: Teoria General del Estado. Ob.
Cit. Pag. 1281.
GONZALEZ ENCINAR, JOSE JUAN, “La Constitucién y su Reforma”, Revista Espafiola de De-
recho Constitucional. Afio 6. Num. 17. Mayo-Agosto 1986. Pag. 367.
% Idem.
¥ DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente.
Ob. Cit. Pag. 91.
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Dejando a un lado las consideraciones de conveniencia que formula PEDRO DE
VEGA, hay que destacar que el referido autor en su obra tantas veces citada afirma
. ademés que: “solamente existe un supuesto en el que, en efecto, el ejercicio com-
binado de referéndum e iniciativa determina que las atribuciones de los érganos
estatales representativos queden nubladas ante la tinica e indiscutible presencia del
poder soberano del pueblo como poder constituyente. Es el supuesto que se des-
prende del articulo 121 de la Constitucion Suiza, conforme al cual cabe la posibili-
dad de que una iniciativa popular de reforma constitucional, no formulada en tér-
minos generales, sino como proyecto auténtico de ley, pueda ser sometida, al mar-
gen del poder legislativo ordinario, a referéndum. Seguin la Constitucion suiza, la
unica posibilidad de la Asamblea Federal, cuando no estime oportunos los pro-
yectos de origen popular, es elaborar por si misma un contraproyecto, y recomen-
dar al electorado que vote por él, en lugar de hacerlo por el presentado a través de
la iniciativa del pueblo. Fuera de esta situacion, tan especifica como singular, las
actuaciones de las instituciones de la democracia directa, en la 6rbita de la demo-
cracia representativa, adquieren una significacion teérica y practica extraordina-
riamente limitada™®.

Lo anterior fue expuesto por PEDRO DE VEGA en su obra citada de 1985, hace
mas de un cuarto de siglo. Hoy en dia, especialmente en Latinoamérica, tal vez por
influencia de la concepcion de soberania popular que heredamos del constitucio-
nalismo norteamericano, hemos asistido a un auge de los mecanismos de democra-
cia directa en los textos constitucionales y, especialmente, a un relanzamiento de la
iniciativa popular y el referéndum constitucional como actos que integran el proce-
dimiento de reforma constitucional, lo que hace que el caso de la Constitucién Sui-
za deje de ser una situacién singular y especifica.

En efecto, en Colombia la Constitucion de 1991, en Perti la Constituciéon de
1993, en Costa Rica la Constitucién de 2001, en Guatemala la Constitucion de
1993, en Ecuador la Constitucién de 1998, en Uruguay la Constitucién de 1997 y
en Venezuela la Constitucion de 1999, por referirnos a las mas resaltantes, todas
ellas consagran las instituciones de la iniciativa popular y el referéndum constitu-
cional en el marco de la reforma constitucional.

En Colombia la Constitucién de 1991 sefiala en su articulo 374 que la Constitu-
cion Politica podra ser reformada por el Congreso, por una Asamblea Constitu-
yente o por el pueblo mediante referendo. En tal sentido seffala su articulo 375 que
podrén presentar proyectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros del
Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y los ciudada-
nos en un nimero equivalente al menos, al cinco por ciento del censo electoral vi-
gente.

En Peru la Constitucién de 1993 sefiala en su articulo 206 que “Toda reforma
Constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta del name-
ro legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el refe-
réndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias
sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del

8 Idem. Pag. 123.
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numero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser obser-
vada por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde en ese pais al Presidente de
la Republica, con aprobacién del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un
numero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la pobla-
cién electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral.

En Costa Rica la Constitucién de 2001 sefiala en su articulo 195 que la Asam-
blea Legislativa podréa reformar parcialmente esta Constitucién cuando la proposi-
¢i6n para reformar uno o varios articulos sea presentada a la Asamblea Legislativa
en sesiones ordinarias, firmada al menos por diez diputados o por el cinco por
ciento (5%) como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral.

El articulo 105 de la Constitucion de Costa Rica sefiala que las reformas cons-
titucionales podran someterse a referéndum después de ser aprobadas en una le-
gislatura y antes de la siguiente, si lo acuerdan las dos terceras partes del total de
los miembros de la Asamblea Legislativa.

En Guatemala la Constitucion de 1993 sefiala en su articulo 277 que tienen ini-
ciativa para proponer reformas a la Constitucién: el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros; diez o mas diputados al Congreso de la Republica; la Corte
de Constitucionalidad; y el pueblo mediante peticién dirigida al Congreso de la
Repiblica, por no menos de cinco mil ciudadanos debidamente empadronados por
el Registro de Ciudadanos. El articulo 280 de la Constitucién de Guatemala sefiala
que las reformas no entraran en vigencia sino hasta que sean ratificadas mediante
la consulta popular.

En Ecuador el articulo 280 de la Constitucion 1998 sefiala que la Constitucién
Politica podra ser reformada por el Congreso Nacional o mediante consulta popu-
lar.

El articulo 281 de la Constitucién de Ecuador sefiala que podran presentar pro-
yectos de reforma constitucional ante el Congreso Nacional, un niimero de diputa-
dos equivalente al veinte por ciento de sus integrantes o un bloque legislativo; el
Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Constitucio-
nal o un nimero de personas en ejercicio de los derechos politicos, cuyos nombres
consten en el padrén electoral, y que equivalga al uno por ciento de los inscritos en
él.

El articulo 283 de la Constitucién de Ecuador sefiala que “El Presidente de la
Republica, en los casos de urgencia, calificados previamente por el Congreso Na-
cional con el voto de la mayoria de sus integrantes, podra someter a consulta po-
pular la aprobacién de reformas constitucionales. En los demés casos, la consulta
procedera cuando el Congreso Nacional no haya conocido, aprobado o negado las
reformas en el término de ciento veinte dias contados a partir del vencimiento del
plazo de un afio, referido en el articulo anterior. En ambos eventos se pondrén en
consideracion del electorado textos concretos de reforma constitucional que, de ser
aprobados, se incorporaran inmediatamente a la Constitucion”.

En Uruguay la Constitucion de 1997 sefiala en su articulo 331 que la Constitu-
cién podra ser reformada, total o parcialmente, entre otros procedimientos previs-
tos, por iniciativa del diez por ciento de los ciudadanos inscriptos en el Registro
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Civico Nacional, presentando un proyecto articulado que se elevara al Presidente
de la Asamblea General, debiendo ser sometido a la decisiéon popular, en la elec-
cion mas inmediata. En tal caso la Asamblea General, en reunién de ambas Cama-
ras, podra formular proyectos sustitutivos que sometera a la decision plebiscitaria,
juntamente con la iniciativa popular.

En Venezuela la Constitucién de 1999 seifiala en su articulo 341 que las en-
miendas de la Constitucién se tramitaran en la forma siguiente:

“1. La iniciativa podra partir del quince por ciento de los ciudadanos y ciudadanas ins-
critas en el Registro Civil y Electoral; o de un treinta por ciento de los integrantes de la
Asamblea Nacional o del Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de Minis-
tros.

2. Cuando la iniciativa parta de la Asamblea Nacional, la enmienda requerira la apro-
bacién de ésta por la mayoria de sus integrantes y se discutir4, segan el procedimiento
establecido en esta Constitucion para la formacién de leyes.

3. El Poder Electoral sometera a referendo las enmiendas a los treinta dias siguientes a
su recepcién formal.

4. Se consideraran aprobadas las enmiendas de acuerdo con lo establecido en esta
Constitucion y la ley respecto al referendo aprobatorio.

5. Las enmiendas seran numeradas consecutivamente y se publicaran a continuacién de
la Constitucién sin alterar el texto de ésta, pero anotando al pie del articulo o articulos
enmendados la referencia de nimero y fecha de la enmienda que lo modific6”.

Por su parte el articulo 342 de la Constitucién venezolana sefiala que la inicia-
tiva de la Reforma de la Constitucién la ejerce la Asamblea Nacional mediante
acuerdo aprobado por el voto de la mayoria de sus integrantes, por el Presidente o
Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros o a solicitud de un niimero no
menor del quince por ciento de los electores inscritos y electoras inscritas en el
Registro Civil y Electoral que lo soliciten.

El articulo 344 de 1a Constitucién venezolana sefiala que el proyecto de Refor-
ma Constitucional aprobado por la Asamblea Nacional se someters a referendo
dentro de los treinta dias siguientes a su sancién. El referendo se pronunciara en
conjunto sobre la Reforma, pero podrd votarse separadamente hasta una tercera
parte de ella, si asi lo aprobara un niimero no menor de una tercera parte de la
Asamblea Nacional o si en la iniciativa de reforma asi lo hubiere solicitado el Pre-
sidente o Presidenta de la Reptiblica o un niimero no menor del cinco por ciento de
los electores inscritos y electoras inscritas en el Registro Civil y Electoral.

Como puede observarse, si bien en todas las constituciones antes mencionadas
estan consagrados los mecanismos de iniciativa popular y de referéndum constitu-
cional, lo que mas nos interesa destacar es que al menos en las Constituciones de
Ecuador, Uruguay y Venezuela, al igual que en la Constitucién Suiza, es técnica-
mente posible que una propuesta de reforma de la Constitucién por iniciativa po-
pular sea propuesta y aprobada directamente por el pueblo sin intervencion del
Parlamento o de los poderes constituidos en la redaccion de esa propuesta.

Siendo asi, no cabe duda de que aqui estamos en casos similares al de Suiza
que destacaba el autor PEDRO DE VEGA en 1985, casos en los cuales, el poder del
pueblo a través de los mecanismos de democracia directa interviene en el orden
constitucional para reformar el Texto Fundamental y, al hacerlo, como bien sefia-
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laba el referido autor, ya no se puede afirmar que sea el Poder Constituido el que
reforma la Constitucion, sino el propio Poder Constituyente.

El planteamiento entonces es el siguiente: en tales casos, en los ordenamientos
constitucionales de Ecuador, Uruguay y Venezuela: ;Pueden oponerse limites ma-
teriales a las reformas constitucionales directamente presentadas por el pueblo y
cuya aprobacién se hace en referéndum sin intervencién del Poder Legislativo? En
Venezuela, la Constitucién sefiala que las enmiendas no podrén alterar la estructura
fundamental de la Constitucién. Pero, si el pueblo es el que propone y aprueba me-
diante referéndum una enmienda que altera la estructura fundamental de la Cons-
titucién ¢se le puede oponer al pueblo tal limitacion? y ;puede declararse incons-
titucional tal enmienda?.

Si retomamos las conclusiones antes sefialadas en el caso planteado habria que
afirmar que el pueblo esta actuando a través de la iniciativa popular y el referén-
dum como autentico Poder Constituyente y, si ello es asi, como el Poder Constitu-
yente es ilimitado, entonces no se le pueden oponer al pueblo esos limites mate-
riales previstos en el texto constitucional. Ademas, esa es la interpretacion mas
congruente con el principio democréatico y, especialmente, con el principio de so-
berania popular que, en América, coloca en una especial posicién al pueblo cuando
éste se manifiesta a través de los mecanismos de democracia directa.

De alli que, en nuestra opinion, en el caso de los sistemas constitucionales de
Ecuador, Uruguay y Venezuela, por mencionar solo algunos que conocemos en
Latinoamérica, no se le puede oponer al pueblo limites materiales para la reforma
constitucional cuando ha impulsado esa reforma mediante la iniciativa popular y la
ha aprobado mediante el referéndum, sin la intervencién del Poder Legislativo. En
tal caso, el pueblo no esta operando como electorado ni esta ejerciendo un control
de la reforma constitucional operada por los poderes publicos, antes bien, esta
creando y aprobando tal reforma en ejercicio de su Poder Constituyente, poder al
cual no se le pueden oponer limites materiales ya sean implicitos o explicitos.

V. NECESIDAD DE REPLANTEAR LA PROBLEMATICA DE LOS LIMITES
MATERIALES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Parte de la doctrina trabaja con el siguiente razonamiento: la Constitucién es
producto de un consenso y ese consenso es, a su vez, limite del Poder Constituido.
Los limites materiales existen y se justifican en tanto en cuanto garantizan ese con-
senso de donde proviene la legitimidad constitucional.

En este sentido sefiala el autor espafiol GONZALEZ ENCINAR que “el pueblo o la
sociedad se compone de un conjunto de grupos con intereses propios y distintos, o
contradictorios, y la fuente de la Constitucion, de la norma basica, de la norma que
establece el minimo comin denominador para regular la convivencia pacifica de
dichos grupos no puede ser sino el consenso, el consenso const1tuc1onal entre las
fuerzas politicas representativas de las distintas aspiraciones e intereses”.*

% GONZALEZ ENCINAR, JOSE JUAN, La Constitucién y su Reforma. Ob. Cit. Pag. 358.
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Agrega el referido autor que “el consenso constitucional viene asi a desempe-
fiar la funcion del desplazado consentimiento del pueblo del iusnaturalismo pac-
tista. Ni una hipotética Grundnorm Kelseniana ni una no menos hipotética decisién
del pueblo soberano legitiman a la Constitucion. La legitimidad no deriva ni de la
positividad ni de la efectividad, sino del telos del Estado. La legitimidad del orden
politico de una sociedad desarrollada s6lo puede derivarse de la capacidad de ese
orden para contribuir a la paz, a la seguridad, a la libertad y al bienestar de los ciu-
dadanos”®®. A partir de alli el referido autor sefiala que el consenso es también un
limite del poder constituyente®'.

Lo anterior lo ha puesto de manifiesto también el profesor CARLOS DE CABO
citando al autor italiano FERRAJOLI, segun el cual “mientras en el Estado liberal la
fuente bésica de legitimaci6n era la legitimacion legal, en el Estado contemporaneo
la fuente de legitimacién ser4 basicamente la politico-democratica, a la que se sa-
crifica en buena medida la legitimacién legal. Legitimacidn politico-democrética
que adquiere una especial configuracién. Como las cada vez mas urgentes acciones
estatales en materia econdmico-social cierran progresivamente el abanico de las
opciones politicas posibles dentro del sistema, el mantenimiento del mismo exige
una actuacion politica, en cierto modo comun, basada en el consenso, en lo funda-
mentagzentre las fuerzas politicas dominantes. Es la moderna ‘democracia consen-
sual’*,

Para CARLOS DE CABO esa “estrechez del sistema para canalizar y satisfacer los
intereses y demandas de cada vez mas amplios sectores de la sociedad y este con-
senso necesario para que ‘la maquina no se rompa’, se recubren de una adecuada
ideologia: ‘la defensa de la democracia’. La ‘defensa de la democracia’, en efecto,
no solo legitimara el consenso, sino la represion de toda demanda marginal al
mismo que se presentard como un atentado a la democracia. Las necesidades de
control social aumentan y todos los medios y situaciones posibles serdn utilizados
y explotados para ‘defender la democracia’ a costa ciertamente de las libertades”®.

Hemos traido a colacién lo anterior, por que en nuestra opinién, si bien, como
sefiala la doctrina, ya no se puede sostener que la justificacion de los limites mate-
riales de la reforma constitucional esté en la proteccion del principio de separacién
de poderes y de los derechos fundamentales frente al poder del Estado, como se
plante6 en la revolucion francesa; sino en el principio politico de soberania popular
en su conexion solidaria con el resto de los derechos fundamentales®; parece tam-
bién que esa no es la tnica justificacion o la tnica funcién de los limites materiales
de la reforma constitucional.

% Idem. Pag. 359.

' Idem. Pag. 363.

2 DE CABO, CARLOS, Contra el consenso: Estudios sobre el Estado constitucional y el constitu-
cionalismo del Estado social. Universidad Nacional Auténoma de México. México. 1997.
Pag. 212. El autor cita el trabajo de LUIGI FERRAJOLI: Esiste una democrazia rappresentati-
va”. Unita Proletaria. Marzo. 1978.

% Idem.

% DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente.
Ob. Cit. Pag. 273.
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En efecto, Ia otra funcién de los limites materiales de la reforma constitucional
es conservar, preservar, garantizar el consenso que subyace en una determinada
Constitucidn, es decir, mantener ese acuerdo que de alguna u otra manera se mani-
fiesta en la Constitucién y que generalmente representa y garantiza el status quo.

Pero lo mds peligroso es que esos los limites materiales pueden servir para que
aparentes democracias y gobiernos con perfil autoritario (no necesariamente dicta-
duras, puede tratarse de gobiernos donde aparentemente existe una democracia y
una divisién'de poderes pero que en realidad, en los hechos, no es tal y el poder
publico esta controlado de una u otra forma por una persona o grupos de personas
de una misma orientacién politica), impongan a los ciudadanos de una nacién el
cumplimiento y respeto de una Constitucién o de determinadas normas constitu-
cionales que han perdido legitimidad. Asi, los limites materiales de la reforma
constitucional pueden constituir una peligrosa mordaza para los cambios que de-
mande legitimamente el pueblo y, con ello, un mecanismo abiertamente antidemo-
crético.

De alli que sea necesario replantear actualmente la verdadera funcién politico-
juridica que tienen los limites materiales a la reforma constitucional.

Aqui se pone de manifiesto, en especial, lo que ya sefialaba hace bastante tiem-
po el Profesor CARLOS DE CABO: “si las Constituciones tienen un origen histérico
muy concreto y se configuran de forma que sirven a la defensa y permanencia del
nuevo orden frente al antiguo de manera que, en buena medida, se definen y ca-
racterizan por esta estrategia defensiva frente al viejo sistema, en la actualidad,
bien lejos de aquella circunstancia histdrica, conservan, sin embargo, el mismo ca-
racter y finalidad. Sin evolucion en su ‘ratio’ ni en su forma, el instrumento sigue
desempefiando la misma funcién: la defensa frente al cambio. Y en definitiva el
mantenimiento del status quo. Y parece obvio sefialar que esta funcién, evidente-
mente positiva en su origen, en cuanto contribuyé al triunfo burgués, se ha conver-
tido en un factor regresivo, por lo que cabria destacar como una primera exigencia
de esta hora la de tratar de ‘actualizar’ la funcién constitucional”®”.

En este sentido destacaba el profesor DE CABO que si bien hay que reconocer
“la visi6n burguesa de la teoria de la Constituciéon como freno y control del poder
(...) se hace por ello urgente y necesario destacar también su funcién como freno y
control del cambio social”.

En concreto, afirma el profesor DE CABO que “las cldusulas de intangibilidad
(manifestacion ltima de la oposicién al cambio en materias que, por la circunstan-
cia histérico-concreta rodea la aparicién de la Constitucion en la que se incluyen,
suscitan temores o se advierten peligros respecto de la duracion y profundidad de
su vigencia socio-politica) expresan directamente el afan de permanencia y la dis-
posicién de un serie de remedios para conseguirlo”®.

Asi, para el referido Profesor DE CABO “a través de la Reforma Constitucional,
lo que en realidad hace el sistema politico es rodearse de una serie de garantias que

% DE CABO, CARLOS, Sobre la Jfuncion historica del constitucionalismo y sus posibles trans-

Jormaciones. Universidad de Salamanca. 1978. Pag. 7.
% Jdem. Pag. 11y 12.
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permitan en todo momento el control del cambio; un cambio, por otra parte, dosifi-
cado, ya que esas garantias se pueden convertir en dificultades insalvables, en ins-
trumentos que debidamente utilizados impidan la penetracién de un cambio que

vaya més alla de lo tolerable™’.

Por todo ello concluye el profesor DE CABO que si bien “la dindmica constitu-
cional se presenta habitualmente como el remedio a través del cual la Constitucién
se acomoda a las exigencias que impone el inevitable cambio socio-histérico. En
términos reales puede decirse que, quizas, su finalidad es cabalmente inversa: con-
vertirla en el medio a través de la cual el cambio socio-histdrico se acomode a lo

establecido en la Constitucién”®®,

En nuestra opinién, como hemos visto, no se pueden oponer limites materiales
frente al poder del pueblo cuando éste propone —mediante la iniciativa popular—y
aprueba mediante referéndum, la modificacién del Texto Constitucional.

Pero ademads, fuera de ese caso, consideramos que teniendo en cuenta lo sefia-
lado por la doctrina que acabamos de citar, cuando se trate de una reforma consti-
tucional operada por los poderes piiblicos, se debe reducir al maximo el ambito y
alcance de los limites materiales de la reforma constitucional, esto es, a dos aspec-
tos unicamente: el contenido minimo esencial de los derechos fundamentales y el
principio democratico.

En efecto, por una parte, esos limites deben estar formados por el contenido
minimo esencial de los derechos fundamentales porque, como ha sefialado, no vale
congelar o negar la ampliacion o concrecion de tales derechos a favor de las perso-
nas y lo que debe es garantizarse el contenido minimo esencial de tales derechos.

Por la otra, dentro de esos limites debe estar también el principio democratico,
pues, no podrian los poderes publicos operar una reforma constitucional en la que
se niegue o menoscabe el origen mismo de su autoridad y de la Constitucion: la
democracia.

En definitiva, lo que se propone es replantear la tesis de los limites materiales
de la reforma constitucional para darle una dimensién que, por una parte no anule
la soberania popular y el principio democratico, no admitiendo limites cuando sea
el pueblo el que proponga y apruebe mediante referéndum una reforma constitu-
cional; y, por otra parte, reconozca como nicos limites el contenido minimo esen-
cial de los derechos fundamentales y el principio democratico, cuando la reforma
sea realizada por los poderes constituidos; todo ello con el objeto de no obstaculi-
zar la evolucion y el cambio, esto es, no obstaculizar el progreso que puede refle-
jarse y hasta impulsarse desde la Constitucién permitiendo la “transformacion
constitucional” cuando sea necesaria.

CONCLUSIONES

1. La tesis de los limites materiales de la reforma constitucional asi como la
tematica, en general, de la reforma constitucional, tiene como telén de fondo el

" Idem. Pag.23.
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origen mismo y la concepcion original de la Constitucién como instrumento para
limitar el poder del Estado y garantizar los derechos de los ciudadanos, propias del
liberalismo. De alli que los limites materiales de la reforma constitucional inicial-
mente hayan tenido por objeto proteger los derechos fundamentales.

2. La tesis de los limites materiales de la reforma constitucional ha estado so-
metida a constantes criticas por una parte representativa de la doctrina constitucio-
nal, que incluso considera que tales limites son contrarios al principio democratico
y constituyen un mecanismo de oposicion al cambio.

3. Si bien, como sefiala la doctrina, ya no se puede sostener que la justificacion
de los limites materiales de la reforma constitucional esté en la proteccion del prin-
cipio de separacion de poderes y de los derechos fundamentales frente al poder del
Estado, como se planted en la revolucion francesa; sino en el principio politico de
soberania popular en su conexion solidaria con el resto de los derechos fundamen-
tales™; parece también que esa no es la tinica justificacién o la tinica funcién de los
limites materiales de la reforma constitucional.

En efecto, la otra funcion de los limites materiales de la reforma constitucional
es conservar, preservar, garantizar el consenso que subyace en una determinada
Constitucion, es decir, mantener ese acuerdo que de alguna u otra manera se mani-
fiesta en la Constitucién y que generalmente representa y garantiza el status quo.
Pero lo mas peligroso es que esos los limites materiales pueden servir para que
aparentes democracias y gobiernos con perfil autoritario (no necesariamente dicta-
duras, puede tratarse de gobiernos donde aparentemente existe una democracia y
una division de poderes pero que en realidad, en los hechos, no es tal y el poder
publico estd controlado de una u otra forma por una persona o grupos de personas
de una misma orientacién politica), impongan a los ciudadanos de una nacién el
cumplimiento y respeto de una Constitucion o de determinadas normas constitu-
cionales que han perdido legitimidad. Asi, los limites materiales de la reforma
constitucional pueden constituir una peligrosa mordaza para los cambios que de-
mande legitimamente el pueblo y, con ello, un mecanismo abiertamente antidemo-
cratico.

4. Como sucede en Suiza, en el caso de los sistemas constitucionales de Ecua-
dor, Uruguay y Venezuela, por mencionar solo algunos que conocemos en Lati-
noamérica, no se le puede oponer al pueblo limites materiales para la reforma
constitucional cuando ha impulsado esa reforma mediante la iniciativa popular y la
ha aprobado mediante el referéndum, sin la intervencién del Poder Legislativo. En
tal caso, el pueblo no esta operando como un simple cuerpo electoral ni esté ejer-
ciendo un control de la reforma constitucional operada por los poderes publicos,
antes bien, est4 creando y aprobando tal reforma en ejercicio de su Poder Constitu-
yente, poder al cual no se le pueden oponer limites materiales ya sean implicitos o
explicitos.

5. Es necesario replantear la tesis de los limites materiales de la reforma cons-
titucional para darle una dimensioén que, por una parte no anule la soberania popu-

% DE VEGA, PEDRO, La Reforma Constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente.

Ob. Cit. Pag. 273.
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lar y el principio democratico, no admitiendo limites cuando sea el pueblo el que
proponga y apruebe mediante referéndum una reforma constitucional; y, por otra
parte, reconozca como Unicos limites el contenido minimo esencial de los derechos
fundamentales y el principio democrético, cuando la reforma sea realizada por los
poderes constituidos; todo ello con el objeto de no obstaculizar la evolucién y el
cambio, esto es, no obstaculizar el progreso que puede reflejarse y hasta impulsarse
desde la Constitucién permitiendo la “transformacién constitucional” cuando sea
necesaria.
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