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REVISTA

I. Constitucionalismo y Poder Constituyente

El constitucionalismo como fendmeno histdrico, politico y juridico, que surge a
fines del siglo XVIII, deja atras la legitimidad del poder soberano radicado en el
monarca, tesis sostenida por uno de sus més fieles exponentes, el filosofo francés
Jean Bodin.

Es precisamente en Francia donde cobra imperioso interés doctrinario la radicacion
de la de la soberania en un nuevo titular. Es Jean Jacques Rousseau quien instituye
la legitimidad de un nuevo soberano: el pueblo. Y, a poco andar, en 1789 en plena
revolucion francesa, Emmanuel Siéyes, en su obra “¢Qué es el Tercer Estado?” hace
radicar la soberania en otro nuevo titular: la Nacion. Mas adelante, la Asamblea
Constituyente francesa a través de la proclamacion solemne de sus principios conte-
nidos en la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto
de 1789 marca la ruptura definitiva con el antiguo régimen.!

Desde entonces cobra inmensa relevancia la doctrina del poder constituyente,
estimdndose como tal a aquel que dentro del cuerpo politico detenta la facultad
suprema de organizar la convivencia politica y juridica a través del otorgamiento de
una Constitucion. Asi, desde el punto de vista doctrinario, el poder constituyente
originario es aquel que no deriva de otro anterior sino que dimana de la sociedad
politica toda y tiene la capacidad para fundar un Estado o un orden juridico funda-
mental determinado.

Una vez establecida la Carta Fundamental y estando ésta en vigencia, comienzan a
operar los poderes constituidos y entre ellos el poder de reforma o de revision de
la Constitucion, denominado el poder constituyente derivado, al que corresponde
actuar para introducir cualquier modificacién o enmienda al texto fundamental.

1 “Articulo 3. El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacién. Ningtin cuerpo ni individuo
puede ejercer autoridad que no emane expresamente de ella”.
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Serds la Constitucion Federal norteamericana la que inicie el establecimiento de
cldusulas especiales de reforma que presentan un significado preciso en cuanto al
procedimiento que se debe seguir para adecuar el texto constitucional a los nuevos
requerimientos.

Sin embargo, historicamente rara vez se cumple la manifestacion del constituyente
originario, porque los hechos politicos en momentos de conflicto juegan un papel
que produce el desface entre la realidad y la norma.?

Por su parte, el poder constituyente derivado o de reforma o revision de la Consti-
tucién es un poder reconocido en todas las constituciones democraticas y posibilita
la adecuacion de la Carta conforme a los procedimientos y limites establecidos por
ella misma.

II. Funciones que cumple el mecanismo de reforma
constitucionals

- Hay que recordar que la realidad politica es esencialmente dinamica, de ahi la
necesidad de adecuar la realidad juridica a la realidad politica a través del me-
canismo de reforma constitucional. La capacidad para adecuar la Constitucion
a los nuevos requerimientos politicos y sociales es una manera significativa de
defensa del sistema constitucional y de hacerlo verdaderamente “normativo”.

- El procedimiento de reforma de una Constitucion y la adecuacion de las normas
tiene lugar sin quebrantamiento de la continuidad juridica. El poder de revision
es un poder constituido que obtiene su legitimidad en el propio ordenamiento.

- El mecanismo de reforma marca una diferencia entre la Ley Fundamental y el
resto de las normas juridicas, la distingue como la “Ley superior” a la que debe
subordinarse el resto del ordenamiento juridico.

En la historia constitucional, la técnica mds arraigada para la aprobacion de una ley
de reforma constitucional ha sido la de exigir mayorias parlamentarias cualificadas
(dos tercios o tres quintos de los parlamentarios en ejercicio) o la convocatoria a
referéndum para su aprobacion definitiva, o, incluso, la aprobacion por dos Legis-
laturas diferentes.

III. Derecho Comparado

Si se hace un recorrido por el derecho comparado europeo se llega a la conclusion
de que la mayoria de Constituciones son de caracter rigido, tanto por los quérums

2 Porejemplo, en lo que se refiere a la Constitucion de 1833, la Gran Convencion que la originé debia celebrarse,
segtin la Carta de 1828, solo en 1836 pero los hechos de Lircay alteraron la secuencia constitucional.

3 FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO, El sistema constitucional espariol, Editorial Dykinson, Madrid, 1992,
p. 82.




MECANISMOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL

exigidos como por tramites adicionales que se consagran para aprobar una reforma
constitucional.*

En cudnto al quérum de aprobacion, Alemania exige 2/3 de los parlamentarios en
cada cadmara; Francia y Esparia 3/5 en cada camara, y, en el caso de Espafa si se
persigue la revision total de la Carta o de determinados capitulos el quérum aumenta
a 2/3, ademis de la disolucion inmediata de las cimaras para que el nuevo Congreso
ratifique la decision y proceda al estudio del nuevo texto constitucional que deberd
ser aprobado por los 2/3 de ambas cdmaras.

En Francia y Espania se contempla la ratificacion del electorado a través del reféren-
dum (obligatorio en Espafa; facultativo en Francia).

El caso italiano presenta una particularidad. Considera un quérum sélo de mayoria
absoluta en cada camara, pero en dos votaciones sucesivas con un intervalo no menor
de tres meses; ademds de referéndum opcional si lo solicita una quinta parte de los
miembros de la Cdmara o 500.000 electores (no cabe referéndum si en la segunda
votacion la reforma se hubiese aprobado por una mayoria de 2/3 en cada cdmara.

En América Latina igualmente se observan constituciones rigidas. Por ejemplo,
las Cartas de Ecuador, Uruguay y Argentina contemplan un quérum de 2/3 de los
miembros en ambas cdmaras.

Varias Cartas latinoamericanas han incluido en las dltimas décadas normas destinadas
a convocar a Asamblea Constituyente o Convencion Nacional para la aprobacion de
reformas constitucionales.’ Por ejemplo, la Constitucion del Ecuador del afio 2008
establece que la Asamblea Constituyente sélo podra ser convocada a través de consulta
popular, convocada por el Presidente de la Republica, por las dos terceras partes del
organo legislativo o por el 12% del cuerpo electoral. Dispone la Constitucion que
“la consulta debera incluir la forma de eleccion de los representantes y las reglas del
proceso electoral” (art. 444).

Sin embargo, si damos una mirada histérica a los mecanismos utilizados en Chile, no
han sido fructiferos los intentos de crear asambleas constituyentes. En ese sentido, ni
de la Gran Convencién de 1833, que concluy6 en una Comision Redactora de siete
miembros, ni de la Comision Consultiva de 1925 encargada de informar al Gobierno
sobre todo lo relativo a la organizacion y funcionamiento de una Asamblea Consti-
tucional Constituyente, la que concluy6 en la formacion de dos subcomisiones, una
que prepararia el proyecto de nueva Carta y otra que estudiaria la forma en que éste
seria aprobado. Solo prosper6 la primera.

4 Algunas Cartas europeas establecen normas pétreas o inmodificables, como es el caso de la Constitucion ale-
mana que no permite modificaciones respecto de la forma federal de Estado (art. 79); la italiana que prohibe
la revision de la forma de gobierno republicana (art. 139); y la francesa en el mismo sentido (art. 89).

5 Constitucion de la Nacion Argentina de 1994 (art. 30); Constitucion del Ecuador de 2008 (art. 444); Consti-
tucion de Bolivia de 2009 (art. 411); Constitucion de Colombia de 1991 (art. 374); Constitucion de Venezuela
de 1999 (art. 347); y Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay de 1967 (art. 331-C.).
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IV. Mecanismos de reforma constitucional en la Constituciones
Politicas chilenas¢

1. Constitucion Politica de 1833
1.1. Geénesis

Por ley de 1° octubre de 1831 se convocé a la Gran Convencién de 20 ciudadanos,
de los cuales catorce eran miembros del Congreso, elegidos por el Congreso de entre
una lista reservada enviada por el Ministro del Interior.

La Convencion se instalé el 20 de octubre de 1931, eligi6 Presidente, Vicepresidente
y Secretario. Ademas eligié una Comisién Redactora del proyecto integrada por
siete miembros, la que termind su encargo y lo remitié al gobierno. Hubo un voto
particular de don Mariano Egana.

En octubre de 1832 la Gran Convencidn reanud sus tareas con el voto de Mariano
Egafia que inspird gran parte de la Constitucion de 1833.

El 25 de mayo de 1833 se firm6 por los convencionales y se promulgd.”

2.2. Procedimiento

Originalmente, el procedimiento de reforma exigia que los proyectos debian ser pre-
sentados por la cuarta parte de los miembros presentes en cada cdmara y luego ser
aprobados por los 2/3 de los senadores y diputados (art. 167). Una vez aprobado, el
proyecto de reforma debia ser ratificado por un segundo Congreso (art. 168).

En 1882 se modifico este mecanismo, quedando con las siguientes caracteristicas:

- Asistencia a las cdmaras de la mayoria absoluta de los miembros de cada ca-
mara;

- Reunir un quérum de aprobacion igual que para las leyes ordinarias, en caso de
no haber discrepancia entre el Presidente de la Republica y el Congreso;

- Si habia discrepancia entre el Presidente y el Congreso se requeria el quérum de
dos tercios de los miembros presentes en cada Cdmara;

- Los proyectos aprobados debian obligatoriamente someterse a la ratificacion de
un segundo Congreso, en el que cada Cdmara debia pronunciarse por mayoria
absoluta.

En casi un siglo de vigencia de la Constitucion de 1833 se aprobaron 12 refor-
mas.

6 GARCIA BARZELATTO, ANA MARIA, “Reforma Constitucional ¢Un nuevo procedimiento?”, en Manual de
Derecho Politico. Tomo II, Editorial Juridica de Chile, 3* edicion actualizada 2011, pp. 199-205.

7 CARRASCO DELGADO, SERGIO, Génesis y vigencia de los textos constitucionales chilenos, Editorial Juridica de
Chile, 3* edicion actualizada 2002, pp. 109 y ss.
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2. Constitucion Politica de 1925

2.1. Génesis

El mecanismo de reforma de la Constitucion de 1833 que consideraba el conocimiento
de 2 Congresos sucesivos, resultd impracticable.

Durante la génesis de la Constitucion de 1925 se intent6 organizar una Asamblea
Constituyente que no llegd a ningtin resultado concreto.

El Presidente de la Republica designd por decreto los integrantes de una Comision
Consultiva, “encargada de informar al Gobierno sobre todo lo relativo a los procedi-
mientos a que debe cefiirse la organizacion y funcionamiento de la Asamblea Nacional
Constituyente y a la cual se someteran también en consulta las materias que el Gobierno
estime conveniente”.8 El 16 de abril de 1925 la Comisién Consultiva resolvié formar
dos Subcomisiones: una para preparar el proyecto de reforma, y otra que consideraria
la manera en que éste seria aprobado. La Subcomision de Reforma redact6 el proyecto
e hizo un trabajo concreto, pero la Subcomision encargada de la organizacion y fun-
cionamiento de la Asamblea Constituyente, fue estéril y no dio resultados concretos.
Finalmente, se convoco a plebiscito para la aprobacion definitiva de la nueva Carta.

2.2. Procedimiento
El procedimiento de reforma de la Constitucion se simplifico notablemente:

El quérum de aprobacion se rebajé a la “mayoria” de los diputados o senadores en
actual ejercicio, lo que se entendié como mayoria absoluta a la luz de lo dispuesto
en el Reglamento del Senado de la época (art. 108).°

El Presidente de la Republica no podia rechazar totalmente un proyecto aprobado por
el Congreso, pero, ante la discrepancia, tenia la facultad de consultar a la ciudadania
mediante plebiscito (art. 109).10

El proyecto aprobado por las Camaras debia ser votado por el Congreso Pleno 60
dias después, en sesion publica, sin previo debate y con asistencia de la mayoria del
total de sus miembros (art. 108 inc. 3).

Durante la vigencia de la Carta de 1925 se aprobaron diez reformas con plena
aplicacion del procedimiento sefialado, en los afios 1943, 1957, 1959, 1963, dos en
1967,1970 y tres en 1971.

Cabe hacer presente que la reforma del afio 1970 modificé el procedimiento en dos
aspectos que no significaron cambios en la tramitacion misma, sino que regulo la
posibilidad del veto presidencial y describié detalladamente el procedimiento de
eventual convocacion a plebiscito (Ley N° 17.284).

8  CARRASCO DELGADO, ob. cit., p. 152.

9  ElReglamento del Senado sefialaba: “Cuando en este Reglamento se emplee la expresion por mayoria, debera
entenderse que se refiere al asentimiento de més de la mitad de los senadores presentes en la Sala”.

10 En estricto rigor, la expresion que corresponde usar es “referéndum”, por recaer la consulta en un texto nor-
mativo.
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3. Constitucion de 1980
3.1. Génesis

Como es sabido, la Carta de 1980 es consecuencia de un quiebre constitucional y
tiene su origen en tres organos: la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion
(CENC), el Consejo de Estado y la Junta de Gobierno, con posterior aprobacion por
plebiscito, cuestionado en su legitimidad.

En la version original de la Carta de 1980, el procedimiento era extremadamente
rigido dando predominancia el Ejecutivo al que se dotd de la facultad de veto total y
de la posibilidad de convocar a consulta plebiscitaria para resolver las discrepancias
con el Congreso. Para la aprobacion de una ley de reforma se requeria el qurum de
tres quintos de los diputados y senadores en ejercicio, y, para modificar determinadas
materias, el quorum se elevaba a dos tercios requiriéndose, ademds, la aprobacion
por dos Congresos sucesivos.!!

Este complejo sistema, de dificil aplicacion y atentatorio de la fluidez constitucional
fue modificado por la gran reforma constitucional de 1989, que derogo la exigencia
de dos Congresos sucesivos y la posibilidad de veto total del Presidente.!2

3.2. Procedimiento

El sistema actualmente vigente hasta esta fecha, esto es diciembre de 2013, en lo
esencial, presenta las siguientes caracteristicas:

- Iniciativa del proyecto de reforma por mensaje del Presidente de la Republica o
por mocion de cualquiera de los miembros del Congreso, con las limitaciones del
articulo 65.

- Exigencia de un quérum general de aprobacion de tres quintas partes de los dipu-
tados y senadores en ejercicio; y de un quérum especial mds elevado de dos tercios
para la modificacion de determinadas materias (Caps. I, III, VIIL, XI, XIT y XV).

- Facultad discrecional del Presidente para convocar a plebiscito con el objeto de
dirimir las controversias entre el Ejecutivo y el Legislativo.

- Elrechazo total del Presidente a un proyecto aprobado por las cimaras puede ser
superado por la insistencia de las dos terceras partes de los miembros en ejercicio
en cada cimara.

- El rechazo parcial del Presidente a un proyecto aprobado por ambas cdmaras
puede ser superado con el voto conforme de las tres quintas partes o dos terceras
partes de los miembros en ejercicio de cada cdmara, de lo contrario no habrd
reforma sobre los puntos en discrepancia.

11 Tales materias eran: modificar las normas sobre plebiscito, disminuir las facultades del Presidente de la Repu-
blica, aumentar atribuciones del Congreso.
12 Ley de reforma constitucional N° 18.825 de 17 de agosto de 1989.
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Cabe destacar que en el periodo comprendido entre 1989 a la fecha de hoy, este capi-
tulo ha sido objeto de dos modificaciones destinadas no precisamente a flexibilizarlo
sino a darle mayor expedicion.!3

Una de las modificaciones tuvo por objeto dejar expresamente establecido que a
los proyectos de reforma constitucional son aplicables las normas sobre formacion
de la ley (art. 127 inciso tercero). Con ello se super6 la duda sobre si procedia o no
la formacion de comisiones mixtas durante la tramitacién de la reforma. La otra
modificacion consistié en suprimir, el tramite de la ratificacion de la reforma por el
Congreso Pleno, 60 dias después y sin debate.

No obstante su rigidez, desde su creacion la Constitucion de 1980 ha sido objeto de
33 reformas constitucionales y mds de dos centenares de modificaciones.

V. Comentarios

Encontrar el mecanismo mas adecuado para reformar una Carta Fundamental no es
tarea facil. Por el contrario, hemos podido constatar las diferencias existentes en el
derecho comparado para lograr tal objetivo. Si bien la rigidez constitucional puede
ser bastante perniciosa y obstaculizadora de los necesarios cambios politicos, no debe
olvidarse que la Ley Fundamental es la gran sustentadora de la institucionalidad poli-
tica, social y econdmica; su permanencia en el tiempo es una garantia de estabilidad
del régimen gubernamental.

Estimamos que cada Estado debe encontrar los mecanismos de reforma adecuados
considerando su experiencia politica, su tradicion constitucional y arraigo historico.
S6lo en esa instancia existen posibilidades ciertas de dotar de legitimidad al mecanismo
escogido, entendiendo por legitimidad aquella calidad de un poder cuyas decisiones
son acatadas como obligatorias por existir en los destinatarios de las normas el con-
vencimiento de tal obligatoriedad.

Considerando estas premisas, estimamos que el actual mecanismo de reforma cons-
titucional merece varias observaciones:

a) En primer término es conveniente reducir los altos quérum exigidos para la apro-
bacion de una ley de reforma, especialmente el qurum especial de dos tercios de
los parlamentarios en ejercicio para determinadas materias. Si bien resulta para-
dojal que a pesar de todas las exigencias requeridas por la actual Carta, ésta sea
la Constitucion chilena que més reformas ha tenido en toda la historia, debemos
recordar que durante los casi 50 afios de vigencia de la Constitucion de 1925 se
concretaron 10 reformas sin mayor dificultad. Nos parece, entonces, conveniente
recoger la experiencia histérica y restablecer la mayoria absoluta como quérum
general para aprobar una reforma, sin perjuicio de considerar un quérum supe-

13 Ambas modificaciones introducidas por la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050 de 26 de agosto de
2005.
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rior para la modificacion de determinadas materias de trascendencia como, por
ejemplo, las enmiendas al capitulo sobre las bases de la institucionalidad y aquel
que reconoce los derechos fundamentales y su proteccion.

b) En segundo lugar, el Presidente de la Republica no debe tener facultad de veto
total. En este sentido, resulta exagerada la facultad que actualmente tiene el
Ejecutivo para rechazar un proyecto de reforma y que prevalezca su voluntad
cuando las Cdmaras no alcancen los quérum exigidos para insistir, al efecto la
Constitucion sefiala expresamente que “no habrd reforma constitucional sobre
los puntos en discrepancia” (art. 128 inc. 4). Es mas equitativo para el adecuado
equilibrio de los poderes publicos establecer que en caso alguno el Presidente pueda
rechazar totalmente un proyecto, facultandolo especificamente para proponer
“modificaciones o correcciones” o “reiterar ideas contenidas en el mensaje o en
indicaciones” formuladas directamente por €él. Esta modalidad se contemplaba
en la Constitucion de 1925, y también fue establecida en la Carta de 1833.

¢) También nos parece indispensable considerar la auténtica participacion del elec-
torado en el procedimiento de reforma constitucional, a través del referéndum.
La convocatoria puede ser obligatoria o facultativa. Esta tltima es conveniente
para aquellos casos en que la materia objeto de la reforma no es particularmente
relevante, o bien si la reforma ha sido previamente aprobada por una fuerte
mayoria legislativa, como son los 2/3 o 3/5 de los parlamentarios en ejercicio.

Cabe destacar que el término doctrinariamente correcto cuando se trata de dar
aprobacion por el cuerpo electoral a un texto normativo es “referéndum”, reser-
vandose la voz plebiscito para referirse a consultas que versan sobre un hecho
politico o una decision politica que atafie a la ciudadania toda (modificacion del
territorio; traslado fisico de entidades carcelarias, etc.).

d) La conveniencia de incorporar en nuestro sistema el referéndum, y otras insti-
tuciones de democracia semidirecta, fue propuesto en nuestro pais en la década
de los afios sesenta por estudios del derecho constitucional y hoy incorporadas
en numerosas constituciones (v. gr., Ecuador, Colombia, Uruguay, Espafia, Ita-
lia, Francia). Las consultas a la ciudadania importan una salida constitucional
relevante frente a discrepancias entre los 6rganos colegisladores y ante presiones
politicas y sociales sobrevinientes. Estimamos conveniente incorporar al texto
constitucional la facultad del Presidente de la Republica para convocar a plebis-
cito, como una institucién susceptible de aplicarse respecto de cualquier materia
y no sdlo a propdsito de una reforma constitucional para resolver controversias
entre el Ejecutivo y el Legislativo, como sucede hoy.

En suma, el procedimiento o mecanismo para reformar una Constitucion es una materia
clave para la estabilidad y operatividad del sistema debiendo, al momento de determinarlo,
considerar la experiencia politica existente y los valores que se intenta proteger, para que
sea una institucion estable, aceptada mayoritariamente y plenamente legitima.
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