José Julio Leén*

La Reforma Constitucional y el
Principio Democritico

Tras 25 afios de vigencia, 15 afios después de su entrada en funcionamiento en ré-
gimen democrético y 5 afios de tramitacién mediante, la Constitucién de 1980 fue
~finalmente- reformada con el propdsito de superar los vestigios de autoritarismo
presentes en su texto y dar un paso cuasi-definitivo a nivel institucional para con-
cluir la transicién a la “plena” democracia. En este trabajo, pretendo verificar que, al ©
menos, en materia de procedimiento de reforma constitucional, nuestra constitucién
posee adn una estructura muy rigida que se aviene mal con el principio democritico
presente en las Bases de la Institucionalidad y que, en consecuencia, debe inforrhar
toda la Carta Fundamental.

P

Primera Seee

En primer lugar, intentaré —siguiendo las teorfas de autores como Habermas y Alexy-
explicar cdmo es posible interpretar arménicamente las disposiciones fundamentales
que definen a nuestro Estado como democritico y las que establecen la supremacfa
constitucional y los derechos como limite de la soberanta (I); seguidamente, expondré
que esa fundamentacién de la “democracia constitucional” sélo justifica un procedi-
miento agravado de reforma para los valores bdsicos del ordenamiento, las garantfas
constitucionales y las bases del régimen democrético; pero sin alcanzar a todo el texto
constitucional ni cualquier tipo de procedimiento agravado de reforma (II) y, final-
mente, aplicando la distincién entre constitucién “abierta/cerrada’, sostendré que la
combinacién de una constitucién rigida en su procedimiento juridico de reforma y
cerrada -sea por lo especifico de sus cldusulas o por la accién de la justicia constitu-
cional- hacen revivir con toda su fuerza los argumentos de la “objecién democratica”
v los peligros de obstruccién del cambio social (I1I).
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I

Es claro que poseemos una constitucién en el sentido amplio, esto es, un conjunto
de normas fundamentales de la comunidad juridico-politica'. También podemos dar
por establecido que poseemos una constitucién normativa, en cuanto ‘sus normas
dominan el proceso politico o, a la inversa, el proceso del poder se adapta a las not-
mas de la constitucién y se somete a ellas™. Incluso, es dable afirmar que poseemos
una constitucién formal en el sentido que le atribuye el constitucionalismo politico:
1. El conjunto de normas fundamentales estd codificado; 2. El procedimiento para
la reforma del texto constitucional ha sido puesto fuera del alcance del legislador
ordinario (es un procedimiento agravado), y 3. La Constitucién posee una jerarqufa
normativa superior a la ley?.

Segtin Aguild, la constitucién formal posee: i) una dimensién constitutiva, ya que crea
las formas bisicas de la accién juridica y politica—bésicamente érganos y procedimien-
tos-; ii) una dimensién regulativa en cuanto regula conductas como obligatorias, prohi-
bidas o permitidas, y iii) una dimensién valorativa, pues reconoce valores y principios
que sirven para dotar de sentido a las formas de accién creadas por la constitucién y
operan como razones justificativas de los deberes que impone®.

Cierto es que la propia nocién de ordenamiento juridico parece precisar de una Cons-
titucién que goce de cierta estabilidad.

Como sefiala Aguild: “la constitucién opera como el puente entre la diversidad en
la produccién normativa y la identificacién, la unidad y la permanencia del orden
juridico™. En efecto, sabemos que una norma es juridica (pertenece al conjunto de
normas que conforman el Derecho) porque otra norma superior -que es juridica-
autoriza 0 reconoce su creacién; y este razonamiento, aplicado recursivamente, nos
lleva a la Constitucién. La unidad del régimen juridico se basa en el ordenamiento y
jerarqufa de las normas identificadas; y la Constitucién como norma superior (“nor-
ma de normas”) es una pieza clave en la construccién e interpretacién coherente del
sistema de normas. Ya Kelsen, en su 7eoriz Pura, habfa dicho: “Una ciencia normativa
no puede admitir contradiccién entre dos normas que pertenecen al mismo sistema.
Ahora bien, el derecho mismo resuelve el conflicto posible entre dos normas vélidas
situadas en estratos diferentes, de tal manera que ninguna contradiccién lgica afecta

la unidad del orden juridico en su estructura jerdrquica™.

! Cf Kelsen, Hans: “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional), en Kelsen, Hans:
“Escritos sobre la democracia y el socialismo”, Madrid, Debate, 1998, pp. 114-115.

2 Loewenstein, Kasl: “Teorfa de la Constitucién”, Barcelona, Ariel, 1982, p. 217.

3 Cfr Aguils, Josep: “Sobre la constitucién del Estado Constitucional” en Doxa. Cuadernos de Filosoffa del
Derecho, N° 24 (2001), pp. 441 y ss.

4 Ch. Aguil6, Josep: “Sobre el Constitucionalismo y la resistencia constitucional” en Doxa N° 26 (2003), pp.
289-317.
Aguils, Josep: “Sobre la Constitucién del Estado Constitucional”, op. cit. p. 434.

¢ Kelsen, Hans; “Teoria Pura del Derecho”. Buenos Aires: Eudeba, 1971, p. 161.
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El problema de la unidad y coherencia del ordenamiento juridico tiene que ver, como
ha observado Alexy, con el hecho de que la comprensién de una norma supone la
comprensién del sistema al que pertenece, asi como la comprensién de un sistema de
normas no es posible sin entender las normas particulares que lo integran.” La cohe-
rencia es uno de los criterios basicos para la interpretacién y la argumentacién en el
derecho; tiene que ver con las ideas de unidad sistemdtica, orden y de no contradiccidn.
La unidad tiene que ver con la idea de explicar y justificar el orden sobre la base de
unos pocos principios bésicos.

La coherencia es, asimismo, una condicién del conocimiento del derecho como fe-
némeno normativo. Como advierte Nino: “Si la ciencia juridica propusiera que dos
prescripciones conflictivas deben ser ambas observadas, habrfa una contradiccién en
los presupuestos de la propia ciencia jurfdica (...). Esto implica que la ciencia juridica
debe, de alguna manera, reconstruir el sistema como un orden coherente antes de pasar
a describitlo como un conjunto de normas juridicas vdlidas™.

De consecuencia, conviene detenerse brevemente en torno a lo que para muchos
pensadores serios es una paradoja del constitucionalismo; esto es, que la nocién de
«democracia constitucional» serfa un oxfmoron, un matrimonio de opuestos 0 una
contradiccién en los términos, ya que si un sistema politico es democritico, entonces no
admite la limitacién constitucional a las decisiones de la mayoria y; si es constitucional,
no admite la decisién democritica sobre algunas materias importantes’.

Como he sefialado en otra parte'®, me parece que esa contradiccién sélo es real cuando
entendemos democracia en un sentido restringido, como el gobierno de las mayorfas, y
Constitucién como un estatuto de Derechos pre-existentes al Estado que necesariamente
sesustraen del debate politico. Ambos conceptos, no obstante, son entendidos hoy de un
modo mds amplio, de modo que es posible compatibilizar el principio de supremacia
constitucional con el principio democrtico (o, dicho en términos habermasianos, la
autonomfa privada y la péblica').

Por ejemplo, en la teorfa de los derechos fundamentales de Alexy' se propone una
justificacién de los Estados constitucionales y democréticos, segtin la cual ambos

7 Cfr. Alexy, Robert; “Teorfa del discurso y derechos humanos”. Universidad Externado de Colombia, 2004, p.
42.

8 Nino, Carlos: “Algunos modelos metodolégicos de ciencia juridica”. México, Fontanamara, 1993, p. 30.

2 Cft. S. Holmes, “El precompromiso y la paradoja de la Democracia”, en Elster, ]. & Slagstad, “Constitucionalismo

y Democracia”, Fondo de Cultura Econdmica, 1999, pp. 217-262

Ledn, José: “Argumentacién e Interpretacién Constitucional”, ponencia presentada en Ja IT Jornada Chileno-

Argentina de Filosoffa del Derecho y Filosofia Social, celebrada en Santiago el 20, 21 y 22 de octubre de 2006 y

organizada por la Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social, la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho

y la Universidad Diego Portales.

1 Cfr. Habermas, Jiirgen: “Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos
de teorfa del discurso”, Madrid, Trotta, 2005.

2 Cfr. Alexy, Robert: Teorfa de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1993.
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principios no sélo pueden coexistir, sino que se presuponen mutuamente, es decir,
son interdependientes.

La teorfa de Alexy parte del principio del Discurso de Habermas: “Vilidas son exac-
tamente las normas de accién que pueden aceptar todos los posibles interesados como

. participantes en discursos racionales™?; y de él deriva el principio del Consentimiento
Universal: “una norma sélo puede encontrar consentimiento universal en un discurso,
cuando las consecuencias de su observancia general para la satisfaccién de los intereses
de cada uno puedan ser aceptadas por todos™.

Entonces, para Alexy, existe un derecho de libertad general, que se puede formular
de la siguiente forma: “Cada uno tiene derecho de juzgar libremente qué es conve-
niente y qué es bueno, y obrar en consecuencia’. La consecuencia de este derecho de
libertad general es el derecho de todas las personas a la mds alta autonomfa posible, y
de él se pueden derivar otros derechos, sea que estén conceptualmente contenidos en
él —los derechos de libertad de opinién, reunién y prensa; y el derecho de participar
en elecciones libres, iguales y secretas- o bien sean medios para un obrar auténomo,
como los derechos sociales”.

Elargumento de la Democracia, a su turno, se formula del siguiente modo: 1) El Prin-
cipio del Discurso puede realizarse aproximadamente a través de la institucionalizacién
juridica de procedimientos democrdticos de formacién de la opinién y la voluntad,
v sélo por este medio; 2) Una democracia en la que las exigencias de racionalidad
discursiva pueden realizarse aproximadamente sélo es posible silos derechos humanos
y politicos fundamentales rigen y pueden ejercitarse con igualdad de oportunidades,
v 3) El ¢jercicio de tales derechos con igualdad de oportunidades presuponen el
cumplimiento de algunos derechos fundamentales no politicos: derecho a la vida, al
minimo existencial y a la ensefianza'”.

En otras palabras, el reconocimiento de los derechos es la fuente de legitimidad del
sistema jurfdico politico y la Constitucién, como norma distinta a la ley ordinaria,
es la garantia de tales derechos y del correcto funcionamiento de dicho sistema ju-
ridico polftico. En consecuencia, en un Estado democritico de Derecho el ejercicio
del poder politico se fundamenta en la proteccién de los derechos personales y, por
esa misma razén, se encuentra limitado, prima facie, por tales derechos. Por ello, la

Habermas, Jiirgen: op. cit., p. 172.

Cft. Alexy, Robert: Teoria del discurso y derechos humanos, op. cit., pp. 68-69. La validez objetiva o institucional
de las reglas del discurso viene dada, segtin este autor: 1°) por tratarse de una competencia perteneciente a la mis
general forma de vida del hombre: “Quien a o largo de su vida no ha hecho una asercién ni ninguna funda-
mentacién, no ha tomado parte en la forma de vida humana mds elemental (Ibid., p. 83); 2°) todo el que tenga
interés en correccién debe hacer uso de esta regla; 3°) para quien no tenga interés en correccién, el cumplimiento
objetivo de las reglas le resulta ventajoso a largo plazo (desde el punto de vista de la maximizacién de la utilidad
individual).

Alexy, Robert; Teoria del discurso y derechos humanos, op. cit., pp. 110-113.

Cfr. Habermas, Jiizgen: op. cit., pp. 184 y ss.

Alexy, Robert; Teorfa del discurso y derechos humanas, op. cit., pp. 129 y ss.
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Constitucién puede decir —sin incurrir en contradiccidn- en el articulo 4° que “Chile
es una reptiblica democritica” y, seguidamente, en el Articulo 59, inciso segundo,
que: “El gjercicio de la soberana reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana...”; lo que se traduce en el principio
de supremacia constitucional estampado en el articulo 6°: “Los érganos del Estado
deben someter su accién a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella, y
garantizar el orden institucional de la Reptiblica. Los preceptos de esta Constitucién
obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona,
institucién o grupo”.

II

Ahora bien, de la conciliacién del principio democritico con el principio de suprema-
cfa constitucional -que inevitablemente acaba sustrayendo del debate politico ciertos
derechos fundamentales y ciertas reglas bésicas del sistemna democrético- no se sigue,
sin embargo, una justificacidn (serfa ésta una razén necesaria pero no suficiente) para
ciertas formas concretas —digamos excesivas- de rigidez constitucional, ni tampoco
para la rigidez de todas las normas constitucionales.

La distincién entre constituciones “rigidas” y “flexibles” fue, como sabemos, planteada
por Bryce: el criterio relevante radica en “la relacién de cada Constitucién con las leyes
ordinarias y con la autoridad ordinaria que las dicta™'%. Son flexibles las constituciones
que proceden de las mismas autoridades que hacen las leyes ordinarias y segiin el
mismo procedimiento que aquéllas; y son rigidas aquéllas cuyas disposiciones “estdn
por encima de las otras leyes del pafs que regulan”, no proceden de la misma fuente
que las otras leyes y son promulgadas o modificadas por un procedimiento distinto®,
o sea, cuando su modificacién exige un procedimiento més complejo (agravado) que
el procedimiento legislativo ordinario. Dado que la rigidez es una cualidad graduable,
puede haber constituciones mds o menos rigidas e, incluso, constituciones inmodifi-
cables. Incluso, como ha sugerido De Otto, una constitucién flexible puede mantener
su superioridad con respecto a la ley ordinaria en la medida que, para reformar la
constitucién, se requiera que la norma aprobada mediante el procedimiento legislativo
ordinario se presente explicitamente como norma de reforma constitucional®®.

Por tanto, la tensién entre democracia y constitucionalismo —que siempre estd presente
en un ordenamiento juridico que reconoce diversos principios y valores sin establecer
a priori una jerarquia entre ellos- se manifiesta con mayor claridad y urgencia cuando
la expansién de uno de los principios (el fortalecimiento del principio de supremacia
constitucional a través de la rigidez excesiva de todo el texto constitucional) conduce

¥ Bryce, James: “Constituciones flexibles y constituciones rigidas”, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962,
p-19.

Y9 Bryce, James: op. cit., p. 20.

2 De Otto, Ignacio: “Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes”, Barcelona, Ariel, 1988, pp. 62-63.
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a un debilitamiento del otro (en este caso, en un freno para el proceso democrtico).
De hecho, son muchos los autores que reconocen que Inglaterra, sin tener constitucién
escritay teniendo una constitucién flexible, tiene un conjunto de normas fundamentales
(relativamente estables) que limitan, en cierta medida, lo que los drganos de gobierno
pueden hacer. El constitucionalismo, entendido como “gobierno limitado” puede
darse, entonces, en una amplia gama de “densidad o robustez conceptual™: desde el
rule of law briténico, pasando por la constitucién escrita que establece la separacién
de poderes y la proteccién de los derechos, siguiendo con la supremacia constitucional
v los procedimientos agravados de reforma, agregando el control judicial de constitu-
cionalidad y concluyendo con la instauracién de un determinado modelo politico y
econémico en el texto constitucional?.,

A su turno, el grado de rigidez de las constituciones depende de factores juridico-for-
males tales como: a) El ndmero de instituciones politicas cuyo consentimiento debe
concurrir para reformar la constitucién; b) Los quérum especiales o mayorfas exigidas;
c) Si exige o contempla la participacién del pueblo via plebiscito. Précticamente (con
la excepcién de Inglaterra), casi todas las Constituciones vigentes son mds o menos
rigidas en términos juridico-formales?.

La pregunta que surge es la siguiente: si existe un catdlogo de derechos que informa
y orienta la labor de los poderes publicos, si se establece una separacién de poderes
¥, en particular, un érgano legislativo que representa a los ciudadanos y su pluralidad
de convicciones, opiniones y preferencias, y si este érgano debe tomar sus decisiones
mediante la regla de la mayorfa (procedimiento democrético), ;cudles son las razones
que justifican que todo el texto constitucional opere como limite de las competencias
legislativas, dificultando o excluyendo de sus deliberaciones y decisiones un conjunto
de materias? En palabras de Laporta: ;Qué razones pueden abonar que algunas insti-
tuciones y derechos sean “atrincherados” y sustraidos a la decisién democrdtica?®

Las razones a favor de la rigidez constitucional son —generalmente- de tipo conservador;
basadas en la creencia en ciertos valores relativamente inmutables (como el “iusna-
turalismo” que recoge nuestra Constitucidn al proclamar que los derechos emanan
de la naturaleza humana), o bien, en una cierta desconfianza a la “racionalidad” del
legislador y de las mayorfas, que se justifica como una defensa de las minorfas frente al
posible desenfreno de esas mayorias (se piensa -como Hobbes- que la irracionalidad,
en este caso de las mayorfas, requiere de frenos institucionales). Se trata del ideal de
Locke frente al de Rousseau, el del gobierno limitado en el cual ni la mayorfa puede
afectar los intereses individuales protegidos. Una ejemplo de este tipo de argumentacién
serfa la utilizada por Kay, cuando afirma que el principal objetivo de la constitucién es
controlar el comportamiento futuro del Estado, minimizando la esfera de accién en

2 Cf. Nino, Carlos: “La constitucién de la democracia deliberativa”. Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 13-21.
2 Cfr. Ferreres, Victor: “Una defensa de la Rigidez Constitucional”, en Doxa N° 23 (2000), pp. 29-47.
3 Cfr. Laporta, Francisco: “El 4mbito de la Constitucién”. Rev. Doxa 24 (2001), pp. 459-483.
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la que el Estado es capaz de imponerse a los ciudadanos en “formas inaceptables”, y
que la funcién social central de una constitucién es la de prevenir “peligros probados”
del ejercicio indebido del poder estatal®.

Las sociedades —como dice Elster- han encontrado ttil atarse ellas mismas por medio
de constituciones, como un modo privilegiado de resolver el problema de la flaqueza
de voluntad (serfa igual a un acto de inversién: el sacrificio de bienes actuales para
disponer de mds bienes en el futuro)®. Ello, porque se piensa que una democracia
directa tender4 a una politica zigzagueante y a una constante reevaluacién de los pla-
nes pasados; “serd incontinente, vacilante e ineficaz”®. Entonces, ciertas instituciones
funcionan como un recurso para el compromiso previo, andlogamente a lo que hace
Odiseo frente a las sirenas. En efecto, se pretende que los ciudadanos necesitan una
constitucidn (mds o menos rigida) para prevenir futuros problemas de debilidad de
la voluntad, asi como Odiseo tuvo que tapar con cera los oidos de su tripulacién y
ordenarles que lo ataran al palo mayor de la nave para no naufragar. Como dice Elster:
“una democracia sumamente desarrollada, para no decir una democracia directa, se
basa en el derecho de intervencién en todos los dominios, mientras que la democracia
constitucional est4 fundada sobre un conjunto de instituciones estables que no pueden
ser anuladas, una vez establecidas... La paradoja de la democracia puede expresarse
asf: cada generacién desea ser libre de atar a su sucesora, sin estar atada por sus prede-
cesoras™?. La estrategia de la asamblea constituyente (al estilo de Odiseo) consiste en
comprometer (“atar”) a las generaciones posteriores estableciendo una constitucién
que incluya cldusulas que impiden cambiarla ficilmente.

Sin embargo, como advierte Laporta, esta analogfa no funciona correctamente porque
entre ambas proposiciones hay diferencias relevantes: 1) Ulises es el mismo en ambos
momentos; por el contrario, la sociedad cambia (y entonces surge el problema constitu-
cional de que el padre vincula a los hijos, una generacién a la siguiente y los muertos a
los vivos). 2) Ulises adopta la decisién en un momento de racionalidad para precaverse
de tentaciones futuras (anticipa un momento de itracionalidad, actitud similar a la que
uno adopta al “pasar las llaves del auto” cuando va a ingerir alcohol); en el caso de la
sociedad, no hay motivos para pensar que se es racional (o més racional) al momento
de dictar 0 aprobar una constitucién y se es irracional —o menos racional- al momento
de legislar o de pretender modificar la carta fundamental. Por lo demds, el “momento
constituyente” puede y suele ser un periodo en el que las fuerzas sociales, politicas y
econdmicas mds relevantes (los “poderes fcticos”) forcejean para introducir en el texto
constitucional la garantfa de sus intereses y prejuicios®.

2 Kay, Richard: “Constitucional Chrononomy” en Ratio Juris Vol. 13, N° 1 mayo 2000, pp. 31-48.

2 Clr. Elster, Jon: “Ulises y las sirenas. Estudios sobre racionalidad e itracionalidad”. México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2000, pp. 66-84.

% Ibid., p. 150.

7 1Ibid., p. 159.

% Laporta, Francisco: op. cit., p. 464.
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Una versién mejorada de ese argumento busca el aseguramiento del mecanismo insti-
tucional, esto es, del propio sistema democrético: asf, el principio democritico se basa
en el reconocimiento de derechos tales como el de participacién. Del mismo modo, el
derecho a la justicia o el derecho a participar en los asuntos ptblicos, estdn en la base y
son precondiciones del disefio de la estructura de poderes del Estado, como el poder
judicial y el poder legislativo. “El atrincheramiento constitucional de esos derechos
obedece seguramente a su condicién de puntos de apoyo del edificio institucional, en
el sentido de que cabe pensar que los seres humanos optan por construir la comunidad
politica con sus poderes coactivos a condicién, por ejemplo, de que sus conflictos sean
resueltos eficaz e imparcialmente y que puedan participar en la elaboracién de las leyes
que se les van a aplicar. Y puede entonces suponerse que serfa contrario al propdsito
mismo de tales mecanismos institucionales el que fuera posible alterar los mismos puntos
de apoyo en que se basan mediante, por ejemplo, una decisién mayoritaria™?.

Est4 también el argumento de que constitucionalismo y democracia se apoyan mutua-
mente. Como pensé Madison, las limitaciones también pueden ser aptas para promover
la libertad. La constitucién es un instrumento de gobierno; no sélo limita el poder,
también crea y asigna poderes y, desde luego, impone al gobierno una preocupacién
por el bienestar general. Al optar la constitucién por determinados mecanismos ins-
titucionales (estructura y relaciones de los diversos érganos del Estado) esa opcidn,
mediante la rigidez constitucional, se estabiliza y permite que la democracia funcione
(en vez de estar permanentemente discutiendo acerca de las abstractas estructuras y
procedimientos de gobierno, la deliberacién democratica puede enfocarse en las vias
concretas para dar satisfaccién a las necesidades generales del pais). En palabras de
Holmes, “(el ejercicio de) la soberanfa del presente depende de (aceptar) los previos
compromisos del pasado” y, asimismo, “(])a soberanfa popular no tiene ningtin sig-
nificado sin reglas que organicen y protejan el debate pablico”. Si el pueblo es legibus
solutus, si todas las reglas bésicas estdn perpetuamente a punto de ser rescindidas, no
habrd ninguna posibilidad de registrar, o siquiera de formar, una voluntad publica
inteligente®.

La versién fuerte del argumento del “pre-compromiso” viene dada por el respeto
por los derechos fundamentales, que se consideran anteriores al Estado mismo. La
justificacién de la Constitucién como garantfa de los derechos y como limite al poder
ya se encontraba en el articulo 16° de la famosa declaracién francesa de los derechos
del hombre y del ciudadano (1789): “Toda sociedad en la cual no esté establecida
la garantfa de los derechos, ni determinada la separacién de los poderes, carece de
Constitucién”,

Segtin Bobbio, el sustrato ético de la democracia viene dado por el respeto de los de-
rechos de libertad y la nocién de Estado de Derecho, que implica un poder limitado

»  Ibid,, p. 476.
% Cfr. Holmes, Stephen: op. cit.
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por v ejercido a través del Derecho®. Peces-Barba considera que la libertad es “la
clave de béveda del fundamento de los derechos humanos, al que apoyan, completan
y matizan los otros valores, igualdad, seguridad juridica y solidaridad. Esa importancia
capital deriva de su conexién con los fines tiltimos del hombre (...) y con su posibi-
lidad para ofrecer un 4mbito de comunicacién para el intercambio de razones sobre
los fines y objetivos®™.

En estalinea de pensamiento, los derechos fundamentales no sélo garantizan derechos
subjetivos de las personas, sino que también establecen principios que constituyen
los presupuestos del consenso basico del orden constitucional democritico y, por tal
motivo, sirven para orientar la labor del intérprete y de los operadores juridicos en
relacién con todo el ordenamiento juridico, al mismo tiempo que legitiman y limitan
el poder estatal. Asf, el Tribunal Constitucional Espafiol, en la sentencia de fecha 15 de
junio de 1981, sefiala: “Los derechos fundamentales responden a un sistema de valores
y principios de alcance universal que (...) han de informar todo nuestro ordenamiento
juridico”. A su turno, €l fallo Luth del Tribunal Constitucional Federal alemdn sefiala:
“los derechos fundamentales estdn en primera linea destinados a asegurar la esfera de
libertad del individuo frente a las intervenciones del poder publico” y, por tanto, son
“derechos de defensa del ciudadano frente al Estado™.

Una primera consecuencia de este cardcter de los derechos fundamentales, es la que
entrega Alexy: dado que tanto las normas que conceden derechos fundamentales al
individuo como las que ordenan la persecucidn de intereses de la colectividad, pueden
ser concebidas como principios, “es posible introducir una carga de argumentacién
en beneficio de los principios del primer tipo y en contra de los segundos, es decir,
una carga de argumentacién en beneficio de los bienes individuales y en contra de los
bienes colectivos™.

Dworkin lo plantea en los siguientes términos: “Llamo directriz o “directriz politica” al
tipo de estdndar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una
mejora en algtin rasgo econémico, politico o social de la comunidad (...). Llamo “prin-
cipio” aun estdndar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacién
econdmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de
la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad™. Para este autor, los
argumentos de principio se proponen establecer un derecho individual; mientras que
los argumentos politicos se proponen establecer objetivos de cardcter colectivo: “Los
objetivos colectivos estimulan los intercambios de beneficios y cargas en el seno de una

3 Ver Bobbio, N. “Fundamento y futuro de la Democracia” en “Temas”, Ed. Udeval, Valparaso, 1990.

3 Peces-Barba, Gregorio: “Curso de Derechos Fundamentales (I), Teorfa general”, Madrid: Eudema, 1991, p.
193.

% Cirdo por Alexy, Robert: “Teorfa de los Derechos Fundamentales”, op. cit., p. 148.

3 Alexy, Robert: “Teorfa de los Derechos Fundamentales”, op.cit., p.101.

3 Dworkin, Ronald: “Los Derechos en Serio”, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 72-73.
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comunidad, con el fin de producir algiin beneficio global para ésta en su totalidad™.
Sigue Dworkin: “el beneficio general no constituye una buena base para recortar los
derechos, ni siquiera cuando el beneficio en cuestién sea un incremento del respeto por
laley. (...) Un derecho en contra del Gobierno debe ser un derecho a hacer algo aun
cuando la mayorfa piense que hacerlo estarfa mal, e incluso cuando la mayorfa pudiera

estar peor porque ese “algo” se haga™¥.

Dworkin concluye el capitulo 7 -titulado “Los derechos en serio”- sefialando: “La insti-

tucién de los derechos es, por consiguiente, crucial, porque representa la promesa que la
P s .. . ; . »3g

mayorfa hace a las minorfas de que la dignidad e igualdad de éstas serdn respetadas™.

En esta linea, y antes de proseguir nuestro trabajo, cabe preguntarse si el articulo 5°
de la constitucién tienen o no el efecto de hacer intangibles los derechos, al menos
los reconocidos por tratados internacionales ratificados por Chile. A primera vista,
pareciera que esta norma constitucional prohibe al legislador democrético la modi-
ficacién o reforma de los llamados “derechos humanos” o derechos fundamentales.
Luigi Ferrajoli define los derechos fundamentales como “todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo
por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica...”®. La norma cons-
titucional se impone aqui totalmente a la ley ordinaria ¢, incluso, segtin me parece, al
poder constituyente futuro.

III

Convengamos en que lo dicho hasta ac4 sirve para justificar el “atrincheramiento” de
los derechos fundamentales y de los mecanismos institucionales bésicos que hacen
posible el funcionamiento del sistema democrético. No obstante, esta justificacién se
debilita o falla el todo si un procedimiento agravado de reforma protege instituciones
no relacionadas directamente con la democracia misma o los derechos fundamentales.
En tales casos, la rigidez de esas cldusulas constitucionales es pasible de la “objecién
democrdtica’, en el sentido que limita las decisiones que, en democracia, el parlamento
estd llamado a adoptar a través del proceso de deliberacién politica y por mayorfa.

La reforma de la constitucién chilena estd regulada en el Capitulo XV, en los articulos
127-129 de la Carta Fundamental. El primero de estos articulos sefiala que los proyectos
de reforma de la Constitucién podrén ser iniciados por mensaje del Presidente de la
Reptiblica o por mocién de cualquiera de los miembros del Congreso Nacional, con

% Thid, pp. 158-159.

7 Thid., pp. 283-289.

% Ibid., p. 303.

3 Ferrajoli, Luigi: “Derechos y Garantfas”, Madrid, Trotea, 1997, p. 37.
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las limitaciones sefialadas en el inciso primero del articulo 65 (;se refiere al nimero de
parlamentarios que pueden suscribir la mocidn o a las materias de iniciativa exclusiva
del Presidente?). El proyecto de reforma necesitard para ser aprobado en cada Cdmara
el voto conforme de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio.
Si la reforma recayere sobre los capitulos I, III, VIII, XI, XII o XV, necesitar4, en
cada Cémara, la aprobacidn de las dos terceras partes de los diputados y senadores en
gjercicio. En lo no previsto en este Capitulo, se hacen aplicables a la tramitacién de los
proyectos de reforma constitucional las normas sobre formacién de la ley, debiendo
respetarse siempre los quérum sefialados precedentemente.

El proyecto que aprueben ambas Cdmaras pasard al Presidente de la Reptiblica. Si el
Presidente de la Republica rechazare totalmente un proyecto de reforma aprobado
por ambas Cdmaras y éstas insistieren en su totalidad por las dos terceras partes de los
miembros en ejercicio de cada Cdmara, el Presidente deberd promulgar dicho proyecto,
a menos que consulte a la ciudadanfa mediante plebiscito.

Si el Presidente observare parcialmente un proyecto de reforma aprobado por ambas
Cémaras, las observaciones se entenderdn aprobadas con el voto conforme de las tres
quintas o dos terceras partes de los miembros en ejercicio de cada Cdmara, segiin
corresponda, y se devolverd al Presidente para su promulgacién.

En caso de que las Cdmaras no aprueben todas o algunas de las observaciones del
Presidente, no habré reforma constitucional sobre los puntos en discrepancia, a menos
que ambas Cdmaras insistieren por los dos tercios de sus miembros en ejercicio en la
parte del proyecto aprobado por ellas. En este dltimo caso, se devolverd al Presidente la
parte del proyecto que haya sido objeto de insistencia para su promulgacién, salvo que
éste consulte a la ciudadania para que se pronuncie mediante un plebiscito, respecto
de las cuestiones en desacuerdo.

En suma, respecto al procedimiento de reforma de la Constitucién Politica, el nuevo
texto fundamental sélo innové haciendo aplicable a éste las normas referidas al proceso
de formacién de la ley (con quérum elevados) y eliminando el trdmite de Congreso
Pleno para ratificarlas. Entonces, nuestra constitucidn contempla tres mecanismos de
rigidez constitucional: mayorfas cualificadas, veto presidencial y —eventualmente- ple-
biscito. Ninguno de estos mecanismos es, per se, susceptible de la objecién democritica.
Sin embargo, la exigencia de una mayorfa cualificada para los capftulos VIII (Tribunal
Constitucional); XI (Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Ptiblica); XII (Consejo
de Seguridad Nacional) y XV (Reforma de la Constitucién), i lo es.

Siguiendo la linea de razonamiento que hemos propuesto, cabe preguntarse si todos
estos capitulos —y sus disposiciones particulares- forman parte del nicleo esencial de la
Constitucién, compatible y necesario para el resguardo de los derechos fundamentales
y del sistema democrético (los constitutional essentials, en palabras de Rawls). Bien
podtrfa ocurrir que en tales capitulos —asi como en los otros que requieren el quérum
de 3/5 de integrantes de ambas cdmaras- nos encontremos con normas referidas a
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asuntos perfectamente triviales (contenidos “espurios”, como los denomina Laporta),
cuya inclusién en el texto constitucional tuvo que ver nada mds con las circunstancias
histéricas en que se elabord la constitucién.

Como sefiala Laporta, “en el caso de la exigencia de mayorias cualificadas se produce
sin duda una interceptacién del proceso democritico asf entendido, pues una minoria
puede hacer triunfar su posicién simplemente oponiéndose al cambio y votando la
preservacién del statu quo. En efecto, la regla de la mayoria establece al menos dos
pardmetros importantes para los procesos de decisién: en primer lugar, a todos los
votos les es atribuido un igual valor, con lo que a efectos del valor de su voto, todos los
votantes son tratados como iguales. En segundo lugar, todas las opciones que se someten
al procedimiento decisorio basado en la regla de mayorfa se someten en pie de igualdad
ala consideracién de los votantes. La exigencia de mayorfas cualificadas ignora esos dos
pardmetros: da mayor valor a los votos de la minorfa que no quiere la reforma cons-
titucional, con lo que los votantes son tratados desigualmente; y se inclina claramente
a favor del statu quo, pues la posicién minoritaria puede triunfar contra la mayorfa
de los votos™®. Por eso, establecer mayorfas cualificadas para reformar determinadas
disposiciones requiere también una fundamentacién basada en los principios bdsicos
del ordenamiento, como la que hemos analizado precedentemente.

De este modo, parece claro que una Constitucién excesivamente rigida plantea el pro-
blema que Ignacio de Otto ha formulado como enfrentamiento entre el principio de
equivalencia de opciones, propio del sistema democrdtico, y el principio de preferencia
a favor de la opcién adoptada por la Constitucién en los preceptos rigidos o de mds
dificil reforma. La justificacién democrética de las limitaciones a la democracia, insiste
este autor, sélo puede encontrarse en la razén que justifica la democracia misma; esto
es, los derechos fundamentales?!.

La constitucién, entonces, debe flexibilizarse a objeto de compatibilizar el principio de-
mocrético -un sistema de gobierno basado en la participacién y el libre consentimiento
de los gobernados-, que ella misma estatuye como uno de sus valores fundamentales,
con los acuerdos constitucionales esenciales -“el coto vedado”-, entendiendo por tales
aquellos estrictamente necesarios para permitir la adopcién de las decisiones sustantivas
que deberfan emanar del debate y proceso politico, con pleno respeto al contenido
esencial de los derechos fundamentales. En otras palabras, la constitucién debe dejar
de ser un cuerpo normativo estructurado deliberadamente para dificultar el cambio
politico. Como veremos, para finalizar esta presentacién, la concepcién de constitucién
“abierta” y la nocién de “resistencia constitucional” no son suficientes para superar los
problemas que plantea la rigidez de la carta fundamental.
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Laporta, Francisco: op. cit., pp. 467-468.
4 De Otto, Ignacio: “Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes”, op. cit., pp. 59-61.
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Aguilé —de modo semejante a Kay- sostiene que el constitucionalismo trata de erradicar
los males caracterfsticos de las dominaciones politicas: la arbitrariedad del poder, el
autoritarismo y la exclusién politica y social. Ello se traduce, mediante la oposicién de
las mayorfas y minorias en todos sus sentidos relevantes, en el reconocimiento de los
derechos de participacién politicay de igualdad®. Lo cierto, prosigue Aguild, es que el
Estado Constitucional de Derecho aminora pero no suprime las contradicciones que
son propias de la politica®. Entonces, sugiere este autor, la oposicién “abierta/cerrada”
predicada de las constituciones resulta interesante de cara al “desarrollo/aplicacién”
de las constituciones: “Asi, una constitucién regulativa ser4 abierta cuando permite
(en términos regulativos) desarrollos constitucionales muy diferentes entre sf que son
la plasmacién de opciones politicas e ideolégicas muy diversas sin que sea necesario
para ello proceder a la modificacién o reforma de la constitucién. Por el contrario,
serdn cerradas las constituciones que al tener un fuerte perfil politico e ideoldgico
no permiten (en términos regulativos) desarrollos ideoldgicos diferentes entre sf sin

previamente proceder a la modificacién de la constitucién™.

En términos similares, Tomds y Valiente —siguiendo a De Otto- sefiala que “(l)a
resistencia de la Constitucién puede ser entendida como adaptabilidad a la dindmica
politica, permitiendo que las diversas opciones politicas puedan alcanzar el poder y
convertir en derecho del Estado las distintas expectativas pragmdticas por ellas ofrecidas
a los ciudadanos. También como su capacidad para ser interpretada de forma flexible
y hasta cierto punto cambiante en funcién de nuevos problemas y sensibilidades o
exigencias a propésito de los derechos fundamentales en ella positivizados pero no
definidos. Y ademds, como resistencia a la reforma, haciéndola innecesaria (...). La
resistencia constitucional ha de ser eldstica, consiste en asimilar, sin dejarlas fuera,
las distintas expectativas politicas no frontalmente opuestas a su texto y a su sentido
sistemdtico, es decir, a la Constitucién como un todo™. Para este autor, ello es posible
de lograr en la Constitucién espafiola gracias a los valores y principios positivizados en
la Constitucién y aplicados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Ahora bien, como advierte Ferreres, los derechos fundamentales deben reflejar el con-
senso de la sociedad, es decir, la mayorfa de los ciudadanos y sus representantes han
de estar de acuerdo con su contenido. Luego, “si la constitucidn es de dificil reforma,
existe el riesgo de que, con el transcurso del tiempo, se produzca el divorcio entre su
contenido material y el consenso mayoritario de lasociedad (...). Puede ocurrir que la
mayorfa no considere “correcto” alguno de los derechos registrados en la Constitucién.
Y puede suceder también que la mayorfa estime insuficiente el catdlogo de derechos,
por no incluir algtin derecho “nuevo” que reputa fundamental™, Para este autor, la

2 Aguild, Josep: “Sobre el Constitucionalismo y la resistencia constitucional”, op. cit., p. 291.

® Ibid,, p.292.

4 TIbid,, p. 304.

4 Tomds y Valiente, Francisco: “La resistencia constitucional y los valores”, en Doxa N° 15-16 (1994), p. 639.
4 Ferreres, Victor: op. cit., p. 33.
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Constitucién rigida puede evitar ¢l riesgo de “deslegitimacién” recurriendo a la abs-
traccién: es decir, empleando términos abstractos al enunciar derechos y admitiendo
excepciones implicitas en el ejercicio de los mismos, en funcién de otros derechos y bien
es que hay que ponderar (otra vez ~debo advertirlo, pues es relevante para mi siguiente
paso argumentativo- via la justicia constitucional). El problema es que, como admite
este autor, la rigidez debe ir acompafiada de abstraccin; caso contrario, el problema
intergeneracional ~la objecién democritica- subiste.

Alavia dela “resistencia constitucional” mediante la “abstraccién”, planteada por estos
autores, le veo —al menos- dos problemas, que, por ahora, me limitaré a enunciar: En
primer lugar, Ferreres, para sustentar su teorfa, asume que “/z rigidez tiende a generar
abstraccidn”, situacién que no necesariamente se da en la prictica y, en segundo término,
aun cuando eso se diera en la prictica, algunas clusulas de una constitucién rigida
pueden tornarse “cerradas” por decisién del Tribunal Constitucional. En tal caso, que
es lo que no me parece compatible con el principio democratico, los representantes de
la soberanfa —el ejecutivo, la mayorfa del congreso y la mayoria ciudadana- quedarfan
“atados de manos” frente a esa decisién.

Por tanto, a mi juicio, la constitucién debe abrirse a su desarrollo politico-juridico
p ]
legislativo v judicial), tanto por la via de la modulacién, ponderacién o aplicacién de
et y % p
sus principios -esas “ambigiiedades gloriosas™-, como por la via de un procedimiento
de reforma mds fexible, si se la quiere liberar efectivamente de la tradicién y el au-
q y
toritarismo —el “peso de la noche”, dirfa Portales- y conciliar de manera coherente el
principio de supremacia constitucional con el principio democrtico.
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