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RESUMEN

La Constitucion Politica atribuye competencia al Tribunal Constitucional para resolver las
cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacidn de proyectos de reforma
constitucional. La nocidn de una reforma constitucional inconstitucional apela a la existencia
de limites juridicos de la potestad de reforma constitucional. Este articulo descarta varias alter-
nativas de justificacion e interpretacion de los limites de la potestad de reforma constitucional y
Javorece, en cambio, una lectura restrictiva formal de tales limites como los sinicos compatibles
con los principios de la democracia y de la soberania popular. Esta interpretacidn restrictiva
tiene una enorme significacion para la comprension de la potestad de reforma constitucional en
tiempos de rvedefinicidn constitucional.
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The limits of the constitutional amending power
in Chilean constitutional law

ABSTRACT

The Chilean Constitution puts under the Constitutional Court’s jurisdiction the review of cons-
titutional amendments. T'he notion of an unconstitutional constitutional amendment appeals to
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the existence of legal limits to the constitutional amending power. This article discards several
alternatives of interpretation of the constitutional amendment’s limits and favors, instead,
a formal, restrictive veading of such limits as the only ones compatible with the principles of
democracy and popular sovereignry. This restrictive interpretation has enormous significance for
understanding the amending power in times of constitutional change.

Amending power; Unconstitutional constitutional amendment; sovereignty

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: EL ENIGMA
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

| Tribunal Constitucional de Chile declaré recientemente “inconstitucional una ley

de reforma constitucional”?. Esta enigmdtica nocién, como ya reconoce el propio

tribunal, podria tener un sentido trivial o uno paradéjico. Trivial, porque una
reforma de la ley constitucional es siempre contraria a la propia ley constitucional. Si la
potestad de reforma es una potestad juridica que permite agregar, modificar o derogar
disposiciones constitucionales, puede —por definicién— contradecir lo dispuesto por las
disposiciones constitucionales reformadas. Luego, declarar una reforma constitucional
inconstitucional equivaldrfa a afirmar que una reforma de la Constitucién cambia la
Constitucién: una tautologfa, un razonamiento siempre Correcto y, por tanto, trivial.

Para no serlo, toda declaracién de inconstitucionalidad de una reforma constitucional
tendria que asumir como presupuesto la existencia de una o de un conjunto de normas
que limiten la propia potestad de reforma. No por contradecir la ley constitucional que
pretende reformarse —eso serfa trivial—, sino por contradecir este conjunto de normas que
actia como limite de la potestad de reforma, podria declararse “inconstitucional” una
reforma constitucional. Limitar la potestad de reforma supondria, luego, la existencia de
normas de jerarquia superior a las normas contenidas en las disposiciones constitucionales.
El alegato de inconstitucionalidad corre el riesgo, entonces, de devenir paraddjico. O
mds bien, de conducir a un dilema: o la Constitucién es suprema, y por tanto la potestad
de reforma contenida en ella no se encuentra sujeta a limites; o la potestad de reforma
se encuentra sujeta a limites, y por tanto la Constitucién no serfa suprema: existiria
una supra-Constitucién’.

Los enigmas que plantea la nocién de inconstitucionalidad de la potestad de
reforma, sin embargo, no implica considerar todo alegato de inconstitucionalidad de
una reforma constitucional paraddjico, incoherente o carente de sentido. De hecho, el
propio art. 93 n° 3 CPR otorga competencia al Tribunal Constitucional para resolver
“sobre las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los
proyectos de (...) reforma constitucional”. Asimismo, algunas cortes constitucionales
han impuesto limites constitucionales a la potestad de reforma, y conspicuos teéricos

2 Considerando 4° de la sentencia del Tribunal Constitucional 9797-20.
3 Este es el razonamiento expuesto por Ross, 1969, passim. Al respecto, HENRIQUEZ y LAMBETH,
2015, passim; PARDO-ALVAREZ, 2017, pp. 92-99.
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de derecho constitucional han defendido esta idea. La pregunta, luego, requiere de una
problematizacién a nivel teérico y a nivel juridico-constitucional: ;cudl es el sentido
que, en el sistema constitucional chileno, podria atribuirse a la competencia del Tribunal
Constitucional para resolver las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante
la tramitacién de los proyectos de reforma constitucional?

Mucho puede aprenderse en un contexto de redefinicién constitucional de la con-
sideracién teérica de la competencia para revisar la constitucionalidad de la reforma
constitucional. El presente trabajo provee de una interpretacién restrictiva del art. 93
n® 3 CPR a base de una consideracién sistemdtica de los principios de la democracia y
de la soberanfa popular de los arts. 4 y 5 CPR. Para emprender esa tarea se propone, en
primer lugar, una revision sinéptica de las teorfas que postulan limites de la potestad
de reforma constitucional (II). Esta revisién permitird operar mediante reducciones al
absurdo: se descartardn aquellas construcciones que resulten en una interpretacién in-
justificada del art. 93 n° 3, a la luz tanto de su tenor literal como de algunos elementos
bésicos y centrales de teorfa constitucional y del sistema constitucional chileno (III).
A base de esta critica, en tercer lugar, se podria concluir que la interpretacién mds
razonable del sistema constitucional chileno radica en considerar que bajo el titulo del
art. 93 n° 3 solo son controlables los limites expresos de la potestad de reforma® y los
limites sustantivos provenientes del tenor literal del art. 5° inc. 2° de la Constitucién,
siempre bajo el presupuesto y en la medida en que la potestad de reforma sea entendida
como expresiva de la soberanfa popular IV)>. En la conclusién se indica la significacién
que tiene la posible funcién de control de constitucionalidad de la potestad de reforma
constitucional, de forma que esta indagacién tedrica sea, mutatis mutandis, generalizable
a otros contextos constitucionales.

II. CLASIFICACIONES DE LAS LIMITACIONES DE LA POTESTAD
DE REFORMA CONSTITUCIONAL

Para comprender la competencia de control de constitucionalidad respecto de los
proyectos de reforma constitucional es imprescindible observar la intensa discusién
acerca de los limites a la potestad de reforma en el derecho extranjero. Las diversas
construcciones que han postulado limites a la potestad de reforma constitucional pueden
ser clasificadas en tres categorfas.

4 Esta ha sido la postura tradicional de la doctrina constitucional chilena, aunque ha sido defendida
siguiendo un razonamiento distinto al aqui por propuesto. Por todos, véase ZUNIGA, 2004; HENRIQUEZ, 2011.

> Aproximaciones criticas al principio de la soberanfa popular se encuentran en los siguientes trabajos:
VINX (2013), pp. 101-114; DUKE (2017), passim; VINX (2018), pp. 12-17; DYZENHAUS (2012), passim, y
especialmente pp. 253-258. Cada uno cuenta con referencias adicionales. No resulta necesario dar cuenta
de la extendida literatura critica del principio de la soberanifa popular y del poder constituyente del pueblo
en la represente reconstruccién dogmdtica de la competencia del Tribunal Constitucional chileno, en la
medida en que ambos principios son considerados aqui primariamente como principios constitucionales,
no en cambio como principios tedrico-politicos.
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En primer lugar, dependiendo del origen o de la fuente de la limitacién, puede
hablarse de limites preconstitucionales, de limites supraconstitucionales y de limites
intraconstitucionales de la potestad de reforma. Tanto los limites preconstitucionales
como los supraconstitucionales representan limites externos a una Constitucién. Los
limites preconstitucionales se emplazan no sobre, sino al nivel del poder constituyente
del pueblo®: esta categorfa plantea la existencia de limites conceptuales inherentes a
la potestad de reforma constitucional. Los limites supraconstitucionales, en cambio, se
emplazan por sobre un sistema constitucional determinado: al ser superiores, pretenden
valer no solo como limites de la potestad de reforma constitucional, sino sobre todo
como limites axiol6gicos del poder constituyente del pueblo y de la soberanfa popu-
lar’. Los candidatos usuales a este tltimo respecto son el derecho natural y el derecho
internacional de los derechos humanos.

Los limites intraconstitucionales se caracterizan por ser internos a un sistema
constitucional determinado y por ser no de rango superior sino de igual rango que la
Constitucién. Los ejemplos mds conocidos son las cldusulas pétreas presentes en la Ley
Fundamental alemana y la doctrina de la “estructura bdsica de la Constitucién” desarro-
llada por la Corte Constitucional india®. A diferencia de los limites supraconstitucionales,
que se encuentran en manifiesta tensién con el principio de la soberanfa popular y con
el poder constituyente del pueblo, los limites intraconstitucionales solo cuentan como
limitaciones de la potestad de reforma’: pretenden valer no como limites del poder
constituyente del pueblo, sino al contrario, como expresién de su debido reconocimiento.

Una segunda clasificacién depende de la existencia o no de la formulacién especifica
de la limitacién. Las limitaciones de la potestad de reforma pueden ser clasificadas en
este sentido en explicitas e implicitas'®. Limitaciones exp/icitas son aquellas expresa-
mente establecidas en la Constitucién. Limitaciones implicitas, en cambio, son aquellas
construidas interpretativa, deductiva o culturalmente, mas no a base de una formulacién
constitucional expresa. Esta clasificacién puede ser combinada con la clasificacién anterior.
Podria postularse, por ejemplo, que una limitacién explicita supraconstitucional serfan los
tratados de derechos humanos ratificados por Chile —si ellos se interpretan como superiores
al derecho constitucional doméstico—. Limitaciones explicitas intraconstitucionales son,
en cambio, las cldusulas pétreas. Como limitacién implicita supraconstitucional suele

postularse el derecho natural!

. Una limitacién implicita intraconstitucional serfa, en
cambio, la teorfa de la “identidad constitucional” de Carl Schmitt y las doctrinas de la

estructura bdsica desarrolladas por algunas cortes constitucionales.

6 BOCKENFORDE, 2000, representa ya un Jocus classicus en la materia.

7 Tapia, 2008, pp. 129-136.

8 De las cldusulas pétreas, véase el reciente trabajo de SUTEU, 2021, pp. 89-168.

9 BOCKENFORDE, 2000, pp. 177-179.

10 ALBERT, 2019b, pp. 139-174; RozNal, 2017, pp. 15-70.

1 Del rol de la férmula de Radbruch en la evolucién del Tribunal Constitucional federal alemén,
véase RUTHERS, 2016, pp. 58-72.
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Por Gltimo, en consideracion a su sentido normativo, las limitaciones de la potestad
de reforma pueden clasificarse en limitaciones formales y limitaciones sustantivas (o de
“fondo”). Las limitaciones formales regulan la forma (la competencia y el procedimiento)
que debe observar la potestad de reforma constitucional. Las limitaciones sustantivas,
en cambio, regulan los aspectos materiales o de contenido de que no pueden ser refor-
mados por la potestad. Por cierto, esta distincién también es combinable con las otras
dos sefialadas anteriormente. Que en Chile la reforma constitucional deba realizarse,
por ejemplo, con el voto favorable de los tres quintos de los diputados y senadores en
ejercicio constituye un limite de forma, expreso e intraconstitucional. El reconocimiento
de “los tratados de derechos humanos firmados por Chile y que se encuentren vigentes”
como limites de la soberanfa por el art. 5 inc. 2° de la Constitucién podria constituir,

en cambio, un Iimite sustantivo, expreso y supraconstitucional'?,

III. INTERPRETACIONES INJUSTIFICADAS DEL ART. 93 N° 3 CPR

Esta clasificacién puede ser usada en un sentido negativo: como una forma de des-
cartar posibles interpretaciones del art. 93 n° 3 que, ya sea por el tenor literal, ya sea
por criterios sistemdticos o tedricos, deben ser consideradas inadecuadas. En concreto,
la competencia otorgada por el art. 93 n° 3° CPR al Tribunal Constitucional no lo auto-
riza a hacer valer ni limites supraconstitucionales (ni implicitos ni expresos), ni limites
preconstitucionales (ni sustantivos ni procedimentales) ni l[imites intraconstitucionales
implicitos (ni formales ni sustantivos) contra la potestad de reforma establecida en los
arts. 127 a 129 CPR.

L. Los limites supraconstitucionales son incompatibles con la democracia y la soberania
popular (arts. 4y 5 inc. 1° CPR)

Declarar inconstitucional una reforma constitucional tiene cierto aire paradéjico,
al menos para una concepcién positivista del derecho. Pues las condiciones positivas de
inconstitucionalidad se encuentran en la propia ley constitucional: ellas pueden también
ser reformadas. Los limites constitucionales de la potestad de reforma constitucional,
luego, se encontrarfan siempre a disposicién de la misma potestad de reforma consti-
tucional. Un limite a disposicién de la potestad limitada no representa limite efectivo
alguno. Esto plantea un dilema: o la potestad de reforma no se encuentra sujeta a li-
mites, 0 existe una o un conjunto de normas superiores a la propia Constitucién —que
yace fuera del alcance de la potestad de reforma— que establece sus limites. A juicio
de Alf Ross este dilema constituye un puzle para el positivismo!?. Otros, en cambio,

12 Véase infra, IV.
13 Puzle que él resuelve con un limite interno implicito: la propia regla de reforma constitucional
serfa inderogable. Véase Ross, 1969, passim.
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desconocen el dilema abrazando uno de sus extremos: habria l[imites supraconstitucionales

114

de la potestad de reforma constitucional'®. En su formulacién presecular, estos limites

supraconstitucionales de la potestad de reforma fueron conceptuados como derecho

1'%; el derecho internacional de los derechos humanos recoge su contenido'®. El

natura
apoyo normativo en la Constitucién de 1980 a esta construccién se encontraria en el
art. 5 inc. 2° CPR.

Un problema central tanto del derecho natural como de los derechos humanos es
la imprecisién de su contenido y la inestabilidad subsecuente de su aplicacién!”. Esos
problemas conspiran contra la posibilidad de que se erijan como limites efectivos de
la potestad de reforma constitucional. No solo porque el derecho natural y el derecho
internacional, al menos cuando su indefinicién y abstraccién resulta extrema, contrarian
la comprensién del derecho como un sistema social predecible, sino también porque
dificultan la comprensién del derecho como un sistema de normas basado en una deter-
minacién politico-democritica anterior a, y separada de, su aplicacién'®. La abstraccién
e imprecisién del derecho internacional de los derechos humanos —elementos también
predicables del derecho constitucional— abonan la tesis segtin la que un tribunal que
los haga valer en contra de la potestad de reforma constitucional podria ser acusado de
“juristocracia”!?. La determinacién judicial del derecho constitucional al que conducen
se encuentra en evidente tensién con el art. 4 CPR.

Pero los déficits mds significativos de esta construccién son conceptuales. Los su-
puestos limites supraconstitucionales de la potestad de reforma son conceptualmente
incompatibles con la comprensién del orden constitucional como una expresién de la
soberanfa popular y del poder constituyente del pueblo?’. Esto resulta del todo evidente
en la (ya minoritaria) elevacion del derecho natural como limite implicito-sustantivo
de la potestad de reforma constitucional®!. Menos clara, aunque también existente, es
tal relacién de incompatibilidad en el caso del derecho internacional de los derechos
humanos??. El art. 5 inc. 1° CPR establece que “la soberanfa reside esencialmente en la

Y El mismo KELSEN, 2017). pp. 559-591.

15 Referencias en ROZNAIL, 2017, pp. 72-82.

16 En general, con mds referencias, RozNAIL 2017, pp. 82-102. Referencias en Chile pueden encontrarse
en VERDUGO, 2013, pp. 299-304. A esta conclusién arriban también los estudios que siguen la linea del global
constitutionalism. Por todos, véase KuMM, 2004; KumMm, 2016, con mds referencias. El global constitutionalism
desconoce en general la relevancia del principio de la soberania popular, por lo que no representa una postura
cuyo rendimiento sea siginificativo para una reconstruccién dogmdtica de la competencia del Tribunal
Constitucional bajo la Constitucién chilena vigente.

17 BOCKENFORDE, 1991, pp. 81-91.

18 Maus, 2018, pp. 227-249; RozNal, 2017, p. 80. Véase también LANDAU, DixoN y RozNalL, 2019,
pp- 60-68. En Chile, VERDUGO, 2013, pp. 309-311.

19 Término acufiado por HIRSCHL, 2004. Véase RUTHERS, 2016, pp. 38-57 acerca de las limitaciones
de la dogmatica juridica para controlar el activismo judicial del tribunal constitucional alemdn.

20 Tap1a, 2008, pp. 133-134.

21 BOCKENFORDE, 2000, pp. 177-180.

22 Al respecto, COLON-R{0S, 2014, passim.
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Nacién”. Si en la Nacién (1éase: en el pueblo) reside la soberanfa, entonces en ella reside
también su principal atributo: el poder constituyente. Luego, conforme con la misma
definicién constitucional, la potestad de reforma constitucional vale como una forma de
expresion y de ejercicio de la soberanfa. ;Cémo podria entonces el pueblo o la Nacién
ser soberano (ser auténomo) en el permanente proceso de autolegislacién constitucional
y, a la vez, encontrarse limitado (de manera heterénoma) por el derecho internacional o
los derechos naturales? Si la soberania reside esencialmente en la Nacién, como declaran
apodicticamente los arts. 5 inc. 1°y 135 inc. 3° CPR, entonces sus limites no pueden
ser externos al derecho doméstico. No al menos en la medida en que pueda ofrecerse
una interpretacién alternativa de los limites de la potestad de reforma que reconozca su
compatibilidad con el principio de la soberania popular.

La prictica internacional evidencia este monismo moderado®?. La pregunta por
los limites de la reforma constitucional se orienta a la determinacién de las razones por
las que un ejercicio de la potestad podria ser declarado nulo o invilido. Ni el derecho

124 ni el derecho internacional?’ de los derechos humanos, sin embargo, consti-

natura
tuyen un requisito normativo de validez de una reforma constitucional. Que un acto
legislativo pueda ser contrario al derecho natural o al derecho internacional no conlleva
su invalidacién: el derecho internacional puede servir para afirmar la “irregularidad”
de una decisién constitucional, mas no su invalidez2°. Asi, el derecho internacional de
los derechos humanos no provee de una respuesta a la pregunta por los limites juridicos
de la potestad de reforma constitucional. Y, por cierto, si los derechos que emanan de
la naturaleza humana fueran un limite supraconstitucional del poder constituyente del
pueblo y de la potestad de reforma constitucional, entonces su revisién por el Tribunal
Constitucional serfa incompatible con el tenor literal del arc. 93 n° 3. Pues el derecho
internacional de los derechos humanos no deja describirse como una “cuestién de cons-
titucionalidad” si son concebidos como una limitacién superior, y por tanto externa, al
orden constitucional doméstico?’.

Los derechos humanos pueden, desde luego, limitar la potestad de reforma consti-
tucional. Pero interpretar los derechos humanos como si se trataran de un limite externo
supraconstitucional resulta incompatible con el principio de la soberanfa popular y de la
repiblica democrdtica. Para evitar esa interpretacién asistemdtica de las limitaciones, debe
asumirse que el art. 5 inc. 2° CPR establece una internacién del derecho internacional
de los derechos humanos en el derecho doméstico?®. Esto implica que, analiticamente,
para valer, los limites que emanan del derecho internacional de los derechos humanos
no pueden ser considerados limites supraconstitucionales. La Ginica forma en que estos

23 “Monismo moderado” conforme con DiEz-P1cazo, 2006, p. 28.

24 RozNAIL, 2017, p. 81-82.

% Digz-Picazo, 2006, pp. 25-30.

26 Asi también lo reconoce TaPIA, 2008, pp. 129-134. Acerca de las razones que subyacen a esta
diferencia, HALTERN, 2007, pp. 75-97.

27 Infra, 11, 3.

28 RozNal, 2017, pp. 89-100.
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limites sean compatibles con el principio de la soberanfa popular es interpretdndolos
como limites intraconstitucionales explicitos (infra, IV).

2. La teoria del mandato como postulacion de limites preconstitucionales

Los limites preconstitucionales tienen su asiento natural en el poder constituyente
del pueblo: un ejercicio del poder constituyente del pueblo no deja describirse como
tal si no satisface sus condiciones constitutivas®®. ;Es posible considerar, en paralelo,
que la potestad de reforma constitucional también se encontraria sujeta a condiciones
constitutivas preconstitucionales? ;Existe un concepto de potestad de reforma constitu-
cional anterior a su consagracién en un sistema constitucional? En principio la respuesta
debiera ser negativa. La potestad de reforma “no es obvia en si misma”3°: es una potestad
constituida; su existencia depende de su configuracién constitucional. El concepto de
reforma constitucional no configura, en principio, limites conceptuales o inmanentes
en una dimensién preconstitucional?!.

Ahora bien, los limites preconstitucionales de la potestad de reforma podrian no
ser constitutivos, sino derivarse de su relacién externa, de mutua exclusién, con el poder
constituyente del pueblo. En la teorfa constitucional de Schmitt, los elementos de la
“identidad y continuidad de la Constitucién como un todo” representarfan limites sus-
tantivos de la potestad de reforma constitucional. Por plantear un ejemplo polémico, el
art. 1 inc. 3° de la Constitucién, segiin el que “la familia es el ndcleo fundamental de la
sociedad” no podria ser derogado mediante una reforma constitucional, si se asumiera
(como probablemente harfa Schmitt) que dicha declaracién corresponde a la identidad
constitucional chilena3?. Aparentemente por esta via Yaniv Roznai ha defendido la
existencia de limites conceptuales, inmanentes, de la potestad de reforma constitu-
cional. La potestad de reforma, sostiene, no puede “ser usada con el objeto de destruir
la Constitucién” ni sus “principios bdsicos”?3. Ella debe actuar, “como cualquier otra
institucién de gobierno, de buena fe”34.

Roznai elabora estos limites preconstitucionales de la potestad de reforma a partir
de la comprensién de la relacién entre potestad de reforma constitucional y poder consti-
tuyente del pueblo como una de mandato: los limites de la potestad de reforma valdrian,
en su elaboracién, como una proteccién del mandante —el poder constituyente— ante la

29 BBCKENFORDE, 2000, pp. 176-177. Acerca de los limites implicitos del poder constituyente del
pueblo y de la soberanfa popular, véase también STANCEY (20106).

30 Scumrr, 1957, p. 102.

31 A pesar de los argumentos que intentan vincular los conceptos de reforma, enmienda y el inglés
amendment a cierto contenido semdntico que excluirfa la sustitucién y la destruccién de una Constitucién.
RozNalL, 2017, pp. 154-156, reconoce los limites de ese argumento.

32 Un ejemplo en la misma direccién se encuentra en BERNAL, 2013, p. 350, quien considera que serfa
parte de la identidad constitucional de la Constitucién de Colombia la institucionalizacién de un sistema
de democracia deliberativa (p. 356).

33 También ScumrTT, 1957, p. 103.

34 RozNAlL, 2017, pp. 141-144.
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posibilidad de que el mandatario —la potestad de reforma— se extralimite®>. Roznai, en
otras palabras, reinterpreta el [imite politico que representa la identidad constitucional
en Schmitt como una exclusién de competencias de las potestades constituidas vis-a-vis
el poder constituyente. Ciertos aspectos basicos del orden constitucional no se encon-
trarfan al alcance de la potestad de reforma porque fueron decididos por, y permanecen
bajo, la autoridad del poder constituyente del pueblo®. Esta inversién democritica
de la teoria de Schmitt supone sin embargo una nocién distinta, normativizada y no
politica, del poder constituyente —una nocién en las antipodas de Schmitt—. Esta visién
normativizada, adicionalmente, exhibe con claridad su déficit explicativo en el caso de
las constituciones impuestas. La comprensién de la potestad de reforma constitucional
como mandataria del poder constituyente es inadecuada como base para la elaboracién
de limites preconstitucionales.

La relacién de mandato construida por Roznai se compone de dos aspectos: com-
petencias separadas y vinculacién de intereses?”. Solo bajo este segundo aspecto una
limitacién de las competencias del mandatario puede evidenciar el reconocimiento y
proteccién de la agencia del mandante: el poder constituyente define y configura la iden-
tidad constitucional; los mandatarios —los poderes constituidos— reconocen, mediante
la sujecién a sus limites, la autoridad del mandante, del poder constituyente. En leyes
constitucionales impuestas, sin embargo, la construccién de Roznai arriesga asumir, sin
demostrar, la continuidad de intereses entre la potestad de reforma y quienes, usurpando
el poder constituyente del pueblo, redactaron la ley constitucional. En Chile, por ejem-
plo, existe un riesgo evidente de que la identidad constitucional haya sido politicamente
configurada por la Junta, no por el pueblo. ;Por qué entonces la potestad de reforma
democrdtica tendria que someterse a los designios de quien, manu militari, impuso la
ley constitucional de 19807 ;Cémo debe actuar la potestad de reforma, en el ejemplo,
frente a la declaracién constitucional a favor de la familia tradicional, si se le entiende
como mandataria del poder constituyente? Dos posibilidades emergen: o la potestad de
reforma reconoce al captor del poder constituyente del pueblo (a la Junta) sometiéndose
a una identidad constitucional apdcrifa; o la potestad de reforma se autocomprende en
cambio como mandataria no del captor sino del genuino poder constituyente del pueblo.

La primera respuesta es la Gnica compatible con la comprensién de la potestad de
reforma como mandataria del poder constituyente: la Junta decidié que la familia fuera
“el ndcleo fundamental de la sociedad” chilena; y a la potestad de reforma no cabe sino
ejecutar esa identidad constitucional, sin modificarla. Las dificultades politicas de esta
alternativa son por cierto multiples. Implica, por de pronto, sujetarse a un ejercicio anti-
democrético del poder constituyente, poniendo asimismo contra la pared a la potestad de

35 Este razonamiento ya estaba presente en MORESO, 1991, pp. 202-208. Esto supone atribuir al pueblo
una agencia doble, separada, entre creacién constitucional y legislacién constituida, siguiendo el modelo
que CARRE DE MALBERG, 2011, pp. 113-119, atribuye a Estados Unidos.

36 Véase también LANDAU, DIXON y ROzNAIL 2019, pp. 54-57.

37 GARGARELLA, 2021, pp. 381-385. Las aporias de esta “teorfa de la delegacién de la soberanfa” ya
fueron explicadas por HaurIou, 2013, pp. 76-89.
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reforma: como alternativa a la decisién de la Junta Militar quedarfa solo la revolucién38.

A la segunda respuesta, en cambio, subyace una comprensién democritica del poder
constituyente del pueblo y una relacién no de sospecha, sino de continuidad, entre el
poder constituyente del pueblo y la potestad de reforma®?. Sin embargo, implica adop-
tar un concepto normativo de poder constituyente: la potestad de reforma se encuentra
sometida a limites derivados no desde la decisién politica (fictica) acerca del régimen
general de la unidad politica y el orden social de un Estado®’, sino al contrario, desde
el reconocimiento (normativo) debido a un “genuino” poder constituyente del pueblo?!.

El caso limite de las constituciones impuestas muestra que a la elaboracién de
Roznai subyace una comprensién normativa de mandante constituyente. Normativa
hasta el punto en que su manifestacién politica efectiva —la identidad constitucional—
deviene irrelevante. Asi, hablar en este contexto de mandante y mandatario, cuando el
mandante es interpretado desde un punto de vista normativo-ideal, no tiene ni sentido
metaférico ni rendimiento explicativo alguno. De hecho, la propia nocién de identidad
constitucional se vacfa de contenido politico: ahora por identidad constitucional habria
de entenderse lo que la mejor teoria democrdtica del poder constituyente considera
irreformable; y la ley constitucional serfa apenas un indicio, para nada concluyente,
de tal genuina identidad constitucional®?. ;Qué sentido podria tener aqui hablar del
poder constituyente como mandante? Al fin y al cabo, la potestad de reforma deberia
someterse a limites democraticos, no a la voluntad de mandante alguno. El caso limite,
pero comin, de constituciones impuestas, muestra que en la elaboracién de Roznai la
potestad de reforma deja de ser mandataria del pueblo y termina siéndolo del libera-
lismo democritico. Tal liberalismo podria ser para algunos deseable, pero ciertamente
se encuentra en tensién con la propia nocién de poder constituyente del pueblo que
Roznai dice defender.

La construccién de limites preconstitucionales de la potestad de reforma a base de
la construccién de una relacién de mandante y mandatario entre poderes constituidos
y poder constituyente adolece de un déficit explicativo. Consecuente serfa en realidad,
al menos para el caso chileno, considerar que precisamente la fz/ta de limitacion de la
potestad de reforma expresa el mandato del genuino poder constituyente del pueblo
contra la decisién tomada por los militares cuando usurparon el poder. Una interpretacién
del art. 93 n° 3 CPR que pretenda ser autoconsciente del déficit politico-constitucional

38 TUSHNET, 2018, p. 319, con mds referencias. ELKINST ez /., 2009, pp. 99-103, puntualizaron como
factor de riesgo para la supervivencia y estabilidad de las constituciones la alta rigidez de los procedimientos
de reforma constitucional.

39 Véase infra, V.

40 En la célebre definicién de SCHMITT, 1957, pp. 3-5.

41 La adopcién por Roznai de esta posible consecuencia puede apreciarse también en RozNal, 2018,
pp- 380-383.

42 Precisamente esto explica que la teorfa del mandato de Roznai pueda extenderse, también en las
antipodas de Schmitt, a la realizacién de un control procedimental implicito no de la potestad de reforma,
sino ya del propio proceso de creacién constitucional. En esta direccién, véase LANDAU, DIXON y ROzNALI,
2019, pp. 55-57.
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chileno no puede concluir que la potestad de reforma debe respetar limites sustantivos
derivados de su condicién de mandataria del poder constituyente del pueblo. Para ela-
borar limites implicitos de la potestad de reforma debe encontrarse otro fundamento.

3. El control de limites implicitos como contradiccion performativa

La tensién politica entre los limites constitucionales de la potestad de reforma y
el poder constituyente del pueblo se expresa en la comprensién del rol que cumplen
las cortes y tribunales constitucionales al hacerlos valer. Roznai considera que el con-
trol de constitucionalidad de los limites de la potestad de reforma podria entenderse
adecuadamente también a base de la distincién entre poder constituyente primario —el
mandante—y poderes constituidos secundarios —el mandatario—. Roznai reproduce aqui,
sin divergencia alguna, la comprension estandar del control de constitucionalidad de la
legislacién ordinaria. Esta equivalencia muestra que su concepto de poder constituyente se
encuentra en exceso normativizado: es un poder constituyente en sentido normativo —una
competencia—, no en cambio una magnitud politica real®>. Pero incluso esta concepcién
normativizada del poder constituyente del pueblo (como mandante normativo-ideal)
muestra que un tribunal que hace valer limites implicitos de la potestad de reforma
constitucional arriesga incurrir en una “contradiccién performativa”: hacer valer [imites
implicitos de la potestad de reforma resulta contrario a los presupuestos de legitimidad
del control de constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucional.

Este punto puede ser explicado con un argumento casi inofensivo aducido por Roznai.
En los pasajes en que expone la teorfa del mandato como fundamento de los limites de la
potestad de reforma constitucional, Roznai argumenta que uno de los limites implicitos
a los que estarfa sometida la potestad de reforma serfa la imposibilidad de promulgar
cldusulas pétreas. Considérese, como ejemplo, que el art. 4 CPR, que establece que “Chile
es una reptblica democrdtica”, es reconocido como parte de la identidad constitucional
chilena. Roznai considera que la teorfa del mandato implica que la potestad de reforma
no tiene permitido establecer que el art. 4 CPR sea inderogable. Pues tal decisién equivale
a una reduccién (reflexiva) de las competencias de la potestad de reforma constitucional
(del mandatario); decisién que, siguiendo su argumento, corresponde exclusivamente
al poder constituyente del pueblo (al mandante)*4. Asi, a su juicio, si la potestad de
reforma establece una cldusula pétrea estarfa actuando #/tra vires —incluso cuando con
su actuar se profundice la identidad constitucional democrdtica—.

El argumento de Roznai, luego, parece afirmar que el Gnico competente para de-
terminar los limites de la potestad de reforma constitucional es el poder constituyente
del pueblo. De hecho, bajo el argumento de Roznai el pueblo es tan quisquilloso y re-
celoso de su autoridad constituyente, que incluso no permite que la potestad de reforma

4 Acerca de esta distincién, BOCKENFORDE, 2000, p. 162.

44 Este ejemplo muestra, por de pronto, que Roznai elabora una teorfa de la “delegacién”, no de la
“investidura”, respecto de la potestad de reforma constitucional. En relacién con esta distincién, véase
Hauriou, 2013, pp. 87-99.
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profundice la identidad constitucional. Pero entonces ;por qué la potestad de reforma
tendria que obedecer limites implicitos elaborados por el Tribunal Constitucional? El
Tribunal Constitucional, por cierto, es también una potestad constituida y delegada.
Roznai podria asumir que en los sistemas que contemplan el control de constitucionalidad
de la potestad de reforma habria no uno sino dos mandatos: uno, a favor de la potestad
de reforma, para llevar a cabo el plan del poder constituyente; otro, a favor del Tribunal
Constitucional, para proteger las competencias del poder constituyente originario frente
al primero®. Pero incluso bajo el modelo de los dos mandatos el aire paradéjico no se
disipa. ;Cémo puede, sin contradiccién, el Tribunal Constitucional elaborar limites
implicitos de la potestad de reforma en pos de proteger la competencia exclusiva que tiene el
poder constituyente para establecer los limites de la potestad de reforma? Si el pueblo
constituyente se asume quisquilloso contra la potestad de reforma, también lo serd
frente al Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional no puede elaborar limites
implicitos de la potestad de reforma sin atribuirse la competencia exclusiva del pueblo
para establecer prohibiciones de reforma y sin incurrir, asi, en el mismo actuar #/tra vires
que atribuye a la potestad de reforma constitucional. La Ginica manera, al contrario, de
entender la competencia del Tribunal Constitucional como un mandato de proteccién
ante el riesgo de actuar #/tra vires de la potestad de reforma es restringiendo su actuar
a limitaciones explicitas intraconstitucionales.

4. El procedimiento democrdtico como limite implicito

Lo mismo ocurre, por cierto, con la postulacion de limites preconstitucionales
procedimentales de la potestad de reforma. En esta variante de la tesis de la existencia
de limites implicitos de la potestad de reforma, las condiciones constitutivas del poder
constituyente del pueblo podrian devenir no limitaciones sustantivas, sino limitaciones
procedimentales. Ellas buscarfan garantizar la existencia del poder constituyente y de la
deliberacién constitucional como procedimiento democrético de formacién de la voluntad
colectiva. Este tipo de limitaciones no suponen, como las anteriores, una relacién de
exclusién entre el poder constituyente y la potestad de reforma. Al contrario, también
son predicables cuando se asume una relacién de continuidad entre ambas nociones.
Pues ella se erige sobre la permanente autoconfiguracién del pueblo por medio de las
diferentes instancias de la deliberacién constitucional. La permanente autoconfigura-
cién democrdtica del pueblo no deberfa poder ser victima del ejercicio abusivo de la
potestad de reforma constitucional por parte de grupos politicos que, bajo determinada

coyuntura, la tengan a disposicién®.

4 Esta distincién entre dos mandatos es propia del modelo estadounidense de relacién entre poder
constituyente del pueblo y legislacién. Asi, Maus, 2018, p. 217.

46 DIXON y LANDAU, 2015, pp. 611-614, 623-638. Ambos autores han defendido la idea de un democratic
minimun core como eventual limitacién del cambio constitucional y de la reforma constitucional. También,
DIXON y LANDAU, 2016, pp. 275-285; LANDAU, 2013, pp. 231-239. También discutida ha sido la postura de
Carlos Bernal para el caso colombiano. BERNAL, 2013, passim, y en particular pp. 350-357. BERNAL, 2019,



2023] DIEGO PARDO ALVAREZ: LOS LIMITES DE LA POTESTAD DE REFORMA. .. 125

Desde luego, un partido politico o una “mayorfa circunstancial” no deberfa inhabilitar
al pueblo y devenir dictadura. Esta podria ser una buena razén para incluir disposiciones
explicitas que inhiban esta eventualidad. Pero, al igual que en el argumento anterior, la
construccion de estas limitaciones implicitas no deja implementarse sin contradecir la
propia voluntad que se dice defender. El argumento de la soberanfa popular como pro-
cedimiento obliga a los tribunales constitucionales a ser muy deferentes con la decisién
politico-legislativa expresada en la regulacién de la potestad de reforma constitucional.
Pues la tnica razén pertinente que resta para declarar inconstitucional una reforma
constitucional —expresién legislativa que “tiene a su favor la presuncién de razén”—47
serfa que el procedimiento de reforma seguido es insuficiente como expresién del proceso
permanente de autoconfiguracién soberana del pueblo. Si un Tribunal Constitucional,
echando mano a criterios procedimentales implicitos, decide declarar inconstitucional
una manifestacién formalmente correcta de la potestad de reforma, es decir, una refor-
ma que respeta todas sus condiciones positivas de validez, entonces estaria elevando su
propia autoridad para determinar el procedimiento democrdticamente correcto por sobre
la autoridad del poder constituyente encarnada en su determinacién constitucional del
procedimiento de formacién de la voluntad colectiva.

Con razén entonces un Tribunal Constitucional que defiende limites implicitos por
sobre la observancia del procedimiento explicito de reforma constitucional puede ser
acusado de “juristocracia”. Pues si a juicio del Tribunal Constitucional el procedimiento
de reforma establecido en la Constitucién es insuficiente para expresar la voluntad del
pueblo, entonces tendrfa que concluir que la regulacién constitucional del procedimiento
de reforma constitucional es deficitaria desde el punto de vista de la deliberacién cons-
titucional. Su parecer al respecto se posicionaria por sobre el procedimiento validado (ex
hipothesy) por el poder constituyente del pueblo: el procedimiento establecido y observado
por el propio pueblo para formar su voluntad colectiva sucumbirfa ante la imagen que
el Tribunal Constitucional elabora del mismo®®. Una postulacién semejante de limites
procedimentales preconstitucionales arriesgaria, asi, incurrir en la misma contradiccién

elabora con detalle su postura acerca de los limites conceptuales del poder constituyente del pueblo. Para el caso
chileno, VERDUGO, 2019, pp. 216-218 ha promovido que el Tribunal Constitucional chileno asuma la tarea
de “hacer valer una doctrina restringida de limitaciones de la reforma constitucional a base de fundamentos
sustantivos”, en el caso en que la reforma constitucional tenga por sentido “revertir los logros democréticos
de la era postautoritaria”. Tal doctrina, afirma Verdugo ahora en el plano dogmadtico, “no es incompatible
con el derecho constitucional chileno”. También véase POEHLS y VERDUGO, 2021, pp. 274-288. El presente
trabajo difiere: el control de limites implicitos por parte del Tribunal Constitucional se encuentra en tensién
con el principio de la democracia (art. 4 CPR) y de la soberanfa popular (art. 5 CPR); la afirmacién dogmatica
de Verdugo no considera estas disposiciones constitucionales. Ademds, afirma que la Constitucién chilena
“no distingue expresamente entre limites procedimentales y sustantivos de la reforma constitucional”, sin
mencionar que el art. 93 n° 3 se refiere expresamente a las cuestiones de constitucionalidad que se susciten
“durante la tramitacién” de la reforma constitucional. Esta postura, luego, carece de un apoyo textual en la
Constitucién Politica de Chile. Un correcto contrapunto puede encontrarse en HENRIQUEZ, 2021.

47 HaBERMAS, 2005, p. 6O1.

48 Esta afirmacién observa lo expuesto en los considerandos 10 a 12 de la sentencia del Tribunal
Constitucional 272 de 1997 del Tribunal Constitucional chileno.
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performativa: su propio actuar serfa contrario a sus condiciones de legitimidad. El Tribunal
Constitucional reclama legitimidad por el hecho de haber sido establecido por el poder
constituyente del pueblo; pero esa misma legitimidad es rechazada cuando antepone
su propio criterio al del poder constituyente del pueblo para establecer la regulacién
correcta del procedimiento de reforma constitucional.

5. La determinacion jurvisprudencial de una identidad constitucional como contradiccion
performativa

Las doctrinas constitucionales desarrolladas por las cortes constitucionales de
India y de Colombia son, a diferencia de la teorfa del mandato de Roznai, genuinas
continuadoras de la teorfa constitucional de Schmitt®®. Erigen, por via jurisprudencial,
una “identidad constitucional” que atribuyen a una decisién del pueblo en ejercicio de
su poder constituyente originario. Esta identidad constitucional se encontraria deter-
minada por ciertas caracteristicas constitucionales que —ahora en abierta traicién a sus

5

raices schmittianas—? incluyen en general elementos del constitucionalismo liberal

(reflexivamente también incluyen la revisién judicial)’!. La potestad de reforma, en
permanente estado de sospecha por suplantacién, no podria alterar “esta estructura
bésica” —esa identidad constitucional—. Para cambiarla se requerirfa necesariamente un
nuevo ejercicio de poder constituyente originario’?.

Esta construccién fue adoptada también por el Tribunal Constitucional chileno,
de una forma carente de sofisticacién argumentativa e ignorando el origen espurio de
la Constitucion de 1980°3. Pero incluso sus formulaciones mds avanzadas adolecen de
problemas conceptuales. Su presupuesto es correcto: los poderes constituidos no pueden
suplantar al poder constituyente del pueblo. Pero este poder constituyente se manifiesta
en una decisién constitucional que, ex hyporhesi, contiene una delegacién a favor de las
potestades constituidas en orden a modificar la Constitucién. Aqui entonces emerge

49 Acerca de estas teorfas, SUTEU, 2021, pp- 126-144; ALBERT, 2019a, passim; RozNAL 2017, pp. 42-70;
ARATO, 2017, pp. 404-411. En relacién con el caso colombiano, RAGONE, 2021, pp. 99-115.

50 Por supuesto, Schmitt no estarfa de acuerdo con la posibilidad de que un tribunal pueda erigirse
como “guardidn de la Constitucién”. Al respecto, SCHMITT, 1985, pp. 36-48; una exposicién de la polémica
entre KELSEN y SCHMITT en Grimm, 2020, pp. 9-28.

S ArRATO, 2017, p. 407; RAGONE, 2021, pp. 115-123. La legitimidad del Tribunal Constitucional
supone, sin embargo, la posibilidad siempre abierta de modificar sus competencias mediante una reforma
constitucional. Al respecto, MOLLERS, 2019, pp. 329-333; HOHNERLEI, 2020, pp. 139-143. Los elementos
para esta afirmacidn ya eran parte de la jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional: en el considerando
36° de la sentencia del Tribunal Constitucional 46, de 1987, el Tribunal afirma que “si se aceptara la
ilegitimidad {de la Constitucién de 1980} también el Tribunal, creacién de esta Constitucion, seria un
6rgano juridicamente inhabilitado para dictaminar”. Esta afirmacién implica que en la autocomprension
del Tribunal Constitucional su legitimidad depende de haber sido establecido por, y estar a disposicién de,
el poder constituyente del pueblo.

52 En Colombia esta jurisprudencia es conocida como la “doctrina de la sustitucién”. Al respecto, y
acerca de la transformacién del examen procedimental en uno sustantivo, RAGONE, 2021, pp. 101-115.

53 Sentencia del Tribunal Constitucional 9797-20.
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un dilema: o se considera, como en Schmitt, que la Constitucién escrita es una mera
expresién imperfecta de la genuina voluntad constituyente®®; o se considera que no puede
identificarse un poder constituyente sino solo por via de su decisién constituyente®>. Si se
elige esta segunda alternativa del dilema, hipostasiar jurisprudencialmente una identidad
constitucional en contra de la formulacién explicita adoptada por el poder constituyente
del pueblo constituye, ya en sus propios términos, un “acto soberano apécrifo”>®. Pues no
es compatible con el reconocimiento de la decisién del poder constituyente del pueblo
erigir una identidad constitucional implitita, esto es, sobre el silencio de la Constitucion al
respecto’’. La tinica via de reconocer al poder constituyente como la genuina expresién
de la voluntad soberana del pueblo consiste en sujetarse estrictamente a su decisién
adoptada en la Constitucion.

Solo bajo la primera alternativa es posible, al contrario, hipostasiar una identidad
constitucional implicita sobre el silencio de la Constitucién. Desde luego, construir esta
identidad constitucional siempre es posible desde una perspectiva teérico-constitucional.
Mas su juridificacién, y peor adn, por via jurisprudencial, implica una traicién’®. No es
verosimil considerar que la voluntad del poder constituyente se respeta ignorando los
silencios que decidié conservar en la Constitucién. El precio que una corte o Tribunal
Constitucional debe pagar al elegir la alternativa de Schmitt es alto. Estarfa, desde luego
junto a Schmitt, relativizando el sentido normativo de contar con una Constitucién
escrita®®. Pero no solo eso: estarfa, por via jurisprudencial, desvinculando al poder consti-
tuyente del pueblo de su decisién constituyente, erigiendo una identidad constitucional
sustantiva por sobre la decisién contenida en la ley constitucional y elevindose como
el guardidn de dicha identidad constitucional contra los otros poderes representativos
constituidos, incluido el electorado. Con ello, prospectivamente, estarfa informando a
todo nuevo ejercicio de poder constituyente del pueblo que su decisién constitucional
originaria serfa, en rigor, un mero elemento, y no el mds relevante, para determinar la
genuina identidad constitucional del pueblo®. Asi, el Tribunal Constitucional —prote-
giéndose reflexivamente de la potestad de reforma constitucional— estarfa informando al
soberano que la dnica forma de recuperar las competencias que se atribuye es mediante
una revolucién.

>4 En Schmitt la voluntad constituyente del pueblo solo puede ser expresada de manera genuina
mediante la akklamatio. Véase SCHMITT, 1957, pp. 238-251.

%5 Acerca de la significacion social de la adopcién del positivismo, véase LUHMANN, 1983, pp. 141-154.

56 ARATO, 2017, pp. 404-405, plantea en este sentido que la construccién de una doctrina de la
estructura bdsica de la Constitucién representa ya un cambio fundamental de la estructura bésica de la
Constitucién. RUTHERS, 2016, pp. 103-138, sarcdsticamente, considera la interpretacién constitucional del
Tribunal Constitucional un ejercicio inconstitucional de la potestad de reforma constitucional.

57 MAUS, 2011, pp. 48-57; pp. 62-72.

%8 Fundamental, BOCKENFORDE, 2000, pp. 176-180.

9 En la teorfa constitucional de Schmitt la propia ley constitucional también puede ser contraria a la
Constitucién. Al respecto, MAUS, 2011, p. 130; pp. 128-134; también MAus, 2018, pp. 220-226.

% Un reflejo de estos presupuestos se encuentra expuesto en ALBERT, 2019a, pp. 135-138.
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El art. 93 n° 3 de la Constitucién de Chile establece como atribucién del Tribunal
Constitucional “resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante
la tramitacién de los proyectos (...) de reforma constitucional”. Por las razones expuestas
no puede interpretarse dicha atribucién como referida a limitaciones implicitas de la
potestad de reforma. No solo porque el tenor literal usado —“cuestiones sobre constitu-
cionalidad”— las excluye. Sino sobre todo porque dichos limites preconstitucionales o
intraconstitucionales implicitos no pueden, sin una perversiéon completa de su naturaleza,
ser puestos en vigor por una potestad constituida como el Tribunal Constitucional. El
art. 7 inc. 2° establece que ninguna magistratura podrd atribuirse otras competencias
que las que expresamente haya sido establecida por la Constitucién y las leyes. As{ como
el “expresamente” vale para la potestad de reforma constitucional, vale también para
el Tribunal Constitucional. Reconocer competencia en el art. 93 n° 3 CPR en orden a
elaborar un catdlogo de limites implicitos de la potestad de reforma constitucional se
encuentra en tensién con el principio de la soberanfa popular del art. 5 inc. 1° CPR y con
el de la democracia del art. 4 CPR. Una interpretacién de los limites constitucionales de
la potestad de reforma que no incurra en contradicciones performativas y que no plantee
tensiones constitucionales es, luego, una alternativa mds plausible.

IV. LoS LIMITES DE LA POTESTAD DE REFORMA
EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL CHILENO

Hasta aqu{ se han presentado solo resultados negativos respecto del problema
interpretativo que subyace a la competencia otorgada al Tribunal Constitucional para
controlar la constitucionalidad de la reforma constitucional. Conforme con lo expuesto,
esta competencia no puede significar una aplicabilidad directa —sin mediacién positi-
va del derecho doméstico— ni del derecho natural ni del derecho internacional de los
derechos humanos. Tampoco esta disposicién deja interpretarse como una competencia
para hacer valer Iimites implicitos de la potestad de reforma, sean preconstitucionales o
intraconstitucionales; sean procedimentales o sustantivos. Todas estas interpretaciones
se encuentran en tensién con los principios de la democracia y de la soberania popular.
Resta como alternativa para dar sentido a la competencia del Tribunal Constitucional
analizar si, y en qué medida, los limites intraconstitucionales explicitos de la potestad
de reforma constitucional son compatibles con los principios de la democracia y de la
soberanfa popular. El andlisis de esta posibilidad, luego, es extensible a otros contextos
constitucionales construidos sobre ambos principios.

1. Los limites explicitos, intraconstitucionales y formales

En términos por entero triviales, el art. 93 n° 3 CPR otorga competencia al Tribunal
Constitucional en orden a controlar la constitucionalidad formal de la potestad de re-
forma constitucional. Este limite expreso procedimental es de suma significacién para
la democracia y la soberanfa popular. Existe, sin embargo, la permanente tentacién de
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elaborar limites explicitos intraconstitucionales a partir del art. 5 inc. 2° CPR. Bajo la
férmula “los derechos que emanan de la naturaleza humana”, la Constitucién igualarfa,
en esta lectura, el lugar de los derechos constitucionales con aquellos derechos conte-
nidos en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes
para efectos de limitar el ejercicio de la soberanfa que representa la potestad de refor-
ma constitucional. En este sentido, y sin atn determinar el contenido preciso de esta
limitacidn, es claro que se trata de un reconocimiento de limites intraconstitucionales
de la potestad de reforma. Esa es una decisién que, en teoria, fue tomada por el pueblo
soberano. Y, también es una decisién que, en teoria, vale en la medida en que no ha sido
modificada por el propio pueblo soberano®!.

Una primera posibilidad consiste en interpretar las disposiciones referidas por el
art. S inc. 2° CPR como normas de competencia negativa®. En este caso, no podrian ser
derogadas las disposiciones que consagran los derechos mencionados en el art. 5 inc. 2°
CPR —buena parte del art. 19 CPR, por ejemplo—: el art. 5 inc. 2° cumpliria la funcién

163, Esta lectura

de norma precludendi respecto de la potestad de reforma constituciona
formal o procedimental del posible limite establecido en el art. 5 inc. 2°, sin embargo, no
es de recibo. Primero, por una razén de tenor literal: la disposicién se refiere al “respeto
de tales derechos”, no en cambio a la imposibilidad de reformarlos. El tenor literal del
art. 5 inc. 2° se encuentra ciertamente reflido con una interpretacién que lo dote de un
sentido equivalente a una cldusula pétrea como la contemplada en el art. 79 inc. 3° de
la Ley Fundamental alemana. Pues el art. 5 inc. 2°, de acuerdo con su tenor literal, no
protege disposiciones formales especificas, sino derechos subjetivos especificos. Asimismo,
adicionalmente, esta interpretacién del art. 5 inc. 2° como norma de competencia negativa
es inverosimil por una razén sistemdtica: el art. 127 inc. 2° CPR permite expresamente la
reforma de los capitulos I y III de la Constitucién, sin excluir los arts. 5 y 19 CPR. Luego,
el art. 5 inc. 2° no puede funcionar como regla de competencia negativa si la reforma al
art. 19 CPR o al propio art. 5 CPR se encuentra expresamente permitida.

Interpretar el art. 5 inc. 2° como un limite de forma de la potestad de reforma
constitucional, de manera tal que pueda ser hecho valer por el Tribunal Constitucional
mediante el art. 93 n° 3 CPR adolece también de un déficit analitico (como pone de
relieve el puzzle de Ross)®%: se estarfa atribuyendo al art. 5 inc. 2° el cardcter de limite
supraconstitucional de la potestad de reforma constitucional si —ignordndose los argu-
mentos anteriores— se considerase que impide que ella tenga por objeto las disposiciones que

consagrarian “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”. Si se tratase

61 Maus, 2011, pp. 367-371. Nétese, en consecuencia, que las teorfas acerca de la limitacién de la potestad
de reforma que parten de la base de una relacién de tensién o de mutua exclusién con el poder constituyente
del pueblo —como la teorfa del mandato de Roznai o como la teoria de la “identidad constitucional”— no
tienen una base de apoyo explicito en el art. 5 CPR.

2 En relacién con la funcién objetiva de las normas de derechos fundamentales como “competencia
negativa”, ver PIEROTH y SCHLINK, 2012, p. 24.

63 Respecto de esta funcién de norma precludendi, por todos, ITURRALDE, 1998, p. 195.

4 Véase supra, 1y 11L1.
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de un limite supraconstitucional, entonces el art. 93 n° 3 no podria estar refiriéndose al
art. 5 inc. 2° cuando adopta la férmula “cuestiones de constitucionalidad”. Esta posicién
se ve, asi, sometida a un dilema: el art. 5 inc. 2° o bien representa un limite intracons-
titucional o bien uno supraconstitucional. Si se trata de un limite intraconstitucional,
entonces no puede entenderse de un modo formal-procedimental —como normas de
competencia negativa—; si se trata de un limite supraconstitucional procedimental,
entonces no puede entenderse como una cuestién de “constitucionalidad” controlable
por el Tribunal Constitucional conforme con el art. 93 n° 3 CPR.

2. Los limites explicitos, intraconstitucionales y sustantivos

Elart. 5 inc. 2°, luego, no impide en sentido formal una reforma constitucional que
tenga por objeto los numerales del art. 19 CPR. No impide siquiera su derogacién expresa,
desde un punto de vista formal. Una posibilidad adicional para evitar esta conclusién
serfa interpretar el art. 5 inc. 2° CPR como un limite intraconstitucional sustantivo de
la potestad de reforma constitucional®. Bajo esta interpretacién, los “derechos que
emanan de la naturaleza humana” no podrian ser vulnerados por la potestad de reforma
constitucional. Central para la cuestién de constitucionalidad sustantiva del Tribunal
Constitucional serfa, luego, determinar que una reforma constitucional no respeta los
derechos que emanan de la naturaleza humana.

Esta formulacién es por cierto abiertamente nebulosa. Pues ;podria acaso la potestad
de reforma vulnerar derechos que emanan de la naturaleza humana? Una interpretacién /axa
de esta cldusula implicarfa que cualquier ejercicio de la potestad de reforma constitucional
que pudiera reducir (o “retroceder” en) el contenido normativo de las disposiciones que
consagran “los derechos que emanan de la naturaleza humana” serfa inconstitucional.
El art. 93 n° 3 permitirfa, as{, al Tribunal Constitucional declarar inconstitucional toda
regulacion constitucional que pudiera implicar tal reduccién: paradigmdticamente, la
derogacién de una disposicién o la dictacién de una norma contraria a una norma de
derechos fundamentales, pero también una reduccién de su contenido o incluso la me-
diacién a nivel constitucional de un conflicto entre principios. La cldusula “los derechos
que emanan de la naturaleza humana” constituiria en este sentido un limite material
en manos del Tribunal Constitucional para controlar, sin pardmetro alguno, cualquier
ejercicio de la potestad de reforma constitucional —en abierto desconocimiento de su
“dignidad” en tanto expresion de la soberania popular—.

Bajo una interpretacién alternativa del art. 5 inc. 2°, no laxa sino estricta, se reconoce
la dignidad de la potestad de reforma, no se confunde disposicién con objeto de proteccién
ni se interpreta el art. 93 n° 3 como si careciera de pardimetro alguno de control. Bajo esta
interpretacién estricta, un ejercicio de la potestad de reforma tendrfa que representar,
en si, una vulneracién del objeto de proteccién de los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana para poder ser declarado inconstitucional a base del art. 5 inc.

65 Esta distincién en ALBERT, 2019b, pp. 218-222.
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2° en relacién con el art. 93 n® 3 CPR. Desde luego, la posibilidad de que por via del
ejercicio de la potestad de reforma no sean respetados los derechos que “emanan de la
naturaleza humana” resulta prima facie exigua®. Esto es sin embargo una ventaja de la
interpretacion estricta: ella reconoce el lugar de la potestad de reforma como expresién
de la soberanfa popular y, por tanto, expresa la deferencia que amerita frente al control
jurisdiccional. Una dogmadtica constitucional de los limites sustantivos de la potestad
de reforma tendria que estructurar una tipologfa de “derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana” que podrian llegar a no ser respetados por medio de un ejercicio

concreto de la potestad de reforma constitucional®”.

V. CONCLUSIONES

Chile es una repuiblica democrdtica y la soberanfa reside esencialmente en la
Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo, también, por medio de las autoridades que
la Constitucién establece. La potestad de reforma constitucional es una expresién de la
soberanfa. Mediante su ejercicio pueden agregarse, modificarse y derogarse disposiciones
constitucionales.

La Constitucién otorga al Tribunal Constitucional competencia para resolver “sobre
las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los pro-
yectos de (...) reforma constitucional”. Esta disposicién es enigmdtica: ;c6mo puede
una reforma constitucional ser inconstitucional? Este cardcter enigmadtico exige revisar
algunos de los argumentos acerca de los limites de la potestad de reforma constitucional.
Sobre la base de esa revisién, puede concluirse que el Tribunal Constitucional no tiene
permitido, sin cometer una contradiccién con los principios de la reptiblica democritica
y de la soberania popular, hacer valer limites implicitos, de cualquier tipo, contra la
potestad de reforma ni hacer valer limites supraconstitucionales explicitos. La competen-
cia, en principio, tendria que restringirse a los limites explicitos intraconstitucionales.

Desde luego estos limites explicitos intraconstitucionales adoptan un cardcter
formal-procedimental en los arts. 127 a 129 CPR. Mediante la proteccién del procedi-
miento de reforma constitucional, el Tribunal Constitucional controla que su ejercicio se
someta a las normas que (en la autocomprensién del art. 5 inc. 1° CPR) definié el pueblo
soberano. Existe adicionalmente la posibilidad de elaborar una dogmatica de los limites
intraconstitucionales sustantivos de la potestad de reforma constitucional por via del

96 Por definicién la posibilidad de afectacién por medio de una reforma constitucional es, en general,
solo mediata. Acerca de las restricciones mediatas, véase ALEXY, 1994, pp. 254-255. Dicho sea de paso: la
derogacion expresa del art. 5 inc. 2° CPR evidentemente no representa una vulneracion de los derechos que
emanan de la naturaleza humana.

67 Por cierto, una reforma constitucional que permite el ejercicio del derecho de propiedad sobre los
fondos de pensiones ahorrados en cuentas individuales no puede ser considerada una vulneracién de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, en contra de lo sostenido por la sentencia del
Tribunal Constitucional 9797-20.
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art. 5 inc. 2°, siempre bajo el presupuesto que la potestad de reforma sea considerada un
ejercicio de la soberanfa popular conforme con art. 5 inc. 1° CPR. Los principios de la
democracia y de la soberanfa popular exigen interpretar esta posible limitacién de forma
estricta: por razones de tenor literal y sistemadticas, los limites no pueden ser interpre-
tados como normas de competencia negativa; y como limites sustantivos, el art. 5 inc.
2° apela a una equivoca formulacién: “derechos que emanan de la naturaleza humana”.
Por regla general, tales derechos no se encuentran al alcance efectivo del ejercicio de la
potestad de reforma. La cldusula del art. 5 inc. 2° debe ser interpretada restrictivamente
para permitir una aplicacién racional del control judicial y prestar debido respeto a los
principios de la democracia y de la soberanfa popular.

El art. 93 n° 3, en definitiva, otorga al Tribunal Constitucional la competencia
mds natural y obvia posible: controlar el cumplimiento de las reglas constitucionales
procedimentales de la potestad de reforma constitucional. Por obvia que resulte, esta
competencia es de toda significacién al interior del paradigma de la soberania popular®®.
La soberanfa se expresa en autonomfia y autolegislacién: el pueblo, como sujeto y objeto
de legitimidad dentro del sistema democritico del art. 4 CPR, ejerce su soberania no en
la excepcién, sino en cambio por medio de su permanente autoconfiguracién®. La sobe-
ranfa es considerada por el art. 5 CPR como un proceso permanente de autoconstitucién
colectiva con el que se busca la legitimacién del orden constitucional’’. La potestad de
reforma constitucional no es conceptuada en la Constitucién bajo la permanente sospe-
cha de usurpacién del poder constituyente, sino como una expresion de la voluntad del
pueblo, aunque mediada y representada’!. Contra la opinién consignada en el epigrafe
de este trabajo, precisamente guien hace la ley y la reforma constitucional es protegido
por el art. 93 n° 3. El Tribunal Constitucional chileno tiene, gracias a esta competencia,
una via directa para “solucionar los problemas de la gente”: defender la democracia y la
soberanfa popular. No coartando la potestad de reforma constitucional, sino al contrario,
permitiendo y protegiendo su ejercicio regular y continuo.
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