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RESUMEN: Los escritos federalistas propusieron un modelo de gobierno en el que la parti-
cipacién de los ciudadanos no es necesaria ni conveniente para introducir cambios a la Cons-
titucién. Los legisladores y los jueces serfan los responsables de adaptarla a contextos cam-
biantes. Sin embargo, la posibilidad de involucrar a los ciudadanos en una reforma extralegal
del sistema politico permanecié siempre latente en el principio de soberanfa popular que
los federalistas utilizaron para justificar la legitimidad de la Constitucién de Filadelfia. Esta
situacién nunca se presenté en la experiencia constitucional americana a nivel federal pero
ha sido frecuente en democracias que siguen el legado de los federalistas norteamericanos
y enfrentan demandas de reforma institucional profunda. En este escenario, que prima hoy
en varios pafses de América Latina, se torna imprescindible repensar un sistema de revisién
constitucional que no brinda a los ciudadanos canales de participacién para alterar o sustituir
la Constitucién de forma pacifica y legal.
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ABSTRACT: The Federalist Papers proposed a model of government in which the parti-
cipation of citizens is either unnecessary or inconvenient to make constitutional revisions.
Legislators and judges would be responsible for adapting the constitution to changing envi-
ronments. However, the possibility of involving citizens in an extra-legal reform of the politi-
cal system remained always latent in the principle of popular sovereignty that the Federalists
used to justify the legitimacy of the Philadelphia constitution. This situation never materia-
lized in the American constitutional experience at the federal level but has been frequent in
democracies that follow the legacy of the Federalists and face demands of radical institutional
reform. In this scenario, which prevails today in several Latin American countries, it is im-
perative to rethink a system of constitutional revisions that deprives citizens of channels of
participation to alter or replace the constitution in a peaceful and legal manner.
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INTRODUCCION

En su discurso de despedida, George Washington argumenté que si bien el derecho
del pueblo de establecer o alterar la Constitucién era el fundamento del sistema de gobier-
no creado en su pafs en 1787, la Constitucién vigente debia ser sagradamente obligatoria
para todos hasta que un acto explicito y auténtico del pueblo la cambiara'. Esta afirmacién
encierra una paradoja. Si un principio fundamental del gobierno republicano es el derecho
del pueblo de crear y cambiar la Constitucién bajo la cual vive, este derecho se puede ejer-
cer aun cuando la Constitucién omita declararlo. Sin embargo, si la Constitucién no regula
este derecho, entonces su ejercicio es extralegal y contrariamente a lo que afirma Washing-
ton, la Constitucién vigente no es vinculante para juzgar sobre la validez del procedimiento
que lo hace efectivo.

Esta paradoja tiene origen en el tipo de gobierno constitucional que propusieron los
escritos federalistas. La legitimidad de la Constitucién de Filadelfia, sancionada irregular-
mente en relacién al sistema constitucional precedente, se fundé en la necesidad de resolver
la crisis que este tltimo experimentaba y en la ratificacién de la nueva Constitucién por el
pueblo de los distintos estados reunidos en convenciones locales. Dado que la validez de la
nueva Constitucién descansaba en el consentimiento de los gobernados, hubiese sido 16gi-
co pensar que el cuerpo ciudadano obtendrfa alguna prerrogativa legal para actuar en pro-
teccién de la Constitucidn, peticionar la alteracién o el reemplazo de la misma, o consentir
a estos cambios cuando fueran propuestos por los poderes constituidos. Sin embargo, el
proyecto federalista buscé excluir la participacién ciudadana en materia de cambios consti-
tucionales y relegar el derecho colectivo del pueblo de alterar o reemplazar la Constitucién
a momentos revolucionarios que por definicién ocurren al margen de la ley.

El silencio de la Constitucién en esta materia crea un problema politico y legal que
puede terminar obstaculizando un reemplazo constitucional apoyado por la ciudadania o
bien permitir que el mismo se realice de manera manipuladora y autointeresada por parte
de alguno de los poderes constituidos. Este problema nunca se present6 en el constitu-
cionalismo americano a nivel federal pero ha sido frecuente en democracias que siguen el
legado de los federalistas norteamericanos y enfrentan demandas de reforma institucional
profunda. En este escenario, que prima hoy en varios paises de América Latina, resulta
imprescindible adoptar un sistema de revisién constitucional que otorgue a los ciudadanos
el derecho de participar legalmente en transformaciones constitucionales profundas y al
mismo tiempo dificulte que los representantes utilicen en su beneficio la invocacién a un
poder constituyente abstracto.

Este trabajo comienza con un andlisis del concepto de poder constituyente defen-
dido por los federalistas para justificar el actuar de la convencién de Filadelfia. Luego se
contrasta este concepto con la exclusién de la ciudadanfa en materia de alteraciones a la
Constitucién. La seccidn siguiente analiza los argumentos vertidos por distintos autores en
relacién a la posibilidad 16gica y los precedentes histéricos de formas extralegales de par-
ticipacién ciudadana en cambios constitucionales. Luego se discute la importancia de dar

' Ver Discurso de Despedida del 19 de septiembre de 1796, en Washington (1997) pp. 962-977.



Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 3, pp. 787 - 812 [2016]

NEGRETTO, Gabriel L. " “El poder constituyente en la tradicién constitucional americana...”

789

cauce institucional a esta participacién a la luz de la experiencia latinoamericana reciente.
Se culmina con una breve reflexién acerca de la relevancia de este tema para la teorfa cons-
titucional y el derecho constitucional comparado.

1. LA TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE EN LOS ESCRITOS
FEDERALISTAS

La teorfa del poder constituyente democrdtico se funda en tres proposiciones légica-
mente encadenadas: 1) la legitimidad y la validez de una Constitucién deriva de haber sido
creada con la autorizacién o el consentimiento de los gobernados, 2) dado que la Constitu-
cién es creada por medio de un acto de soberania popular, los poderes constituidos carecen
de autoridad para transgredir los limites impuestos por la Constitucidn, y 3) los goberna-
dos se reservan en forma permanente el derecho de alterar o sustituir la Constitucién cuan-
do lo consideren necesario para promover el bienestar general’. Si bien esta teorfa se suele
asociar a la revolucién francesa y los escritos de Sieyes, lo cierto es que su formulacién apa-
recié durante la revolucién americana, primero de manera implicita en la Declaracién de la
Independencia, y luego de manera mds precisa en varias de las nuevas constituciones que se
crearon en los estados americanos después de 1776°. La elaboracién de la idea del pueblo
como sujeto del poder constituyente fue parcial, intermitente y fragmentada, pero puede
verse de manera mds o menos clara en los escritos de politicos e intelectuales como James
Wilson, Thomas Paine y Thomas Jefferson.

Sin embargo, a pesar de que la revolucién americana dejé como legado indiscutible
la idea de que el pueblo es el dnico sujeto legitimado para crear una Constitucién republi-
cana, no fue igual de claro el significado que tendria la participacién de los gobernados en
la modificacién o reemplazo futuro de esa misma Constitucién. La proposicién de que el
cuerpo ciudadano retiene el derecho de alterar o cambiar la Constitucién, generé disputas
en torno a dos puntos fundamentales. El primero fue si ese derecho requiere reconocimien-
to constitucional expreso o bien se halla implicito en los principios del gobierno republi-
cano. El segundo, si ese derecho se ejerce solo bajo condiciones revolucionarias, es decir,
cuando el gobierno se torna opresivo y tirdnico, o si es posible invocar el mismo para ser
ejercido de manera pacifica en condiciones politicas normales. Las posiciones tomadas en
torno a estas cuestiones dieron lugar a dos interpretaciones opuestas acerca de los alcances
de la idea del poder constituyente.

De acuerdo a una visién radical, el pueblo tiene un derecho inherente de cambiar
su Constitucién y, en un gobierno republicano, lo puede ejercer de manera legal atin en
ausencia de regulacién constitucional. No se requiere que existan las condiciones de opre-
sién extrema que justifican a una revolucién para ejercer este derecho. Para una visién mds
moderada o conservadora, después de la fundacién de una republica el pueblo solo tiene
aquellos derechos de participacién que la Constitucidén le reconoce explicitamente. Por esta
razén, la dnica circunstancia bajo la cual se podria alterar o reemplazar la Constitucién en

2 Sobre la teorfa del poder constituyente, ver Karyvas (2005) y CoLon-Rios (2012).
3 PALMER (1970).
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transgresién a la misma serfa una revolucién, que por definicién es extralegal®. La visién
radical del poder constituyente predominé durante la elaboracién de las primeras constitu-
ciones posteriores a la independencia y sobrevivié por largo tiempo en la tradicién consti-
tucional de los estados. La visién conservadora, en cambio, se impuso a nivel federal luego
de la sancién de la Constitucién de Filadelfia, sobre todo a través de la filosofia propagada
por los escritos de El Federalista (EF desde ahora)’.

El texto clave sobre este tema fue el EF # 40, en el que Madison defiende el proceder
de la convencién de Filadelfia contra las acusaciones de ilegalidad en el ejercicio de su man-
dato. Como es sabido, la convencién actué irregularmente en tres aspectos: produjo una
nueva Constitucién en vez de una revisién a los Articulos de la Confederacién, establecié
un procedimiento de ratificacién en el cual era suficiente el consentimiento de 9 de los 13
estados, en vez de la unanimidad que requerfa el articulo XIII de la Constitucién existente,
y se sustituyeron las legislaturas estatales que prevefa el mismo articulo por convenciones
locales ratificadoras. En el mencionado Federalista # 40 Madison utiliza varios argumentos
para minimizar el cardcter irregular del proceder de la convencién, pero en tltima instancia
concede que la misma no se apegé puntillosamente a las formalidades que exigfa la Consti-
tucién precedente para su enmienda. Y es en este punto donde ofrece la principal justifica-
cién de la validez de la nueva Constitucidn.

Madison argumenta® que toda vez que grandes cambios son necesarios, una estricta
adherencia a las formas no puede ser utilizada para desvirtuar “el precioso derecho” del
pueblo de abolir o alterar sus gobiernos como mejor le convenga. Este derecho colectivo,
emblemdtico de la revolucién americana y consagrado en la Declaracién de Independencia
de 1776, incluye légicamente la prerrogativa de darse una nueva Constitucién. Ahora bien,
como el pueblo no tiene la capacidad espontdnea de actuar undnimemente y en forma di-
recta para crear un nuevo orden constitucional, es esencial que esos grandes cambios ocu-
rran por medio de propuestas “informales y no autorizadas” que un grupo de ciudadanos
le hace a la poblacién en general en cumplimento de su deber patridtico. El hecho de que
una propuesta de cambio constitucional pensada para promover el bienestar general haya
carecido de autorizacién y asidero legal en el régimen constitucional precedente no encierra
para Madison ningtn riesgo, dado que la misma carece de validez hasta que sea aprobada
por el pueblo. Y esa aprobacién, en caso de darse, remedia cualquier irregularidad prece-
dente que haya existido en el procedimiento.

La idea de que la validez de la nueva Constitucién descansaria en la aprobacién del
pueblo y no en haber seguido estrictamente los procedimientos para la enmienda de los
Articulos de la Confederacién fue un argumento clave de los federalistas en su lucha por
lograr la ratificacién del nuevo esquema de gobierno. En EF # 43, por ejemplo, al justificar
que la ratificacién de las convenciones de 9 estados serfa suficiente para establecer la Cons-
titucién, Madison argumenta que la regla de unanimidad hubiese sido arbitraria. Dado que

# Sobre la existencia de dos visiones opuestas acerca del significado de la soberanfa popular en la tradicién

constitucional americana, ver Fritz (1997).

> La edicién que se utilizard para las citas de todos los escritos de El Federalista es la de Penguin, The Federalist
Papers (1987).

¢ EL FEDERALISTA (1987) p. 264.
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solo la autoridad expresa del pueblo puede dar debida validez a la Constitucidn, condicio-
nar los intereses esenciales de todos al capricho o corrupcién de un solo miembro hubiese
frustrado la manifestacién de una voluntad comdn’. También Hamilton insiste sobre este
tema en EF # 22, sosteniendo que la debilidad de los Articulos de la Confederacién derivé
en gran medida de no haberse sancionado por medio de la ratificacién del pueblo, que en
ese caso hubiese sido base de su legitimidad®.

En la prdctica politica, sin embargo, los federalistas cuidaron de no recaer exclusi-
vamente en el consentimiento directo del pueblo para apartarse del proceso de enmienda
vigente. Como bien sefialan Ackerman y Katyal’, la estrategia de los federalistas consistié
en moverse en un limbo entre apelar a la ruptura revolucionaria y obtener el apoyo de las
instituciones existentes, en particular el Congreso, para crear nuevas reglas'®. Esto puede
verificarse en el hecho de que la propia convencién fue convocada originalmente por el
Congreso Continental y que este mismo Congreso fue el conducto por el cual se envié el
proyecto federalista a ratificacién de los estados y se declararon cumplidos los requisitos de
aprobacién de la nueva Constitucidn.

Por otra parte, durante el proceso de ratificacién, la expresién de la voluntad popular
fue canalizada de manera institucional y representativa. Esto marcé una diferencia impor-
tante entre el legado de la revolucién americana y francesa. Mientras que para Sieyes la na-
cién se hallaba siempre en estado de naturaleza, para los federalistas el pueblo era una enti-
dad preconstituida en la organizacién institucional de las colonias''. De manera consistente
con esta idea, Madison propuso en EF #39 que a los efectos del proceso de ratificacién de
la nueva Constitucién, el pueblo no serfa considerado como individuos aislados miembros
de una nacién, sino como parte de los distintos estados independientes a los que pertene-
cfan?. Asimismo, los miembros de cada estado no votarfan directamente por la Consti-
tucién en un referendo para aprobar o rechazar el proyecto sino por medio de delegados
electos para integrar una convencién especialmente formada al efecto. Si bien muchas de
estas convenciones tomarfan decisiones por regla de mayoria, el solo hecho de reunirse en
cada estado y que nueve de ellas deberfan aprobar el proyecto, aseguraba conducir la par-
ticipacién popular por medio de una organizacién descentralizada que darfa un grado de
inclusién y deliberacién importante al proceso.

Se podria pensar que sustituir las legislaturas estatales por convenciones especialmen-
te electas fue una mera decisién estratégica de los federalistas para minimizar el previsible
rechazo de los 6rganos constituidos locales, que perderian posiciones en el nuevo arreglo.
Sin embargo, el uso del mecanismo de la convencién para crear un nuevo orden constitu-
cional era parte integral de una visién del poder constituyente que ya tenfa carta de legiti-

7 EL FEDERALISTA (1987) p. 285.

¢ EL FEDERALISTA (1987) p. 183.

9 ACKERMAN y KaryaL (1995).

' Ver también sobre este punto FRANK (2007) p. 111, quien argumenta que esta via intermedia entre el apego
positivista a la ley y una apelacién abiertamente extralegal al pueblo como entidad abstracta ilustra la visién que
tenfa Madison acerca del ¢jercicio adecuado del poder constituyente.

""" ARENDT (1963) p. 165.
2 EL FEDERALISTA (1987) pp. 256-257.
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midad en algunos estados y gozaba de aceptacién en la doctrina constitucional de la época.
Aunque la gran mayorfa de las primeras constituciones fueron sancionadas por legislaturas
ordinarias (o en algtin caso por una asamblea irregular que ejercia funciones legislativas),
esto fue fruto de una necesidad préctica del proceso revolucionario, no un indicador de que
se considerara apropiado que la legislatura se arrogara funciones constituyentes.

De 21 constituciones sancionadas entre 1776 y 1783, 18 fueron redactadas por la
asamblea legislativa y tres por una convencién especial (New Hampshire en 1778 y en
1781-1783 y Massachusetts en 1780). Sin embargo, la mayoria de las legislaturas (10 de los
18 casos) no se consideraron con poderes propios para ejercer el poder constituyente pues
solicitaron autorizacién previa a la ciudadania, sometieron la nueva Constitucién a apro-
bacién popular, o ambas cosas". Por otra parte, como sefiala Wood', con el tiempo fue
consoliddndose la idea de que asi como la Constitucidn era superior a una ley ordinaria, su
enmienda o reemplazo solo podia ser decidida por un érgano distinto y separado de legisla-
tura y elegido por los votantes para ese solo propésito: la convencién constitucional. Hacia
1787 esto era ya una teorfa establecida®.

En otras palabras, los federalistas podian argumentar que el proceso de ratificacién
brindarfa el consentimiento del pueblo porque se harfa por medio de convenciones especia-
les electas por los votantes. Sin embargo, la eleccidon de los delegados a esas convenciones
debia hacerse por medio de una convocatoria realizada por las autoridades constituidas y en
la que participarfan todos aquellos habilitados por la ley para votar. Todos estos recaudos,
hacfan del mecanismo de convenciones un instrumento extraconstitucional pero tampoco

16, Tomando en cuenta estos antece-

abiertamente contrario a la institucionalidad vigente
dentes, hubiese sido posible y quizds esperable que la nueva Constitucién encauzara legal-
mente la participacién ciudadana en cambios constitucionales futuros. La experiencia exi-
tosa de transformacién constitucional en 1787 presentaba la oportunidad de transformar el
poder constituyente del pueblo, de potestad prelegal de contornos difusos, en un derecho
de participacién ciudadana regulado constitucionalmente. Sin embargo, y a diferencia algu-
nas constituciones estatales, la Constitucién federal consagré la idea de que el poder consti-

tuyente del pueblo debfa permanecer como un poder fictico.

2. DEL PODER CONSTITUYENTE DEL PUEBLO AL PODER REVISOR DE LOS
ORGANOS CONSTITUIDOS

El articulo V de la Constitucién propuesta por los federalistas permitié alteraciones
a la Constitucién por medio de dos mecanismos alternativos: enmiendas propuestas por

3 Hoar (1917) p. 4-7. Ver también Fritz (1997: 326), quien sefiala que la mayorfa de las legislaturas estatales

que crearon constituciones entre 1776 y 1780 lo hicieron después de elecciones en la que los votantes dieron
autorizacién a las tareas constituyentes que se les encargarfan.

" Woob (1969) pp. 306-343.

5" Ver también Jefferson, Notes on the State of Virginia (p. 250), y EF # 22, pp. 183-184.

¢ De esta ambigiiedad surge la disputa acerca de si el proceso que llevé a la sancién de la Constitucién de Fi-

ladelfia fue legal o ilegal. Sobre este debate, ver Amar (1995) pp. 92-103; ACKERMAN y KATYAL, 0p. cit. Nota 9;
Kay (1987, 2010).
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dos terceras partes de cada una de las cdmaras del Congreso federal, o bien enmiendas pro-
puestas por una convencién convocada por las legislaturas de las dos terceras partes de los
estados. En ambos casos, las enmiendas debian ser ratificadas ya sea por las legislaturas o
convenciones electas en tres cuartas partes de los estados, segin lo proponga el Congreso
federal. Este articulo menciona solo enmiendas a la Constitucién, sin hacer referencia al
posible reemplazo de la misma. Por otro lado, si bien se considera la posibilidad de reunir
una convencién federal, su convocatoria queda en manos de las legislaturas locales y el
modo de ratificacién queda a opcién del Congreso federal.

Como sefala Vile", en tanto en la convencién de Filadelfia el principal debate se
centré en si los estados o la legislatura federal deberfan ser los érganos encargados de pro-
poner enmiendas, durante el proceso de ratificacién la disputa fue en torno al grado de
dificultad que entrafiaba el proceso de reforma. A pesar de las criticas que algunos anti-
federalistas formularon en esa direccién, no tuvo un lugar prominente en el debate publico
el hecho de que la nueva Constitucién colocaba el poder de revisién constitucional exclusi-
vamente en manos de los poderes constituidos'®.

Podria pensarse que la razén por la cual ni el articulo V ni ninguna otra disposicién
menciona explicitamente la posibilidad de involucrar a la ciudadania en la alteracién o
reemplazo de la Constitucidn es que se daba por sentado que esta participacién serfa reque-
rida, sino de manera formal, si informalmente por parte de los poderes constituidos en mo-
mentos de cambio constitucional. Sin embargo, la lectura de los escritos federalistas en su
conjunto deja entrever que la razén profunda de regular solo un proceso de enmienda por
parte de los poderes constituidos federales o locales era parte de un proyecto de gobierno
en donde luego del momento constituyente inicial era preciso relegar al pueblo de manera
permanente a un papel marginal en materia de cambios constitucionales.

Thomas Jefferson fue uno de los primeros en proponer que toda vez que la Cons-
titucién debe ser revisada, es necesario encargar esa tarea a un érgano distinto de la le-
gislatura ordinaria y dotado de un mandato expreso para alterar la Constitucién. En este
sentido, Jefferson propuso en su proyecto de Constitucién para el estado de Virginia, de
1776, que “ninguna de estas leyes fundamentales y principios de gobierno serdn rechazados
o alterados sino por el consentimiento del pueblo convocado por un acto de la Legislatura
a reunirse en sus respectivos condados en el mismo dia; y si en esas asambleas de condado
la poblacién de dos terceras partes de los condados vota por alterar o rechazar una dispo-
sicién referida por el mismo acto, dicha la alteracién o rechazo pasa formar parte de la
Constitucién”. En un proyecto posterior de Constitucién para Virginia, del afio 1783, Je-
fferson introduce un cambio en el mecanismo, disponiendo que “cuando dos de las tres ra-
mas de gobierno concurran, por dos terceras partes de sus miembros, que una Convencién

7 VILE (1991).

'8 En tanto que algunos antifederalistas denunciaron que el articulo V tenfa un cardcter eminentemente elitis-

ta, otros argumentaron, 4 la Jefferson, que era necesario programar revisiones periédicas de la Constitucién. Ver

VILE (1991) pp. 49-50.
Y Esta pareciera ser, por ¢jemplo, la interpretacién que propone Bruce Ackerman en los dos primeros voltime-

nes de su obra We the People. Ver ACKERMAN (1991, 1998).
2 Ver Draft of a Constitution for Virginia (1776), en JEFFERSON (1984) p. 345.
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es necesaria para alterar esta Constitucién o corregir transgresiones, estardn autorizadas

para llamar a la eleccién de delegados en cada condado™

'. En ambas propuestas, Jefferson
combinaba la activacién del poder revisor del pueblo por medio de una convocatoria auto-
rizada por la Legislatura, con una decisién directa de los ciudadanos reunidos en asambleas
o convenciones en cada condado del estado.

Con posterioridad a estos proyectos, Jefferson elaboré lo que fue su idea mds conoci-
da acerca del poder de revisién constitucional que retiene el pueblo: que una Constitucién
no debiera durar mds tiempo que el que dura la generacion que la cred. En una carta dirigi-
da a Madison en septiembre de 1789, Jefferson argumenta que as{ como la tierra pertenece
en usufructo solo a los seres vivientes, la Constitucién creada por una generacién no debie-
ra obligar a la siguiente. Por esta razén, Jefferson concluye que (de acuerdo a las tablas de
mortalidad de la época), “toda Constitucidn, entonces, y toda ley, expira naturalmente al
cabo de 19 anos. Si se implementa por mds tiempo, es un acto de fuerza, no de derecho™.
Varios afios después, en 1816, Jefferson propone una variacién de la misma idea, argumen-
tando en una carta a Samuel Kercheval acerca de la reforma de la Constitucién de Virginia,
que es preciso que la Constitucién contenga previsiones para su revisién programada cada
19 afios™.

Los mecanismos de revisién propuestos por Jefferson para la Constitucién de Virgi-
nia en 1776 y 1783 no implicaban una idea enteramente original. Como lo he sefalado, la
convocatoria a una convencién popular para revisar la Constitucién se terminé convirtien-
do en un principio ampliamente compartido por el constitucionalismo americano luego de
la independencia. Ese principio tuvo una aceptacién restringida en la Constitucién federal,
pues el llamado a una convencién se incorporé como mecanismo excepcional en el que no
queda claro el papel que tendria la participacién ciudadana. En las constituciones estatales,
en cambio, el mecanismo de reforma por convencién tuvo una amplia aceptacién. Con el
tiempo, la mayorfa de las constituciones estatales incluyeron una cldusula explicita para que
la legislatura pudiera convocar a una convencién, en muchos casos por mayorfa simple.
Mi4s atin, en la mayor parte de los casos, las constituciones estatales establecieron que el lla-
mado a convencién debe ser aprobado por los votantes y que las propuestas de reforma de
la convencién deben ser también ratificadas por los ciudadanos®.

La idea de que la vigencia de la Constitucién estuviese sujeta a un plazo fijo de ex-
piracién fue una idea mds innovadora, que no fue adoptada como tal ni por la Constitu-
cién federal ni por las constituciones estatales. Sin embargo, varias constituciones locales
incorporaron un mecanismo de revisién claramente jeffersoniano en espiritu: consultar a
la ciudadanfa cada cierto nlimero de afios si estd de acuerdo con mantener la Constitucién
vigente o si prefiere elegir una convencién para decidir cambios a la misma. Tres estados
(Kentucky, Massachusetts y New Hampshire) tenfan estas disposiciones a fines del siglo

2 Ver Draft of a Constitution for Virginia (1783) en http://founders.archives.gov/documents/Jeffer-

son/01-06-02-0255-0004

2 Ver, Carta a Madison, 6 de septiembre de 1789, en Jefferson (1984) p. 963.
% Ver Carta a Samuel Kercheval, en JEFFERSON (1984) p. 1402.

% DINaN (2009) p. 31.
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XVIII y hoy son catorce las constituciones estatales que prevén este tipo de referendos®.
También afin a las ideas de Jefferson fue la incorporacién en varias constituciones (particu-
larmente entre 1890 y 1920) del derecho ciudadano de proponer enmiendas constituciona-
les para ser votadas popularmente o bien proponer que se convoque una convencién cons-
titucional. Tanto este derecho de iniciativa como la consulta popular por periodos fijos a la
ciudadania permite la aprobacién de cambios constitucionales aun cuando estos no fueran
queridos por los legisladores.

La razén por la cual las ideas de Jefferson nunca tuvieron cabida en la Constitucién
federal es porque la filosoffa que se incorporé a esta tltima fue adversa a que el poder de re-
visién constitucional permaneciera en manos del pueblo. Madison expone con claridad esta
filosoffa en el Federalista # 49, en ocasién de discutir la propuesta de Jefferson de que dos
de las tres ramas de gobierno tengan capacidad de convocar a una convencién electa por el
pueblo para alterar la Constitucién o corregir transgresiones a la misma®. Si bien este es-
crito trata exclusivamente el uso de convenciones para corregir transgresiones a la Constitu-
cién, es claro que revela un rechazo general a la idea de regular la intervencién organizada
de la ciudadania para evaluar la necesidad de adaptacién de la Constitucidn.

Al comentar la propuesta de Jefferson, Madison admite que “si el pueblo es la tinica
fuente legitima de poder, y es del mismo de donde se deriva la Constitucién, bajo la cual
las distintas ramas de gobierno ejercen el poder, pareciera ser estrictamente consistente con
la teorfa republicana recurrir a la misma fuente original de autoridad, no solo cuando sea
necesario agrandar, disminuir o crear nuevos poderes de gobierno, sino también cuando

”27 . M4ds aun, Madison

cualquiera de los poderes invada la esfera de autoridad de los otros
reconoce que este razonamiento tiene gran fuerza y prueba “la necesidad de trazar y de
mantener abierto un camino para que la decisién del pueblo se exprese en ciertas grandes
y extraordinarias ocasiones”®. Sin embargo, por razones pricticas considera inconveniente
que se pueda recurrir al pueblo por medio de un mecanismo regulado para mantener la vi-
gencia de la Constitucidn.

Los argumentos principales son dos®. El primero es que “como toda apelacién al
pueblo llevarfa implicita la existencia en el gobierno de algin defecto, la frecuencia de estos
llamados privarfa al gobierno, en gran parte, de esa veneracidn que el tiempo presta a todas
las cosas y sin la cual ni los gobiernos mds sabios y libres poseerfan nunca la estabilidad
necesaria’®’. El segundo es que resulta peligroso agitar las pasiones publicas refiriendo al
pueblo en forma frecuente cuestiones constitucionales. A juicio de Madison, el éxito que
tuvieron los americanos en estos experimentos hasta el momento se debié a condiciones
excepcionales, que podrian no repetirse en el futuro, tales como la situacién de peligro

» DINAN (2009) pp. 45-46.

% Propuesta que Madison atribuye erréneamente a las Notas Sobre el Estado de Virginia que escribié Jeffer-

son, pero que estd contenida, como vimos, en su proyecto de Constitucién para Virginia de 1783.
77 EL FEDERALISTA (1987) p. 313.
28 EL FEDERALISTA (1987) p. 313.

2 Otras objeciones de cardcter secundario se refieren de manera particular a las dificultades e inconvenientes

que presenta el mecanismo de convocar una convencién por medio de dos de los tres poderes.

3 EL FEDERALISTA (1987) pp. 313-314.
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que reprimid el espiritu de discordia e incrementd la confianza del pueblo en sus lideres’.
Es obvio que estas son objeciones a la apelacién frecuente al pueblo, no solo para decidir
en caso de conflictos entre ramas de gobierno (el tema especifico del ensayo) sino también
para decidir de forma general sobre cualquier materia constitucional.

Consistente con la idea de que no es conveniente establecer canales institucionales
por medio de los cuales se pueda activar con frecuencia el poder constituyente, Madison
también se opuso a la idea de Jefferson de que una Constitucién no debiera ser vdlida mds
alld de una generacién. En su respuesta a la carta que le enviara Jefferson sobre el tema,
Madison argumenta que aunque la propuesta sea vélida en teorfa, en la prictica se enfrenta
a fuertes objeciones. Y la principal objecién es que una Constitucién que se revise en forma
frecuente serfa demasiado mutable para retener aquellos prejuicios en su favor que inspira
la antigiiedad”. En contra de la idea de que el consentimiento expreso de cada generacién
es preciso para mantener la validez de una Constitucién, Madison argumenta que solo la
doctrina del consentimiento tdcito, inferido de la falta de disenso, es lo que permite la du-
rabilidad de una Constitucién®.

En suma, luego del acto fundacional que le dio validez a la Constitucién, el modelo
de gobierno constitucional propuesto por los escritos federalistas busca hacer innecesario
acudir al pueblo frecuentemente para decidir sobre la vigencia e interpretacién de la Cons-
titucién. Esta tarea debe quedar en manos de los representantes reunidos en el Congreso
por medio de la utilizacién del articulo V y eventualmente de los miembros del poder
judicial, a través del proceso de revisién constitucional. El derecho del pueblo de alterar o
abolir la Constitucién se sigui6é considerando un principio central del constitucionalismo
americano. Mds aun, el mismo James Madison propuso incluir como primera enmienda de
la Constitucién una cldusula diciendo que todo poder deriva del pueblo y que “el pueblo
tiene el derecho indudable, inalienable e irrevocable de reformar o cambiar su gobierno,

734 Pero la clave

cuando este sea contrario o inadecuado para los propdsitos que se instituyé
para interpretar este “derecho” se encuentra en que solo podria ejercerse, de hecho y como
tltima instancia, contra un gobierno opresivo; no como un recurso regular y legal en el
contexto de un gobierno republicano®.

Esta visién acerca de la participacién popular en materia de cambios constitucionales
fue perfectamente consistente con la idea de republica que promovieron los federalistas. En

EL FEDERALISTA # 39% Madison define a la republica como “un gobierno que deriva todos

> EL FEDERALISTA (1987) p. 314.
32 Ver MADISON (1999) p. 474.

3 Op. cit, p. 476. Un giro interesante en la argumentacién que propone Madison es que si no se adoptara la
doctrina del consentimiento tdcito y se requiriese el consentimiento expreso de cada generacién, no se tendria
que aplicar la regla de la mayorfa sino la de unanimidad, lo cual paralizarfa la sociedad.

3 Ver Fritz (1997) pp. 317-318, nota 107.

% En verdad, en un gobierno republicano nunca se agotarfan los medios para buscar el cambio constitucional
por las vias legales establecidas. Por ejemplo, si bajo las reglas del articulo V, el Congreso federal o las legislatu-
ras estatales en un determinado momento rechazaran una reforma que reclama una mayorfa ciudadana, siempre
existirfa la oportunidad en las préximas elecciones de votar por legisladores favorables al cambio.

% EL FEDERALISTA # 39 (1987) p. 255.
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sus poderes directa o indirectamente del cuerpo ciudadano, y es administrado por personas
que ejercen sus funciones por un tiempo limitado, o mientras dure su buena conducta”. En
esta forma de gobierno, la eleccién regular de representantes evitarfa que las minorfas do-
minen a las mayorfas. El problema central era impedir que el gobierno republicano termine
siendo controlado por una faccién mayoritaria. Dos mecanismos lograrfan este objetivo?.
El primero serfa el arreglo federal que en un territorio extenso ayudarfa a acentuar las dife-
rencias de intereses entre las poblaciones y las mayorias de los distintos estados. El segundo
serfa el modelo de frenos y contrapesos, la ingenierfa institucional destinada a limitar el po-
der de la asamblea legislativa, que segin Madison era la institucién que estarfa en contacto
mds directo con las mayorias nacionales.

El sistema de vetos mutuos y la diversidad de los intereses politicos representados en
cada rama del poder impedirfan que un agente del pueblo (en especial la legislatura) pudie-
ra reclamar la representacién unitaria de la ciudadania y asi invadir otras ramas de gobier-
no. La Constitucién no requerirfa de esta manera de ningin “guardidn” de la Constitucién,

pues serfa un sistema autorregulado de limites al poder estatal®®

. Es por ello también que en
casos de violacién a la Constitucién no serfa necesario llamar a convenciones populares que
decidieran sobre la transgresién. Las transgresiones, en todo caso, serfan mejor dirimidas
por parte de una Corte Suprema, que de esta manera protegerifa al poder constituyente ori-
ginal de las desviaciones que intentaran hacer los poderes constituidos®.

La desconfianza a las mayorias, el deseo de brindar estabilidad a la Constitucidn, y la
proposicién de un esquema de equilibrio autorregulado de poderes que contuviera las ten-
dencias expansivas de la legislatura, descartaron como opcién que la ciudadania participara
por medio de canales legales en la propuesta de cambios constitucionales o que se apelara
al pueblo frecuentemente para revisar la Constitucidn o corregir transgresiones. Si la legis-
latura federal pudiese convocar directamente a convenciones especiales o aprobar cambios
por medio de referendos ratificatorios, esto derivarfa, siguiendo la l6gica de Madison, en un
muy probable agrandamiento de las facultades del legislativo a expensas de las otras ramas
de gobierno. Por otra parte, un mecanismo de consulta periddica a la ciudadania sobre ma-
terias constitucionales terminarfa por restar autoridad a la Constitucién.

Es por estas razones que el mecanismo de enmienda y revisién constitucional esta-
blecido en el articulo V de la Constitucién de Filadelfia se organizé de modo tal que solo
pudiese ser activado por los poderes constituidos, al mismo tiempo que ninguno de estos
poderes (en particular en Congreso federal) pudiese monopolizar el proceso. Sin embargo,
y a pesar del éxito que tuvo el proyecto de Madison a nivel federal en cuanto al objetivo de
producir estabilidad constitucional, no estd claro que la regulacién legal que incorporé a la
Constitucién pudiera cerrar para siempre el camino a formas mds participativas y no pre-
vistas de cambio constitucional.

37 El primer mecanismo estd descrito en EF # 10, el segundo en los Escritos Federalistas # 47 a 51.

3 Ver MANIN (1997).

3 Sobre este punto, ver el EF # 78 de Hamilton.
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3. EL CARACTER NO EXCLUSIVO DEL PROCEDIMIENTO DE ENMIENDA

En un sentido obvio, el procedimiento de enmienda de una Constitucién no es el
canal exclusivo por medio del cual esta puede cambiar. Las constituciones también se trans-
forman sin necesidad de alterar sus textos, por medio de las interpretaciones que de sus
normas hacen las cortes constitucionales y los poderes politicos®. Esta visién del cambio
constitucional, sobre todo en lo que respecta a la interpretacién judicial, no contradice el
modelo de los federalistas. Mds ain, como argumenta Vile*!, existe una perfecta continui-
dad entre la intencién de hacer dificil el cambio textual de la Constitucién por medio de
enmiendas aprobadas por el Congreso, evitar una apelacién frecuente al pueblo para deci-
dir cuestiones constitucionales, y delegar a los jueces la facultad de transformar la Consti-
tucién por via interpretativa. Sin embargo, existe un entendimiento alternativo acerca del
cardcter no exclusivo del procedimiento de enmienda que si contradice de manera abierta
la teorfa de los escritos federalistas. Este se refiere a la posibilidad de incorporar cambios
formales a la Constitucién por medio de la participacion directa de los ciudadanos o de
una apelacién al pueblo hecha por los poderes constituidos fuera de los canales legales esta-
blecidos.

Hoy estamos acostumbrados a asociar el constitucionalismo a la idea de una Cons-
titucién rigida y la rigidez de la Constitucién a un procedimiento por el cual la legislatura
solo puede aprobar enmiendas mediante una votacién mds exigente que la que se requiere
para aprobar una ley ordinaria. Estos procedimientos mds demandantes refieren a mayorias
calificadas, votaciones sucesivas por mayoria pero mediando una eleccién antes de su apro-
bacién final, intervencién de distintas cdmaras o instancias institucionales, ratificacién por
asambleas locales, etc. Sin embargo, si seguimos la légica de que la validez de una Consti-
tucién emana de su aceptacién por parte de los gobernados y de que la Constitucién esta-
blece un conjunto de pautas sobre el ejercicio del poder que no pueden ser violadas por los
poderes constituidos, resulta entonces que el procedimiento de enmienda podria ser por un
lado mds y por otro menos restrictivo de lo que parece.

Si la validez de la Constitucién emana del consentimiento del pueblo y los represen-
tantes no pueden modificar los términos de su mandato, ningin poder constituido podria
legitimamente alterar aspectos fundamentales de la Constitucién sin consultar a la ciuda-
danfa. Es decir, una enmienda aprobada solamente por la legislatura que alterara decisiones
fundamentales contenidas en la Constitucién, como ser la forma de gobierno o la estructu-
ra del estado, no serfa constitucional aunque se hubiese seguido el procedimiento estable-
cido por la Constitucién. Este es el fundamento de la llamada doctrina de las enmiendas
inconstitucionales, segin la cual el procedimiento de reforma no autoriza a la legislatura a
cambiar aspectos de la Constitucién que hacen a la estructura bdsica del estado, pues esta

solo puede ser cambiada con el consentimiento del poder constituyente originario®.

40 LEVINSON, 1995; STRAUSS, 2001; NEGRETTO, 2012.
Vi (1991) p. 52.

2 La posicién cldsica sobre este punto se encuentra en la distincién que hace Carl Schmitt entre Constitucién
y leyes constitucionales. La primera refiere a decisiones politicas fundamentales que no pueden ser alteradas por

los poderes constituidos ni siquiera valiéndose del procedimiento de enmienda. Las segundas son reglas proce-
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Por otra parte, el procedimiento de enmienda podria ser menos restrictivo de lo que
parece si se piensa que el mismo busca limitar a los poderes constituidos mas no al poder
constituyente. Si la validez de la Constitucién emana del pueblo y este mantiene el derecho
de alterarla o suprimirla cuando lo considere conveniente, entonces el proceso de enmienda
podria estar disefiado solo para impedir que la legislatura pueda alterar los términos de su
delegacién de la misma manera en que sanciona o reforma una ley ordinaria. Pero existirfan
otros mecanismos si la iniciativa o la ratificacién de cambios constitucionales son realizados
en forma directa por la ciudadanfa. Este es el argumento central de Akhil Amar®, quien
propone que las reglas de mayoria calificada que normalmente se establecen en los proce-
dimientos de enmienda, aplican para los gobernantes y no para los gobernados, quienes
podrian utilizar métodos alternativos de tipo mayoritario para alterar, revisar, o reemplazar
la Constitucion.

Segtin Amar, el principio de soberanfa popular en el que se fundé la Constitucién
de 1787 y que se incorpord en varias cldusulas de la Constitucidn, lleva a interpretar el
procedimiento del articulo V como un mecanismo que rige solo cuando actua la legislatura
en ausencia de una participacién ciudadana directa. En esta perspectiva, el proceso de re-
forma no excluye, por ejemplo, que los ciudadanos puedan peticionar al Congreso federal
convocar una convencién para revisar la Constitucién®. Por las mismas razones, en el caso
de que los cambios fueran propuestos por el Congreso federal o por una convencién, no
serfa forzoso que la ratificacién requiriese del acuerdo de tres cuartas partes de las legislatu-
ras locales o de convenciones estaduales. Tanto el Congreso federal como una convencién
podria proponer alteraciones para que las mismas sean aprobadas por mayorfa simple en un
referendo nacional®.

Lo interesante —y controvertido— del argumento de Amar es que este tipo de ac-
ciones no implican a su juicio un ejercicio revolucionario y extraconstitucional del poder
constituyente, sino que son perfectamente legales. Segtin Amar, si bien la convencién de
Filadelfia se aparté de la interpretacién literal del articulo XIII de los Articulos de la Confe-
deracién y cambié el procedimiento de ratificacién por razones de necesidad y convenien-
cia, no se debe catalogar su estrategia como ilegal. A su juicio, la accién de la convencién y
sus lideres tenfa fundamento en una corriente constitucional que se fue consolidando en las
13 colonias durante la década posterior a la revolucién. Esta corriente habria convertido el
derecho natural y revolucionario del pueblo de abolir o alterar su gobierno en un derecho
legal que podia ejercerse aunque la Constitucién no lo reconozca de manera explicita®.

Por esta razén, e invocando esa tradicién, Amar considera que lo que ocurrié en
1787, podria volver a ocurrir si bajo condiciones similares se llamara a una convencién

dimentales o regulaciones no esenciales sobre la forma de estado y de gobierno, que los poderes constituidos
pueden alterar por medio del procedimiento de enmienda. Ver Schmitt (1982). Para el debate contempordneo
sobre el tema, ver Jacobsohn (20006).

4 Akhil AMAR (1988) (1994).

# En estos casos, segtin Amar, el Congreso estarfa obligado a aceptar dicha peticién si esta redne el apoyo de
una mayorfa de los votantes registrados. Ver Amar (1988) p. 1065.
“ AMAR (1988), (1994) p. 457.

4 AmAR (1994) pp. 463-4G4.
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consultando directamente al pueblo o si una convencidn alterara el mecanismo de ratifica-
cién establecido en el articulo V. Por otra parte, Amar considera que la interpretacién re-
volucionaria del derecho del pueblo a darse o cambiar su Constitucién fue implicitamente
incorporada al texto de la Constitucidn federal en todas las instancias en que la misma hace
referencia al principio de soberanfa popular?.

La argumentacién de Amar tiene varios problemas. El mds serio refiere a los fun-
damentos histéricos que utiliza al sostener que al sancionarse la Constitucién federal el
pueblo habria retenido el derecho /legal de cambiar la Constitucién cuando lo considere
conveniente y sin observar los procedimientos establecidos®®. Es cierto que una interpreta-
cién radical que tuvo vigencia en muchos estados consideré el derecho del pueblo de alterar
o abolir la Constitucién como una prerrogativa colectiva distinta al derecho a la revolucién,
y que podia ejercerse aun si la Constitucién guardaba silencio al respecto. Esto explica
porque la mayoria de las primeras constituciones estatales no creyeron necesario establecer
procedimientos de revisién y por qué muchas de ellas fueron posteriormente alteradas o
reemplazadas en ausencia de regulacién, o incluso en contra de las reglas establecidas. Sin
embargo, no es correcto invocar esta tradicién en el caso de la Constitucién federal.

Como argumenté en la seccién anterior, si bien es cierto que los federalistas apelaron
a la tradicién revolucionaria del poder constituyente del pueblo para justificar el actuar de
la convencién de Filadelfia, la Constitucién que surgié de esta convencién buscé apartarse
de ese precedente. Este alejamiento puede observarse, como lo sefialan algunos historia-
dores y juristas, en la distinta evolucién que tuvo el constitucionalismo estatal y federal.
Mientras que el primero buscé hacer mds flexible los procedimientos de enmienda, dar
mayor participacién a la ciudadania y restringir el poder de los legisladores y los jueces en
materia de cambio constitucional, el segundo se mantuvo atado a un esquema elitista en
donde el poder revisor quedarfa en manos de estos tltimos®.

Por otra parte, si bien la tradicién constitucional revolucionaria se mantuvo viva en
el constitucionalismo estatal bastante tiempo después de la sancién de la Constitucién fe-
deral, la misma fue también abandonada hacia mitad del siglo XIX. Luego de una revisién
exhaustiva de los antecedentes histéricos, legales y jurisprudenciales de la convocatoria a
convenciones especiales en los estados, el jurista Roger Sherman Hoar concluye que si bien
una convencién puede ser legal aun cuando la Constitucién no prevé el mecanismo o in-
cluso lo prohibe, es preciso que la misma haya sido “convocada por el pueblo expresindose
por medio del electorado en una eleccién regular”. De otra manera, dicha convencién
serfa facciosa e ilegal y sus decisiones solo podrian reconocerse si las mismas lograran impo-
nerse por la fuerza. En otras palabras, tendria que triunfar una revolucién.

Esta fue justamente la suerte de la llamada “convencién del pueblo” que Thomas
Dorr quiso organizar en el estado de Rhode Island entre 1841 y 1842 en ausencia de au-

47 Este serfa el caso del predmbulo y las enmiendas primera, novena y décima. Ver AMar (1994) p. 489-494.
# Esta idea puede ser también criticada, por supuesto, desde un punto de vista puramente légico, pues es in-
coherente que la Constitucién presuponga un derecho legal y no explicitamente regulado para alterar o abolir la
propia legalidad que la Constitucién establece. Sobre este punto, ver SUBER (1990).

4 Ver Frirz (1997); DINAN (2009).

0 Hoar (1917) p. 52.
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torizacién constitucional y ante la oposicién de la legislatura. La Constitucién sancionada
por esa convencién nunca fue aceptada como legal a pesar de que esta dltima fue elegida
popularmente y una mayorfa de los hombres adultos del estado votaron a favor de la nueva
Constitucién®. La razén es que dicha convencién fue considerada revolucionaria y al fra-
casar la rebelién popular de Dorr, también fracasé la Constitucién que dicha rebelién apo-
yaba. En dicha ocasidn, el gobierno federal se opuso a considerar legal la Constitucién po-
pular y su posicién fue implicitamente validada por la Corte Suprema en el caso Luther vs
Borden, de 18492, Consciente de este precedente, los ejemplos que brinda Amar acerca de
cémo la Constitucién podria ser alterada por medio de una apelacién al pueblo fuera del
articulo V, siempre suponen que el Congreso federal acepta una iniciativa popular o bien
consulta directamente al pueblo con el acuerdo implicito o explicito de los demds poderes.
Pero como sefala Vile*, si el derecho del pueblo de cambiar la Constitucién en violacién
a los procedimientos establecidos fuera un derecho legal, entonces se deberia poder ejercer
incluso ante la oposicién del Congreso o de otros poderes.

En suma, Amar fracasa en convencernos que el constitucionalismo americano le
reconoce al pueblo el derecho legal de alterar o abolir la Constitucién mds alld de los pro-
cedimientos establecidos. No obstante, sus argumentos tienen el valor de llamar la atencién
sobre el hecho de que un intento de hacer cambios constitucionales apelando al poder
constituyente al margen del articulo V' podria encontrar reconocimiento no solo en la tra-
dicién revolucionaria sino en los fundamentos tltimos de la Constitucién. Esto no ha ocu-
rrido en los Estados Unidos a nivel federal, pero eso no quiere decir que no pudiera ocurrir
en una situacién de crisis, donde ante la urgencia de realizar ciertos cambios demandados
por la ciudadania, los poderes constituidos acepten un cambio extralegal. En otras palabras,
si bien el derecho del pueblo no serfa considerado legal, tampoco quiere decir que no ha-
bria argumentos para aceptar la legitimidad democritica de esos cambios. Como veremos,
la posibilidad de usar esta argumentacién es atin mayor en paises donde la estabilidad cons-
titucional y el respeto a legalidad es mds frdgil que en los Estados Unidos.

Los argumentos de Amar tienen varios puntos de conexién con la teorfa de Bruce
Ackerman acerca del cambio constitucional. Este dltimo coincide con Amar en la idea
de que el articulo V de la Constitucién americana no es el tnico camino para introducir
cambios a la Constitucién®®. En su visién, los federalistas establecieron una Constitucién
dualista que contiene dos mecanismos superpuestos de legislacién, uno ordinario y otro
extraordinario. El primero es el proceso legislativo normal que controlan los representantes
y los partidos politicos, quienes tienen autoridad para tomar decisiones de politica publica
pero no para introducir cambios (formales o informales) a la Constitucién que el pueblo
sanciond. El segundo mecanismo es un proceso mds demandante en el que los representan-
tes obtienen autoridad para cambiar las decisiones constitucionales del pueblo solo luego

51 Sobre la rebelidn de Thomas Dorr y las discusiones acerca de la legalidad de la convencién del pueblo de
Rhode Island, ver THOMPSON (2001).

52 Ver VILE (1991) p. 53.

> VILE (1993) pp. 101-102.

> ACKERMAN (1995) p. 72.
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de movilizar a un gran nimero de ciudadanos y obtener su apoyo sostenido en el tiempo™.
Segtin Ackerman, este proceso de movilizacién implica un gran debate constitucional na-
cional que comienza con una serie de conflictos entre ramas de gobierno acerca del con-
tenido y sentido del cambio y culmina en una secuencia de victorias electorales en las que
una visién triunfa sobre otra superando los vetos institucionales a su implementacién’.
Solo una vez que esto ocurre puede considerarse que el pueblo (con maytsculas) “ha habla-
do”, de modo tal que ya no se trata de una decisién de un grupo de representantes sino que
refleja el juicio considerado de una amplia mayoria de ciudadanos.

El trabajo de Ackerman presta en general poca atencién a los detalles institucionales
de las reglas para implementar cambios constitucionales al margen del articulo V vy, a di-
ferencia de Amar, no considera que la convocatoria de convenciones populares tenga que
ocupar un lugar privilegiado como ruta alternativa de transformacién constitucional. En su
visién, las convenciones especiales son un antecedente vdlido en la tradicién constitucional
americana del siglo XVIII, pero el periodo de la Reconstruccién y el New Deal brindan
precedentes igualmente importantes. Estos precedentes sefialan que es el reiterado apoyo de
una propuesta de cambio por parte de los votantes en sucesivas elecciones lo que permite
descubrir la existencia de una auténtica voluntad popular a favor de un cambio determina-
do. Dada esta condicién, es posible que algunos cambios se realicen utilizando la forma,
aunque no necesariamente respetando el espiritu del articulo V, mientras que en otros casos
se recurra a interpretaciones innovadoras y transformadoras de la justicia.

Sin embargo, Ackerman reconoce que el uso de vias de cambio constitucional distin-
tas a la establecida en el articulo V puede prestarse al abuso, particularmente por parte de
Presidentes que sin contar con un auténtico mandato popular (como, a su juicio, lo tenia
Roosevelt) utilizan nombramientos en la justicia para realizar cambios interpretativos a la
Constitucién. Al mismo tiempo, tampoco es una solucién aferrarse al articulo V ante estos
abusos, pues este tampoco asegura que las enmiendas gocen de un auténtico respaldo po-
pular. Ante esta situacién, Ackerman propone un procedimiento segtin el cual el Presidente
en su segundo mandato puede proponer enmiendas al Congreso, para que en caso de ser
aprobadas por este tltimo por dos terceras partes de ambas cdmaras, se sometan durante las
préximas dos elecciones al voto popular. Si tres quintas partes de los votantes que partici-
pan en estas elecciones aprueban la enmienda, esta quedaria ratificada en nombre del pue-
blo de los Estados Unidos”. Si bien en su formulacién inicial Ackerman propone incorpo-
rar este procedimiento como reforma al articulo V, no aclara si el mismo se convertirfa en
un nuevo y unico procedimiento de enmienda que sustituiria al anterior, o si se utilizarfa
como mecanismo alternativo.

Hacia el final del segundo volumen de We the People, Ackerman vuelve a retomar
esta propuesta, a la que llama ahora “iniciativa de soberanfa popular”®. La principal dife-
rencia con la propuesta inicial refiere a cémo podria adoptarse el nuevo método de enmien-

> ACKERMAN (1991) pp. 6-7.

¢ ACKERMAN (1998) p. 20.

7 ACKERMAN (1991) pp. 54-55.

% ACKERMAN (1998) pp. 410-412.
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das”. Si este procedimiento es incorporado a la Constitucién por medio de una enmienda
al articulo V, como Ackerman parecia sugerir en su primer andlisis, seguramente no serfa
aprobado por los estados, pues légicamente no aceptarfan renunciar a su control sobre
futuras reformas. Por esta razén, propone que la iniciativa de soberanfa popular debiera im-
plementarse por medio de una ley especial, sometida por el Presidente para la aprobacién
de dos terceras partes del Congreso®. En su consideracién final, entonces, Ackerman esta-
rfa proponiendo un procedimiento de enmienda paralelo al articulo V y fuera del mismo.
Si bien esto seguirfa los precedentes histéricos de realizar enmiendas al margen del articulo
V, su ejecucién por medio de una ley especial harfa que la misma pudiera ser cuestionada
constitucionalmente ante la justicia. Esto es irénico, sin embargo, pues la iniciativa de so-
beranfa popular justamente busca limitar la intervencién de los jueces en cambios constitu-
cionales.

Otros autores de gran peso en la teorfa constitucional americana, como Sanford Le-
vinson, partiendo también de la idea de que el articulo V no permite una expresién directa
de la ciudadania y es muy costoso y casi imposible de implementar, sugieren que existen
formas creativas de evadir sus limites. En este espiritu, Levinson sugiere que serfa vdlido
organizar una campafia nacional de peticién ante los miembros del Congreso para que este
tltimo vote por la convocatoria de una convencidén constituyente que decida sobre la nece-
sidad de hacer cambios a la Constitucién®'.

A diferencia de Amar, Levinson no discute sobre si el Congreso federal debiera estar
obligado a aceptar dicha peticién y mds bien cree que serfa facultativo. Esto implica que
en caso de negativa del Congreso, serfa preciso seguir el curso del articulo V en cuanto a la
peticién a través de dos terceras partes de las legislaturas estatales. Levinson menciona tam-
bién un referendo nacional convocado por el Congreso pidiendo al electorado nacional que
apruebe o rechace la mocién de llamar a una convencién para elaborar una nueva Consti-
tucién, pero no dice si tal tipo de referendo podria justificarse en términos legales y prefiere
mantenerlo como un mero ejercicio mental. Lo que sf sugiere, en cambio, es la posibilidad
de realizar un referendo informal por medio de asambleas de ciudadanos que de estar a
favor de una nueva convencién, pondrian presién al Congreso para tomar seriamente la
propuesta®.

El problema fundamental de todos estos andlisis es que no cuestionan a fondo los
peligros que entrana la idea de cambiar la Constitucién por medio de mecanismos alter-
nativos a los establecidos en el texto vigente. Se asume una feliz concurrencia de volunta-
des entre las mayorias populares y los distintos poderes constituidos y no se consideran a
fondo las alternativas que se abren cuando Presidente y Congreso difieren en cuanto a la
necesidad del cambio o cuando una corte constitucional decide en contra de la constitu-
cionalidad del procedimiento. Por otra parte, cuando se hacen propuestas de reforma, no

%% Una variante menot, pero referida al contenido del nuevo mecanismo es que Ackerman no insiste ahora en
que los votantes deberdn ratificar las enmiendas por una mayorfa calificada.

€ ACKERMAN (1998) p. 415.

¢ LEVINSON (2006) p. 173.

2 LEVINSON (2006) p. 179.
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pareciera tomarse muy en serio la necesidad de discutir con precisién cudles debieran ser
los nuevos mecanismos, no solo a la luz de principios abstractos de legitimidad democrdtica
basados en la voluntad de mayorias nacionales sino también previendo la posibilidad de
que esta voluntad sea usurpada por alguno de los poderes constituidos.

4. LA NECESIDAD DE INSTITUCIONALIZAR LA PARTICIPACION
CIUDADANA EN REVISIONES CONSTITUCIONALES

La discusién precedente no es un mero andlisis histérico acerca de la evolucién del
constitucionalismo americano. Por el contrario, refiere al origen de un tema de gran rele-
vancia para los debates contempordneos acerca de la relacién entre constitucionalismo y
democracia. La teorfa de revisién constitucional que postularon los federalistas se torné
predominante en el mundo juridico y el tipo de procedimiento de reforma que adopté la
Constitucién americana se trasladé a la mayor parte de las constituciones del mundo. De
esta manera, tanto en la teorfa constitucional como en las constituciones efectivamente
vigentes se relegé el poder constituyente del pueblo a un mitico acto fundacional que solo
podria ser ejercido nuevamente de manera extralegal. Esta situacién ha generado y genera
innumerables problemas toda vez que en un régimen democrdtico se cuestiona la continui-
dad de la Constitucién y se busca reemplazarla de manera pacifica.

La teorfa del poder constituyente popular, como poder anterior y superior al orden
juridico establecido, fue perfeccionada durante las revoluciones americana y francesa con el
objetivo de fundar una republica y cuestionar la legitimidad del viejo orden mondrquico.
También se ha invocado la idea del pueblo constituyente durante la creacién de un nuevo
estado, o al transitar de un régimen autoritario a uno democrdtico. En estos contextos,
tiene cierto sentido pensar en un poder colectivo ajeno a toda normatividad legal y fun-
dante de la misma, puesto que la Constitucién precedente no existe o bien fue creada por
un orden politico que perdié legitimidad y que en los hechos ha colapsado. Pero la misma
idea resulta problemdtica en un régimen democrdtico donde el pueblo se conforma por el
conjunto de ciudadanos que expresan su voluntad de manera periédica por medio de actos
regulados legalmente. Si en ese sistema la Constitucién no prevé el involucramiento de los
ciudadanos en materia de cambios constitucionales, quiere decir que esa participacién se
activard de manera puramente fdctica y solo podrd canalizarse en forma pacifica y legal por
medio de los poderes constituidos. Esta situacién tiende a generar un alto grado de incerti-
dumbre, manipulacién y conflicto.

Supongamos que ante una determinada coyuntura surgiera dentro de un régimen
democrdtico una fuerte corriente de opinién, quizds acompanada por actos de moviliza-
cién ciudadana, que reclamara la creacién de una nueva Constitucién. La alternativa mds
deseable serfa que la elite politica acepte el reclamo, permita a la ciudadania expresar sus
preferencias de manera auténoma, y las distintas instituciones del estado regulen consen-
sualmente el proceso. Sin embargo, puede ocurrir que tanto el gobierno como la oposicién
y los distintos poderes institucionales decidan cerrar u obstaculizar el camino al cambio,
quizds por considerarlo riesgoso para sus intereses. También es posible que mientras uno de
los poderes del estado acepte la necesidad de reemplazar la Constitucidén, otro la rechace.
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En su especulacién sobre cambios constitucionales fuera del procedimiento de en-
mienda, Ackerman proponia que un Presidente popular deberfa estar habilitado a enviar
propuestas de reforma para la aprobacién de la ciudadania previa autorizacién del Congre-
so por mayoria calificada. ;Pero no podrfa un Presidente popular pasar por encima de un
Congreso recalcitrante y someter las reformas a una aprobacién directa de la ciudania en
nombre del poder constituyente? Es preciso notar que la posibilidad de conflicto es muy
alta porque cualquier procedimiento genera costos y beneficios asimétricos para los actores
involucrados, dependiendo de sus recursos presentes y expectativas futuras. Por ejemplo,
mientras las legislaturas suelen oponerse a la redaccién de una nueva Constitucién por me-
dio de una convencién especial paralela, un Presidente popular pero con apoyo minoritario
en el Congreso bien podria ver en la eleccién de una asamblea constituyente la posibilidad
de redistribuir poder en su favor.

Un grupo reducido de constituciones en el mundo han buscado escapar a estos pro-
blemas brindando una via legal para su reemplazo. Algunas de ellas, particularmente en el
contexto de regimenes parlamentarios, permiten que la legislatura ordinaria apruebe tanto
reformas parciales como totales, a veces estableciendo un procedimiento distinto para esto
ultimo®. Sin embargo, hay dos escenarios en que esta salida podrfa no ofrecer una real so-
lucién. El primero es aquel en que la legislatura se opone al reemplazo de la Constitucién y
la ciudadania carece de instrumentos propios, como una iniciativa popular, para impulsar
el proceso. El segundo es aquel en que la legislatura favorece el cambio, pero este cuerpo no
goza de legitimidad ante la opinién publica. Por otra parte, hay también algunas constitu-
ciones, particularmente en América Latina, que prevén el llamado a una convencién para
su reforma total o reemplazo®. Estas constituciones si{ permiten una salida en el caso de
que se requiera de un cuerpo constituyente especial, aunque algunas de estas fueron en su
momento creadas irregularmente y, como veremos, heredaron la arbitrariedad del proceso
bajo el cual se crearon.

La posibilidad de que surja una demanda ciudadana para refundar el orden consti-
tucional se incrementa en regimenes democrdticos cuyo desempefio es deficiente. Cuando
los gobiernos son incapaces de proveer bienes publicos bdsicos y alcanzar niveles adecuados
de desarrollo econémico y social, la ciudadania tiende a ser critica de las instituciones re-
presentativas y desconfiar de la dirigencia politica en general. Esta percepcién compartida
genera un escenario propicio para que desde distintos sectores se presenten propuestas de

6 Este es, por ejemplo, el caso de Suiza, Suecia o Finlandia, cuyas constituciones permiten que el parlamento,
Y q

por medio de un procedimiento especial, pueda no solo enmendar la Constitucién vigente sino también apro-
bar una nueva Constitucién. Los parlamentos de estos paises han utilizado estos poderes para sancionar nuevas
constituciones en 1999, 1974 y 2000, respectivamente. En América Latina, ha sido el caso de Uruguay, que
adoptd varios aspectos del proceso de enmienda de la Constitucién Suiza.

® Antes de 1978, previeron la convocatoria de una asamblea o convencién constituyente en la regién (en
general para tratar reformas generales o ciertos articulos o principios, aunque a veces también para cualquier
reforma parcial) la Constitucién argentina de 1853, la de Costa Rica de 1949 (luego de la reforma de 1968), la
de Guatemala de 1945, la de Honduras entre 1894 y 1936, y la de Uruguay de 1967. Actualmente regulan la
convocatoria a una convencion especial la Constitucién argentina de 1994, la de Bolivia de 2009, la de Colom-
bia de 1991, la de Ecuador de 2008, la de Guatemala de 1985, la de Nicaragua de 1987, la de Panamd de 1972
(luego de la reforma de 2004), la de Paraguay de 1992 y la de Venezuela de 1999. Ver NEGRETTO (2015, 2016).
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reforma institucional profunda que suelen alcanzar un apoyo social extendido cuando el
pais atraviesa por frecuentes crisis econémicas o politicas. Todas estas caracteristicas se han
dado en América Latina y no es casual que haya sido en las nuevas democracias de esta re-
gién donde se produjeran recientemente el mayor nimero de reemplazos constitucionales
en el mundo®.

Como consecuencia de distintas disfuncionalidades en el desempefio de la demo-
cracia, se han reemplazado constituciones en América Latina en Colombia (1990-1991),
Ecuador (1997-1998 y 2007-2008), Venezuela (1998-1999) y Bolivia (2006-2009). Tam-
bién es posible contar entre estos casos el de Perd, que cambié su Constitucién en 1993,
aunque el régimen ya habia dejado de ser democrdtico poco antes de iniciarse el proceso.
Asimismo, la discusién constituyente se ha instalado actualmente en paises como Chile y
Panamd, que consolidaron su régimen democritico con constituciones sancionadas en una
dictadura y que con el tiempo acumularon criticas por su falta de legitimidad de origen.

El todos los casos mencionados de reemplazo constitucional, este se realizé en au-
sencia de una regulacién previa. Ante el vacio legal, la disyuntiva inicial fue si la regulacién
del proceso se harfa por medio de una enmienda al procedimiento de reforma de la Consti-
tucién vigente o por la creacién de un procedimiento paralelo. En caso de que se decidiera
por un mecanismo paralelo, el mismo podia ser establecido de varias maneras: por un
acuerdo institucional entre el ejecutivo y la legislatura, un acuerdo politico entre el gobier-
no y los principales partidos, o por decisién unilateral del ejecutivo. Las alternativas que se
siguieron en cada caso jugaron un papel importante en el fortalecimiento o debilitamiento
futuro de la democracia en el pais.

El caso de Bolivia ejemplifica la salida mds legalista, a pesar de las multiples transgre-
siones que sufrié el proceso durante su implementacién®. Este inicié formalmente con una
enmienda del afio 2004 al procedimiento de reforma vigente, con el fin de autorizar a la le-
gislatura a convocar una asamblea constituyente y regular su funcionamiento y atribuciones
en casos de reforma “total””. Con base en esta enmienda, la legislatura sancioné en 2006
una ley de convocatoria donde se especificaba el mecanismo de eleccidn, las funciones y
atribuciones de la asamblea, e incluso su procedimiento de decisién®. Un mayor grado de
ruptura con la legalidad precedente lo representan los casos de Ecuador entre 1997 y 1998
y Colombia entre 1990 y 1991¢.

En Ecuador el proceso comienza con una consulta popular convocada por el Presi-
dente interino, en uso de facultades propias y con acuerdo del congreso, para que la ciu-

% Se han creado desde 1978 relativamente pocas nuevas constituciones dentro de un régimen democrdtico ya

establecido que cuente con mds de 5 afos de duracién. Bajo estas condiciones, fueron adoptadas en América
Latina las constituciones de Argentina (1994), Bolivia (2009), Colombia (1991), Ecuador (1998), Ecuador
(2008), y Venezuela (1999). En el resto del mundo, este tipo de reemplazos solo han ocurrido en Suiza (1999),
Finlandia (2000), Polonia (1997), Hungria (2011), Kenia (2010), Ucrania (1996) y Tailandia (1997).

¢ Para un andlisis en profundidad del caso boliviano, ver BOHRT IrAHOLA (2013).

¢ Hasta ese momento la Constitucion solo permitia reformas parciales a la Constitucién por medio de un

procedimiento especial de aprobacién parlamentaria.

8 Para una comparacién de los casos de Bolivia, Ecuador y Venezuela, ver SANCHEZ SANDOVAL y WELP (2013).

 Para una comparacién de estos casos, ver NEGRETTO (2013).
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dadania decida si autorizaba o no la convocatoria de una asamblea constituyente. Como
resultado del apoyo popular a la asamblea, el congreso aprobé una cldusula transitoria que
se afiadié a la Constitucién para regular la eleccién y funcionamiento de la misma.”” En el
caso de Colombia, también se convocé una consulta popular para autorizar la eleccién de
una asamblea constituyente, pero se lo hizo por medio de un decreto del ejecutivo, de du-
dosa legalidad, y sin participaciéon del congreso”'. No obstante, una vez que la ciudadania
aprobd el llamado a la constituyente, el Presidente recién electo realizé un acuerdo con los
lideres de todos los principales partidos con el fin de decidir en comtn los procedimientos
de eleccién y funcionamiento de la asamblea.

Por dltimo, tenemos los casos de Venezuela 1998-1999 y Ecuador 2007-2008, cuyas
caracteristicas procedimentales son en muchos aspectos semejantes al proceso constituyente
que tuvo lugar en Perd entre 1992 y 1993. Estos fueron episodios no solo de ruptura legal
radical sino también de falta de acuerdo entre los actores politicos e institucionales acerca
de la regulacién de la asamblea. Al igual que en Colombia, el proceso venezolano de 1998-
1999 y el ecuatoriano de 2007-2008 comienza con una consulta popular convocada por el
ejecutivo, de cuestionable legalidad, para decidir si se elegiria una asamblea constituyente.
A diferencia de Colombia, sin embargo, ese referendo fue seguido por una decisién uni-
lateral del gobierno acerca de la eleccién, atribuciones y funcionamiento de la asamblea.
Como resultado, el gobierno logré que su partido pudiese controlar la asamblea, quien a
su vez reclamé poderes soberanos para intervenir la legislatura y otros poderes del estado.
Finalmente se someti6 la nueva Constitucién a un referendo como forma de subsanar las
irregularidades del proceso.

Si bien la ausencia de regulacién precedente creé importantes conflictos politicos
y legales en todos los casos, la forma en que se implementd el proceso constituyente tuvo
consecuencias distintas para la democracia. En Bolivia, Colombia y en el primer reemplazo
constitucional en Ecuador, el régimen democrdtico se mantuvo tanto durante como des-
pués de sancionarse la nueva Constitucién. En cambio, Venezuela dejé de tener una demo-
cracia en 2006 y Ecuador en 20077, La erosién de la democracia en estos casos tuvo una
vinculacién estrecha con un proceso constituyente en el que el Presidente utilizé el apoyo
popular a una nueva Constitucién para decidir una forma de eleccién y de atribucién de
poderes a la constituyente que sirviera para cooptar todas las instituciones del Estado por
parte del partido de gobierno.

Lo que estas experiencias dejan como leccién es que una Constitucién democrdtica
deberfa permitir que la ciudadanfa participe de manera efectiva y pacifica en cambios cons-
titucionales trascendentes y al mismo tiempo impedir que una apelacién al poder cons-
tituyente sea aprovechada por parte de actores politicos que buscan concentrar poder en
nombre del pueblo. Para lograr estos objetivos no solo deben otorgarse instrumentos que

7" Esto significa que si bien se establecié un procedimiento paralelo al procedimiento de enmienda de la Cons-

titucién vigente, se buscé de todas maneras darle una base constitucional.

71 El gobierno de Barco invocd poderes emergentes del estado de sitio que regia en el pais para convocar la

consulta.
72 Ver al respecto el indice de PoLity IV (2015), que es uno de los mds usados en ciencia politica comparada

para medir los niveles anuales de democracia y autoritarismo en distintos paises del mundo.
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permitan la participacién popular por medio de peticiones y referendos sino también, y de
manera crucial, crear mecanismos que respeten el principio de inclusién y diversidad en los
distintos cuerpos representativos que intervienen en el proceso. Algunos de los criterios de
disefio que deberfan utilizarse con este fin son los siguientes:
1. Establecer una gradacién de procedimientos de reforma de manera tal que confor-
me mds profundo sea el cambio deseado, mayor sea el involucramiento de los ciuda-
danos en el mismo. Por ejemplo, mientras una enmienda aislada de cardcter técnico
podria aprobarse solo por el Congreso, una reforma parcial significativa debiera
contar con una instancia de ratificacién popular. Siguiendo la misma l6gica, una
reforma total o reemplazo de la Constitucién deberfa contar con una autorizacién
popular inicial, una eleccién especial del cuerpo colectivo encargado de aprobar el
nuevo texto, y quizds un proceso de ratificacién posterior. Los detalles pueden variar,
pero una regulacién de este tipo superaria el vacio legal en los procesos de reemplazo
y limitarfa la discrecionalidad de los representantes en materia de cambios constitu-
cionales.
2. Incorporar el derecho de iniciativa popular para someter a votacién reformas
constitucionales o la decisién de reemplazar la Constitucién. Este derecho harfa po-
sible encontrar una salida institucional toda vez que una mayorifa ciudadana apoye
un cambio constitucional y este sea rechazado por alguno de los poderes constitui-
dos.
3. Autorizar a los poderes constituidos a someter reformas constitucionales o la con-
vocatoria de un cuerpo constituyente a la votacién directa de la ciudadania siempre
y cuando se obtenga un acuerdo entre el Presidente y el Congreso, el apoyo de una
mayorfa calificada en este dltimo, o ambas cosas. Este mecanismo harfa mds dificil
que un solo actor politico se aproveche de mayorias circunstanciales para realizar re-
formas que redistribuyan poder en su favor.
4. Si se permite la convocatoria a una convencién especial en casos de reemplazo o
reforma total, establecer cémo se decidirdn las reglas de eleccién de la misma, cudl
serfa su mecanismo de decisién y qué poderes tendria hasta que se sancione una
nueva Constitucién. Esta regulacién es fundamental para disminuir el peligro de que
una convencién dominada por alguna fuerza politica se declare soberana, intervenga
los poderes constituidos y se convierta en instrumento para la captura del Estado.
Como lo mencioné anteriormente, algunas de las constituciones recientemente
creadas en América Latina regulan la participacién ciudadana en cambios constitucionales.
Sin embargo, no todos esos procedimientos son igualmente aceptables desde una perspec-
tiva normativa que busque encontrar un balance entre participacién popular y pluralismo
representativo. Por ejemplo, la nueva Constitucién colombiana permite que el Congreso
convoque una consulta popular para decidir si se elegird una asamblea encargada de redac-
tar una nueva Constitucién. Sin embargo, no brinda a los ciudadanos la posibilidad de pe-
ticionar dicha convocatoria o someterla a referendo sin la aprobacién de la legislatura. Por
otra parte, las nuevas constituciones de Venezuela y Ecuador proveen de dichos instrumen-
tos a la ciudadania, pero también permiten que un Presidente popular pueda aprobar cam-
bios constitucionales en su beneficio. Ambas constituciones autorizan al Presidente para
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que de manera unilateral someta a voto popular propuestas de enmienda constitucional.
También le dan iniciativa parar convocar, sin consentimiento del Congreso (aunque por
medio de aprobacién popular en el caso de Ecuador), a una convencién constituyente. Mds
cercana a un equilibrio entre participacién popular y pluralismo representativo es la regu-
lacién que incluye la Constitucién de Bolivia. Esta le permite a los ciudadanos convocar a
un referendo para decidir si se reemplazard la Constitucién por medio de una convencién
constituyente, pero contiene mayores recaudos para impedir la manipulacién del proceso
por parte de un grupo politico. Aunque el Presidente puede pedir un referendo para de-
cidir si se reemplaza la Constitucién, no tiene la capacidad de someter unilateralmente a
votacién popular la aprobacién de enmiendas. También establece que si bien la asamblea
constituyente puede autorregularse, la misma debe aprobar la nueva Constitucién por dos
tercios de sus miembros presentes.

El punto central de esta discusién es mostrar que la teorfa constitucional liberal, de
la cual los federalistas fueron sus principales fundadores, carece de un esquema analitico
adecuado para evaluar estos procedimientos, dada su negacién a viabilizar legalmente la
participacién popular en cambios constitucionales. Curiosamente, el constitucionalismo
liberal se emparenta en este punto con la teorfa populista del poder constituyente, repre-
sentada inicialmente por Sieyes y mds tardiamente por Carl Schmitt. Segin estos autores,
el poder constituyente, en tanto que creador de normatividad, no tiene cabida en un siste-
ma legal. Esta teorfa confunde la atribucién del poder constituyente al pueblo, que en su
origen no deriva de una norma legal, con la expresién y manifestacién de dicho poder, que
necesariamente depende de canales institucionales que podrian ser establecidos con anterio-
ridad a su aparicién’. En lo sustancial, sin embargo, ambas posturas coinciden en relegar el
ejercicio del poder constituyente a un momento excepcional y revolucionario, de necesaria
ruptura con la legalidad precedente.

Sin embargo, dar vias institucionales al involucramiento de los ciudadanos en cam-
bios constitucionales, no solo hace compatible a la Constitucién con su propio principio
de legitimidad sino que hace mds dificil abusar de esos procedimientos por parte de los
representantes y de los poderes constituidos. Esto, por supuesto, no impide su alteracién
futura ni tampoco los hace inmunes a un uso oportunista. No obstante, esa regulacion hace
necesario que se justifique publicamente la necesidad de apartarse de los procedimientos,
incrementa los costos de transgredirlos, y brinda a las Cortes Constitucionales una carta de
ruta para poder evaluar la constitucionalidad de un proceso de revisién que vaya mds alld
de la simple enmienda parcial de la Constitucién.

7> Ver en este respecto, BOCKENFORDE (2000) p. 169. Carl Schmitt distingue entre la activacién de la voluntad
constituyente del pueblo, que depende de una decision politica que no puede ser mediada ni organizada por
reglas constitucionales, de la ejecucion de esa voluntad, que puede ser sujeta a procedimientos. A pesar de esta
distincién, sin embargo, Schmitt considera que los procedimientos bajo los cuales se ejecuta la voluntad consti-
tuyente son establecidos en base a précticas histéricas cambiantes que no corresponde reglamentar en la Consti-
tucién. Ver ScHMITT (1982) pp. 93-103.
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CONCLUSION

El modelo de gobierno que propusieron los federalistas americanos encierra una
contradiccién que afecta al constitucionalismo liberal y a las democracias que se fundaron
en esta tradicién. La contradiccién consiste en postular el principio de soberania popular
como fuente de la legitimidad y validez de la Constitucién mientras que por otra parte se
excluye la participacién directa de la ciudania en los procesos de revisién y reemplazo de la
misma. Sin embargo, como en una democracia esta exclusién no puede abolir el derecho
inalienable del pueblo de alterar o suprimir la Constitucién vigente, siempre es posible in-
vocar al poder constituyente para implementar reformas o reemplazos extralegales.

El problema es que en ausencia de una regulacién legal no es posible discriminar
qué procedimientos estarfan incluidos o no dentro de la légica del poder constituyente
democrdtico, que es muy poco clara en sus implicaciones institucionales. Esto hace posible
tanto que las elites politicas impidan u obstaculicen cambios constitucionales que gozan
de amplio apoyo ciudadano como que un actor politico realice cambios en nombre del
pueblo para redistribuir poder en su favor. Esta tltima posibilidad aumenta en democra-
cias presidenciales donde el titular del poder ejecutivo reclama ser el representante dnico
de la voluntad unitaria del pueblo en un contexto de instituciones débiles e inestables. En
particular, en un sistema de separacién de poderes donde el Congreso y los partidos suelen
tener los peores niveles de aprobacién popular, el Presidente puede adquirir la capacidad
de presentarse como un delegado del pueblo y organizar un cambio constitucional plebis-
citario que concentre poder en sus manos y vulnere derechos individuales y colectivos. Este
peligro no solo existe sino que se ha materializado recientemente en América Latina.

Una forma de atenuar este problema es apartarse de la doctrina de los federalistas
y aceptar la necesidad de reconocer la participacién ciudadana en los procesos de revisién
y reemplazo constitucional. Este reconocimiento implica transformar la idea del poder
constituyente originario, depositario de la soberanfa, prelegal y sin limites, en un derecho
ciudadano cuyo ejercicio requiere de regulacién constitucional con el fin de hacerlo efecti-
vo y dificultar que el mismo sea manipulado por los representantes. Como bien lo observé
Madison, el pueblo solo se convierte en agente del cambio constitucional por medio de la
ratificacién de (o falta de oposicién a) las decisiones de una minorfa, inicialmente no auto-
rizada, que actda en su nombre. Para reducir el margen de arbitrariedad de esa minoria es
preciso regular las contadas ocasiones en que dentro de un orden democrdtico los represen-
tantes podrian argumentar con cierta dosis de verdad que un cambio constitucional resulté
aprobado por el cuerpo ciudadano.
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