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I. INTRODUCCION. LA ODISEA
DE LA REVISION CONSTITUCIONAL
(ENMIENDA, REFORMA O SUSTITUCION)

Toda enmienda, reforma o sustitucion de la Constitucion (en sen-
tido progresivo: cambios menores, importantes o reemplazo de
la Constitucion por otra distinta) importa un desafio general-
mente importante, ya que implica modificar la ley fundamental
de un Estado. De hecho, ademas, alguien va a ganar y alguien va
a perder (a veces mucho) con esa transformacion.

*  El presente trabajo se inserta en el marco de investigaciones de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica Ar-
gentina.
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NESTOR PEDRO SAGUES

El tramite de una revision constitucional atraviesa en el de-
recho comparado distintas rutas. Las hay faciles de recorrer, y
muy frecuentadas. México, con sus mas de 700 alteraciones so-
bre el texto de la Constitucion de 1917,! es un ejemplo de Cons-
titucion flexible y harto enmendable. Argentina, con solamente
cinco modificaciones actualmente vigentes desde que fue jurada
en 1853, es el boton de muestra de una Constitucion rigida, quiza
semipétrea, cuyo sendero de cambio es largo y costoso (juridica
y politicamente), con etapas preconstituyentes (en el Congreso
nacional) y constituyentes (en una asamblea o convencion ad
hoc). Curiosamente, los dos modelos que mencionamos —tan
distintos— parecen gozar, en sus respectivos dmbitos, de relativa
y buena aceptacion.

Historicamente, en el derecho comparado hubo revisiones
constitucionales felices y desafortunadas. Algunas fueron poco
significativas, pero otras cambiaron para siempre el destino de
un pais. En definitiva, hay mucho de aventura, de odisea, de es-
peranza y de riesgo en la azarosa empresa de la revision consti-
tucional.

En el presente articulo se procurara, primero, clasificar las
revisiones constitucionales en funcién del desarrollo que hagan
de los derechos fundamentales. En segundo lugar, se evaluaran
los tramites de cambio constitucional como mecanismos de pro-
teccion de tales derechos y la concepcion de estos mismos de-
rechos como topes de una transformacion constitucional. Final-
mente, se determinara si la figura del referéndum constitucional
también puede ser positiva para el resguardo de esos derechos.

II. REVISIONES INCREMENTADORAS,
REDUCTORAS Y GATOPARDISTAS DE DERECHOS

Ciertas revisiones fortalecieron o incorporaron nuevos derechos,
no siempre con claridad o prudencia. El otorgamiento desmesu-
rado e irresponsable de derechos puede provocar, a la corta o a

L Cfr. Olvera Rangel, Sergio Charbel, El control de la reforma de la constitucion
a través de la jurisdiccion constitucional en México, en prensa.
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la larga, situaciones de frustracion colectiva y de fraude consti-
tucional, cuando el constituyente promete lo incumplible. En el
otro extremo, hubo revisiones que negaron, restringieron o adul-
teraron derechos legitimos. En una situacion intermedia, existen
revisiones que simulan robustecer derechos, aunque en verdad
los subordinan a la voluntad de los poderes constituidos. Desde
esta perspectiva de analisis (esto es, desde el angulo cuantitati-
vo y cualitativo de los derechos), las revisiones constitucionales,
por ende, pueden resultar incrementadoras, reductoras o gatopar-
distas.

Una emblematica muestra de reforma altamente “incremen-
tadora” de derechos puede ser la ley fundamental de la Ciudad
Auténoma de México (2017), con su listado —al decir de cier-
tas fuentes periodisticas— de mas de trescientos cincuenta de-
rechos. Reformas “reductoras” o enclaustradoras de derechos
fueron, en su momento, las de 1980 de Chile y 1993 de Perd,
la primera dentro de un esquema autoritario y la segunda im-
pregnada de uno neoliberal (tampoco exento, en sus primeros
tramos, de ingredientes autoritarios) que mengud los derechos
sociales de la Constitucion anterior, de 1979. A su turno, una re-
vision gatopardista de derechos la practica la reciente Constitu-
cion de Cuba de 2019, que, por un lado, amplia sensiblemente
el catalogo de los derechos personales y sociales, pero por otro,
de ordinario, subordina su robustez a lo que, en definitiva, dis-
ponga la ley (principio de “mediacion de la ley”, o de legalizacion
de la Constitucién), y todo bajo la égida de un partido inico —el
comunista— que es declarado por la Constituciéon como fuerza
directriz de la sociedad.?

Hasta el momento nos hemos referido a las revisiones for-
males de la Constitucion, realizadas por los 6rganos que ejerci-

2 A titulo de muestra: el art. 96 determina que quien estuviere privado de
libertad ilegalmente tiene derecho, por si o a través de tercero, a establecer
ante tribunal competente procedimiento de Habeas Corpus, “conforme a
las exigencias establecidas en la ley”. En definitiva, pues, la ley dispone
coémo se ejercita el derecho constitucional de habeas corpus. Este proceso,
por ende, concluye “legalizado”. Con anterioridad, el art. 52 declara al par-
tido comunista de Cuba, “Gnico”, y “fuerza politica dirigente superior de la
sociedad y del Estado”.
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tan oficialmente el poder constituyente. Bueno es advertir; sin
embargo, que puede haber revisiones constitucionales también
muy intensas practicadas por sujetos no habilitados explicita-
mente para implementarlas. En particular, me refiero a la judica-
tura constitucional, que a través de la “sobreinterpretacion” y de
las interpretaciones evolutivas, hiperevolutivas o mutativas (por
adicion, sustraccion o mixtas), a menudo amplia el catdlogo de
los derechos constitucionales. Para ello, utiliza el argumento
de enunciar derechos no enumerados o implicitos, algo contem-
plado por algunas cartas constitucionales; o de deducir derechos,
que podriamos llamar “inferidos”, de los derechos descriptos en
el texto constitucional, o simplemente de la funcion judicial, via
interpretacion dindmica, para actualizar contenidos normati-
vos constitucionales, recurriendo incluso, si fuera necesario, a
la doctrina de la “Constitucion viviente” (living constitution).?
Casos como Brown vs. Board of Education, o Lawrence vs. Texas,
por ejemplo, en Estados Unidos, son una buena muestra de esas
revisiones constitucionales dispuestas por los jueces. Antes de
ellos, 1a Constitucion estadounidense decia una cosa; y después,
otra.*

ITI. LA GARANTIA DEL PROCEDIMIENTO
AGRAVADO DE LA REVISION CONSTITUCIONAL

Es frecuente que una revision constitucional demande tramites
complejos y mayorias calificadas. Es posible, también, que la
Constitucion impida las revisiones durante ciertos periodos o

3 Por “sobreinterpretacion”, se entiende la interpretacion extensiva de la
Constitucion, deduciendo de ella principios implicitos. Cfr. Comanduc-
ci, Paolo, “Formas de neoconsticionalismo: un analisis metate6rico”, en
Carbonell Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 2a. ed., Madrid, Trotta,
2005, p. 81. En cuanto a la doctrina de la interpretacién mutativa, nos re-
mitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacioén judicial de la constitucién.
De la constituciéon nacional a la constitucion convencionalizada, 2a. ed., 1a
reimp., México, Porraa, 2017, pp. 58 y ss. Sobre “Constitucion viviente”,
derivamos a Sagiiés, Néstor Pedro, La Constitucion bajo tension, Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales, 2016, pp. 25y ss.

4 Para un andlisis mas detallado de Lawrence vs. Texas véase Sagiiés, Néstor
Pedro, La interpretacion judicial de la constitucion..., cit., pp. 249 y ss.
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(para siempre) respecto de ciertas clausulas, concernientes, verbi
gratia, a la forma de gobierno o a ciertos derechos. En esta tltima
hipotesis aparecen las “clausulas pétreas”.®

La exigencia de procedimientos complejos y de mayorias ca-
lificadas procura que la revision constitucional no sea producto
de mayorias circunstanciales, sino fruto de un consenso amplio,
y que no resulte apresurada o irreflexiva, sino la consecuencia
de una meditacion social serena y prudente. Indirectamente,
esas trabas permiten que una minoria de cierta entidad ejercite
una suerte de derecho de veto sobre el parecer de una mayoria
simple.

A favor de estas precauciones puede decirse que un tramite
complejo de revision constitucional intenta, en un doble sen-
tido: a) que la revision constitucional no niegue ni desvirtte
facilmente derechos preexistentes; b) que no incorpore dere-
chos absurdos, irrazonables, sin mérito para figurar en la Cons-
titucion, o simplemente “imposibles” (que son los que no supe-
ran el test de factibilidad, y que, en cambio, son tributarios de
la demagogia o del utopismo, consciente o subconsciente, del
constituyente).® También trata de evitar la presencia de contra-
derechos, o derechos agresivos esgrimidos por algunos grupos
que menguan los legitimos derechos de otros sectores de la so-
ciedad, como los de libre circulacion, de trabajar, de propiedad
o de libre expresion.”

5 A solo titulo ejemplificativo, cabe mencionar el art. 290 de la Constitucion
de Portugal de 1976, que impedia alterar los derechos, libertades y garan-
tias de los ciudadanos, los derechos de los trabajadores, de las asociacio-
nes de trabajadores y de las asociaciones sindicales, entre otros. El tema
lo analizamos con mayor detenimiento, discutiendo la legitimidad de las
clausulas pétreas, en Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Constitucional. Teoria
de la Constituciéon, Buenos Aires, Astrea, 2017, t. I, pp. 317 y ss.

El utopismo otorga derechos sin realizar un test previo de factibilidad. Pue-
de ser consciente, a sabiendas de que ese test no sera favorable para el dere-
cho, o subconsciente, si ni siquiera se preocupa en determinar si el derecho
es de posible concrecion. Ibidem, p. 260.

En el caso del “contraderecho” o “antiderecho”, quien lo esgrime pretende
que su derecho es prevaleciente sobre el de los demds, y que puede rea-
lizarlo haciendo uso de su propia fuerza. Tal es el caso, v. gr., de ciertos
cortes de rutas (donde incluso se ha impedido el paso de ambulancias con
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Naturalmente, los procedimientos agravados de revision
constitucional tienen también sus bemoles. En ciertos casos,
pueden abortar el enunciado de ciertos derechos legitimos, o di-
latar su reconocimiento. Cuanto mas exigentes sean los recaudos
de revision, es evidente que el constituyente prefiere mantener
el statuo quo constitucional del cuadro de derechos existente, a
que este sea ficilmente alterado, en el sentido de aumentado o
disminuido, salvo que haya un alto grado de consenso responsa-
ble en el cambio.

IV. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO LIMITES A LA REVISION CONSTITUCIONAL

Cabe preguntarse si los derechos pueden recortar las competen-
cias normativas del constituyente.

La respuesta tiende a ser positiva, desde determinadas visua-
lizaciones normativas y axioldgicas.

a) En primer lugar, si se trata de derechos de fuente inter-
nacional, el constituyente estatal no podria vialidamente
negarlos o restringirlos. De acuerdo con los principios
internacionalistas del pacta sunt servanda, de 1a bona fide
y del effet utile (efecto util), los derechos emergentes del
derecho internacional formal y del informal (consue-
tudinario), obligan al constituyente local. Su infraccion
ocasionaria responsabilidad internacional para el Estado,
quien, ademas, no podria alegar reglas de derecho inter-
no, ni aun constitucional, para eximirse de sus compro-
misos internacionales.®

enfermos en grave estado) u ocupaciones y “tomas” de inmuebles, ptblicos
y privados. Para operar de tal modo, el contraderecho pretende cobijarse
bajo un derecho, al que manipula, como el de libertad de expresion, o de
huelga, o en términos mas abstractos, del “derecho de necesidad”. Véase,
Sagiiés, Néstor Pedro, La Constitucion bajo tension..., cit., pp. 313 y ss.

8 Véase, al respecto, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, art. 27. El art. 46 establece una excepcion: si el tratado se baso en el
consentimiento de un Estado prestado en manifiesta contravenciéon a una
disposicion fundamental de su derecho interno.
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b) El principio de “no regresion” en materia de derecho in-

ternacional de los derechos humanos, obliga asimismo al
constituyente local a no disminuir un derecho doméstico
ya concedido, que tenga su base en aquella dimension in-
ternacional.
Es sabido que el principio de no regresion tiene varias
versiones. Desde una extrema, para la cual jamas podria
restringirse un derecho humano ya otorgado (“jni un
paso atras!”), a otras mas flexibles, que admiten por ex-
cepcion esa reduccion siempre que se dejare indemne el
ntucleo esencial del derecho en juego; o cuando un interés
publico muy relevante justificare la limitacion, todo ello
sometido a evaluacion judicial y bajo la carga del Estado
de demostrar la grave razon limitante.’

¢) Para el iusnaturalismo, si se trata de un derecho humano
natural, insito a la persona, una revision constitucional
nunca podria desconocerlo, aunque si especificarlo y re-
glamentarlo razonablemente. La norma constitucional
negatoria de un derecho de ese tipo seria “derecho impro-
pio”, sin consistencia juridica. O daria lugar, en palabras
de Werner Goldschmidt, a una “laguna dikel6gica” (axio-
logica), que le restaria, igualmente, vigor. Importaria, en
definitiva, un “no derecho”, conforme la tesis de Gustav
Radbruch, en el sentido de que la injusticia extrema no es
derecho.*

d) En términos de derecho constitucional positivo, puede
ocurrir que la constitucion declare como “clidusula pé-
trea” a determinado derecho, en cuyo caso tampoco po-
dria validamente ser reformado en su perjuicio (aunque
si, eventualmente, podria quedar incrementado por el
constituyente ). Sabemos que las clausulas pétreas pueden
tener en los hechos dudosa eficacia en el futuro, y que
también son cuestionables axiologicamente, por ejemplo,

®  Sobre el principio de no regresion, Cfr., Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho
Constitucional. Estatuto de los derechos..., cit., t. III, p. 22.

10 Cfr. Goldschmidt, Werner, Introduccion filosofica al derecho, 4a. ed., Buenos
Aires, Depalma, 1973, p. 221. El tema se conecta con la llamada “férmula
de Radbruch”: Véase Vigo, Rodolfo, La injusticia extrema no es derecho, re-
imp., Buenos Aires, La Ley, 2008, pp. 81, 94 y 167.
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bajo el interrogante de si una generacion puede obligar a
todas las generaciones futuras a mantener una solucion
juridica eterna e inmodificable.!!

V. QUIEN CONTROLA EL RESPETO
A LOS LIMITES DEL CONSTITUYENTE,
EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

La infraccion, por parte del poder constituyente, a un derecho
fundamental, plantea basicamente el problema de quién se en-
cuentra habilitado para realizar ese control, e invalidar la gestion
constituyente.

En términos tradicionales, la cultura juridica occidental ha
sido renuente a permitir que algin poder constituido pudiese re-
visar lo decidido por el poder constituyente. El argumento mas
decisivo para impedir tal inspeccion es el de la jerarquia juridica y
politica: un poder inferior (v. gr., el judicial), no estaria autoriza-
do para invalidar lo decidido por uno superior (el constituyente).
A ello se sumaria una consideracion complementaria: lo resuelto
por el constituyente importaria una political question, o sea, una
atribucioén privativa y excluyente de dicho poder. Algo ajeno a la
competencia de los tribunales.

Como excepcion a esta concluyente tesis, 1a doctrina tradi-
cional admitiria la revision judicial siempre que el propio cons-
tituyente 1a hubiera dispuesto en la misma Constitucion. En tal
supuesto, si el autor de la ley suprema autoriza que los jueces
constitucionales fiscalicen su gestion, su voluntad habria habili-
tado a esa judicatura a asumir esos roles de inspeccion, y el pro-
blema estaria resuelto. Tal ha sido, verbi gratia, la clara posicion
de Jorge Carpizo.*

Cabe reconocer, desde luego, la solidez conceptual de esta
posicion. Sin embargo, ella puede ceder si el jurista se pregunta

1 Tratamos el tema en Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Constitucional, op. cit.

12 Véase, Carpizo Jorge, “La reforma constitucional en México. Procedimien-
to y realidad”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 131, 2011, pp.
543y ss.
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cudl es el intérprete supremo de la Constitucion. Si lo fuera el
poder constituyente, la revision judicial de su obra resultaria in-
viable. Si es la magistratura constitucional (Corte Suprema, Cor-
te Constitucional, Sala Constitucional, etc.), ese intérprete final,
si estaria autorizada para determinar si el poder constituyente
oper6 dentro de sus limites constitucionales posibles de actua-
cion, tanto en materias de procedimiento (matters of procedure),
como en materias de fondo (matters of substance). La excepcion
surgiria si el poder constituyente prohibe tal comportamiento de
fiscalizacion jurisdiccional, como ocasionalmente ha ocurrido.*

En los altimos afios, y especialmente a partir del lanzamiento
de la doctrina del control de convencionalidad, se vislumbra otro
control sobre los poderes constituyentes estatales: los tribunales
internacionales, al estilo, verbi gratia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En efecto, si una revision constitucional
local afectase algiin derecho de fuente internacional, el tribunal
internacional del caso, o los operadores nacionales por enco-
mienda y decision del mismo, podrian reputar invalida aquella
revision, por resultar “inconvencional”.*

13 Por ejemplo, el art. 141 de la Constitucién de Colombia (1991) determina
que corresponde a la Corte Constitucional, a quien “se le confia la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucién”: “1. Decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra
los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen,
solo por vicios de procedimiento en su formacion”. Pero el art. 59 transi-
torio de la misma Constitucion, determina que “la presente Constitucion
y los demads actos promulgados por esta Asamblea Constituyente no estin
sujetos a control jurisdiccional alguno”. Sobre las distintas doctrinas adop-
tadas en materia de revision judicial de actos del poder constituyente, me
remito a Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Constitucional. Teoria de la Cons-
titucion..., cit., t. I pp. 324, 340-342. Digamos que ciertas constituciones
—pocas— aluden al contralor jurisdiccional de la reforma constituyente (v.
gr., Moldavia, Chile y, de modo especial, la de la provincia de Catamarca,
en Argentina). Véase, Diaz Ricci, Sergio, Teoria de la reforma constitucional,
Buenos Aires, Ediar, 2005, pp. 719 y 764.

4 Siuna regla constitucional infringe, v. gr., la CADH, la Corte Interamerica-
na la ha reputado invdlida. En el caso La ultima tentacién de Cristo, incluso
requirio al Estado chileno la modificacién de la cldusula constitucional que
instrumentaba la censura televisiva, directriz que dicho pais ejecuto. Es
por ello que hoy dia puede hablarse de la constitucion (nacional) conven-
cionalizada, cuyo texto puede —en algun sector— verse inaplicado, y en
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VI. FALENCIAS DEL CONTROL.

Los desbordes del poder constituyente local al infringir derechos
fundamentales no siempre son atendidos ni contenidos por los
organos de control. Esto es un dato innegable, registrado espe-
cialmente por la sociologia juridica y, alguna vez, por el propio
derecho positivo.

Apuntemos algunas de esas manifestaciones:

a) Es posible que la constitucion no imponga un adecuado
régimen de control de constitucionalidad sobre la gestion
del constituyente. Por ejemplo, si no establece un érgano
de custodia constitucional genuinamente independiente,
o si impide que el mismo actte en ciertas cuestiones (v.
gr., si limita la inspeccion judicial a asuntos de procedi-
miento constituyente, pero la prohibe sobre el contenido
de la revision constitucional).'s

b) Es factible, al mismo tiempo, que los 6érganos de control,
pese a ser formalmente independientes y adecuados,
claudiquen de su mision, verbi gratia (entre otras razo-
nes), por presiones, obsecuencias o complicidades par-
tidistas, personales o ideoldgicas. De tal modo, algunas
salas y tribunales constitucionales han tenido el triste
honor de convertirse en cortes legitimantes de las infrac-
ciones anticonstitucionales perpetradas por los otros or-
ganos del Estado.! Pero el problema puede ser mas grave:
simultdneamente, también ocurre que a muchos sectores
de la sociedad poco le importan esos servilismos o mani-
pulaciones, o que incluso los den por descontados, como
algo obvio y connatural a la especie humana. No faltara,
tampoco, quien llegue a aplaudir ese “acompanamiento”
(por llamarlo de algiin modo), justificindolo so pretexto
de concordia y colaboracion entre los poderes publicos,

otros segmentos, conformado, con el derecho internacional de los dere-
chos humanos.

5 Por ejemplo, supra, nota 13, con referencia a la Constitucion de Colombia.

16 Véase Brewer-Carias, Allan, Los jueces constitucionales, controlando al poder
o controlados por el poder, Buenos Aires, Olejnik, 2018, passim.
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y de comprension, por parte de la judicatura, de las cam-
biantes creencias y valoraciones sociales, especialmente
de las reflejadas en los altimos comicios."”

Tal naturalizacion de la decadencia en la calidad institu-
cional de un Estado es desde luego harto preocupante,
pero es un dato que no puede ignorarse. Importa un serio
caso de “desconstitucionalizacion”,’® que es muy grave y
genera dafios irreversibles cuando, aparte de resultar un
comportamiento frecuente en la clase politica, importa
una conducta consentida por el grueso de la comunidad,
convertida, de tal modo, en socia y participe de tal decre-
pitud constitucional.

c) A su vez, el control internacional de los derechos puede
resultar muy escaso y por lo comin enormemente tardio,
si el mecanismo de fiscalizacion es raramente operativo,
como pasa —a menudo— en el dmbito latinoamericano.
Mis todavia: el propio sistema puede programar su auto-
frustracion. Asi, por ejemplo, si una sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos condenatoria de
un Estado no es cumplida por el mismo, todo termina
en un informe de la Corte a la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos (art. 65 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pac-
to de San José); y si esta, ya en el ambito diplomatico (y
no judicial) nada adopta efectivamente al respecto (como
habitualmente ocurre), aquel fallo termina, practicamen-

7. Se ha dicho, al respecto, y con referencia al caso argentino, que la frecuen-

te filiacion partidaria de los jueces de la Corte Suprema se justifica por la
“adecuacion entre las etapas de la Corte Suprema y las de la vida politica
nacional”, y que “la militancia politica, en la medida en que sirvié para
acreditar adhesion intelectual a 1a ‘férmula politica’ dominante en cada eta-
pa, fue siempre tenida en cuenta y es natural y justo que asi haya sido, ha-
bida cuenta de las funciones de coparticipacién politica que incumben a la
Corte Suprema”. Cfr. Oyhanarte, Julio, “Historia del Poder Judicial”, Todo es
historia, Buenos Aires, mayo de 1972, num. 61, pp. 89 y 94, cit. por Ruibal
Alba, Proceso de reformas a la Corte Suprema argentina. Gobierno, sociedad
civil y crisis institucional, México, UNAM, 2010, p. 38.

8 Hemos desarrollado el concepto de desconstitucionalizacién en Sagiiés,
Néstor Pedro, La Constitucion bajo tension...., cit., pp. 97 y ss.
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te, en la nada. Se arriba asi a situaciones de verdadera im-
punidad inconvencional, curiosamente asimiladas por el
propio régimen juridico internacionalista vigente.

VII. EL REFERENDUM CONSTITUCIONAL
COMO RESGUARDO DE LOS DERECHOS

Una de las vias para tutelar los derechos personales ante un pro-
ceso de enmienda, reforma o reemplazo constitucional ha sido
la necesidad de contar con una aprobacion colectiva popular del
proyecto de reforma constitucional. Se procura, por tal via, una
clara y rotunda aprobacion social del cambio constitucional, més
alla del acuerdo que sobre el mismo pudiere haber en la clase
politica. En materia de derechos, cabria suponer que el pueblo no
aprobaria normas contrarias a sus garantias.

El referéndum constitucional tiene sus méritos, pero también
sus requisitos. Requiere, por ejemplo, un adecuado y muy amplio
contexto de libertad de expresion para que los actores politicos
puedan difundir plenamente sus propuestas y criticas. Demanda
un tiempo razonable para que ello ocurra y para que la sociedad
medite sobre las distintas opciones. Desde luego, exige que no
haya intimidaciones, impedimentos o actos de presion para vo-
tar en uno u otro sentido. Necesita también respeto por el voto
secreto, limpieza y transparencia electoral, autoridades de mesa
y judiciales imparciales, computos claros y no adulterados, y fis-
calizacion por parte de las distintas fuerzas politicas. Reclama
igualmente que no haya sanciones a quienes hayan sufragado en
un sentido o en otro.

Lamentablemente, el referéndum constitucional ha sido
planeado, con frecuencia, para disculpar defectos de tramite
constitucional, especialmente cuando quien convoco el procedi-
miento reformista no era una autoridad de iure, o cuando lo hizo
contraviniendo el tramite previsto por la Constitucion anterior,
o también cuando hubo irregularidades en la eleccion de quie-
nes se desempenaron como poder constituyente, o infracciones
reglamentarias en el curso de las deliberaciones de la asamblea
constitucional. Por ello, mas de una vez y especialmente en el
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escenario latinoamericano de los ultimos lustros, el referéndum
actia como un mecanismo de purga, exculpaciéon y canonizacion
del poder constituyente irregular.'”” Si un tramite reformista ha
tenido ilegitimidad de titulo o de funcionamiento, el referéndum
aprobatorio opera entonces como un dispositivo sacral y magico
de redencion de esas culpas. Y después del veredicto popular que
convalide la reforma en cuestion, resultard politicamente muy
dificil, sino imposible, que se pueda invalidar juridicamente la
revision constitucional del caso.

En cuanto el fondo del asunto, existen experiencias distintas
sobre las decisiones populares en materia de referéndums cons-
titucionales. En 1980, la ciudadania uruguaya rechazo6 un proyec-
to de Constitucion elaborado por el gobierno (dictadura) militar
entonces imperante.?’ Pero en 1980 y en 1993 el cuerpo electo-
ral de Chile y de Pert aprob6, en cada caso, las constituciones
programadas durante la gestion de Augusto Pinochet y Alberto
Fujimori, respectivamente, aunque muchos dudan de la veraci-
dad de las cifras oficiales de convalidacion, y de la correccion del
proceso de consulta. A su vez, la aprobacion popular, a inicios de
2019, de la Constitucion cubana, no puede tomarse demasiado
en serio, expuesta como fue en un pais con partido Gnico y con
libertades politicas muy restringidas, sin prensa libre, ademas.*

En sintesis, una enmienda, reforma o nueva Constitucion re-
frendada popularmente parece contar, prima facie, con un plus de
legitimidad democratica y con un mayor control colectivo, en lo

1 También, sobre la problematica del poder constituyente irregular y los re-
feréndums convalidatorios del mismo, ibidem, pp., 43 y ss.

20 Cfr. “Proyecto de Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, apro-
bado por la Asamblea Constituyente el 31 de octubre de 1980 y rechazado
por plebiscito del 30 de noviembre de 1980”7, en Anales, Academia Nacio-
nal de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, t. IX, 1980, pp. 476 y ss.

21 Sobre una evaluacion critica del referéndum constitucional aplicado en
Pert en 2018, con sus soles y bemoles, Cfr. por ejemplo los trabajos de
Francisco Mir6 Quesada (“El referéndum y la Constitucién peruana”), Luis
Castillo Cérdoba (“El referéndum y la lucha politica en el Pert”), Dante
Paiva Goyburo (“Reflexiones sobre el referéndum”), Natale Amprimo Pla
(“Referéndum: ;debemos pensarlo?”) y Domingo Garcia Belaunde (“El re-
feréndum bajo la lupa”), publicados en la Revista peruana de derecho ptibli-
co, Lima, julio-diciembre de 1918, nam. 37, pp. 69-132.
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que hace a la tutela de los derechos. Pero ello es una presuncion
muy relativa, por cierto, que iuris tantum. Por ejemplo, y mas alla
de vicios procedimentales en el referéndum, es perfectamente
posible también que la mayoria de un pueblo renuncie volunta-
riamente a su libertad en favor de un lider seductor y carismatico,
o que justifique discriminaciones o diversos tipos de poder auto-
ritario. Desgraciadamente, hay muchos ejemplos de esa abdica-
cion. No siempre 1a volonté générale es una voluntad respetuosa
de los derechos fundamentales. El adagio vox populi, vox dei, sera
muy teatral, pero es solamente una alegoria, por cierto, peligrosa.

VIII. CONCLUSIONES

1. Los procesos de revision constitucional (enmienda, re-
forma, sustitucion de la Constitucion), pueden ser incre-
mentadores, reductores o gatopardistas, en materia de
derechos fundamentales.

2. Las trabas a las revisiones constitucionales en materia de
derechos, tanto de procedimiento y de contenido, procu-
ran que el cambio sea producto de un consenso politico
amplio y meditado. Desde esta perspectiva, resultan po-
sitivas. No obstante, pueden obstaculizar el enunciado de
nuevos derechos o el redisefio de los derechos preexis-
tentes, o 1a abolicion de antiguos derechos que hoy la so-
ciedad juzgue anacronicos.

3. Los derechos fundamentales importan una restriccion a
los poderes constituyentes nacionales. Ello ocurre cuando
esos derechos tienen apoyo en el derecho internacional
de los derechos humanos, o en la doctrina iusnaturalista,
cuando son derechos inherentes a la persona. Ocasional-
mente ciertos derechos pueden ampararse en la doctrina
de las clausulas constitucionales pétreas, si asi lo dispone
la Constitucion.

4. Las garantias del control sobre el respeto que el consti-
tuyente debe guardar en cuanto los derechos fundamen-
tales, corren principalmente a cargo de la magistratura
constitucional. Sin embargo, esta tltima puede ver recor-
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tada sus competencias de fiscalizacion por cldusulas de la
propia Constitucion, o por posiciones doctrinarias y ju-
risprudenciales que recortan sus facultades en esta mate-
ria, a) evitando el control de la justicia constitucional, so
pretexto de la tesis de las political questions, b) limitando
la revision judicial a cuestiones de procedimiento (mat-
ters of procedure), y excluyendo las cuestiones de mérito
o contenido (matters of substance).

La cuestion se resuelve, en una primera etapa, determi-
nando quién opera como intérprete final de la Constitu-
cion: si es el poder constituyente, o la justicia constitucio-
nal. En un segundo tramo, y de responderse en favor de
esta ultima, habrd que ver si esa magistratura actda genui-
namente como oOrgano de control. En la realidad latinoa-
mericana han existido varios casos de renuencia a cumplir
con tal mision, generando tristes situaciones de domes-
ticacion y complicidad de cortes o salas constitucionales
con las fuerzas politicas imperantes en el momento.

5. El referéndum constitucional es otro mecanismo para,
eventualmente, tutelar derechos. Parte de la presuncion
de que el pueblo no admitiria que se lesionaran sus dere-
chos fundamentales. En la experiencia concreta, algunas
veces el referéndum ha servido para impedir restriccio-
nes a los derechos programadas por los operadores cons-
tituyentes, pero en otras ha ocurrido lo contrario, convir-
tiéndose el referéndum en un dispositivo de canonizacion
de procesos constituyentes irregulares y de abdicacion de
derechos fundamentales.
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