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Matthias Her degen (Alemania) *

L a reforma constitucional:
criterios de justiciabilidad

1. Los desafios de un control judicial de reformas constitucionales
1.1. Implicaciones de legitimidad

El control de una Corte Constitucional llega a su apogeo cuando se dirige
hacia unareformadelaLey Fundamental. En estafuncion, también se maximiza
para la jurisdiccion constitucional el peligro de arriesgar su propia legitimidad
—como el ambicioso de William Shakespeare que lanzandose al lomo del caballo
cae a otro lado—, porque se enfrenta a un fortisimo poder desde una perspectiva
democrética: el poder reformatorio de la Constitucion.

El Consgjo Constituciona deFrancia, juzgando un referendo reformatorio, serefugio
en ladeferencia absoluta, la sumision frente alo que calificd como expresion de la sobe-
raniadel pueblo, actitud que hace recordar € jacobinismo de larevolucion francesa.

Estamos, entonces, en un terreno espinoso donde hasta los angeles pisan con
temor. Pero este temor es un [ujo que no se le permite a juez constitucional.

Desde una perspectiva tanto metajuridica como de una vista constitucional, in-
fluyen en concepto de lajurisdiccion constitucional la vision del texto vigente como
orden durabley la percepcion del poder reformatorio.
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1.2. Percepcion del orden vigente y su resistencia a cambios

En el texto constitucional, €l respeto por la Ley Fundamental —como orden
durabley resistente alas coyunturas miopes del momento— compite con las necesi-
dades de gjustar laobra constituyente anuevos retos. Como dice el escritor colombia-
no Nicolds Gémez Déavilaen sus Escolios a un texto implicito: “ € tiempo modificala
topografia de nuestras convicciones’.

De manera bastante fresca, Thomas Jefferson hace un [lamado a no quedarse
petrificado por veneracion a generaciones pasadas:

Some men look at constitutions with sanctimonious reverence, and deem
them like the ark of the covenant, too sacred to be touched. They ascribe to the
men of the preceding age a wisdom more than human. [...] | knew that age well.
[...] It was very like the present, but without the experience of the present. [...] Let
us follow no such examples, nor weakly believe that one generation is not capable
as an other of taking care of itself, and of ordering its own affairs.*

Por otro lado, podemos facilmente invertir esta admonicidn en una demanda

a no ceder ante modas efimeras.

1.3. Concepto de la jurisdiccion constitucional

Cada pais y cada generacién se forjan su propio concepto de la jurisdiccion
constitucional y sus relaciones con |os poderes politicos alaluz del texto de la Cons-
titucion. En los paises occidental es, con unafuerte Corte Constitucional, esasvisiones
cubren un panoramaamplio de expectativas diferentes. desde la Corte Constitucional
gue actlia con mayor self-restraint frente a preferencias socioeconémicas corrobo-
radas en mecanismos democraticos, o bien, a contrario, como tejedor activo de un
corsé de valores constitucional es, hastala Corte como taller de reparaci on de defectos.

A pesar de todas las divergencias, existen perspectivas comunes. Consideramos
nuestras Cortes Congtitucionales no como voz auténtica de la Congtitucion, sino como
autoridad méximaen su interpretacion, con libertad de gjustar su propiajurisprudenciaa
nuevas ingpiraciones. Coincidimos en reconocer ala Corte Constitucional como Ultimo
guardian de los derechos fundamentales y del balance entre los poderes publicos. Esta
vision repercutiraen lajurisdiccion sobre actos reformatorios de la Constitucion.

2. El control formal
2.1. Un escrutinio estricto

El control formal exige, por su naturaleza, un escrutinio estricto, porgque se
trata de verificar si el acto bajo examen judicial es o no expresion auténtica del

1 T. Jefferson, cartaa S. Kercheval (julio de 1816), en M. Peterson (ed.): The Portable Thomas
Jefferson, 1975, pp. 558 ss.
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poder reformatorio. Ninguna consideracion de legitimidad o de deferencia judi-
cial frente al poder representativo 0 al mismo voto popular podria justificar un
Ilamado judicial self-restraint en cuanto al procedimiento requerido por la ley
Fundamental.

Se entiende que cada control formal exige un examen riguroso de los requisitos
guelaConstitucion estipulaen términos explicitos.

2.2. Elementos del debido proceso

Laproblematicadel control formal vamés alade los requisitos explicitos. Mas
bien, setratade clarificar si 1aConstitucién en términosimplicitos consagraelementos
de un debido proceso de la misma reforma constitucional .

Estos elementos del debido proceso tienen varias fuentes en nuestras constitu-
ciones:

e ¢ principio democrético exige que la formacion de la voluntad politica se
hagalibre de presiones 0 incentivos manipul atorios;

» losderechos politicos del ciudadano igualmente se oponen aladistorsion de
lavoluntad en los 6rganos representativos;

» la separacion de los poderes impide que la rama gecutiva se apodere del
poder legidativo y laconviertaen un brazo extendido del gobierno.

Es obvio que en la postulacion del debido proceso las normas sustantivas de la
Constitucion irradian ciertos estandares sobre |os requisitos formales.

En el caso de lareformaen pro de lareeleccion del presidente, toda la parafer-
nalia en manos del mandatario en gjercicio repercute en el propio proceso de modifi-
car la Constitucion, s la reforma intenta beneficiar ad mandatario en gercicio. Por
otro lado, no seria pertinente argumentar con meras presunciones para fundamentar
vicios alegados. Estos aspectos hacen parte de la dimension formal de una reforma
constitucional. Harian parte de un escrutinio formal si lareforma aprobadarefleja de
manera auténtica la voluntad del poder reformatorio. Dependera de este escrutinio si
tal reformaes plenamente vigentey si, quizas, exige unainterpretacion restrictiva de
conformidad con laConstitucién (limitando sus efectos en el tiempo). Corresponde a
analista cuidarse de cual quier conclusion répida.

3. El control sustantivo: la Corte Constitucional como guardian
de un nucleo intocable del orden constitucional

En maximo grado se desempefia una Corte Constitucional como vigilante sobre
laConstitucion cuando controlaactos reformatorios de la Constitucién. Un escrutinio
de fondo entra en conflicto con los principios elementales de cada demaocracia. Por
esta razdn, tanto el reclamo de tal control sustantivo como el gercicio de tal poder
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excepcional reguieren de una altisma dosis de prudencia. Ademas, requieren mucha
diligencia en su justificacion argumentativa para protegerse contra sospechas de ex-
ceder su mandato constitucional frente amayorias calificadas o frente a un referendo
como expresion directade lavoluntad del pueblo.

Por su caracter excepcional y algo misterioso, € escrutinio de fondo siempre
fascing tanto ala doctrina constitucional y ala clase politica en aquellos paises con
una fuerte jurisdiccion constitucional, donde se concibe el poder reformatorio como
poder constituciona mente limitado. En términos politicos, es la Ultima esperanza de
una minoria derrotada que se considera exponente de un principio bésico de la Ley
Fundamental que una reforma amenace.

En Colombia, el debate sobre lareeleccion inmediatadel primer mandatarioy la
constitucionalidad de esta reforma alimentaron una controversia sobre la existencia
de un nucleo intocable de la Constitucion y su defensa por la Corte Constitucional.

El concepto de una especie de tabu constitucional, es decir, de nicleo de princi-
pios sacrosantos dentro de un ordenamiento constitucional, remontaaladoctrinacons-
tituciona de Alemaniabgjo lallamada Constitucion de Weimar (1919). Se considerd
gue ciertos principios identificadores del orden constitucional que expresan sus gran-
des ideas directrices no se pueden sacrificar por mera reforma de la Constitucion,
mientras la misma Constitucion sigue en vigencia.?

Seglin ese concepto, tal desfiguracion acabaria con la Constitucion como orden
consistente, le robaria casi su razon de ser. En consecuencia, una Constitucion repu-
blicana no permitiria el establecimiento de unamonarquia hereditaria. Una Constitu-
cion federal excluiria la eliminacion de los estados federados en pro de un sistema
centralista, mediante reforma constitucional. Una Constitucion que garantice plena-
mente la neutralidad espiritual del Estado no podria cambiarse para establecer una
iglesiadel Estado. Afectara el nlcleo de una Constitucion laeliminacién o erosion de
derechos fundamental es imprescindibles para un orden pluralista. Sera también pre-
cario €l intento de acabar con la Corte Constitucional o de cortar radicamente la
proteccion judicial del ciudadano.

Si nos remontamos a la historia de Alemania, el destino de la Constitucion de
Weimar (que no limité en términos explicitos reformas depravadoras) nefastamente
ratificd la advertencia de entregar la esencia del orden constitucional contra el libre
juego de mayorias calificadas siemprey cuando se cumplieran losrequisitosformales.
Tan pronto como el régimen nacionalsocialistallegé a poder, persuadio a Parlamento
de otorgar, mediante unaley reformatoria,® el poder legislativo a gobierno nacional.
Asi, el gobierno logré autoautorizarse a través de sus propias leyes. No existia una

2 Carl Schmitt: Verfassungslehre, 1928, pp. 102 ss.

3 Técnicamente setrat6 de un cambio implicito de la Constitucion de Weimar, es decir, laley se
autorizé en el procedimiento necesario para unareforma, sin modificar el texto de la Constitucion. Tal
cambio implicito se considerd permisible en la época.
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fuertejurisdiccion constitucional dispuestaacontrolar lavigenciadetal rupturaconla
separacion de poderes. La constitucion de Weimar se convirtié en una cascara dentro
delacual se estableci6 e Tercer Reich. De esta manera expir0 la primera Constitu-
cion democrética de Alemania, que jaméas fue derogada formalmente.

LaLey Fundamenta de Alemania de 1949 reaccioné ante ese trauma histérico
con una norma que prohibe la derogacion de ciertos principios elementales como €l
respeto a la dignidad humana, los derechos humanos “inviolables e inalienables’, €l
principio del Estado socia de derecho, la division de poderesy la estructura federal
(articulo 79, § 3).

Hasta hoy, hay pocas constituciones con similares clausulas de intocalibidad.
Baj o constituciones que desconocen tal normaprotectora, cualquier control sustantivo
se fundamentara en una construccion precaria, basada en un mandato implicito para
defender el nacleo intocable.

Lajustificacion de tal mandato implicito crece en su valor argumentativo con la
evidenciade que unareformadepravara el patrimonio comin del Estado democrético
de derecho. Lahistoriadel constitucionalismo aleman también ensefia que falta man-
tener las proporciones y cuidarse de establecer paralel os entre reformas controverti-
das dentro de un sistema durablemente democratico, por un lado, y pasos hacia la
dictadura, por €l otro.

En Alemania, lajurisprudenciadela Corte Constitucional convirtio la“clausula
deintocabilidad” delaLey Fundamantal en unabase para un control bastante extenso
de actos reformatorios de la Constitucion. Asi, la Corte alemana afirma que tanto €l
poder constituyente original, como el poder reformatorio “no pueden desconocer exi-
genciaselementalesdejusticia’, en particular la prohibicion de laarbitrariedad.* Esta
jurisprudencia abre el camino para un papel activistade la Corte frente areformas de
la Constitucion. Hace parte de este papdl activista la posible interpretacion de leyes
reformatorias de conformidad con la Constitucién y alaluz de su nlcleo intocable.®

En Colombia, sdlo mirando laletrade la Carta de 1991, un observador candido
concluiraque el control de laCorte Constitucional es muy fragmentario. La Constitu-
cion colombianade 1991 limita, en € articulo 241, €l control de actos reformatorios a
“viciosde procedimiento”. Estalimitacion del escrutinio delaCorte Constitucional no
es un argumento concluyente contra la existencia de un nicleo de principios intoca-
bles, pero si es un argumento fuerte contra su defensa por la Corte. Por otro lado, se
podria sustentar que una modificacion depravadora, que manifiestamente atentara
contra los fundamentos del Estado democratico de derecho, saldria del poder refor-
matorio y se convertiriaen lausurpacion del poder constituyente en €l pleno sentido
origind.

4 Corte Federal Constitucional, coleccién de decisiones, t. 84, 90 (121).
5 Corte Federal Constitucional, coleccion de decisiones, t . 30,1 (17 ss.).



136 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

En una jurisprudencia bastante recursiva, la Corte Constitucional de Colombia
distingue entre poder de reforma como emanacion de un poder constituido y el
poder constituyente original. La Corte colombiana entiende que ese poder de reforma
constituido esta sometido a“limites constitucionales’ que resultan dela*“integridad”
de la Constitucion, es decir, de su esencia como ente consistente.’

A raiz de esa exégesis, sin duda inspirada por la doctrina alemana, la Corte
colombianalogré neutralizar hasta cierto punto larestriccién de su control aun escru-
tinio formal. Con base en criterios sustantivos de intocabilidad de la Carta Politica
durante su vigencia, laCorte Congtitucional limitalas propiaslimitacionesqueleimpo-
ne el texto constitucional .

De todas maneras, la rama judicial, cuando interpreta normas que resultan de
unareformaconstitucional, puede fundamentar su interpretacion enlapresuncion que
€l poder reformatorio no intenté romper los principiosimprescindibles paraun Estado
democrético de derecho. Eso es nada més que la interpretacion de actos reformato-
rios con referenciaalos principios elementales del orden vigente.

Segln estos criterios, seria atrevido argumentar en términos juridicos en contra
delareeleccion del jefe del Poder Ejecutivo comotal. Incluso lareeleccion inmediata
ciertamente no ataca los principios democraticos.

Por otro lado, se presentan gravesinterrogantes sobre si habria una deformacion
arbitraria del proceso electoral en caso de que al mismo tiempo se eliminaran del
campo de batallatodos|os mandatariosy funcionariosde alto rango en gercicio, salvo
el méximo mandatario. Tal beneficio manifiestamente discriminatorio en pro del jefe
del Poder Ejecutivo es més que unafaltade consistenciay méas que un premio ilegiti-
mo sobre la posesion legal del poder. Es una ruptura con elementales principios de
igualdad en el sistema electoral. Tal ruptura es un asalto a la esencia del proceso
democrético. Por 1o menos e dara un contundente golpe a mentén.

Fuera 'y por encima de este escenario concreto se impone una regla de oro
vigente paratodo control de actos reformatorios de una Constitucion: Solamente pro-
cediendo con mayor circunspeccion y diligencia en ese espinoso terreno, nuestras
Cortes Constitucionales pueden salvaguardarse contra la critica de arrogarse un po-
der que excede su mandato constitucional. Que enfrenten este terreno entonces con
prudencia, pero sin temor.

6 Corte Constitucional, sentencia C-551 del 9 dejulio de 2003.





