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La resistencia formalista a las reformas constitucionales inconstitucionales

Resumen

Numerosas cortes en todo el mundo han evaluado o ejercido la facultad para
invalidar una reforma constitucional. Sin embargo, no debemos tomar la cre-
ciente prevalencia de la teoria de la reforma constitucional inconstitucional
como evidencia de su conveniencia para todos los Estados constitucionales. Es
imperativo que los actores constitucionales comprendan que hay otra respues-
ta a la pregunta sobre si una reforma puede ser inconstitucional. Este articulo
tiene tres objetivos y tratamos de cumplir cada uno de ellos con referencia a
tres jurisdicciones especificas, Francia, Georgia y Turquia, cuyas constitucio-
nes y practicas constitucionales concomitantes han rechazado expresamente
esta teoria de una manera que refleja lo que describimos como una resistencia
formalista comun a las reformas constitucionales inconstitucionales. En pri-
mer lugar, pretendemos demostrar que la teoria de la reforma constitucional
inconstitucional atin no ha madurado lo suficiente como para convertirse en
una norma de constitucionalismo global. También procuramos explicar como
opera una jurisdiccion que rechaza expresamente la idea de una reforma cons-
titucional inconstitucional frente a una reforma que, en otras circunstancias,
seria invalidada por ser inconstitucional en una jurisdiccion donde si fuese
aceptada la teoria. Por ultimo, buscamos evaluar lo que se gana y lo que se
pierde en un Estado constitucional cuando se rechaza esta teoria. Uno de los
hallazgos es que la decision de rechazar esta teoria tiene consecuencias tanto
de fortalecimiento como de debilitamiento para la democracia. Nuestro propo-
sito mas amplio es inherente a nuestra investigacion en si misma: diversificar
nuestro pensamiento sobre el riesgo que se corre al considerar la aceptacion de
la teoria de la reforma constitucional inconstitucional como una caracteristica
necesaria del constitucionalismo, cuando el disefio y la préctica constitucional
muestran claramente lo contrario.

Palabras clave
Reforma constitucional inconstitucional; revision constitucional; formalismo;
Francia; Georgia; Turquia.
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Richard Albert, Malkhaz Nakashidze, Tarik Olcay

Abstract

Many courts around the world have either asserted or exercised the power to
invalidate a constitutional amendment. But we should not take the increasing
prevalence of the doctrine of unconstitutional constitutional amendment as
evidence of its appropriateness for all constitutional states. It is imperative
that constitutional actors know that there is another answer to the question
whether an amendment can be unconstitutional. We have three purposes in
this Article, and we seek to fulfill each of them with reference to three juris-
dictions in particular —France, Georgia, and Turkey —whose constitutions and
attendant constitutional practices have expressly rejected the doctrine in a way
that reflects what we describe as their shared formalist resistance to uncons-
titutional constitutional amendments. We seek first to demonstrate that the
doctrine of unconstitutional constitutional amendment has not yet matured
into a global norm of constitutionalism. We seek also to explain how a juris-
diction that expressly rejects the idea of an unconstitutional constitutional
amendment operates in the face of an amendment that would otherwise be
invalidated as unconstitutional in a jurisdiction that has adopted the doctrine.
We finally seek to evaluate what is gained and lost in a constitutional state by
rejecting the doctrine. We find that there are both democracy-enhancing and
democracy-weakening consequences that follow from the choice to reject the
doctrine outright. Our larger purpose—to diversify our thinking about what
risks becoming seen as a necessary feature of constitutionalism but that design
and practice show plainly is not—is inherent in the project itself.

Keywords
Unconstitutional constitutional amendment; constitutional review; formalism;
France; Georgia; Turkey.
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La resistencia formalista a las reformas constitucionales inconstitucionales

Resumo

Intimeras cortes em todo o mundo vém avaliando ou exercendo a faculdade
para desvalidar uma reforma constitucional. Contudo, ndao devemos tomar
a crescente prevaléncia da teoria da reforma constitucional inconstitucional
como evidéncia de sua conveniéncia para todos os Estados constitucionais.
E imperativo que os atores constitucionais compreendam que ha outra res-
posta a pergunta sobre se uma reforma pode ser inconstitucional. Este artigo
tem trés objetivos e tratamos de cumprir cada um deles com referéncia a trés
jurisdic¢des especificas: Franga, Georgia e Turquia, cujas constitui¢des e prati-
cas constitucionais concomitantes rejeitam expressamente essa teoria de uma
maneira que reflete o que descrevemos como resisténcia formalista comum as
reformas constitucionais inconstitucionais. Em primeiro lugar, pretendemos
demonstrar que a teoria da reforma constitucional inconstitucional ainda nao
amadureceu suficientemente para se tornar uma norma de constitucionalis-
mo global. Além disso, buscamos explicar como uma jurisdicao que rejeita
expressamente a ideia de uma reforma constitucional inconstitucional opera
diante de uma reforma que, em outras circunstancias, seria invalidada por ser
inconstitucional numa jurisdi¢ao onde sim a teoria fosse aceita. Por ultimo,
pretendemos avaliar o que se ganha e o que se perde num Estado constitucio-
nal quando essa teoria é rejeitada. Constata-se que a decisao de rejeitar essa
teoria tem consequéncias tanto de fortalecimento quanto de enfraquecimento
para a democracia. Nosso objetivo maior € inerente a nossa pesquisa em si:
diversificar nosso pensamento sobre o risco que se corre ao considerar aceitar
a teoria da reforma constitucional inconstitucional como uma caracteristica
necessaria do constitucionalismo, quando o desenho e a pratica constitucional
mostram claramente o contrario.

Palavras-chave
Reforma constitucional inconstitucional; revisao constitucional; formalismo;
Franga; Geodrgia; Turquia.
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Sumario: Introduccién: ¢;Una tendencia global? 1. Control judicial de las reformas constitucionales. 1.1. Texto
y contexto. 1.2. La justificacién democratica. 2. Ultraformalismo en la Republica de Georgia. 2.1. Re-
forma constitucional en la Republica de Georgia. 2.2. Rechazo categdrico a la teoria de la reforma
constitucional inconstitucional. 3. La aplicacién de procedimientos democraticos en Turquia. 3.1.
Reforma constitucional en Turquia. 3.2. Control judicial sustancial como control formal en Turquia.
4. Eltriunfo de la soberania popular en Francia. 4.1. Reforma constitucional en Francia. 4.2. Deferen-
cia a la soberania popular. 5. La naturaleza y los limites de la resistencia formalista. 5.1. Los limites
de la Constitucién. 5.2. Reglas de excepcién codificadas y no codificadas. Conclusién. Bibliografia.

Introduccién: ;una tendencia global?

La pregunta mas fascinante en el estudio del cambio constitucional moderno
es un poco paraddjica: ;puede una reforma constitucional ser inconstitucional?
Anteriormente interpretabamos las normas formales de cambio establecidas en
las constituciones como aquellas que determinaban los procedimientos nece-
sarios y suficientes para llevar a cabo una reforma. No obstante, actualmente
sabemos que esto ya no corresponde a lo que la realidad nos presenta. Hoy
en dia ya no podemos estar seguros de que una reforma sera valida cuando
satisfaga las condiciones procedimentales establecidas por la constitucion es-
crita o, al menos, no mas de lo que podriamos estarlo de la constitucionalidad
de una ley aprobada por el parlamento.

Tribunales en todo el mundo —desde Bangladesh hasta Belice, desde la India
hasta Pertd, desde Colombia hasta Taiwan— han evaluado o ejercido la facul-
tad de invalidar una reforma constitucional.! Estas cortes se han basado en
reglas codificadas y normas extraconstitucionales para declarar que reformas
procedimentalmente perfectas son, no obstante, sustancialmente nulas. En los
ultimos afios, los académicos han mostrado un gran interés en este fenome-
no y han producido una floreciente literatura que busca explicar y justificar
la teoria judicial de la reforma constitucional inconstitucional.? La opinion
dominante en el campo se inclina abrumadoramente hacia la idea de que los
tribunales deberian tener la facultad de invalidar una reforma procedimental-
mente perfecta que consideren inconstitucional, incluso en aquellos casos en

1 Véase Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers, Oxford, 2017.
Véase Richard Albert, “Nonconstitutional Amendments”, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 22, 1 (2009),
pp. 9-10; Aharon Barak, “Unconstitutional Constitutional Amendments”, Israel Law Review 44 (2011), p. 322
(“El control de constitucionalidad de una reforma constitucional configura el fundamento de este articulo);
David Landau y Rosalind Dixon, “Constraining Constitutional Change”, Wake Forest Law Review 4 (2015), p.
861; Douglas Linder, “What in the Constitution Cannot Be Amended Essay”, Arizona Law Review 23, 2 (1981),
pp. 728-733; Walter F. Murphy, “An Ordering of Constitutional Values Symposium: Conference on Compa-
rative Constitutional Law”, Southern California Law Review 53, 2 (1979), pp. 754-757; Ulrich K. Preuss, “The
Implications of ‘Eternity Clauses’: The German Experience”, Israel Law Review 44, 3 (2011), p. 435; Yaniv Roznai
y Serkan Yolcu, “An unconstitutional constitutional amendment—The Turkish perspective: A comment on the
Turkish Constitutional Court’s headscarf decision”, International Journal of Constitutional Law 10, 1 (2012), pp.
195-202; Yaniv Roznai, “Legisprudence Limitations on Constitutional Amendments? Reflections on The Czech
Constitutional Court’s Declaration of Unconstitutional Constitutional Act”, ICL Journal 8, 1 (2014), pp. 33-40;
Ariful Islam Siddiquee, “Unconstitutional Constitutional Amendments in South Asia: A Study of Constitu-
tional Limits on Parliaments” Amending Power”, Journal of Law, Policy and Globalization 33 (2015), p. 65.
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los que la constitucién escrita no establezca una norma que limite formalmente
la reforma constitucional.?

Hay relativamente pocas excepciones al coro global de voces que apoyan el
poder judicial extraordinario para invalidar reformas constitucionales.* La es-
casez de opiniones contrarias refleja la normalizaciéon del fenémeno que Ran
Hirschl ha denominado como la “judicializacion de la megapolitica”; un tér-
mino —ahora comun-— que se usa para referirse a los asuntos mas significativos
de relevancia publica; asuntos que constituyen, definen y dividen la politica, y
que ahora suelen ser decididos por los tribunales.® Las cortes nacionales deci-
den, hoy en dia, una serie de cuestiones indudablemente politicas: el ganador
de las elecciones presidenciales,® la legitimidad de los partidos politicos’ y la
autodeterminacion de un pueblo.?

Pero no debemos considerar la creciente prevalencia de la teoria de la refor-
ma constitucional inconstitucional como prueba de su idoneidad para todos
los Estados constitucionales. Puede ser que la teoria encaje en una determi-
nada tradicidn constitucional y deba incorporarse a sus practicas judiciales.
Pero esta es una eleccion que deben hacer el Estado y sus actores internos de
acuerdo con sus propias normas de gobierno. Las politicas constitucionales
deben situarse de acuerdo con las circunstancias sociales y politicas particu-
larizadas. De lo contrario, cuando la tendencia de adoptar la teoria de la re-
forma constitucional inconstitucional se combina con la enorme presion que
se ejerce hoy en dia sobre los Estados para que se ajusten a lo que parecerian
ser normas de constitucionalismo global, el resultado podria ser abrumar la
capacidad del Estado para evaluar si la teoria es adecuada para si mismo, a
la luz de su historia juridica, contexto politico y tradiciones constitucionales.

3 Véase Carlos Bernal, “Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia: An analy-
sis of the justification and meaning of the constitutional replacement doctrine”, International Journal of Cons-
titutional Law 11, 2 (2013), p. 341 (que proporciona una alternativa distinta a la teoria de la sustitucién para
justificar el control judicial de las reformas constitucionales); R. Dixon y D. Landau, “Transnational cons-
titutionalism and a limited doctrine of unconstitutional constitutional amendment”, International Journal of
Constitutional Law 13, 3 (2015), pp. 613-614; Gabor Halmai, “Unconstitutional Constitutional Amendments:
Constitutional Courts as Guardians of the Constitution?”, Constellations 19, 2 (2012); Gary Jeffrey Jacobsohn,
“An unconstitutional constitution? A comparative perspective”, International Journal of Constitutional Law 4, 3
(2006); Sudhir Krishnaswamy, Democracy and Constitutionalism in India: A Study of the Basic Structure Doctrine,
Oxford, Oxford University Press, 2010, pp. 1-42.

4 Véase Joel Colon-Rios, Weak Constitutionalism: Democratic Legitimacy and the Question of Constituent Power, New
York, Routledge, 2012 (con el argumento de que la teoria de la reforma constitucional inconstitucional es sus-
ceptible de ser acusada de ser democraticamente ilegitima); cfr. Richard Albert, “Constitutional Amendment
and Dismemberment”, Yale Journal of International Law 43, 1 (2018), p. 15 (“Hoy en dia no es extrafio que los
tribunales supremos o constitucionales anulen una reforma constitucional prodimentalmente perfecta [...]
sin embargo, su creciente uso no lo hace menos extraordinario ni mas razonable”); John R. Vile, “Limitations
on the Constitutional Amending Process”, Constitutional Commentary 2, 2 (1985), p. 383 (“Si la Corte intentara
controlar el proceso de reforma, ese poder podria usarse tan facilmente para el mal como para el bien”].

5 Ran Hirschl, “The Judicialization of Mega-Politics and the Rise of Political Courts”, Annual Review of Political

Science 11, 1 (2008), p. 87.

Ibid., p. 100.

7 Hirschl, “The Judicialization of Mega-Politics and the Rise of Political Courts”, cit.

8 Ibid., pp. 101, 103.

(o)}
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La teoria de la reforma constitucional inconstitucional no es, ciertamente, una
caracteristica necesaria del constitucionalismo moderno, ni siquiera de laidea
mas estrecha y moderna de democracia liberal. Es importante que todos los
actores constitucionales sepan que hay otra respuesta a la pregunta de si una
reforma puede ser inconstitucional. Los disefiadores, jueces y reformadores
constitucionales deben saber que negar la posibilidad de una reforma consti-
tucional inconstitucional es una opcion totalmente razonable.

Este articulo tiene tres objetivos; intentamos cumplir cada uno de ellos con re-
ferencia a tres jurisdicciones en particular —-Francia, Georgia y Turquia-, cuyas
constituciones y practicas constitucionales concomitantes han rechazado expre-
samente la teoria de una reforma inconstitucional por razones de contenido.
Como mostraremos, ninguna de las estrategias adoptadas por estos tres Estados
es Optima, pero revelan algunas alternativas disponibles en la practica constitu-
cional. Su rechazo comun a la teoria refleja lo que describimos como una resis-
tencia formalista a las reformas constitucionales inconstitucionales. En primer
lugar, tratamos de demostrar que la teoria ain no ha madurado lo suficiente
como para convertirse en una norma de constitucionalismo global. También
procuramos explicar como opera una jurisdiccion que rechaza expresamente la
idea de una reforma constitucional inconstitucional frente a una reforma que,
en otras circunstancias, seria invalidada por inconstitucional en una jurisdiccion
donde si fuese aceptada la teoria. Por ultimo, buscamos evaluar lo que se gana
y se pierde en un Estado constitucional cuando se rechaza la teoria. Uno de los
hallazgos de este trabajo es que la decision de rechazarla tiene consecuencias
tanto de fortalecimiento como de debilitamiento para la democracia.

Nuestro propdsito mas amplio es inherente a la investigacion en si misma:
diversificar nuestro pensamiento sobre el riesgo que se corre al considerar la
aceptacion de la teoria como una caracteristica necesaria del constitucionalis-
mo, cuando el disefio y la practica constitucionales muestran claramente lo
contrario. Por lo tanto, este articulo se dirige también a los disefiadores cons-
titucionales que buscan formas de estructurar reglas de cambio constitucional
que eviten la teoria de la reforma constitucional inconstitucional.

1. Control judicial de las reformas constitucionales

La idea de una reforma inconstitucional esta arraigada en lo que sus defen-
sores consideran una justificacion democratica en defensa de los limites que
las constituciones deberian imponer a los actores politicos que pretenden in-
troducir modificaciones al acuerdo alcanzado por el drgano constituyente en
nombre del pueblo.” La pregunta que indaga si la justificacion democratica
esbozada por los defensores de la teoria es convincente o no es un asunto que

9 Véase infra, 1.2.
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escapa al interés de este texto. Tampoco nos preocupa si los tribunales aplican
correctamente la teoria de la reforma inconstitucional al anular reformas que
consideran violatorias de su interpretacion de la constitucion. Nos interesa,
en cambio, demostrar que no existe una norma global que establezca que las
reformas constitucionales pueden ser inconstitucionales. Comenzamos por
explicar cdmo los tribunales llegan a la conclusion de que una reforma puede
ser, en efecto, inconstitucional. Una vez hecho esto, pasaremos a identificar
las alternativas a esa posicion.

1.1 Texto y contexto

Por muy controvertido que sea, invalidar una reforma constitucional es, desde
un punto de vista especifico, coherente con un disefio constitucional que pro-
hibe expresamente las reformas adoptadas en violaciéon de un determinado
procedimiento o contrariando algtin limite sustancial. Por ejemplo, la Consti-
tucién griega impone una prohibicidn absoluta a las reformas constitucionales
tramitadas durante los cinco afios siguientes a la aprobacion de una reforma
previa.' Por lo tanto, se podria construir un argumento silogistico en defensa
de una sentencia del tribunal griego que declare inconstitucional una refor-
ma ratificada tres afios después de la aprobacion de otra reforma. Del mismo
modo, Bélgica proscribe explicitamente el procedimiento de reforma durante
el periodo de regencia.!! Por consiguiente, en caso de una modificacién a los
poderes del rey belga durante un periodo de regencia reconocido como tal,
el Tribunal tendria una justificacion para invalidar dicha reforma ya que esta
violaria directamente el texto constitucional.

Otro ejemplo es el de Sudafrica, en donde la Constitucion crea un marco esca-
lonado de tres procedimientos de reforma diferentes, cada uno de ellos cen-
trado especificamente en el proceso requerido para reformar determinadas
partes y disposiciones de la Constitucion, y cada uno de ellos con un grado
de dificultad ascendente.> El mecanismo menos oneroso requiere un apoyo
de dos terceras partes de la Asamblea Nacional;"* el mas dificil requiere un
apoyo de tres cuartas partes, tanto en la Asamblea Nacional, como en el Con-
sejo Nacional de Provincias, con un voto afirmativo de, al menos, seis pro-
vincias."* Consecuentemente, una reforma al procedimiento de reforma mas

10 Syntagma [Constitucion de Grecia], 1975, art. 110, seccion 6. Este tipo de restriccion a las reformas constitucio-
nales podria clasificarse como una limitacion temporal, una de las muchas formas de limitacion al poder de
reforma. Véase Richard Albert, “Temporal Limitations in Constitutional Amendment Special Issue: Politics
and the Constitution: A Comparative Approach”, Review of Constitutional Studies 21, 1 (2016), pp. 41-44.

11 De Belgische Grondwet [The Belgian Constitution], 1994. Este tipo de limitacion podria entenderse como un
mecanismo de defensa que proscribe el procedimiento de reforma en determinados periodos de tiempo en
los que ejercen presion sobre el Estado, como la guerra, el asedio, la regencia o el estado de excepcion o emer-
gencia (véase Richard Albert, “The Structure of Constitutional Amendment Rules”, Wake Forest Law Review
49, 4 [2014], pp. 955-956).

12 Constitution of the Republic of South Africa [Constitucion de la Republica de Sudafrica], 1996, seccion 74.

13 Ibid., seccion 74(3)(a).

14 Ibid., seccion 74(1).
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exigente de la Constitucion requiere el cumplimiento del procedimiento mas
riguroso de reforma constitucional.”” Pero si se hiciera una reforma a ese pro-
cedimiento complejo utilizando el mecanismo mas sencillo, la Corte tendria
una justificacion para invalidarla, pues esta iria en contra de una prohibicion
textual especifica frente al uso del poder de reforma.'

Estos tres ejemplos —~Grecia, Bélgica y Sudafrica— presentan el debate en torno
ala posibilidad de una reforma inconstitucional en su forma menos controver-
sial. Si se hablara de un caso facil a favor de que los tribunales posean el poder
de evaluar la validez de una reforma, estas tres experiencias bien podrian ser
los mejores ejemplos. Cada uno de ellos involucra a un tribunal que aplica el
significado llano del texto constitucional de cara a las violaciones de procedi-
miento en el tramite de una reforma constitucional. Como minimo, entonces, el
manual de funcionamiento de un tribunal constitucional revelaria la siguiente
regla: cuando el texto constitucional es claro y preciso en la imposicion de una
prohibicién o un procedimiento especifico para la expedicion de una reforma
constitucional, los tribunales, en aquellas jurisdicciones donde se reconoce el
poder de control judicial, estan legitimados para cerciorarse de que los acto-
res politicos estén actuando de conformidad con esas reglas claras y precisas.
Los argumentos a favor del control constitucional de las reformas constitu-
cionales son mas débiles cuando el texto no codifica reglas —igual de claras y
precisas a las anteriormente mencionadas—sobre la forma en la que los actores
politicos estan facultados para modificar validamente la constitucion. En este
caso, hay dos escenarios que vale la pena distinguir:

1. Cuando la constitucidn codifica una prohibicion sustancial al poder de refor-
ma, pero establece la prohibicion con un alto nivel de generalidad.

2. Cuando la constitucion no codifica formalmente ninguna norma que limite la
reforma constitucional.

Comencemos con el primer escenario. La Constitucion de la Reptblica Checa
establece una norma que prohibe modificar el caracter democratico del Estado:
“Cualquier cambio a los requisitos esenciales de un Estado democratico, gober-
nado por el Estado de derecho, es inadmisible”."” El Tribunal Constitucional
checo se baso en esta prohibicion para invalidar una reforma que pretendia
reducir término del mandato de los miembros de la Camara de Diputados.'
Para el Tribunal, la reformaba violaba esta cldusula de irreformabilidad que
protege los requisitos esenciales del Estado democratico. El tribunal razoné

15 Ibid., seccion 167(4).

16 Idem.

17 Ustava Ceské Republiky [Constitucion de la Reptiblica Checa], 1993, art. 9, seccién 2.

18 Ustavni soud Ceské republiky [Corte Constitucional de la Republica Checa], Sentencia 318/2009 Sb, expe-
diente PLUS 27/09, 2009.
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que, sila extension del periodo de mandato es inconstitucional, también debe
serlo su reduccién porque ambas violan “el principio de duracion regular de
los mandatos”, principio que hace parte fundamental del espiritu de la norma
irreformable contenida en la Constitucion.”

La cuestion de si la sentencia checa es correcta es menos importante que reco-
nocer que la decision es el resultado de una vision contingente de los requi-
sitos de la democracia. La prohibicion textual para reformar la Constitucion
ofrece poca orientacion sobre como determinar los elementos esenciales de
un Estado democratico. En su lugar, es la valoraciéon contextual del Tribunal
Constitucional checo la que prevalece a la luz de lo que los jueces creen que
el Estado de derecho exige de la democracia. Esto puede ser precisamente lo
que esperamos de los jueces (o, tal vez, lo que queremos evitar que hagan de
manera abierta). En todo caso, es importante reconocer que este articulo cons-
titucional que busca preservar la democracia difiere de las normas de proce-
dimiento mencionadas. Se trata de una prohibicion de contenido que supone
la emisién de un juicio -muy posiblemente controversial- por parte de los tri-
bunales sobre si la reforma es, en su contenido, compatible con la prohibicion
textual de alterar las condiciones democraticas.

Los argumentos a favor del control judicial de las reformas constitucionales
son mas débiles en el segundo escenario, es decir, en el que la constitucion no
establece formalmente ninguna norma que limite la reforma constitucional.
La Constitucion de la India es el ejemplo perfecto. Su texto confiere la facul-
tad integral a las asambleas legislativas nacionales y estatales para reformar
la Constitucidn, sin que ninguna norma de irreformabilidad formal se inter-
ponga en su camino.”’ A pesar de que esta clausula de reforma podria parecer
a primera vista relativamente flexible, la primera interpretacién de la norma
por parte de la Corte Suprema india confirmo lo que el texto dice en su sen-
tido literal: el poder de reforma no esta sujeto a limitacion formal alguna.”
Sin embargo, la Corte cambid de posicion dieciséis afios mas tarde, cuando
sostuvo que el poder de reforma no podia emplearse para violar los derechos
constitucionales fundamentales.”? No obstante, la Corte Suprema de la India
moderd este asombroso cambio de postura declarando que ejerceria su nue-
va funcion de control sobre el poder de reforma solo de manera prospectiva.
Seis afios después, la Corte dio a conocer lo que se conoce como la “doctrina
de la estructura basica”, que autoriza a la Corte para invalidar las reformas
que violen la estructura basica de la Constitucion de ese pais.? Aquello que
configura de manera precisa la “estructura basica” de la Constitucion no se

19 Ibid., secciéon VI(a).

20 Constitucion de la India, 1950, art. 368, seccion 2.

21 Supreme Court of India [Corte Suprema de la India], Sri Sankari Prasad Singh Deo v. Union of India, SCR 89, SC
458, 1951.

22 Supreme Court of India [Corte Suprema de la India], Golaknath v. State of Punjab, SCR (2) 762, 1967.

23 Supreme Court of India [Corte Suprema de la India], Kesavananda Bharati Sripadagalvaru v. State of Kerala, 4
SCC 225, 1973.
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identifica expresamente en su texto, sino que surge de la interpretacion que
hace el Tribunal con respecto a la coherencia interna de la Constitucién, sus
valores declarados y las normas del constitucionalismo liberal —incluida la su-
premacia de la Constitucion, la forma de gobierno republicana y democratica,
el caracter secular del Estado, la separacion de poderes y el federalismo—-.* En
casos posteriores, la Corte ejercid su facultad de anular reformas constitucio-
nales al enfrentarse con cambios constitucionales correctamente aprobados,
pero que pretendian limitar su autoridad para controlar la constitucionalidad
de las reformas constitucionales.”

En comparacién con los otros casos que hemos explorado, justificar la inva-
lidacion de reformas constitucionales en la India es mas dificil. A diferencia
de Grecia y Bélgica, la Constitucion de la India no contiene limites procesales
estrictos sobre la reforma constitucional que pudieran justificar la inconstitu-
cionalidad de una reforma que no siga las normas especificas que regulan el
procedimiento mediante el cual se reforma el texto constitucional. La existen-
cia de un marco escalonado de mecanismos de reforma (como en Sudafrica)
tampoco fue el fundamento utilizado por la Corte Suprema de la India parala
construccion de la doctrina de la estructura basica, ni para invalidar una refor-
ma procedimentalmente perfecta.”® La Constitucion de la India también difiere
de la checa y otras similares que codifican reglas de irreformabilidad con un
alto nivel de generalidad en su contenido. En estas constituciones existe un
referente dentro del texto constitucional que justifica la actuacion del tribunal.
En la India, sin embargo, la ausencia de limitaciones en el texto constitucional
al poder de reforma priva a la doctrina de la estructura basica de la fuerza que
ostentaria en otras circunstancias y, a su vez, fortalece el argumento de que el
tribunal esta sobrepasando los limites explicitos a su competencia estableci-
dos por la Constitucion y que determinan como deberia ejercer sus poderes.

1.2 La justificacion democratica

Sin embargo, es posible que exista una justificacion democratica para que un
tribunal invalide legitimamente una reforma constitucional ante la ausencia
de reglas formales de irreformabilidad. Incluso en lo que hemos descrito como
el escenario mas débil —v. gr., la India, donde la Constitucidn no establece for-
malmente ninguna restriccion a la reforma constitucional- se puede construir
un argumento en defensa del tribunal que invoque la constitucion no escrita
para invalidar una reforma a su texto.

Hasta ahora el mejor argumento para justificar la invalidacion de una reforma
constitucional por parte de un tribunal estd arraigado en la teoria del poder

24 Ibid., parr. 316.
25  Supreme Court of India [Corte Suprema de la India], Minerva Mills Ltd. v. Union of India, SCR (1) 206, 1981.
26 Idem.
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constituyente articulada por primera vez por Emmanuel Joseph Sieyes, un
tedrico politico francés cuyo principal interés era construir una teoria para
proteger el derecho fundamental de los pueblos a elegir el significado de su
constitucion y sus mecanismos de modificacion.” Segtn esta teoria del poder
constituyente, solo el pueblo puede crear y, a través de esta creacion, legitimar
una nueva constitucion.”® Por su parte, los representantes del pueblo tienen
un poder considerablemente menor que solo les permite realizar cambios a la
constitucion, siempre y cuando estos sean coherentes con la estructura y el es-
piritu de la constitucion aprobada por el pueblo.” Cualquier cambio de mayor
alcance —uno que altere los acuerdos fundamentales de la constitucién— debe
ser autorizado por el propio pueblo y, consecuentemente, legitimado por €él.
Para Sieyes, el pueblo encarna el poder constituyente, es decir, la autoridad
suprema que constituye todos los demas érganos. Estos otros 6rganos son
inferiores al pueblo y a su poder constituyente; son descritos en la literatura
académica como poderes constituidos. Estos poderes constituidos incluyen al
legislativo y ejecutivo, asi como al poder judicial. La ficcion juridica de la teo-
ria del poder constituyente sostiene que estos drganos representativos, como
poderes constituidos, son creados, autorizados o regulados por la constitu-
cion que, a su vez, ha sido creada por el pueblo. La conclusion, por tanto, es
la siguiente: los poderes constituidos estan sujetos a las normas establecidas
en la constitucion por el poder constituyente.

Los fundamentos democraticos de la doctrina de la reforma constitucional
inconstitucional comienzan ahora a esclarecerse. Estos fundamentos estan
arraigados en la teoria de la delegacion en el cambio constitucional. Dado
que el pueblo ha creado la constitucion y ha delegado en sus representantes
tnicamente el poder limitado de modificar la constitucion de manera que se
mantenga alineada con su estructura y valores originales, los poderes consti-
tuidos no pueden realizar cambios a la constitucion creada por el poder cons-
tituyente que violenten la voluntad expresada por el pueblo.*® Solo el propio
pueblo, ejerciendo su poder constituyente, puede realizar tales cambios en la
constitucion. Visto de esta forma, cuando un tribunal invalida una reforma
constitucional tramitada y aprobada por los actores facultados para hacerlo,
podria pensarse que estamos frente a la supresion de una expresion demo-
cratica basica: las decisiones de los representantes del pueblo. Pero este argu-
mento no captura el panorama general. La decision que toma un tribunal de
invalidar una reforma que considera inconstitucional es una reivindicacion
de la decision democratica suprema tomada originalmente por el pueblo de
crear la constitucion. Desde este punto de vista, lo que en principio parece
una arrogacion antidemocratica de poder por parte de los tribunales es, por

27 Emmanuel Joseph Sieyes, Qu est-ce que le Tiers état?, Paris, Editions du Boucher, 2002, p- 1789.

28  Ibid., p.53.

29 Idem.

30 La defensa tedrica mas solida de esta idea de delegacion se puede encontrar en Roznai, Unconstitutional Cons-
titutional Amendments, cit., pp. 105-134.
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el contrario, una intervencion judicial justificable para proteger los términos
del acuerdo original aprobado por el pueblo.

Sin embargo, esta justificacion no resuena en todos los Estados constituciona-
les y es probable que no se arraigue en la comprension juridica de todos los
actores politicos, incluidos los jueces de altas cortes en aquellos paises que
han rechazado la teoria de la reforma constitucional inconstitucional. Como
mostraremos en las proximas tres partes, existe una fuerte resistencia a la
teoria de la reforma inconstitucional en todo el mundo, tanto en paises que
podrian considerarse defensores de la democracia liberal, como en aquellos
en donde los valores de dicha democracia estan en formacion o se encuentran
bajo ataque. Podriamos esperar esta resistencia en el ultimo grupo, pero no
en el primero. Sin embargo, hay paises de ambos grupos que comparten este
rechazo a la teoria de la reforma inconstitucional. Lo que une a los tres paises
que examinaremos en su resistencia a la teoria de la reforma inconstitucional
es un notable conjunto de valores formalistas a la hora de crear, cambiar y le-
gitimar el derecho superior.

2. Ultraformalismo en la Republica de Georgia

Una posible aproximacién alaidea de una reforma constitucional inconstitucio-
nal es rechazarla de plano por motivos puramente formalistas. El formalismo
se configura a partir de un compromiso con aquellas normas que derivan su
legitimidad de su claridad, su aplicacion consistente, su accesibilidad publica
y su aceptacion colectiva como autoritativas.* Como ocurre con la mayoria
de las teorias de interpretacion y aplicacion constitucionales, el formalismo
puede convertirse, algunas veces, en una caricatura incluso en su mejor ver-
sion. Este es el caso de la Republica de Georgia, cuyo Tribunal Constitucional
ha adoptado lo que podria describirse como un enfoque ultraformalista en la
adjudicacion judicial de reformas constitucionales.

Ante un texto constitucional que no contiene normas de irreformabilidad
explicitas ni reglas sobre la competencia judicial para revisar las reformas
constitucionales, el Tribunal Constitucional de Georgia ha rechazado todas
las solicitudes de anulacion presentadas contra reformas constitucionales.®
El tribunal argumenta que, una vez el Parlamento adopta una reforma cons-
titucional, esta se convierte en parte de la Constitucion y, por lo tanto, no esta
sujeta a revision alguna puesto que la Constitucion no puede ser inconstitu-
cional.® El Tribunal ha sostenido que carece de autoridad constitucional para

31 Para una literatura general sobre el formalismo, véase Antonin Scalia, “The Rule of Law as a Law of Rules
Essay”, University of Chicago Law Review 56, 4 (1989); Frederick Schauer, “Formalism”, The Yale Law Journal 97, 4
(1988); Mark V. Tushnet, “Anti-Formalism in Recent Constitutional Theory”, Michigan Law Review 83, 6 (1984).

32 Los casos particulares se discutirdn infra, 2.2. Véase en especifico: Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Cor-
te Constitucional de Georgia], N2/2/486, 210d. C.; N1/3/523, 2010; N1/1/549, 2013.

33 Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Corte Constitucional de Georgia], N2/2/486, cit., seccion 2, parr. 9.
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controlar la constitucionalidad de las reformas.* En esta parte, primero ex-
plicamos las reglas de la reforma constitucional en Georgia, para luego pasar
a evaluar la jurisprudencia del Tribunal en donde se establecen los limites de
su propia autoridad para enjuiciar reformas.

2.1 Reforma constitucional en la Republica
de Georgia

Antes de la entrada en vigor de una serie de reformas a la Constitucion de
Georgia el 28 de octubre de 2018, modificar la Constitucion georgiana requeria
que el Parlamento tramitara un proyecto de reforma, ya fuera general o parcial,
presentado por mas de la mitad del nimero total de sus miembros o, por lo
menos, 200.000 integrantes del censo electoral.* Un proyecto se convertia en
una reforma siempre que el Parlamento mantuviera abierto el debate durante
al menos un mes y, ademas de esto, que tres cuartas partes de este votaran a
favor de la iniciativa de reforma en dos sesiones sucesivas (separadas por un
intervalo de al menos tres meses).* El ultimo paso consistia en la firma y pro-
mulgacion de la reforma por parte del presidente de la Republica.”” La Cons-
titucion dejaba clara la ilegalidad de una reforma realizada durante un estado
de emergencia o ley marcial.*® En la actualidad, las nuevas normas son muy
similares, con una distincion importante: ahora existen diferentes niveles de
supermayorias para aprobar las reformas.*

En Georgia, una ley ordinaria regula la definicion y la relacion de las normas
juridicas. Aunque esta ley no forma parte de la Constitucion, la Ley de Ac-
tos Normativos de Georgia establece las reglas formales de la normatividad
juridica.*® El parrafo 1 del articulo 1 estipula: “esta ley define los tipos y la
jerarquia de actos normativos, el estatus de los acuerdos y tratados interna-
cionales de Georgia en el sistema de actos normativos de Georgia y las reglas
generales para la preparacion, adopcion, promulgacion, aplicacion, registro y
sistematizacion de los actos normativos”.* El parrafo 2 del articulo 7 enumera
a la Constitucion y al “Derecho Constitucional de Georgia” (que alude a las
reformas constitucionales), entre los tipos de actos juridicos de Georgia.** E1

34 Ibid., N1/1/549, cit., seccion 2, parr. 9.

35 K’onst'it'utsia [Constitucion de Georgia] (tal como se encontraba reformada en 2010), 1995, art. 102, seccién 1.

36 Ibid., art. 102, secciones 2-3.

37 Ibid., art. 102, seccion 4.

38  Ibid., art. 103.

39 Véase K'onst'it'utsiuri k'anoni 1324 [Ley Constitucional de Georgia 1324], 2018 (la cual exige que, si una
reforma es apoyada por al menos dos tercios del niimero total de diputados, se remitira al presidente para su
promulgacion, siempre y cuando cuente con el apoyo de al menos dos tercios del niimero total de diputados
del siguiente Parlamento. Pero que si una reforma es apoyada por al menos tres cuartos del niimero total de
diputados, esta se enviara directamente al presidente para su promulgacion); Sakartvelos parlament’i [Parla-
mento de Georgia], K'onst’it'utsiuri k’anoni 2071 [Ley Constitucional de Georgia 2071], 2018.

40 Sakartvelos parlament’i [Parlamento de Georgia], Sakartvelos organuli k’anoni ,normat’iuli akt’ebis” shesa-
kheb , 1876 [Ley Orgénica de Georgia Sobre Actos Normativos 1876], 2009.

41 Ibid., art. 1, seccion 1.

42 Ibid., art. 7, seccion 2(a).
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parrafo 3 del articulo 7 establece la jerarquia definitiva entre las normas del
sistema juridico y ubica a la Constitucion y al Derecho Constitucional en el
mismo nivel (el mas alto) de la jerarquia.”® Mas adelante, el parrafo 2 del ar-
ticulo 10 establece que “el Derecho Constitucional de Georgia es parte inte-
gral de la Constitucion de Georgia. El Derecho Constitucional de Georgia se
utilizard para [...] modificar la Constitucion de Georgia”.* Esta equivalencia
en el sistema juridico georgiano entre la Constitucion y las reformas (i.e., el
derecho constitucional) tiene un impacto significativo en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y en como este érgano judicial interpreta su autori-
dad para controlar y, posiblemente, invalidar las reformas constitucionales.*

Desde su adopcion en 1995, la Constitucion georgiana ha sido reformada en
treinta y cinco ocasiones.*® Aunque la mayoria de estas reformas ha tenido un
caracter mas rutinario y de actualizacion que de transformacion, dos reformas
constitucionales importantes que modificaron el sistema politico se integra-
ron a la Constitucion en 2004 y 2010, mientras que una tercera fue adoptada
en 2017 y entrd en vigencia en 2018.* La reforma constitucional de 2004 sur-
gio tras la Revolucion de las Rosas con el objetivo manifiesto de transformar
el régimen de gobierno del pais y pasar asi de un sistema presidencial a uno
semipresidencial.** Sin embargo, la nueva forma de gobierno no cre¢ suficien-
tes frenos y contrapesos para evitar la concentracion de poder.* De ahi la re-
forma constitucional de 2010, que cambi6 la forma de gobierno una vez mas,
aunque en esta ocasion lo hizo para pasar de un sistema semipresidencial a
uno semejante al parlamentario, en un proceso donde se desplazaron impor-
tantes poderes ejecutivos del presidente, como individuo, al gobierno como
institucion.” La ultima reforma, recomendada por una comision constitucio-
nal convocada en diciembre de 2016,”' y luego aprobada por el Parlamento en
septiembre de 2017, introduce cambios drasticos. En particular, el paquete de

43 Ibid., art. 7, seccion 3.

44 Ibid., art. 10, seccion 2.

45  Véase Dimitry Gegenava, Unconstitutional Constitutional Amendment: Three Judgments from the Practice of the
Constitutional Court of Georgia, Rochester, NY, Social Science Research Network, 2014, p. 397 (argumentando
que el problema principal del estatus jerarquico de las reformas constitucionales en Georgia es que esta regu-
lada por una norma infraconstitucional: la Ley de Actos Nomativos de Georgia).

46 Para un listado completo de las reformas, véase “Constitution of Georgia”, LLod “LogsGoggwml
15 396mBdgdEm ds3bg” [Heraldo Legislativo de Georgia], fecha de consulta 12 marzo 2019, en https://matsne.
gov.ge/en/document/view/30346.

47 “Sakartvelos k’onst’it'utsiashi tsvlilebis [Sobre las Enmiendas a la Constitucion de Georgia]”, ssip” “sakartve-
los sak‘anonmdeblo matsne” [LEPL: Heraldo Legislativo de Georgial, fecha de consulta 12 marzo 2019, en https://
matsne.gov.ge/ka/document/view/3811818.

48  Konst'it'utsia [Constitucion de Georgia] (tal como se encontraba reformada en 2004), 1995, art. 5.

49  European Comission for Democracy Through Law (Venice Commission), Opinion on the Draft Amendments to
the Constitution of Georgia, sesién 58, opinidén 281/2004, 2004.

50 K’onst'it’utsia [Constitucion de Georgia] (tal como se encontraba reformada en 2010), art. 21.

51  Dimitry Gegenava, Retrospection of the Constitutional Reforms of Georgia: In Search of the Holy Grail, Rochester,
NY, Social Science Research Network, 2017, p. 241.

52 Sakartvelos parlament’i [Parlamento de Georgia], “Parliament of Georgia Passed the Draft Constitutional
Law with the IIT Reading”, 2017, en http://parliament.ge/en/saparlamento-sagmianoba/plenaruli-sxdomebi/
plenaruli-sxdomebi_news/saqartvelos-parlamentma-konstituciuri-kanonis-proeqti-mesame-mosmenit-mii-
go.page. Estas reformas fueron aprobadas por el Parlamento el 26 de septiembre de 2017 en la tercera y
altima sesion. Fue entonces cuando el presidente veto el proyecto —veto que posteriormente fue revocado por

’
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reformas —al cual uno de nosotros se ha referido como un desmembramiento
constitucional, mas que una simple reforma—>* contempla la eleccion indirecta
del presidente a través de un Colegio Electoral y crea un sistema parlamenta-
rio puro. Asi mismo, realiza importantes reformas al Poder Legislativo —entre
ellas, sus normas electorales—, y modifica la estructura y la competencia del
Poder Judicial, incluido el Tribunal Constitucional.>*

2.2 Rechazo categdrico a la teoria de la reforma
constitucional inconstitucional

Aunque ha habido varias reformas a la Constitucion georgiana, solo tres han
provocado solicitudes de anulaciéon ante el Tribunal Constitucional. Como
analizaremos a continuacion, las tres peticiones buscaban un pronunciamiento
frente a una reforma constitucional de 2006 que estipulaba que las elecciones
presidenciales y parlamentarias se celebrarian conjuntamente entre el 1 de
octubre de 2008 y el 31 de diciembre de 2008, y cuya fecha especifica deter-
minaria el presidente.” La reforma, naturalmente, result6 controversial pues
modificaba el periodo de los mandatos de algunos funcionarios.”® La primera
impugnacion también involucraba una reforma de 2004 que presentaremos
mas adelante. Lo importante, para los objetivos de este texto, es que el Tribu-
nal rechazo cada una de las demandas y, junto a ellas, también la teoria de la
reforma inconstitucional.

La Constitucion de Georgia autoriza al Tribunal Constitucional para controlar
una amplia gama de conductas oficiales.” Pero la larga enumeraciéon no incluye
la competencia de este Tribunal para controlar las reformas constitucionales.
Este poder parece estar fuera de sus atribuciones.™

Alaluz de la ausencia de una autorizacion (o prohibicién) expresa para revi-
sar judicialmente las reformas constitucionales, ha sido la interpretacion del
propio Tribunal Constitucional la que ha resuelto el asunto. En cada una de
las tres ocasiones entre 2010 y 2013, el Tribunal rechaz¢ la idea de una reforma

el Parlamento- y la reforma se publicé oficialmente el 13 de octubre de 2017. E1 23 de marzo de 2018, algunas
partes de estas reformas, principalmente relacionadas con el sistema electoral, comenzaron el proceso de
control judicial.

53 Albert, “Constitutional Amendment and Dismemberment”, cit., pp. 54-56.

54  Véase European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Georgia: Opinion on the Dra-
ft Revised Constitution, sesion 111, opinion 876/2017, 2017; Opinion on the Draft Revised Constitution as Adopted
by the Parliament of Georgia at the Second Reading on 23 June 2017, sesion 112, opinién 876/2017, 2017.

55 K’onst'it'utsia [Constitucion de Georgia] (tal como se encontraba reformada en 2007), 1995, art. 2.

56 Idem.

57 Konst'it'utsia [Constitucion de Georgia], 1995, art. 60.

58  Quizas podriamos encontrar una justificacion para que el tribunal ejerza el control judicial de las reformas
constitucionales dentro del texto constitucional, concretamente en el apartado 4-j del articulo 60, que estipula
que el tribunal “ejercera las demas funciones que determine la Constitucion”. Ibid., art. 60, seccion 4(j). Esto
podria abrir la puerta al escrutinio judicial de actos normativos no contemplados por la Constitucion (véase
Besarion Zoidze, “Problems with the Verification of Constitutional Norms and Constitutionality”, Constitu-
tional Law Review 8 [2015], p. 8).
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inconstitucional afirmando que, una vez esta es promulgada, se convierte en
parte de la Constitucion y el tribunal no puede ejercer control judicial sobre
ninguna parte la Constitucion.

El primer caso inici6 en 2009. El demandante solicité la anulaciéon de las re-
formas constitucionales N3272-RS del 6 de febrero de 2004 y N4133-RS del 27
de diciembre de 2006, argumentando que habian sido adoptadas por un par-
lamento ilegitimo y, por lo tanto, violaban el procedimiento de reforma esta-
blecido en el articulo 102 de la Constitucién.” El demandante aleg6 también
que la reforma violaba el derecho a la igualdad en la vida politica, protegido
por el apartado 1 del articulo 38 de la Constitucion, asi como el apartado 1
del articulo 44 que estipula que “toda persona que permanezca en Georgia
estara obligada a observar la Constitucion y la legislacion de Georgia” . Para
el Tribunal, el problema juridico fue, efectivamente, si tenia la competencia
para controlar la constitucionalidad de los actos normativos demandados. Refi-
riéndose al parrafo 2 del articulo 10 de la Ley de Actos Normativos de Georgia
—que afirma que las reformas constitucionales son parte integral de la Constitu-
cion- el Tribunal sostuvo que tales reformas tienen el mismo valor normativo
que las normas del texto constitucional.®' Controlar judicialmente las reformas
constitucionales, por tanto, equivaldria a controlar la “constitucionalidad de
las normas de la Constitucion”.® Y esto, segun el Tribunal, escapa a su juris-
diccion. Asi entonces, este drgano judicial declar6 inadmisible la demanda y
no abordo los cargos de fondo.®

Un segundo caso que impugnaba la constitucionalidad de una reforma llego
al Tribunal en 2012.% En esta ocasion, se solicito la nulidad de dos reformas
constitucionales de 2006 que afadian las siguientes normas al apartado 2 del
articulo 50 de la Constitucion: “Las elecciones parlamentarias ordinarias se
celebraran durante el mes de octubre del afio calendario en que expire el man-
dato del Parlamento. El Presidente de Georgia fijara la fecha de las elecciones
a mas tardar 60 dias antes de su celebracion”.

Esta reforma, ademas, modifico el apartado 9 del articulo 70 de la Constitu-
cion de la siguiente manera: “Las elecciones presidenciales ordinarias se cele-
braran en el mes de octubre de un afio calendario en el que expire el mandato

59 Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Corte Constitucional de Georgia], N2/2/486, cit.

60 K’onst'it'utsia [Constitucion de Georgia] (tal como se encontraba reformada en 2014), 1995, art. 44, seccion
1 (derogado en 2018); de conformidad con Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Corte Constitucional de
Georgia], N2/2/486, cit.

61 Sakartvelos parlament’i [Parlamento de Georgia], Sakartvelos organuli k’anoni ,,normat’iuli akt’ebis” shesa-
kheb , 1876 [Ley Orgénica de Georgia Sobre Actos Normativos 1876], cit.

62  Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Corte Constitucional de Georgia], N2/2/486, cit., seccion II, parr. 3.

63 Ibid.

64 Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Corte Constitucional de Georgia], N1/3/523, cit.

65  Konst'it'utsia [Constitucion de Georgia] (tal como se encontraba reformada en 2006), 1995, art. 50, seccion 2.1
(derogado en 2018).
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del Presidente. El Presidente de Georgia fijara la fecha de las elecciones a mas
tardar 60 dias antes de su celebracion”.%

El demandante argumentaba que la ampliacion del mandato parlamentario
en cinco meses, y del presidencial en nueve, violaba los articulos 49 y 70 de
la Constitucion que regulan las elecciones parlamentarias y presidenciales,
respectivamente.”’ El demandante también sostuvo que estas extensiones a
los mandatos violaban el derecho de los ciudadanos a ser elegidos como pre-
sidente, el derecho a la libertad de expresion, la funcién constitucional del
pueblo como fuente de la autoridad publica (tal como se encuentra definida
en el articulo 28) y su propio derecho a participar en las elecciones parlamen-
tarias y presidenciales.®

Siguiendo su razonamiento del caso de 2010, el Tribunal recalcd el estatus nor-
mativo de las reformas constitucionales segtin lo estipulado por la Constitucion
y las leyes organicas.®” Explico la jerarquia de las normas en el ordenamiento
juridico georgiano y concluy6 que una reforma constitucional, como parte in-
tegral de la Constitucion, se sittia en la cuspide de la jerarquia constitucional.”
El Tribunal concluyé que solo se encuentra autorizado para revisar aquellos
actos normativos que se situan, dentro de la jerarquia normativa, por debajo
de la Constitucion. El Tribunal observd, ademas, que no tenia autoridad para
controlar la constitucionalidad de una parte de la Constitucion,” y rechazo,
una vez mas, la solicitud de nulidad de la reforma.”

El tltimo caso que involucra reformas constitucionales es de 2013. La seccion
2-c del articulo 1 de la reforma de 2006 fue de nuevo objeto de censura, solo
que esta vez se le acusaba de violar los articulos 17 y 28 de la Constitucion, es
decir, la proteccion a la dignidad humana y el derecho a elegir y ser elegido.”
En este caso, el demandante argumento que aunque el Tribunal Constitucional
no esta directamente autorizado para controlar las reformas constitucionales,
si tiene el deber constitucional de controlar la conformidad de los actos nor-
mativos con los derechos y libertades basicos protegidos en la Constitucion.”
Seguin la opinion del demandante, al conceder efecto retroactivo a la norma
constitucional que regula los poderes presidenciales, el Parlamento habria vio-
lado principios basicos del derecho publico.” Las elecciones presidenciales de

66  Ibid., art. 70, seccion 9 (derogado en 2018).

67  Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Corte Constitucional de Georgia], N1/3/523, cit., seccién I, parr. 5.
68 Idem.

69 Ibid., seccion II, pérr. 4.

70 Ibid., seccion II, pérrs. 3-4.

71 Ibid., seccion III, parrs. 4-5.

72 Ibid., seccion 111, parr. 1.

73 Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Corte Constitucional de Georgia], N1/1/549, cit.

74 Ibid., seccion II, pérr. 5.

75 Ibid., seccién II, parr. 12.
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2008 se celebraron diez meses antes de la fecha prescrita constitucionalmen-
te, lo que tuvo el efecto de ampliar el mandato del presidente. Esta prorroga,
para el demandante, violaba la seccion 1 del articulo 70 de la Constitucion.”
El accionante también argumentd que la autoridad del Tribunal para invalidar
reformas constitucionales “se deriva de la autoridad y la l6gica general de la
mision confiada al Tribunal Constitucional”.””

En este tercer y mas reciente caso, el Tribunal discuti si tenia competencia para
revisar la conformidad de las reformas constitucionales con los derechos reco-
gidos en el texto constitucional. El Tribunal expuso las dos funciones que re-
conoce tener: en primer lugar, garantizar el funcionamiento de la autoridad del
Estado dentro del marco establecido por la Constitucion y, en segundo lugar,
proteger los derechos humanos de la interferencia irrazonable de las autori-
dades publicas.” Este érgano argumento, sin embargo, que no le era posible
cumplir adecuadamente estas funciones sin respetar los limites constitucio-
nales que se le imponen, siendo los limites fijados en el texto constitucional
los mas importantes.” El Tribunal no podia interpretar la Constitucion en el
sentido de que esta le conferia el poder de controlar las reformas porque, a su
juicio, las normas constitucionales —incluidas las reformas— crean un orden ju-
ridico-constitucional unificado y este es el estandar que sirve como parametro
de correccidn para determinar la constitucionalidad de los actos normativos
inferiores por parte del Tribunal Constitucional. Para este érgano judicial, su
competencia de control es inexistente cuando la impugnacion recae sobre la
propia Constitucion.

Curiosamente, el Tribunal Constitucional de Georgia hizo referencia expresa a
la conclusion a la que lleg6 la Comision de Venecia segtin la cual no existe un
consenso en el derecho publico con respecto a la autoridad de los tribunales
constitucionales para controlar las reformas constitucionales.® El Tribunal con-
cluy6 que, dada la ausencia de clausulas formalmente irreformables —incluso
habiendo una jerarquia sustantiva entre normas constitucionales— no existe
una jerarquia formal.® Segun el Tribunal, la resolucion de las disputas en el
plano constitucional sobre la jerarquia de las normas juridicas debe dejarse
en manos del proceso politico en Georgia.* El Tribunal afiadié un punto:

76 Ibid., seccion I, parr.13.

77 Ibid., seccion I, parr. 5.

78 Ibid., seccion II, pérr. 5.

79 Idem.

80 Ibid., seccion II, parr. 10; European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Report
on Constitutional Amendment, sesion 81, opinion 469/2008, 2017.

81 Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Corte Constitucional de Georgia], N1/1/549, cit, seccion II, parr. 11;
Besik Loladze, “Konstituciis Tsvlilebebis Konstitutsiurobis Kontrolis Perspektiva Saqartveloshi [Perspectivas
del Control Constitucional a las Reformas Constitucionales en Georgia]”, EMC (Social Justice), 2014, en https://
emc.org.ge/2014/11/11/experts-third (que apoya el argumento de la Corte y sostiene que la autoridad para
crear garantias de irreformabilidad recae sobre el parlamento y no sobre el Tribunal Constitucional).

82 Saqartvelos Sakonstitucio Sasamartlo [Corte Constitucional de Georgia], N1/1/549, cit., seccion II, parr. 11.
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para que la autoridad judicial adquiera la facultad de controlar las reformas
constitucionales, el principio de separacion de poderes exige que la propia
Constitucion proporcione un fundamento normativo sélido para que el Tri-
bunal ejerza este poder dentro de parametros claramente definidos.®

En resumen, el Tribunal Constitucional de Georgia se ha negado sistematica-
mente a controlar la constitucionalidad de las reformas constitucionales al de-
terminar que, una vez promulgada una reforma, esta forma parte integral de la
Constitucion. En tanto normas de rango constitucional, las reformas no estan
sujetas a control constitucional. En respuesta a esta practica ultraformalista del
Tribunal, algunos han sugerido la introduccion de reglas de irreformabilidad
en la Constitucion de Georgia,* mientras que otros, basandose en la lista no
taxativa de las facultades del Tribunal estipulada en la Constitucion, insisten
en que este ya posee, dentro de su caja de herramientas, el poder de controlar
la constitucionalidad de las reformas constitucionales.®

3. La aplicacién de procedimientos democraticos
en Turquia

Un modelo alternativo de resistencia a la teoria de la reforma constitucional
inconstitucional es el de Turquia, cuya Carta autoriza al Tribunal Constitu-
cional a ejercer iinicamente control formal sobre las reformas. Sin embargo,
el Tribunal ha ideado formas de manipular esta limitacion y ha realizado un
control sustancial encubierto. En esta parte explicamos como estdn estructu-
radas las normas de reforma en Turquia y también revelamos cémo incluso
una norma rigida (que solamente autoriza un analisis procedimental por par-
te de los tribunales) es propensa a ser manipulada por un Tribunal agresivo.

3.1 Reforma constitucional en Turquia

Modificar la Constitucion turca es un proceso bastante complicado, con varios
caminos posibles.® La propuesta de reforma debe ser introducida por al me-
nos un tercio del niimero total de parlamentarios, tras lo cual debe debatirse
dos veces en una sesion plenaria del Parlamento.” A continuacion, al menos

83 Idem.

84  Elene Janelidze, “Judicial Review of Constitutional Amendments in Georgia, France and Germany — The
Quest for Eternity”, Central European University, en http://www.etd.ceu.hu/2016/janelidze_elene.pdf, fecha
de consulta: 1 de febrero de 2022; Besik Loladze, “Konstituciis Tsvlilebebis Konstitutsiurobis Kontrolis Pers-
pektiva Saqartveloshi [Perspectivas del Control Constitucional a las Reformas Constitucionales en Georgia]”,
cit.; Vakhushti Menabde, “Revision of Constitution of Georgia —What Ensures Legitimacy of Supreme Law”,
en Ghia Nodia y Davit Afrasidze (eds.), From Superpresidentialism to Parliamentarism: Constitutional Amend-
ments in Georgia, 2013, pp. 33-31.

85 Besarion Zoidze, “Problems with the Verification of Constitutional Norms and Constitutionality”, cit.

86 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi [Constitucion de la Republica de Turquia], 1982, art. 175.

87 Idem.
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tres quintos de los parlamentarios deben aprobar la propuesta para que esta
siga adelante, pero existen dos opciones sobre lo que sucede a continuacion,
que dependeran de la cantidad de votos que obtenga la propuesta.*® Si al
menos dos tercios de los parlamentarios votan a favor, el presidente tiene la
opcion de sancionar la reforma, devolverla al Parlamento para su reconside-
racion o someterla a referéndum.® Sin embargo, si menos de dos tercios votan
a favor, el presidente no puede sancionar la reforma de inmediato, sino que,
por el contrario, su tinica opcion es devolverla a reconsideracion o someterla
a referéndum.” Si el proyecto de reforma se devuelve al Parlamento después
de obtener al menos dos tercios de los votos y se aprueba de nuevo, con al
menos dos tercios de los votos, el presidente tiene de nuevo la opcién de
aprobarlo directamente o someter el proyecto de ley o algunos de sus articu-
los a referéndum.’* Pero si la propuesta de reforma obtiene una mayoria de
menos de dos tercios, después de haber sido devuelta para reconsideracion,
el referéndum para aprobar la reforma se vuelve obligatorio.”

La Constitucion turca también codifica limitaciones sustanciales al poder de
reforma.” No se permiten reformas a “la disposicion del articulo 1 relativa a
la forma del Estado como una Republica, a las caracteristicas de la Reptiblica
del articulo 2 y a las disposiciones del articulo 3”.°* Cuando se enumeran los
componentes que integran estos articulos, la lista de elementos no modifica-
bles incluye: la forma republicana del Estado, el nacionalismo de Atatiirk, los
principios fundamentales establecidos en el preambulo, los principios demo-
craticos, el secularismo, el Estado social, el Estado de derecho, el respeto por
los derechos humanos, asi como las disposiciones sobre la integridad, la len-
gua oficial, la bandera, el himno nacional y la capital del pais.”

Las constituciones turcas anteriores —de 1924 y 1961- también establecieron
limites explicitos al poder de reforma constitucional,” pero solo para la forma
de Estado republicano, siguiendo el modelo de la clausula irreformable de la
Constitucion francesa.”” Estas dos constituciones anteriores también protegian
las caracteristicas y los simbolos nacionales del Estado, mas no con una pro-
hibicion explicita de reforma.”

88 Idem.
89 Idem.
90 Idem.
91 Idem.
92 Idem.

93 Véase Ergun Ozbudun, “Judicial Review of Constitutional Amendments in Turkey”, European Journal of Law
Reform 21, 3 (2019), p. 534.

94 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi [Constitucion de la Republica de Turquia], art. 4.

95  Ibid,arts. 1,2,3,4.

96  Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi [Constitucién de la Republica de Turquia], 1924 (derogada por la Consti-
tucion de 1961), art 102; Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi [Constitucion de la Republica de Turquia], 1961
(derogada por la Constitucion de 1982), art. 9.

97 Constitution Frangaise [Constitucion de Francia], 1958.

98 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast [Constitucion de la Repiiblica de Turquia].
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3.2 Control judicial sustancial como control formal
en Turquia

El control judicial de las reformas constitucionales por parte del Tribunal
Constitucional turco tiene una historia complicada. El Tribunal no ha sido
consistente, ni en su interpretacion de la vinculatoriedad de las normas de
irreformabilidad, ni en la interpretacion de su propia competencia para exa-
minar las reformas constitucionales. Historicamente, a lo largo de tres épo-
cas, el Tribunal ha encontrado formas de ejercer control judicial material de
las reformas, incluso cuando su autoridad discrecional en relacion con estas
ha estado fuertemente limitada. De 1961 a 1971, solo la forma republicana de
Estado era irreformable” y la Constitucion guardaba silencio respecto a la au-
toridad de Tribunal para revisar reformas constitucionales.'® De 1971 a 1980,
estuvo vigente la misma cldusula de irreformabilidad, pero la Constitucion
autorizé al Tribunal para controlar las reformas tinicamente en cuanto a su
forma, no frente a su contenido.’ Y desde 1982, los limites materiales a la re-
forma han aumentado, pero la Constitucidon atn autoriza su control judicial
solo en cuanto a su forma e, incluso, condiciona dicho control a tres criterios
formales especificamente enumerados que no se relacionan en lo absoluto con
el contenido de las modificaciones.'” Sin embargo, el Tribunal ha ejercido un
control judicial material de las reformas a lo largo de estas tres etapas.

Una concepcion formalista ha estado presente en el disefio de las normas de
irreformabilidad en Turquia. Tras el silencio inicial que guardé la Constitucion
sobre la cuestion, nuevas reformas constitucionales alejaron al Tribunal Cons-
titucional del control sustancial de las reformas en dos momentos importan-
tes (especificamente a través de una reforma en 1971 y, posteriormente, por
cuenta de la Constituciéon de 1982). En ambos intentos de limitar al Tribunal,
el organo de reforma insistié en autorizarlo tinicamente para controlar el tra-
mite de las reformas constitucionales. Sin embargo, estos esfuerzos por limitar
al Tribunal fracasaron, pues este desarroll6 un control material de las reformas
desde 1975 hasta 1977 y desde 2008 hasta 2010. Lo que resulta fascinante es que
en el proceso de justificar la exigibilidad judicial de la irreformabilidad sustan-
cial, el Tribunal recurrié a argumentos basados en el formalismo. El Tribunal
argumento que ejercer un control judicial para verificar el procedimiento de
aprobacién de una reforma exigia que se estudiara el fondo de esta. La ironia
es que el Tribunal adelant6 un analisis sustantivo de las reformas en nombre
de un examen formal-procedimental.

99  Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi [Constitucion de la Reptblica de Turquia], 1961 (derogada por la Constitu-
cion de 1982), art. 9.

100  Ibid., art. 147.

101 Idem. (tal como se encontraba reformada en 1971).

102 Tiirkive Cumhuriyeti Anayasast [Constitucion de la Repiiblica de Turquia], 1961 (derogada por la Constitucion de
1982), art. 148.
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La irreformabilidad formal en Turquia se remonta a 1924, pero su exigibilidad
judicial solo empez6 a cuestionarse tras la creacion del Tribunal Constitucional
en la Constituciéon de 1961. Poco después de su creacion, el Tribunal mencio-
no, en un obiter dictum, que revisaria que las reformas constitucionales fueran
compatibles con la cldusula de irreformabilidad establecida en la Constitucion,
argumentando que una “reforma” solo puede ser progresiva y que cualquier
intento de retroceder respecto a las garantias de la Constitucion, o de modifi-
car la “esencia” de la Constitucion de 1961, realmente no podria considerarse
propiamente una “reforma”.'®

Hasta la reforma constitucional de 1971, el Tribunal Constitucional solo habia
controlado dos reformas constitucionales. En el primer caso, el Tribunal anuld,
por cargos procedimentales, una reforma que le restablecia los derechos politi-
cos a los miembros del Partido Democratico, derechos que habian sido retira-
dos tras el golpe militar de 1960."™ Al justificar su competencia para examinar
la reforma constitucional, el Tribunal argumenté que tenia autoridad consti-
tucional para controlar las leyes y puesto que una reforma constitucional es
formalmente una ley de naturaleza constitucional, esta sujeta al mismo control
constitucional que todas las demas.'® Aunque el Tribunal declard que las refor-
mas constitucionales estan sujetas a un control tanto de fondo como de forma,
concluy6 que la reforma no habia sido promulgada siguiendo los pardmetros
procesales adecuados y, por lo tanto, no se involucrd en un examen material.'®

En el segundo caso, el Tribunal estudid, tanto por cargos procedimentales
como sustantivos, una reforma que ampliaba en dieciséis meses el mandato
ordinario de seis afios para determinados senadores.'”” Al confirmar la cons-
titucionalidad de la reforma, el Tribunal declard que tenia competencia cons-
titucional para proteger la Constitucion frente a la soberania de la mayoria.'®

Este pronunciamiento tan osado del Tribunal suscité una respuesta igual-
mente osada. El Parlamento aprobd una reforma que acabd con el silencio
de la Constitucion sobre el control judicial de las reformas.'” El Parlamento
modifico el articulo 147 de la Constitucion de 1961 de manera que dispusie-

103  Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 1963/173, K. 1965/40 4 AYMKD 290,
1965, p. 329.

104 Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 1970/1, K. 1970/31 8 AYMKD 313, 1970, pp.
332-333.

105  Ibid., p. 332. Un razonamiento similar fue esgrimido en la decisién del Tribunal Supremo de la India en el
caso Golaknath, tres afios antes, en el que el Tribunal anulé una reforma constitucional por considerar que
restringia derechos fundamentales. Golaknath v. State of Punjab, SCR (2) 762, cit; véase Sathe, Satyaranjan
Purush, “5 India: From Positivism to Structuralism”, en Jeffrey Goldsworthy (ed.), Interpreting Constitutions:
A Comparative Study 1, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 244.

106  Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 1970/1, K. 1970/31 8 AYMKD 313, cit.

107 Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 1970/1, K. 1971/37 9 AYMKD 416, 1971, p. 431.

108  Ibid., pp. 428-429.

109  Estareforma fue aprobada como respuesta al memorando militar turco de 1971, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
[Gran Asamblea Nacional de Turquia], 1488 Sayili Kanun [Ley 1488], Resmi Gazete [Gaceta Oficial] 13964, 20 de
septiembre de 2006.
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ra explicitamente que el Tribunal Constitucional tenia autoridad para ejercer
control judicial de las reformas constitucionales solo por los motivos forma-
les establecidos en las normas de reforma constitucional."® La Constitucion
fue modificada, por tanto, con el propdsito de evitar que el Tribunal ejerciera
controles de fondo. Sin embargo, el Tribunal continué realizando dicho con-
trol a las reformas constitucionales en seis ocasiones hasta la adopcion de la
Constitucion de 1982, que sigue vigente.

En el primer caso presentado después de la reforma de 1971, se solicito al Tri-
bunal Constitucional que analizara una reforma que creaba una excepcion en
tiempos de guerra a la regla de que “la mayoria de los miembros de los tribu-
nales militares deberan ser jueces calificados”.!'! Al discutir su competencia de
control sobre las reformas constitucionales por primera vez desde la reforma
de 1971 que limitd sus atribuciones, el Tribunal admitid que ya no tenia el poder
para ejercer un control sustancial y que, por lo tanto, su escrutinio se limita-
ria a los aspectos formales.'? Esta admision, sin embargo, vino acompariada
de un giro adicional. El Tribunal argumento que la norma irreformable de la
Constitucion incorporaba normas de irreformabilidad tanto formales como
materiales."® En primer lugar, prohibia las reformas a la misma forma de Es-
tado. Y, en segundo lugar, prohibia la proposicion de tales enmiendas.'* Este
segundo elemento, argumento el Tribunal, era una limitacion formal que este
debia hacer respetar. Incluso agrego6 que, para completar adecuadamente su
control procedimental de la reforma, debia aplicar un test sobre si la reforma
podia, en primer lugar, proponerse.'® El Tribunal entendi6 esto como un test
de proponibilidad;''® de acuerdo con este test, una reforma no cumple el criterio
formal de proponibilidad si en su sustancia viola la clausula de irreformabi-
lidad consagrada en la Constitucion.'”

Utilizando el mismo razonamiento, el Tribunal Constitucional examino otras
cinco reformas antes del golpe militar de 1980, tres de las cuales anul6 por
inconstitucionales.!® En cada uno de estos casos realizé un analisis de fondo
como condicion necesaria para adelantar un control formal.

110  Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi [Constitucién de la Reptblica de Turquia] (derogada por la Constitucion
de 1982), art. 147 (habiendo quedado reformada de la siguiente forma: “El Tribunal Constitucional revisara
judicialmente que las leyes y las reglas de procedimiento parlamentario se ajusten a la Constitucion y que las
reformas constitucionales cumplan con los requisitos formales establecidos en la Constitucion”).

111  Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 1973/19, K. 1975/87 13 AYMKD 403, 1975.

112 Ibid., pp. 426-427.

113 Ibid., p. 429.

114 Ibid., pp. 429-431.

115  Ibid., p. 431.

116  Ibid., pp. 430-441.

117 Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 1973/19, K. 1975/87 13 AYMKD 403, cit.

118  Ibid., E. 1976/26, K. 1976/47 14 AYMKD 287, 1976; E. 1976/38, K. 1976/46 14 AYMKD 252, 1976; E. 1975/167, K.
1976/19 14 AYMKD 118, 1976; E. 1977/82, K. 1977/117 15 AYMKD 444, 1977; E. 1976/43, K. 1977/4 15 AYMKD
106, 1977.
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La Constitucion de 1982 cambié considerablemente las normas de reforma.
Ademas de la forma republicana del Estado, sus caracteristicas y sus simbolos
también recibieron explicitamente la proteccion de clausulas de irreformabi-
lidad."® Habiendo tomado nota de las formas en las que el Tribunal se habia
excedido en el pasado en su autoridad para conocer tinicamente de los vicios
formales de las reformas constitucionales, los redactores de la nueva Constitu-
cion volvieron a dejar claro que el Tribunal Constitucional solo puede ejercer
una revision formal y, ademas, limitaron expresamente este poder al examen
de tres categorias: 1) la mayoria requerida para proponer una reforma; 2) la
mayoria requerida para aprobarla; y 3) que el proyecto de reforma se debata
dos veces en sesion plenaria.'?

La primera reforma a la Constituciéon de 1982 se produjo en 1987, y en esta
se levantaron las restricciones impuestas por la junta militar de 1980 a deter-
minados politicos en sus derechos politicos. La reforma fue impugnada ante
el Tribunal Constitucional por motivos formales. Sin embargo, los cargos —la
imposibilidad de que el Parlamento aprobara una reforma y la sometiera a
referéndum simultdaneamente mediante el mismo acto— no encajaban en nin-
guna de las tres categorias formales que la Constitucion contemplaba para
que el Tribunal ejerciera su facultad de control de reformas constitucionales.
En consecuencia, el Tribunal rechazé la solicitud, sosteniendo que su compe-
tencia sobre dichas reformas se limitaba a determinar si se habian cumplido
los tres criterios formales ya enumerados.'”" En 2007, se demandaron ante el
Tribunal Constitucional otras dos reformas constitucionales y, en ambos casos,
el Tribunal se limité a verificar el cumplimiento de los tres criterios formales,
negandose a realizar un control de fondo o cualquier otro tipo de revision
formal no contemplado en el texto de la Constitucion.'

En 2008, con la infame sentencia del velo, el Tribunal abandond la restriccion
que €l mismo habia respetado y aceptado en cuanto a su poder de control ju-
dicial.’® El asunto se dio en un contexto muy agitado: el Tribunal Constitucio-
nal de Turquia debia decidir, en tltima instancia, un caso sobre las actividades
desarrolladas por parte del partido de gobierno Justicia y Desarrollo (AKP),
que presuntamente violaban el principio irreformable de la secularidad.'* La
reforma demandada ante el Tribunal pretendia eliminar la prohibicién del uso
del velo religioso que portaban las mujeres en las universidades. El Tribunal,
limitado por una inflexibilidad constitucional mucho mayor que en épocas

119  Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi [Constitucion de la Reptblica de Turquia], art. 4.

120  Ibid., art. 148, parr. 2.

121  Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 1987/9, K. 1987/15 23 AYMKD 282, 1987, pp.
285-286.

122 Ibid., E. 2007/99, K. 2007/86 45 AYMKD 429, 2007, pp. 443-444; E. 2007/72, K. 2007/68 44 AYMKD 1053, 2007,
pp- 1087-1094.

123 Ibid., E. 2008/16, K. 2008/116 45 AYMKD 1195, 2008.

124 Asli Bali, “Courts and constitutional transition: Lessons from the Turkish case”, International Journal of Cons-
titutional Law 11, 3 (2013), pp. 688-690.
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anteriores en cuanto a su autoridad para controlar reformas constitucionales,
ide6 una novedosa justificacion para ejercer el control sustancial de las refor-
mas, una justificacion que involucro las reglas de irreformabilidad estipuladas
en la Constitucion. El érgano judicial argumento6 que el cumplimiento de la
primera condicidn procesal referente a la mayoria requerida para proponer
el proyecto de reforma exigia también el cumplimiento de la condicion de
proponibilidad.' Este test de proponibilidad implicaba que el Tribunal tu-
viera que realizar una revision de fondo y, como lo habia hecho antes, vol-
vio a ejercer un control material en nombre de un control formal. El Tribunal
concluyé que la reforma violaba el principio irreformable de la secularidad y
la anul6 por inconstitucional.'?

Esta interpretacion hace una lectura de las normas de reforma constitucional
en contra de su propio propdsito, que es el de prohibir el control judicial de
fondo sobre las reformas constitucionales. Lo anterior le ha acarreado, con
buena razon, numerosas criticas al Tribunal.'” Pese a esto, la maxima au-
toridad judicial anulé una parte de otra reforma constitucional en 2010.'*
Repitiendo su razonamiento con respecto a su competencia para controlar
materialmente las reformas, de forma tal que estas no violasen las normas
de irreformabilidad, el Tribunal realizé un control de fondo,'? en el cual de-
claré inconstitucional una propuesta de reforma que modificaba los procedi-
mientos de votacion para seleccionar a los miembros del Consejo Superior de
Jueces y Fiscales y del Tribunal Constitucional, y que, a su vez, le permitia al
presidente nombrar a académicos de ciencias politicas y econémicas o a altos
ejecutivos, pues esta propuesta violaba el principio irreformable del “Estado
democratico de derecho”.’*

En un giro sorprendente, el Tribunal ha vuelto recientemente, una vez mas, a
la posicion que tenia antes de 2008 de respetar la norma explicita de la Consti-
tucion que indica que este se encuentra autorizado para controlar las reformas
solo en cuanto a la forma. En un caso presentado en 2016 por setenta parla-
mentarios, en el que se impugnaba una reforma que levantaba temporalmente
la inmunidad parlamentaria, el Tribunal declar6é que su autoridad de control

125 Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 2008/16, K. 2008/116 45 AYMKD 1195, cit.,
p- 1233.

126 Ibid., pp. 1240-1241.

127  Véase Albert, “Constitutional Amendment and Dismemberment”, cit.; Bali, “Courts and constitutional tran-
sition”, cit.; Levent Koker, “Turkey’s Political-Constitutional Crisis: An Assessment of the Role of the Cons-
titutional Court: Turkey’s Political-Constitutional Crisis. Levent Koker”, Constellations 17, 2 (2010), p. 335;
Ozbudun, “Judicial Review of Constitutional Amendments in Turkey”, cit., pp. 537-538; Roznai y Yolcu, “An
unconstitutional constitutional amendment-The Turkish perspective”, cit.; Abdurrahman Saygili, “What is
Behind the Headscarf Ruling of the Turkish Constitutional Court?”, Turkish Studies 11, 2 (2010).

128  Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 2010/49, K. 2010/87 47 AYMKD 1069, 2010,
pp. 1173-1178.

129 Ibid., pp. 1153-1155.

130 Anayasa Mahkemesi [AYM] [Corte Constitucional de Turquia], E. 2016/54, K. 2016/117 53 AYMKD 915,
2016, p. 923.
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sobre reformas constitucionales se extiende inicamente a verificar si se han
cumplido las mayorias requeridas para su radicacion y aprobacion, y si se ha
respetado el requisito de los dos debates.”! La demanda afirmaba que, aunque
la norma demandada habia adoptado la figura de una reforma constitucio-
nal, el objeto de esta era el levantamiento de la inmunidad parlamentaria y,
dado que el articulo 85 de la Constitucion contempla el control judicial de las
decisiones de la Asamblea Nacional que levantan la inmunidad parlamenta-
ria, esta reforma debia estar sujeta a revision judicial por parte del Tribunal.'*
Volviendo a una aproximacion formalista en la definicion del estatus legal del
acto parlamentario, el Tribunal desestim¢ la demanda dictaminando que el acto
impugnado era realmente una reforma constitucional y que la impugnacion
presentada no encajaba en ninguno de los tres criterios formales establecidos
en la Constitucion.’® En la sentencia unanime del Tribunal, vemos claramen-
te la readopcion del enfoque formalista de las reformas inconstitucionales.'**

4. El triunfo de la soberania popular en Francia

Francia ilustra la resistencia popular soberanista a la doctrina de la reforma
inconstitucional. Aunque la Constitucion francesa codifica una clausula de irre-
formabilidad, el Consejo Constitucional ha considerado que las reformas a la
Constitucion son manifestaciones de la soberania popular que no pueden ser
controladas por razones de fondo.'* Francia, como lugar de nacimiento de la
teoria del poder constituyente, es una notable excepcion a la tendencia de ejer-
cer control constitucional a las reformas constitucionales alrededor del mundo.
Las reformas no son revisables por los tribunales, una regla que se deriva, no
del disefio constitucional, sino de la interpretacion judicial.'®

4.1 Reforma constitucional en Francia

Reformar la Constitucion francesa no es tarea facil.'”” La Constitucion otorga
al presidente (a partir de una solicitud del primer ministro) y a los miembros
del Parlamento la competencia para iniciar una reforma constitucional.”®® Una

131 Idem.

132 Véase Tarik Olcay, “The Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish Constitution”, en
Richard Albert, Bertil Emrah Oder (eds.), An Unamendable Constitution? Unamendability in Constitutional De-
mocracies, Cham, Springer International Publishing, 2018 (Ius Gentium: Comparative Perspectives on Law
and Justice), p. 337.

133 Olcay, “The Unamendability of Amendable Clauses”, cit.

134 Ibid., pp. 336-337.

135  Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decision 62-20DC, Rec. 27, trad. al inglés
de Norman Dorsen et al. en Comparative Constitutionalism: Cases and Materials, cit.; Decision 2003-469DC, Rec.
293, 2003, p. 469.

136 Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decision 62-20DC, Rec. 27, trad. al inglés
de Norman Dorsen et al., en Comparative Constitutionalism: Cases and Materials, cit.

137 Véase Constitution Francaise [Constitucion de Francia], 1958, art. 89 (donde se detalla el arduo proceso de
reforma).

138  Idem.
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vez que se presenta un proyecto de reforma en el Parlamento, debe aprobarse
en términos idénticos tanto en la Asamblea Nacional como en el Senado.' Si
el proyecto se aprueba en ambas camaras, el presidente puede presentarlo al
Parlamento para su aprobacion o someterlo a referéndum.'® Si se presenta
al Parlamento, ambas camaras se retinen juntas como Congreso y el proyec-
to se aprueba si al menos las tres quintas partes de todos los votos emitidos
son a favor de la iniciativa.'*! Sin embargo, si el presidente decide someter
el proyecto a referéndum, se requiere una mayoria simple de votos para su
aprobacion.'*? La Constitucion no autoriza en su texto al Consejo Constitucional
a ejercer el poder de control constitucional sobre las reformas constitucionales,
pero si formaliza limitaciones explicitas al poder de reforma. La Constitucion
prohibe las reformas a la forma republicana de gobierno'* y también rechaza
expresamente cualquier reforma cuando exista una amenaza a la integridad
del territorio nacional francés'* o cuando haya vacancia presidencial.'*

Ha habido mas de veinte reformas a la actual Constitucion francesa.'* Nin-
guna de las dos primeras cumpli6 con los procedimientos ordinarios de re-
forma constitucional. La primera fue adoptada utilizando los procedimientos
especiales del articulo 85 para reformar los articulos 77 a 87, referentes a la
Comunidad Francesa. Esa fue la tinica vez que uso el articulo 85 que, desde
entonces, fue derogado junto con los articulos 78 a 87.1*

La segunda reforma fue mucho mas significativa para el curso de la historia
constitucional francesa moderna. Cuatro afios después de la fundacion de la
Quinta Republica en 1958, el presidente Charles de Gaulle se convenci6 de
que el presidente ya no deberia ser elegido por un Colegio Electoral, sino por
voto popular directo.'*® Un cambio de esta magnitud requeria una reforma
constitucional, pero era politicamente improbable que las cdmaras del Parla-
mento propusieran la enmienda en nombre de De Gaulle. De Gaulle encon-
tré una alternativa: pasaria por alto la voluntad del Parlamento e invocaria el
procedimiento especial establecido en el articulo 11 que autoriza al presidente
a someter a referéndum cualquier proyecto de ley sobre “la organizaciéon de
las autoridades puiblicas”.'* Hasta 1962, este tipo de iniciativa generalmente
no habia sido interpretada como un mecanismo de reforma constitucional.'

139 Idem.

140  Idem.

141  Idem.

142 Idem.

143 Idem.

144  Idem.

145  Idem.

146  Véanse, en general, las reformas a la Constitucion francesa que han sido citadas a lo largo del texto.

147  Constitution Francaise [Constitucion de Francia], 1958, art. 76, 77.

148 David B. Goldey, “The French Referendum and Election of 1962: The National Campaigns”, Political Studies
11, 3 (1963), p. 288.

149 Ibid., pp. 289-290.

150  Goldey, “The French Referendum and Election of 1962”, cit.
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La estrategia de De Gaulle fue, por lo tanto, bastante controvertida en ese
momento y ampliamente considerada como inconstitucional.”' El Consejo de
Estado reproché formalmente el uso del articulo 11 para la reforma constitu-
cional como inconstitucional, mientras que el Consejo Constitucional lo hizo
de manera informal."** El presidente del Senado y la oposicion consideraron la
medida de De Gaulle como una “infraccion escandalosa de la Constitucion” '
Sin inmutarse, De Gaulle siguié adelante con su plan poco convencional para
reformar la eleccion presidencial utilizando el articulo 11. El pueblo acudi6 a
las urnas para votar el referéndum, el cual fue aprobado con casi dos tercios
de votos a favor (alrededor del 61,75 %).1>

Después de la votacion, el presidente del Senado impugné la constituciona-
lidad de la reforma ante el Consejo Constitucional.'® Argumenté que la ley
aprobada mediante el articulo 11 no era propiamente un acto constitucional
(loi constitutionnelle) o unaley organica, sino simplemente una ley ordinaria."
También argumento que su adopcion por referéndum no la protegia del control
por parte del Consejo.'”” Sostuvo, ademas, que el ejercicio de la soberania nacio-
nal, ya sea por parte del pueblo o de sus representantes, debe compatibilizarse
con las reglas claras establecidas en la Constitucion.' El Consejo rechazo la
demanda del presidente del Senado por una votacion de seis a cuatro.'” En su
sentencia, el Consejo se centrd en su propia competencia constitucional. Hizo
hincapié en que su autoridad estaba limitada estrictamente por el texto de la
Constitucion y también por la ley organica del Consejo Constitucional.'® En
su breve decision, el Consejo distinguio las “expresiones directas de sobera-
nia nacional” (referendums) de las “actividades de las autoridades publicas”
(lois): las primeras estan en un plano mas alto que las segundas.'" El Consejo
concluy6 que ni la Constitucidn ni la ley organica le otorgaban el poder de
controlar la constitucionalidad de un “proyecto de ley adoptado por el pueblo
francés por la via del referéndum”.'é

La sentencia del Consejo dejo claro que los tribunales no podian ejercer control
sobre la decision del pueblo de reformar la Constitucion en un referéndum.

151  Idem.

152 Ibid., p. 290.

153 John Bell, French Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press, 1995.

154  Mark Walker, The Strategic Use of Referendums: Power, Legitimacy, and Democracy, Cham, Springer, 2003.

155  Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decision 62-20DC, Rec. 27, trad. al inglés
de Norman Dorsen et al., en Comparative Constitutionalism: Cases and Materials, cit.

156  Idem.

157  Idem.

158  Idem.

159  Idem.Y para el nimero de votos, véase Bell, French Constitutional Law, cit.

160  Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decision 62-20DC, Rec. 27, trad. al inglés
de Norman Dorsen et al., en Comparative Constitutionalism: Cases and Materials, cit., parr. 1.

161  Ibid., parr. 2.

162 Idem.
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Presuntamente, esto aplicaba a los referéndums constitucionales en virtud de
los articulos 11 y 89, aunque seguia siendo un interrogante si los tribunales
ejercerian control constitucional sobre una reforma aprobada por el Parlamento
sin recurrir a un referéndum.'®® El Consejo insinud una respuesta treinta afios
después, en 1992. Después de la firma del Tratado de Maastricht, sesenta se-
nadores solicitaron al Consejo que se pronunciara sobre la conformidad del
Tratado con la Constitucion francesa.'®* Los senadores alegaron que el Tratado
violaba el articulo 3 de la Constitucion, que establece que “la soberania nacional
reside en el pueblo, que la ejerce a través de sus representantes y por medio
del referéndum”.'® En respuesta, el Consejo sugirié que la autoridad consti-
tuyente es soberana y se sujeta tinicamente a las normas de irreformabilidad,
tanto sustantivas como temporales.'* El Consejo se referia especificamente a la
autoridad constituyente y, de manera general, a la reforma constitucional, pero
parecia sugerir que las limitaciones explicitas al poder de reforma eran exigibles.

Finalmente, el Consejo respondi6 la pregunta una década después, en 2003. Se-
senta senadores impugnaron nuevamente la constitucionalidad de una reforma,
esta vez la Ley Constitucional de Organizacion Descentralizada de la Republica
(Loi constitutionelle relative a I'organisation décentralisée de la République).'””
La reforma, que habia sido impugnada en el Consejo, habia sido la primera en
ser aprobada por una comision conjunta de la Asamblea Nacional y el Senado
bajo el procedimiento descrito en el articulo 89.' Los senadores invocaron la
irreformabilidad formal de la estructura republicana de gobierno y argumen-
taron que esta no prohibia tinicamente el regreso a la monarquia, sino que tam-
bién protegia las caracteristicas fundamentales de la Republica francesa.'® Los
senadores argumentaron que la descentralizacion hacia el gobierno local era
una violacion del caracter unitario del Estado.'”” En respuesta, el Consejo hizo
eco de su decision cuatro décadas atras. Su sentencia se centrd en su propia
competencia y, en ultima instancia, sostuvo que, dado que ninguna disposi-
cion de la Constitucion le confiere el poder de controlar las reformas consti-
tucionales, no tenia jurisdiccién para conocer el caso.”” La regla en Francia,
entonces, parece ser que los tribunales no pueden ejercer control constitucional
de las reformas en ninguin caso.

163 Sophie Boyron, “From Abolition to Amendment: Life and Death of Constitutions in France”, en Mads Ande-
nas (ed.), The Creation and Amendment of Constitutional Norms, BIICL, London, 2000.

164  Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decision 92-312DC, Rec. 76, 1992.

165  Constitution Francaise [Constitucion de Francia], 1958, art. 3(1).

166  Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decisién 92-312DC, Rec. 76, cit., parr. 19.

167  Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decision 2003-469DC, Rec. 293, cit.

168  Para una discusion del contexto y el fondo de esta reforma constitucional, véase Xavier Phillippe, “France:
The Amendment of the French Constitution on the Decentralized Organization of the Republic Development
Note”, International Journal of Constitutional Law 2, 4 (2004).

169  Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decision 2003-469DC, Rec. 293, cit, pt. IL.2;
véase también Boyron, “From Abolition to Amendment: Life and Death of Constitutions in France”, cit., p. 128.

170  Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decision 2003-469DC, Rec. 293, cit, pt. IIL.1.

171 Ibid.
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4.2. Deferencia a la soberania popular

A pesar del arraigo formal de reglas de irreformabilidad en la Constitucion
francesa, el Consejo Constitucional ha optado por tratarlas como judicialmente
inaplicables. La razén parece ser la comprension peculiar, aunque no inapro-
piada, sobre la relacion entre la soberania popular y el cambio constitucional.
En concreto, el Consejo equipara el poder de reforma constitucional al poder
constituyente, e interpreta las reformas constitucionales como expresiones
directas de la soberania popular.

La decision de 1962 sobre la constitucionalidad de la reforma que modificaba
el sistema electoral revela que el Consejo rechaz¢ la teoria de la delegacion.
Segun el Consejo, cuando el pueblo francés se pronuncia a través de un refe-
réndum, no esta ejerciendo un poder delegado y constituido, sino un poder
constituyente propiamente dicho."”> La consecuencia de la aproximacion del
Consejo es, por ello, una equiparacion entre la elaboracion de una Constitucion
y su reforma. El resultado, entonces, es que no puede haber limitaciones sobre
lo que el pueblo puede decidir silo hace por medio de un referéndum. El pue-
blo podria, incluso, modificar o abolir una de las normas de irreformabilidad
de la Constitucién en un referéndum. De conformidad con el modo en el que
el Consejo Constitucional entiende la autoridad del pueblo, el poder de refor-
ma sin restricciones equivale a un ejercicio del poder constituyente originario.

El Consejo considera el poder constituyente como soberano cuando hace refe-
rencia al pueblo actuando como reformador de la Constitucion. Para el Consejo,
dado que las reformas emanan del soberano, son definitivas y no estan sujetas
a control constitucional.'”® Esta atribucion de autoridad soberana al poder de
reforma constitucional hace eco de la teoria del poder constituyente en Israel
que descansa en la Knesset, la legislatura nacional. Se entiende que la Knesset
posee un poder constituyente continuo,'”* siempre listo para ser desplegado
para hacer o deshacer disposiciones a nivel constitucional sin necesidad de
movilizar un érgano separado revestido de una autoridad superior. En Fran-
cia, lo que ha ocurrido es una formalizacion similar de cdmo se ejerce el poder
constituyente, solo que el vehiculo para su ejercicio no es la legislatura como
en Israel, sino el propio pueblo que se pronuncia en el referéndum.'” El legado

172 Conseil Constitutionnel [CC] [Consejo Constitucional de Francia], Decision 62-20DC, Rec. 27, trad. al inglés
de Norman Dorsen et al., en Comparative Constitutionalism: Cases and Materials, cit., parr. 5, p. 97.

173 Wanda Mastor y Liliane Icher, “Constitutional amendment in France”, en Xenophon 1. Kontiadés (ed.), En-
gineering constitutional change: A comparative perspective on Europe, Canada, and the USA, Abingdon, Routledge,
Oxon [UK]; New York, 2013 (Routledge research in constitutional law).

174  Claude Klein, “Basic Laws, Constituent Power and Judicial Review of Statutes in Israel: Bank Hamizrahi
United v. Kfar Chitufi Migdal and Others”, European Public Law 2, 2 (1996), en https://kluwerlawonline.com/
journalarticle/European+PublictLaw/2.2/EURO1996024, fecha de consulta: 13 enero 2022.

175  Lucien Jaume, “Constituent Power in France: The Revolution and its Consequences”, en Martin Loughlin y
Neil Walker (eds.), The Paradox of Constitutionalism: Constituent Power and Constitutional Form, Oxford, Oxford
University Press, 2008.
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de De Gaulle, asi, esta en al menos cortar la conexion entre la soberania popu-
lar y la legislatura nacional,'”® y en validar que el pueblo es simultaneamente
actor constitucional y constituyente en la practica.

El tedrico francés Jean-Jacques Rousseau afirmé que “un pueblo siempre es
libre de cambiar sus leyes, incluso las mejores; porque si elige hacerse dafio a
si mismo, ;quién tiene derecho a detenerlo?”'”” La jurisprudencia del Consejo
Constitucional hasta la fecha parece estar de acuerdo con Rousseau: el pue-
blo es soberano y ninguna entidad, sino el propio pueblo, puede invalidar un
cambio constitucional. No obstante, es posible imaginar que el Consejo podria
justificar el control de una reforma por su correccion procesal, al igual que
también podria controlar la constitucionalidad de una reforma que viole las
limitaciones temporales de la Constitucion. Ambos casos podrian armonizar-
se con su teoria que equipara a los actores que reforman la constitucion con
el poder constituyente original.

5. La naturaleza y los limites de la resistencia formalista

Hasta ahora, Georgia, Turquia y Francia se han resistido a la creciente tendencia
a adoptar la teoria de la reforma constitucional inconstitucional. Los funda-
mentos de su resistencia difieren, al igual que la manera en la que el ordena-
miento juridico de cada Estado impone esta resistencia. Ademas, difieren en
como se manifiesta su resistencia en el curso de la adjudicacion judicial de una
impugnacion de una reforma constitucional acusada de ser inconstitucional. En
esta seccion comparamos brevemente como estas tres jurisdicciones han abor-
dado la idea de una reforma inconstitucional y exploramos sus limitaciones.

5.1 Los limites de la constitucidn

El hecho de que una reforma pueda ser constitucional o no esta ligado, de ma-
nera inevitable, a una cuestion histéricamente fascinante y compleja: ;qué es la
constitucion? En Estados Unidos, cuando el Primer Congreso se reuni6 después
de la adopcion de su Constitucion, hizo una poderosa distincion entre la Cons-
titucion y sus reformas.'” Se consider6é que la Constitucion estadounidense
tenia mas autoridad que las reformas que se le hicieran. La Constitucion fue un
acuerdo especialmente constituido entre actores federales y estatales, mientras
que las reformas, segtin un punto de vista importante en ese momento, estaban
enraizadas en una autoridad inferior porque eran principalmente actos de los

176  Ibid., p. 79.

177  Jean-Jacques Rousseau, The Social Contract, Oxford, Oxford University Press, 1976.

178  Joseph Gales, “The Debates and Proceedings in the Congress of the United States, First Congress, First Ses-
sion”, vol. 1, UNT Digital Library, 1834, Gales and Seaton, en https://digital.library.unt.edu/ark:/67531/me-
tadc29465/.
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estados.””” Puede que valga la pena contrastar la autoridad diferencial entre
la Constitucion y sus reformas, pero la experiencia estadounidense sugiere
que las reformas a veces pueden tener una autoridad superior si el estandar
es el umbral de ratificacion. El Articulo VII establece la regla para ratificar la
Constitucion: la aprobacion de nueve estados de trece fue suficiente para que
la Constitucion entrara en vigor.'®’ Sin embargo, el umbral del Articulo V para
ratificar una mera reforma fue fijado en diez de trece estados.'!

El hecho de que una constitucion y sus reformas se consideren en pie de igual-
dad determina la respuesta a la pregunta de si una reforma puede ser incons-
titucional. La justificacion de una reforma inconstitucional —y del poder de un
tribunal para invalidarla como resultado— se deriva de la regla cardinal de la
teoria de la delegacion del cambio constitucional: una constitucion se funda-
menta en una autoridad superior a una reforma porque solo el poder consti-
tuyente puede autorizar su elaboracién, mientras que los cambios a la misma
son competencia de un poder constituido y menor. Por lo tanto, se deduce que
el ejercicio de un poder constituido para tomar una decisiéon que solo podria
ser adecuadamente tomada por el poder constituyente no puede sobrevivir
al ejercicio del control de un tribunal porque equivale a una corrupcion de la
autoridad limitada delegada al poder constituido. En este escenario se pre-
tende, precisamente, realizar un cambio fundamental a la constitucion, lo que
excede el alcance de una reforma.

Ni Georgia ni Francia ven tal limite entre la constitucién y la reforma, aunque
sus teorias operativas difieren un poco. Para Georgia, no existe una diferencia
formal entre su Constitucion y una reforma a la misma, mientras que en Francia
si existe una diferencia formal entre ambas, pero no una diferencia funcional.
Para entender la razon de esto debemos volver primero a Georgia. El Tribunal
Constitucional denegé todas las solicitudes para controlar la constitucionali-
dad de las reformas porque, segtin su teoria del cambio constitucional, una vez
que una reforma se promulga correctamente y de acuerdo con las restricciones
procesales de la Constitucion escrita, esa reforma no se convierte en un mero
apéndice de la Constitucion, sino mas bien se convierte en Ia Constitucion: igual
en forma, estatus y autoridad. En consecuencia, el Tribunal Constitucional de
Georgia no considera la posibilidad de invalidar una reforma ya que eso seria
similar a invalidar la Constitucién misma. Algo que, para el Tribunal, es una
incongruencia logica y, por lo tanto, tedrica y realmente fuera de sus limites.'

179 Ibid., p. 735.

180  Constitution of the United States [Constitucién de los Estados Unidos], 1788, art. VII (“La Ratificacion de la
Convencién por parte de nueve Estados sera suficiente para promulgar esta Constitucion entre los Estados
que la ratifican”).

181  Ibid., art. V.

182 Para una discusion de las diferentes manifestaciones de constituciones inconstitucionales, véase Richard
Albert, “Four Unconstitutional Constitutions and Their Democratic Foundations”, Cornell International Law
Journal 50, 2 (2017).
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La resistencia de los tribunales franceses a invalidar reformas se basa en una
teoria diferente, pero llega al mismo resultado. Para el Consejo Constitucional,
una reforma debidamente expedida a través de un referéndum tiene una for-
ma diferente a la de la Constitucién misma: cuando esta es valida, se reconoce
como una modificacion a la Constitucion y se entiende como una parte sepa-
raday distinguible del texto constitucional. Sin embargo, cuando es aprobada
por el pueblo en un referéndum, la reforma adquiere un estatus inexpugnable
que la hace impermeable a la invalidacion de un tribunal. Las razones detras
de esta postura nos regresan a la teoria de la delegacion. A la reforma por la
via del referéndum se la trata como funcionalmente (ya no formalmente) in-
distinguible de la Constituciéon misma, ya que ambas surgen de la misma o
similar fuente de autoridad popular y no son susceptibles de ser revocadas por
ninguna institucién que no sea el propio pueblo en un referéndum posterior
o cuando se decide redactar una constituciéon totalmente nueva.

Incluso cuando una reforma es aprobada por los representantes del pueblo en
el Parlamento, no hay lugar para un control constitucional sustantivo. En con-
secuencia, la reforma por el Parlamento hace posible un punto de comparacion
con Georgia, ya que en ambos paises las reformas hechas por actores politicos
—distintas a las hechas directamente por el pueblo en un referéndum-no son
revisables por el poder judicial. En Georgia esto se debe a que una reforma
posee el mismo estatus que la Constitucion, mientras que en Francia se debe
a que el Consejo Constitucional ha decidido que no tiene jurisdiccidn para re-
visar el contenido de la reforma parlamentaria.

Los riesgos son claros tanto en el caso georgiano como en el francés. En cual-
quiera de los dos paises es posible contemplar la posibilidad de una reforma
que niegue o disminuya los derechos civiles y politicos de las minorias, im-
ponga restricciones arcaicas en nombre de la seguridad nacional, margine a
las fuerzas de la oposicion oficial o consolide el poder en manos del partido
de gobierno o del ejecutivo. Si cualquiera de los tribunales superiores se man-
tuviera en consonancia con sus precedentes, se veria obligado a aceptar como
valida cualquiera de estas reformas siempre que su ratificacion cumpla con los
procedimientos requeridos por la constitucion. Ninguna reforma es reversible,
bien sea que fuere adoptada por el pueblo (pronuncidndose directamente a
través de un referéndum) o por los érganos de gobierno constituidos.

En Turquia, el Tribunal ha respetado y violado los limites de la Constitucion.
Recordemos que la Carta incorpora varios elementos que restringen la refor-
ma formal, pero lo que es mas importante, establece que la Corte solo puede
controlar las reformas en cuanto a su forma. Rara vez, desde 1961, la Corte
se ha adherido a esta limitacion en muchos de sus fallos. El Tribunal ha exce-
dido la autoridad conferida para revisar reformas, incluso cuando el defecto
en esta se ha referido a la sustancia y no a la forma. El Tribunal ha tratado de
clasificar lo que considera defectos sustantivos como defectos formales, pero
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estos han sido esfuerzos evidentes para lograr de forma enrevesada lo que la
Constitucion claramente no permite de manera directa. Entonces, parala Corte
Constitucional de Turquia los limites que la Constitucion le ha fijado en torno
a su autoridad no han sido efectivos para evitar que logre sus objetivos cons-
titucionales en las cuestiones que el Tribunal considera de gran importancia,
incluido el caracter secular del Estado.

5.2 Reglas de excepcidn codificadas y no codificadas

Cada una de estas tres jurisdicciones revela, por tanto, un reconocimiento del
ejercicio valido del poder constituyente desde un enfoque diferente. En Georgia
se entiende que el poder de reforma funciona como el poder de elaboracién
de la Constitucion, fusionando los poderes constituidos y constituyentes en
el mismo cuerpo de actores con capacidad de reformar. Podemos describir la
autocomprension del constitucionalismo georgiano como constitucionalizando
el poder constituyente en sus reglas de reforma. Cuando los actores politicos
implementan estas reglas para hacer un cambio de cualquier tipo a la Consti-
tucion, se considera que este ha sido impulsado por una reactivacion del po-
der constituyente cuya eleccion de cambio, cualquiera que sea, no puede ser
anulada por los tribunales una vez que ha sido aprobada.

Hasta cierto punto, existe una excepcion a esta regla del constitucionalismo
georgiano y puede ser, implicitamente, lo que ha sido explicito en Turquia.
Para ser valida, una reforma a la Constitucion de Georgia debe cumplir de
manera estricta con los procedimientos sefialados en el texto codificado. Si el
Tribunal Constitucional de Georgia esta convencido de que el procedimien-
to para una reforma constitucional no cumplio con las reglas establecidas en
la Constitucién o es defectuoso, puede considerar apropiado tomar medidas
para garantizar que los actores politicos se ajusten a las propias clausulas de
la Constitucion. La opcién opuesta —permitir desviaciones de las disposicio-
nes formales de reforma a la constitucion—socavaria la logica organizativa del
enfoque ultraformalista de la Corte Constitucional de Georgia en lo referente
al cambio constitucional. Pero no es dificil tampoco imaginar a la Corte decla-
rando que sus manos estan atadas frente a una reforma procedimentalmente
defectuosa si su impugnacion se registra solo después de que la enmienda
haya sido ratificada, porque habria alcanzado el estatus constitucional e in-
munidad para ser demandada. Esta es la gran paradoja y el problema de la
teoria georgiana de la reforma como constitucion.

En Francia, el Consejo Constitucional ha permitido un grado significativo de
irregularidad procesal y ha validado tal resultado. Es importante recalcar que
el Consejo no ha aceptado todo tipo de irregularidades procesales. Los cambios
constitucionales que importan para los propodsitos de esta investigacion sobre
regimenes formalistas son los que han sido apoyados por consenso popular en
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un referéndum. Incluso cuando el procedimiento de reforma ha desafiado las
reglas escritas de reforma constitucional, el Consejo se ha negado a cuestionar
este procedimiento o su resultado cuando el vehiculo ha sido la participacion
popular por medio de un referéndum. La correccién procedimental en rela-
cion con el texto constitucional, entonces, no es una preocupacion principal
del Consejo. Este es un contraste importante entre el Consejo Constitucional
francés y la Corte Constitucional turca.

Hay otro punto que vale la pena mencionar sobre Francia. A diferencia de lo
que parece ser cierto sobre la interpretacion de la Constitucion de Georgia por
parte del Tribunal Constitucional, el poder constituyente en Francia no esta
constitucionalizado en un texto escrito. No obstante, ha sido constituciona-
lizado en la practica. Los actores politicos saben de antemano que se puede
desplegar un referéndum popular para hacer y deshacer la Constitucion fran-
cesa en aspectos fundamentales. No hay necesidad de convocar una asam-
blea especial para ese proposito, ni es necesario instituir en un procedimiento
completamente nuevo para crear un nuevo régimen constitucional (aunque
puede hacerse si el pueblo asi lo desea). En cambio, la hoja de ruta para el
cambio constitucional, tanto menor como general, es mucho mas simple: el
pueblo puede expresarse mediante un referéndum para reflejar la maxima
autoridad en el orden constitucional francés. Por ello, tanto en Georgia como
en Francia sabemos qué es lo que se acepta en la autocomprension de cada
comunidad politica como un ejercicio valido del poder constituyente antes
de que se intente un cambio importante. Por el contrario, no es inusual que
en otros Estados se espere hasta que un cambio constitucional fundamental
se intente o apruebe para poder evaluar si este proyecto o cambio constituye
un ejercicio del poder constituyente. De hecho, una determinacion judicial de
que un cambio constitucional dado no ha sido validado por el poder consti-
tuyente es a menudo la principal razon por la cual los tribunales invalidan las
reformas constitucionales.

Turquia ofrece otra perspectiva: aunque se entiende que la Constitucion repre-
senta una expresion del deseo del poder constituyente de restringir al Tribu-
nal en su revision de las reformas, este 6rgano judicial ha considerado que su
control material de estas es una defensa adecuada de los valores identificados
como fundacionales por el poder constituyente. Por lo tanto, en Turquia vemos
comprensiones contradictorias sobre el papel de su Corte. Cuando el Tribu-
nal Constitucional de este pais se ha excedido en su autoridad constitucional
para controlar las reformas solo en cuanto a su forma, se podria argumentar
razonablemente que el Tribunal esta violando los mandatos del poder consti-
tuyente que aprobo la Constitucion y que restringié de manera especifica su
rol judicial en los asuntos de cambio constitucional. Sin embargo, desde otro
punto de vista, uno podria hacer una afirmacion contraria frente a los mismos
hechos: que la desviacion de la Corte de su estrecha autorizacion en la Consti-
tucion es un esfuerzo por defender los valores, principios y reglas del ataque
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de aquellos que socavarian la Constitucion aprobada por el poder constitu-
yente. La posicién que cada uno adopte depende de cuan importante cree que
deberia ser el texto constitucional codificado, pues es inequivocamente claro
que la Constitucion turca actual tiene la intencion de restringir la autoridad
del Tribunal en relacion con las reformas constitucionales. Tanto los tribuna-
les de Francia como de Georgia rechazan el enfoque histdrico turco de ir mas
alld del mandato constitucional y de ejercer un escrutinio material o sustantivo
de las reformas. A pesar de esto, ese enfoque ya no es dominante en Turquia,
pues el Tribunal Constitucional de ese pais ha vuelto a examinar la constitu-
cionalidad de las reformas solo por aspectos formales. El texto constitucional,
en su interpretacion légica, ha vuelto a prevalecer en Turquia.

Conclusion: un contrapeso necesario en la practica
constitucional

Iniciamos esta investigacion con un desafio: enfrentados con lo que parece
ser una tendencia emergente a adoptar la teoria de la reforma constitucional
inconstitucional por su impulso y popularidad, buscamos sacar a la luz alter-
nativas que muestren otras formas en las que los tribunales podrian responder
a la pregunta de si una reforma puede ser inconstitucional. Hemos destacado
tres alternativas: una de Georgia, una de Turquia y una de Francia, que juntas
representan actuaciones distintas frente al mismo tema. Todas, sin embargo,
son ejemplos de una resistencia formalista a las reformas constitucionales in-
constitucionales.

Cada modelo tiene sus propias limitaciones. El modelo georgiano de control
ultraformalista de las reformas constitucionales nos parece rigido y meca-
nicista, aunque algunos podrian considerarlo irreflexivo. Creemos que esta
experiencia puede describirse asertivamente como reflejo de una teoria de la
reforma como constitucion, es decir, la idea de que el producto de las modifi-
caciones constitucionales tiene el mismo estatus —a nivel constitucional- que
el producto de la elaboracién de una constitucién. El modelo procedimental
turco parece prometedor como forma de restringir el poder de los tribunales
para invalidar reformas, pero esta sujeto a manipulaciéon como lo ha demos-
trado el pasado una y otra vez. La estrategia recurrente del Tribunal Consti-
tucional turco de integrar la revision sustantiva de las reformas en su control
procedimental es, segin todos registros historicos, una distorsion de lo que se
pretendia con el disefio de las reglas formales de reforma constitucional. Sin
embargo, silos disefiadores constitucionales desean restringir a los tribunales
de tal modo que ejerzan tiinicamente una revision procedimental, la Consti-
tucion turca ofrece evidencia de como el disefio puede funcionar y fallar. En
Francia, el modelo de soberania popular del pais es puro en la medida en que
el Consejo Constitucional acepta las expresiones de autodeterminacion del
pueblo a través de un referéndum, incluso si estas decisiones populares son
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incompatibles con los compromisos mas fundamentales de la Constitucion.
Esta pureza, por supuesto, tiene graves consecuencias cuando las decisiones
giran en torno a los derechos de las minorias.

La conclusion de nuestra investigacion se puede expresar en una frase: no de-
bemos tomar la creciente prevalencia de la doctrina de la reforma constitucio-
nal inconstitucional como evidencia de su idoneidad para todos los Estados
constitucionales. La doctrina de la reforma constitucional inconstitucional no
es una caracteristica necesaria del constitucionalismo moderno, ni del cons-
titucionalismo democratico liberal moderno y la puerta para que los Estados
constitucionales puedan explorar alternativas que sean coherentes con sus
propias tradiciones constitucionales permanece abierta. Es crucial, en esta
época de tendencias de globalizacién armonizadoras, diversificar las opciones
al alcance de los actores constitucionales para que ellos puedan elegir, no el
camino que suponga menor resistencia, sino el que crean que se adapta mejor
a su Estado y sus pueblos.
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