IusInkarri

Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
Vol. 10, n.° 10, enero-diciembre, 2021 - Publicacion anual. Lima, Peru
ISSN: 2519-7274 (En linea) - ISSN: 2410-5937 (Impreso)
DOI: 10.31381/iusinkarriviOn10.4643

EL CONTROL JUDICIAL DE LOS LIMITES
MATERIALES DEL PODER DE REFORMA
CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO
COMPARADO

The judicial review of the substance of constitutional
amendments in comparative constitutional law

EVELYN MILAGROS CHILO GUTIERREZ
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
(Lima, Peru)

Contacto: echilo@minjus.gob.pe
https://orcid.org/0000-0002-1528-7716

RESUMEN

El presente trabajo aborda un escenario particular de la clasica
tensiéon entre constitucionalismo y democracia, aquella que pro-
pone la existencia de limites materiales a la potestad de reforma
constitucional. La tematica plantea sin duda una serie de perpleji-
dades en torno a aspectos como la naturaleza juridica de la potes-
tad de reforma constitucional, la defensa de los limites materiales
implicitos cuando el texto constitucional no los ha reconocido de
forma explicita, la competencia y la legitimidad de las cortes cons-
titucionales para su control, el parametro normativo en meérito
al cual se realizaria este control, entre otros. En tal contexto,
este articulo propone brindar un analisis de dichas cuestiones a
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partir del derecho comparado, exponiendo los casos de Alemania,
Estados Unidos y Colombia, paises que han brindado diferen-
tes respuestas al tema de los limites materiales a la potestad de
reforma constitucional en funcioén de sus textos y sistemas cons-
titucionales propios, y cuyos argumentos resultan de relevancia
para la teoria constitucional.

Palabras clave: poder de reforma constitucional; limites mate-
riales; control judicial; derecho comparado.

ABSTRACT

This paper addresses a particular scenario of the classic tension
between constitutionalism and democracy, one that poses the
existence of material limits to the power of constitutional reform.
The subject undoubtedly raises a series of perplexities around
some aspects such as the legal nature of the constitutional reform
power. The essay analizes the defense of implicit material limits
when the constitutional text has not explicitly recognized them,
the competence and legitimacy of the courts, the normative
parameter in merit to which this control would be carried out,
among others. In this context, this article proposes to provide an
analysis of these issues based on comparative law, exposing the
cases of Germany, the United States and Colombia, countries that
have provided different answers to the issue of material limits
in function of their own constitutional texts and systems, and
whose arguments are relevant to constitutional theory.

Key words: power of constitutional reform; material limits;
judicial review; comparative law.
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1. INTRODUCCION

El tema que se aborda en el presente trabajo constituye una de
las manifestaciones de la clasica tension entre constitucionalismo
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y democracia’, pues una de las grandes problematicas del cons-
titucionalismo contemporaneo radica en la compatibilizacion
de los principios de supremacia constitucional —asociada a su
fuerza vinculante y su caracter de rigidez— y soberania popu-
lar —vinculada, en este caso, a la predisposicion y apertura al
cambio que deben estar presentes en toda norma fundamental
que mantenga cierta vocacion de permanencia—.

En ese sentido, resulta evidente la incidencia de esta tension
en el grado de rigidez que suele predicarse de un texto consti-
tucional. Como destacaba Gomes Canotilho (1993, pp. 147-148),
la dicotomia planteada en la obra de Bryce (2015) sobre las
constituciones flexibles y rigidas, posee en la actualidad un valor
«tendencialmente arqueolégico», toda vez que esta caracteristica
no se limita a verificar si las disposiciones constitucionales pue-
den ser modificadas a través de leyes ordinarias, sino que incluye
ademas la problematica vinculada con la apertura temporal de
las normas constitucionales (Gomes, 1993, p. 148)% Asimismo,
Hesse (2012) resaltaba que el problema de la rigidez constitucio-
nal «se presenta como uno de coordinacion “correcta” entre los
caracteres de apertura y amplitud, de un lado, y fuerza vinculante
de la Constitucion, de otro» (pp. 49-50)3.

1 Entre otros, dan cuenta de esta problemdatica Keith E. Whittington (2005,
pp. 116-141).

2 El autor entiende a la «apertura constitucional» en los siguientes términos: i) la
Constitucién contiene una regulaciéon deliberadamente incompleta en aras de
permitir y garantizar un espacio de libertad para el antagonismo, el compromiso
y el consenso pluralisticos, esto es, apertura de las normas constitucionales que
les permite ser concretizadas de forma renovada y cambiante; ii) texto constitu-
cional susceptible de alteracion formal, de acuerdo con las necesidades impues-
tas por la evolucién politica y social, es decir, la existencia de limites mayores o
menores (mayorias calificadas, limites temporales o materiales) para la revisiéon
del texto constitucional.

3 Precisamente en ese sentido, los debates referidos a los limites a la mutacién
constitucional, y de modo mas genérico, a los limites a la interpretacién constitu-
cional, también forman manifestaciones de la tension entre constitucionalismo
y democracia.
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En respuesta a este contexto de tension entre estabilidad y
dinamica constitucionales, la teoria constitucional ha desarro-
llado por un lado los limites a la interpretacidon constitucional,
y, por otro, los limites a la potestad de reforma constitucional.
En este articulo se abordaran estos ultimos, especificamente los
denominados limites materiales, que son aquellos referidos al
control de aspectos sustantivos de la potestad de reforma cons-
titucional, y que en ese sentido resultan particularmente polé-
micos en la teoria constitucional.

La tematica plantea sin duda una serie de perplejidades en
torno a aspectos como: i) la naturaleza juridica de la potestad
de reforma constitucional; ii) la defensa de los limites materiales
implicitos cuando el propio texto constitucional no ha reconocido
este tipo de limites de forma explicita; iii) la competencia y la
legitimidad de las cortes constitucionales para su control; iv) el
parametro normativo en mérito al cual se realizaria este control,
teniendo en cuenta el rango constitucional de las disposiciones
que son materia de evaluacion; entre otros.

En tal contexto, el presente articulo propone brindar un analisis
de estas cuestiones a partir del derecho comparado, exponiendo
los casos de Alemania, Estados Unidos y Colombia, paises que han
brindado diferentes respuestas al tema de los limites materiales
a la potestad de reforma constitucional en funcién de sus textos
y sistemas constitucionales propios, y cuyos argumentos resultan
de relevancia para la teoria constitucional.

2. ANALISIS DE LOS LIMITES MATERIALES EN EL
DERECHO COMPARADO

2.1. ALEMANIA

Segun el estudio de derecho comparado realizado por Contiades y
Fotiadou (2016), el funcionamiento de la férmula de enmienda
en Alemania reivindica un modelo pragmatico de cambio consti-
tucional, puesto que el procedimiento de reforma constitucional
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se configura como el mecanismo ordinario de cambio constitu-
cional, y la judicatura constitucional asume un rol importante,
pero de caracter complementario. En ese sentido, autores como
Arnold (1992) consideran al texto constitucional como un docu-
mento relativamente flexible, sin perjuicio de lo cual el consti-
tuyente aleman ha reconocido un listado de limites materiales
expresos al poder de reforma constitucional en su articulo 79,
inciso 3*.

Es decir que si bien sus requisitos formales no son dificiles
de cumplir para su practica politica, se establecen clausulas de
intangibilidad como limites a esta potestad. Asimismo, el Tribu-
nal Constitucional Federal Aleman ha reconocido su condicidn
de ultimo intérprete de la Constitucion, capaz de efectuar el
control abstracto de constitucionalidad, incluso sobre leyes de
reforma constitucional®.

4 Articulo 79 [Reforma de la Ley Fundamental]

(1) La Ley Fundamental solo puede ser reformada por una ley que expresamente
modifique o complemente su texto. En el caso de tratados internacionales que
tengan por objeto un acuerdo de paz, la preparacidon de un acuerdo de paz o la
abolicion de un régimen de ocupaciéon o que estén destinados a la defensa de
la Republica Federal, sera suficiente, para aclarar que las disposiciones de la
presente Ley Fundamental no se oponen a la conclusién y a la entrada en vigor de
tales tratados, incluir en el texto de la Ley Fundamental un agregado que se limite
a dicha aclaracién.

(2) Una ley de este caracter requiere la aprobacién de una mayoria de dos tercios
de los miembros del Bundestag y de dos tercios de los votos del Bundesrat.
(Limites formales)

(3) No esta permitida ninguna modificacién de la presente Ley Fundamental que
afecte la organizacién de la Federacion en Lander, o el principio de la participa-
cion de los Lander en la legislacion, o los principios enunciados en los articulos
1y 20. Estas dltimas disposiciones estan referidas al principio de la dignidad
humana y la vinculacién de los poderes publicos a los derechos fundamentales
(articulo 1), asf como la féormula politica de Alemania, la de un Estado federal
democratico y social de Derecho, y los principios de soberania popular y supre-
macia constitucional.

5 Decisiones del 15 de diciembre de 1970, 23 de abril de 1991, 18 de abril y 14 de
mayo de 1996, y 3 de marzo de 2004, en las que se procedi6 a la revisiéon de
leyes de reforma constitucional mencionadas en Gozler (2008).
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Entre los casos paradigmaticos de control constitucional de
leyes de reforma constitucional destacan los siguientes (Gozler,
2008, pp. 56-63):

- Caso Klass (15 de diciembre de 1970). Este caso se dio con
motivo de la reforma constitucional formulada el 24 de junio
de 1968 al articulo 10 de la Constitucion, el cual reconoce el
derecho al secreto epistolar, postal y de telecomunicaciones, y
que sus restricciones solo podran ser ordenadas por una ley.
El texto incorporado dispuso lo siguiente:

Si la restriccion estd destinada a proteger el régimen fundamen-
tal de libertad y democracia o la existencia o seguridad de la
Federacion o de un Land, la ley podra disponer que no se informe
al afectado y que el recurso jurisdiccional sea reemplazado por
el control de 6rganos y de 6rganos auxiliares designados por los
representantes del pueblo.

Es decir, esta enmienda habilitd la restriccion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del secreto epistolar, postal y de
telecomunicaciones con la finalidad de garantizar la seguridad
nacional y la democracia. Asimismo, reemplaza el control judicial
de la afectacion a este derecho por un control de caracter parla-
mentario.

La enmienda constitucional fue impugnada ante el Tribunal
Constitucional Federal aleman en el caso Klass, el cual confirmo
su constitucionalidad al considerar, por mayoria, que no resultaba
contraria a los principios inmutables de la Ley Fundamental,
como la dignidad humana, la separacion de poderes y el Estado de
derecho, enumerados en el articulo 79 (3). Asi, se consideré que
la determinacion de una disposiciéon como lesiva de la dignidad
humana no puede darse en el marco de una regulacion general,
sino a partir del andlisis de circunstancias especificas, toda vez
que una norma que establezca alguna restriccion a la libertad
de un ciudadano, atin sin su conocimiento, no resulta lesiva de la
dignidad humana per se. Asimismo, se consider6 que el reemplazo
del control judicial de la medida por un control a través de un
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organo designado por el Parlamento configura una garantia
suficiente para la dignidad y el principio de separacién de poderes.

En conclusion, para el sector mayoritario de la precitada
corte, el articulo 79 (3) no constituye una prohibicién general al
legislador para realizar cualquier modificacion a los principios
constitucionales basicos, sino que se limita a prohibir la
eliminacién de la esencia del orden constitucional, por medio, por
ejemplo, del establecimiento de un régimen totalitario a través de
la reforma constitucional.

Finalmente, en el presente caso concurrieron tres votos disi-
dentes, los cuales consideraron que la enmienda constitucional
resultaba contraria a los limites materiales establecidos en el
articulo 79 (3), pues la intervencidn secreta de la esfera privada
de cualquier persona (no solo de los enemigos de la democracia),
asi como la eliminacion del recurso a los tribunales para su con-
trol, implica un tratamiento del ser humano como objeto y no
como un fin en si mismo, es decir, vulnera los principios de dig-
nidad humana (articulo 1) y proteccion juridica individual que
se derivan, a su vez, del principio de «separacién de poderes»
[articulo 20 (2)]°.

- Caso de vigilancia acustica de viviendas (3 de marzo de
2004). El presente caso tuvo como origen la reforma al
articulo 13 (3) de la Ley Fundamental de Bonn, realizada el
26 de marzo de 1998. La nueva redaccion del articulo 13 (3)’
habilitaba a la fiscalia a que, en la persecucién de un hecho

6 Un resumen del caso se encuentra en inglés en Murphy y Tanenhaus (1977,
pp. 659-665).

7 Articulo 13 (3). Cuando determinados hechos justifican la sospecha que alguien
ha cometido un delito particularmente grave y especificamente asf predetermi-
nado por la ley, podran ser utilizados en la persecucion del hecho delictivo, en
base a una autorizacién judicial, medios técnicos para la vigilancia acustica de
viviendas en las cuales presumiblemente se encuentra el inculpado si la inves-
tigacion de los hechos fuese de otra manera desproporcionadamente dificil o
no tuviese ninguna probabilidad de éxito. La medida tiene que ser limitada en
el tiempo. La autorizacion debe efectuarse por una seccién con tres jueces. Si
la demora implicare un peligro inminente, la medida podra ser tomada por un
Unico juez.
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delictivo, y sobre la base de una orden judicial, pueda recu-
rrir al uso de los medios técnicos para la vigilancia acustica de
viviendas en las que presumiblemente se encontrara el incul-
pado.

Los demandantes argumentaron que esta disposicion vul-
neraba el derecho fundamental a la inviolabilidad de domicilio
vinculada, en este caso, al principio de dignidad humana. El Tri-
bunal Constitucional aleman en mayoria rechaz6 este argumento
y considerd que la vigilancia actstica de viviendas in abstracto no
afectaba la dignidad humana; por lo que resultaba acorde con el
articulo 79 (3) de la Ley Fundamental. En ese sentido, se preciso
que la interpretacion del articulo 13 (3) debia ser restrictiva,
es decir, que los investigadores estaban autorizados a vigilar el
contenido de una conversaciéon siempre que la informacion des-
cubierta no toque la esfera puramente personal (todavia absolu-
tamente protegida). Asimismo, se asumio que el requerimiento
de una autorizacion judicial, asi como las limitaciones estable-
cidas en la norma (delito grave, que los medios alternativos no
resulten eficientes, limite de tiempo) buscaban garantizar un
control efectivo por parte de un ente independiente®.

En la misma sentencia se advierten, sin embargo, votos en dis-
cordia de los magistrados que consideraron que la reforma era
inconstitucional, entre otras, por las siguientes razones:

a) Si para clasificar una situacidén lesiva al nucleo de lo abso-
lutamente protegido de la configuracién privada de la vida,
se exigiera una comprobacion concreta en cada caso, esto
tendria como consecuencia que al principio siempre debe-
ria tolerarse una intervencion en este ntcleo, lo cual quiere
precisamente impedir el art. 79 (3) LE Por lo que, en aras
de proteger la posibilidad de un libre desenvolvimiento
personal, debe presumirse, por lo menos para el caso de
las viviendas privadas, que cuando en ellas el inculpado se

8 Véase el resumen en inglés de la sentencia en Stender-Vorchaws (2004).
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encuentre solo, con parientes o con personas de evidente
estrecha confianza, esta usando el espacio para comunica-
ciones personalisimas.

b) Si bien se prevé una serie de limitaciones a su ejercicio, no se
advierten restricciones que puedan asegurar una adecuada
proteccion del nucleo intangible de la configuracion privada
de la vida.

c) El art. 79 (3) LF esta destinado a repeler, desde el principio,
el desmantelamiento de las posiciones de derechos fun-
damentales constituidas sobre los principios de Estado de
derecho o que sirven para asegurar la dignidad humana; no
esta destinado a intervenir solo cuando el Estado de derecho
esté a punto de verse completamente derogado o cuando la
dignidad humana ya no vaya a recibir ninguna proteccidn,
pero para que este limite pueda oponerse a un desmontaje
paulatino de los pilares basicos de nuestra Constitucion, las
modificaciones constitucionales deben ser tomadas al pie
de la letra, pues el art. 79 (3) LF no ofrece ningiin margen
para una interpretaciéon conforme a la Constitucion®. Por
ultimo, se destaca en el referido voto singular el expreso
reconocimiento de naturaleza suprapositiva al contenido
de la clausula de intangibilidad y a la competencia del
Tribunal Federal para medir las reformas del texto consti-
tucional positivo.

2.2. ESTADOS UNIDOS

Este pais cuenta con una féormula de enmienda estricta junto a
una judicatura constitucional fuerte que cumple un rol funda-
mental en la evolucidn constitucional. La primera Constitucién
de Estados Unidos de 1787 se mantiene vigente y su texto ha
sido enmendado en veintisiete oportunidades; ahora bien, la
actualizacion del texto constitucional no proviene Unicamente
de tales enmiendas, sino también de su canon operacional, que

9 Véase el resumen de la sentencia en Aldez y Alvarez (2008, pp. 104-217).
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segun precisa Bruce Ackerman estd integrado por estatutos
clave y los superprecedentes judiciales™.

La clausula que regula el procedimiento de enmienda en la
Constitucion de los Estados Unidos es el articulo V, el cual esta-
blece los siguientes requisitos:

- La propuesta de enmendar la Constituciéon puede ser pre-
sentada por el Congreso, a través del acuerdo de los dos
tercios de sus dos camaras, o bien a solicitud de las legisla-
turas de los dos tercios de los distintos Estados.

- La validez de las enmiendas propuestas se encuentra sujeta
a la ratificacién por las legislaturas de las tres cuartas partes
de los Estados separadamente o por medio de convencio-
nes reunidas en tres cuartos de estos, segin que el Congreso
haya propuesto uno u otro modo de ratificacion.

- Antes del afilo 1808 no podra hacerse ninguna enmienda
que modifique en cualquier forma las clausulas primera y
cuarta de la seccion novena del articulo primero (referidas
a laregulacion de la migracion e importacion de esclavos).

- A ningun Estado se le privarg, sin su consentimiento, de la
igualdad de voto en el Senado.

Mas alla de los requisitos formales para la propuesta y la rati-
ficacion de las enmiendas, se advierten dos aspectos sustantivos
que el constituyente estadounidense quiso resguardar del poder
de enmienda constitucional: i) la prohibicidon de plantear reforma
alguna (antes de 1808) sobre ciertas disposiciones referidas a
migracion e importacion de esclavos; y ii) la premisa segun la
cual ninguna enmienda podria estar dirigida a privar a algin
Estado de la igualdad de voto que le correspondia en el Senado.

Al respecto, es importante anotar que si bien la doctrina nor-
teamericana no plantea una teoria que afirme la existencia de
limites materiales al poder de enmienda en su texto constitucional

10 El articulo fue publicado originalmente en Harvard Law Review, 120(7), del

2007.
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(al menos no con esa denominacion), en su articulo The limitations
upon the amending power, publicado en 1920, Marbury asumi6
que el mencionado articulo V delimita las posibilidades mate-
riales de actuacion del poder de enmienda, las cuales terminan
donde la modificacién constitucional implique la destruccion de
su legitimidad como poder de revision. En ese sentido, tras desa-
rrollar ciertos argumentos referidos a la presunta inconstitucio-
nalidad de las enmiendas 18 (prohibicién de fabricacién, venta o
transporte de bebidas alcoholicas en territorio estadounidense)
y 19 (derecho al sufragio femenino) de la Constitucion, por con-
siderar que su procedimiento de aprobacién fue lesivo de la
autonomia legislativa interior de los Estados, sostiene que «el
poder de enmienda de la Constitucion no incluye el poder de
destruirla», pues el objetivo del pueblo de los Estados Unidos,
como se expresa en su preambulo, fue el de «consolidar una
Union perfecta» de los Estados (Marbury, 1919-1920, p. 225)'%
Asimismo, asume que el ente encargado de resguardar estos
aspectos materiales seria la Corte Suprema en su condicion de
intérpretre final de la Constitucidn.

En respuesta a esta tesis, Frierson considera que la Cons-
titucion ha confiado al Congreso, y no a las Cortes, el deber de
determinar cudles son las enmiendas necesarias, asi que la Unica
cuestién que podria ser planteada ante una corte es aquella

11 Es interesante mencionar los comentarios formulados por Edouard Lambert
(1921, p. 128) sobre el articulo de Marbury: considera que el autor se esfuerza en
demostrar que las enmiendas 18 (prohibicién de fabricacién, venta o transporte
de bebidas alcohdlicas en territorio estadounidense) y 19 (derecho al sufragio
femenino) no aportan simples retoques al mecanismo constitucional, sino que
minan las bases federalistas de la Constitucion, usurpando la autonomia legislativa
interior garantizada a los Estados en 1787-1789 como la condicion sine qua non
para su entrada en la Unién. Ahora bien, como contraposicidn, analiza el ejemplo
de las enmiendas que cierran la guerra de Secesién y que, a pesar de un manejo
mucho menos correcto del procedimiento han abierto grandes brechas en el muro
de la independencia legislativa de los Estados; sin embargo, se encuentran, de
hecho, garantizadas por la consagracion del tiempo. Finalmente, concluye que las
enmiendas 18 y 19 son los resultados de un exceso de poder cometido por las
legislaturas de las tres cuartas partes de los Estados, que deberia ser reprimido
por la Corte Suprema Federal.
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referida a determinar si el Congreso ha emitido su juicio de con-
formidad con dicha delegacion. Sostener que las cortes pueden
nulificar una enmienda constitucional, propuesta y ratificada por
la via regular, al considerar que la enmienda no es necesaria o
adecuada, o que no fue imaginada por los autores de la Consti-
tucion, implicaria agregar al texto del articulo V el requisito de
que la enmienda también sea aprobada por la Corte Suprema
(Frierson, 1920, citado por Lambert, 1921, pp. 129-135)*2,

Este debate ha generado abundante literatura constitucional
en Estados Unidos, y lleva incluso a autores como De Vega (1985,
p- 259) a sostener que el estudio de este pais no resulta de uti-
lidad para el analisis de limites a la enmienda constitucional®3;
sin embargo, la casuistica que reporta la Corte Suprema da cuenta
de la necesidad que tuvieron algunos Estados y ciudadanos de
acudir a este organo cuestionando la validez de determinadas
enmiendas constitucionales por estimarlas contrarias a princi-
pios fundamentales de su orden constitucional. Asi, por ejem-
plo, Rodriguez sostiene que si bien «el sistema estadounidense
no es el ejemplo que consagra clausulas de intangibilidad al estilo
europeov»; ello no obsta la posibilidad del control constitucional
material en dicho ordenamiento juridico, pues este se encontra-
ria vinculado a la nocién de higher law que irradia su influencia
en la norma suprema'.

12 Para Lambert, el argumento de Frierson no tendria mayor repercusion, puesto
que es el mismo que se suele plantear para cuestionar el control constitucional
de leyes ordinarias, pero que como es bien sabido no ha prosperado. De los casos
planteados ante la Corte Suprema, Lambert entiende que la Corte ha asumido
competencia para evaluar la constitucionalidad de las enmiendas. Si bien en sus
decisiones la Corte ha sido enfatica en restringir su andlisis a las cuestiones de
procedimiento y no asi a los cuestionamientos sustantivos, el autor considera
que los tribunales no han renunciado nunca a extenderla.

13 El autor fundamenta su cuestionamiento en dos ideas basicas: que se trata de la
Constituciéon mas antigua del mundo, donde los planteamientos de la reforma y de
sus limites no aparecen, y el singular caracter del sistema a la hora de definir al
poder constituyente, en el cual la separacion entre poder constituyente y poder
de reforma, tanto politica como juridicamente, resulta dificil de realizar.

14 En ese sentido, coincidimos con Roberto Rodriguez Gaona (2006, pp. 123y 132).
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Entre los casos paradigmaticos destacan los siguientes!®:

- Hollingsworth v. Virginia (1798). Como advierte Dellinger
(1983), este caso pone en evidencia que en los Estados Uni-
dos, la revisién judicial de las enmiendas constitucionales
precedio a la revision judicial de las leyes establecida en la
célebre Marbury v. Madison (1803). En el caso materia de
analisis se argumenté que la Undécima Enmienda'® no fue
adoptada de conformidad con la Constitucidn (articulo 1.7.3)
porque «nunca se presento al presidente para su aproba-
cion». La Corte Suprema rechaz6 este argumento al sostener
que «la negativa del presidente solo se aplica para los casos
ordinarios de la legislacion»; empero, no para la proposi-
cion o adopcién de las enmiendas a la Constitucién. Asi, la
Corte Suprema validé la constitucionalidad de la enmienda
impugnada al entender que la intervencion del presidente
solo resulta exigible para la legislaciéon ordinaria, mas no
para las enmiendas constitucionales.

- Hawke v. Smith (1920). El caso surgié a propoésito de la
ratificaciéon de la enmienda décimo octava'’, referida a la
prohibicion de la fabricacién, venta y transporte de bebidas
alcoholicas. La controversia abordd dos aspectos importan-
tes: la participacién de las legislaturas de los Estados en la

15 Los resumenes de los casos que se mencionan a continuacién se encuentran en
Roberto Rodriguez Gaona (2006, pp. 37-58).

16 El texto de la enmienda es el siguiente: «El poder judicial de los Estados Unidos
no debe interpretarse que se extiende a cualquier litigio de derecho estricto o de
equidad que se inicie o prosiga contra uno de los Estados Unidos por ciudadanos
de otro Estado o por ciudadanos o subditos de cualquier Estado extranjero».

17 Segun esta enmienda: «1. Un afo después de la ratificaciéon de este articulo
quedara prohibida por el presente la fabricacién, venta o transporte de licores
embriagantes dentro de los Estados Unidos y de todos los territorios sometidos
a su jurisdiccion, asi como su importacién a los mismos o su exportacion de ellos,
con el propédsito de usarlos como bebidas. 2. El Congreso y los diversos Estados
poseeran facultades concurrentes para hacer cumplir este articulo mediante leyes
apropiadas. 3. Este articulo no entrara en vigor a menos de que sea ratificado
con el caracter de enmienda a la Constitucion por las legislaturas de los distintos
Estados en la forma prevista por la Constituciéon y dentro de los siete afios
siguientes a la fecha en que el Congreso lo someta a los Estados».
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ratificacién de una enmienda, asi como el efecto que las dis-
posiciones constitucionales locales pueden tener en el pro-
cedimiento del articulo V de la Constitucion, en concreto, si
un Estado podia o no someter a referéndum la ratificacion de
una enmienda. En cuanto al método de ratificacion, la Corte
indicé que ese poder fue especificamente concedido por la
Constitucion a favor del Congreso, por lo que «no es la fun-
cion de las cortes o de los cuerpos legislativos, nacionales
o estatales, alterar el método que la Constitucion ha deter-
minado». En tal sentido, el fallo precisé que el referéndum
—como procedimiento de ratificacion de una enmienda
constitucional— no resultaba improcedente sin mas, sino
que los preceptos sobre el rito de los actos legislativos esta-
tales no eran aplicables a dicho proceso de ratificacion, por
lo que ratifico la validez de la enmienda constitucional.

- Leser v. Garnett (1922). En este caso se impugné la
enmienda décimo novena'®, que reconocia el derecho al
sufragio femenino en Estados Unidos. Oscar Leser y otros
solicitaron la remocidén del registro de las ciudadanas Cecilia
Street Waters y Mary D. Randolph como votantes en la ciu-
dad de Baltimore, bajo el argumento de que la Constitucion
de Maryland limitaba el sufragio a los hombres y las solici-
tantes eran mujeres. Si bien se plantean algunas cuestiones
procedimentales, lo interesante de este caso es el cuestiona-
miento sustantivo que se hizo a la enmienda, segun el cual
esta contravenia la autonomia del electorado como cuerpo
politico, pues el Estado de Maryland rechazé su ratificacion
en su oportunidad. Al respecto, la Corte Suprema consider6
que la Enmienda XIX presentaba un texto bastante simi-
lar a la Enmienda XV, «una no puede ser valida y la otra

18 Segun la Enmienda XIX: «1. El derecho de sufragio de los ciudadanos de los Estados
Unidos no sera desconocido ni limitado por los Estados Unidos o por Estado
alguno por razén de sexo. 2. El Congreso estara facultado para hacer cumplir este
articulo por medio de leyes apropiadas».

19 Articulo XV. «1. Ni los Estados Unidos, ni ningin otro Estado, podran desconocer
ni menoscabar el derecho de sufragio de los ciudadanos de los Estados Unidos
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invalida», por lo que la Enmienda XIX también es valida atin
cuando no haya mediado el consentimiento del Estado. Es
importante precisar que para el momento en que la Corte
resolvié el caso, la enmienda cuestionada contaba con el
numero suficiente de ratificaciones para su validez, razén
por la cual, la Corte se limita a garantizar su permanencia
en la Constitucion.

- Coleman v. Miller (1939). Con este polémico caso se incor-
pora una nueva teoria al control jurisdiccional de las enmien-
das constitucionales en la Corte Suprema. El caso surge a
proposito del tramite para la ratificacion de la enmienda
del trabajo infantil en el Estado de Kansas (esta enmienda
no lleg6 a formar parte de la Constitucién). Veinte sena-
dores votaron a favor y veinte en contra de su ratificacion.
Decidio el empate a favor de la enmienda el vicegobernador,
como funcionario que presidia el Senado. Los senadores
vencidos impugnaron el voto del vicegobernador y busca-
ron, a través de un writ of mandamus, obligar al secretario
del Senado a borrar la aprobacién, asi como impedir la firma
de la resolucién por parte de los funcionarios del Senado
y la Camara de Diputados. Lo novedoso en el analisis que
plantea la Corte radica en el desarrollo de la doctrina de las
political questions para desestimar algunos de los cuestiona-
mientos formulados al proceso de ratificacion. Asi, precisé lo
siguiente:

[...] la cuestion de la eficacia de las ratificaciones por parte de
las legislaturas estatales, a la luz de un rechazo previo o de
un intento de retirar el consentimiento, debe ser considerado
como una cuestién politica [...] con la autoridad final del
Congreso en el ejercicio del control sobre la promulgacion de
la adopcién de una enmienda.

[...] la cuestion de un tiempo razonable en muchos casos impli-
caria, como en este caso, una valoracion de una gran variedad

por motivo de raza, color o de su condicién anterior de esclavos. 2. El Congreso
estara facultado para hacer cumplir este articulo mediante leyes apropiadas».
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de condiciones relevantes, politicas, sociales y econémicas [...].
Las cuestiones que implican son esencialmente politicas y no
justiciables [...].

Este polémico caso propicié un intenso debate entre Walter
Dellinger y Laurence H. Tribe, quienes a través de diversos
articulos académicos manifestaron sus posiciones a favor y en
contra del control judicial de las enmiendas constitucionales, res-
pectivamente.

Dellinger considera que el precedente genera un mundo
maravilloso de incertidumbre (a wonderland of uncertainty), ya
que la decision del Congreso no resolveria definitivamente la
incertidumbre de enmiendas futuras, pues no tendria peso como
precedente. La revisién judicial, por el contrario, garantiza un
proceso de enmienda mas cierto y predecible (Dellinger, 1983a,
pp. 386-432).

Tribe, por otro lado, parte de la premisa de que en ningun
caso precedente la Corte ha afirmado su competencia para inva-
lidar enmiendas «poco apropiadas». En ese sentido, no considera
que la Corte sea menos apta que el Congreso para buscar el con-
senso contemporaneo; sin embargo, el criterio de conveniencia
de la enmienda no deberia ser elaborado o aplicado por las cortes,
ya que subordinaria inequivocamente el proceso de enmienda
al sistema legal que pretende dejar de lado (Tribe, 1983).

En respuesta, Dellinger considera que el argumento planteado
por Tribe no tiene precedente alguno en la historia del proceso
de enmienda. La mayoria de enmiendas no ha tenido ese fin.
Asimismo, precisa que comparte la opiniéon de que la revisién
judicial no seria procedente para controlar los méritos de una
enmienda, pero el importante objetivo de contar con reglas claras
para determinar la validez de una enmienda constitucional no
queda satisfecho con un mecanismo politizado para resolver las
disputas (Dellinger, 1983b).
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2.3. COLOMBIA

La Constitucion colombiana regula su proceso de reforma cons-
titucional en sus articulos 241.1%° y 377%.. Del texto de ambas
disposiciones se advierte que el constituyente colombiano asigné
de forma explicita a la Corte Constitucional la competencia
para la revisidon de actos reformatorios de la Constitucidn, cual-
quiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su
formacion.

Ahora bien, la redaccion de estas disposiciones no ha impe-
dido que la precitada Corte reconozca, bajo la férmula de «limites
competenciales», la existencia de ciertos limites materiales impli-
citos en su norma fundamental®?, como se expondra a conti-
nuacion:

- Sentencia C-551 de 2003. En esta decision la Corte efectuo
el control previo y automatico de la Ley 796 de 2003, ley
ordinaria que convocaba al pueblo para que se pronuncie
en un referendo sobre la posibilidad de reformar la Cons-
titucion?3. Es el primer pronunciamiento de la Corte que
establece los «limites competenciales» del Congreso cuando

20 Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este
articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes funciones: 1. Decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos
reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por vicios de
procedimiento en su formacion.

21 Articulo 377. Deberdn someterse a referendo las reformas constitucionales
aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el
Capitulo 1 del Titulo Il y a sus garantias [Derechos Fundamentales], a los pro-
cedimientos de participacién popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro
de los seis meses siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo, un cinco por
ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral. La reforma se entendera
derogada por el voto negativo de la mayoria de los sufragantes, siempre que en
la votacion hubiere participado al menos la cuarta parte del censo electoral.

22 Tema abordado y desarrollado por Mario Alberto Cajas Sarria (2004).

23 Si bien fue una ley ordinaria la que fue materia de control constitucional en este
caso y no un acto legislativo que reforma la Constitucidn, lo trascedente del caso
fue lo establecido por la Corte respecto a los limites competenciales de la reforma
constitucional y la categoria de sustitucién de la Constitucion.
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ejerce su facultad de reforma constitucional, en virtud de los
cuales el Congreso puede reformar la Constitucion, pero no
sustituirla.

Para la Corte, la extralimitacion de la facultad de reforma
constitucional configuraria un vicio de procedimiento que
la obliga a ejercer su control. En ese sentido, las demandas
contra actos legislativos de reforma requieren la demos-
tracion de los cargos por parte del accionante. El fallo
determina que la facultad de reforma constitucional esta
limitada por la Constitucion y que asi la Constitucion Poli-
tica de 1991 no contenga clausulas pétreas o inmodificables
explicitas, el constituyente tampoco autorizé la sustitucion
de la Constitucidn, sino su reforma. Asimismo, la Corte pre-
cisa que el control de «limites competenciales» no equivale a
un examen de fondo en torno al contenido del acto reforma-
torio, sino que se trata de un juicio sobre la competencia del
organo encargado de aprobar la reforma.

En la sentencia no se precisa un método de analisis y/o
estructura de razonamiento que permita identificar un
caso de sustitucion de la Constitucion, solo se recurre a
planteamientos generales y a ejemplos de lo que seria una
sustitucion de la Constitucion (Estado social y democratico
de derecho, la forma republicana de gobierno) (Cajas, 2004,
pp- 27-30).

Sentencia C-816 de 2004. En este caso, la Corte evalu6 la
constitucionalidad del Acto Legislativo n.° 2 de 2003 («esta-
tuto antiterrorista»), que reformo algunas disposiciones de
la Constitucién con la finalidad de enfrentar el terrorismo.
El debate en la Corte buscoé inicialmente establecer si existio
extralimitacion del Congreso al ejercer la potestad refor-
madora; sin embargo, no fue posible llegar a un acuerdo,
por lo que se limit6 a evaluar los posibles vicios de proce-
dimiento en su aprobacion. Tras considerar que en el caso
concurrié una irregularidad en el procedimiento de apro-
baciéon del informe de ponencia previo a la votaciéon del
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articulado de reforma, la Corte asumio que tal motivo hacia
innecesario que se pronuncie sobre los demds cuestiona-
mientos. Segun Cajas (2004), la Corte optd por aplicar la
tesis del minimalismo constitucional, desarrollada por la
Corte Suprema de Estados Unidos en aquellos casos en los
que los jueces deciden sobre lo que deberia dejarse sin decir
(pp. 34-36).

- Sentencia C-970 de 2004**. En la presente sentencia se
establece por primera vez un método de analisis para el
ejercicio del control de constitucionalidad en aquellos casos
en los que se denuncia que un acto legislativo de reforma
constitucional habria incurrido en presunta sustitucion de
la Constitucion. El método se plante6 en los siguientes tér-
minos:

a) Es un juicio sobre la competencia del érgano encargado
de aprobar la reforma.

b) Requiere enunciar los aspectos definitorios de la identi-
dad de la Constitucion que habrian sido sustituidos por
el acto reformatorio.

c) Debe ser un enunciado especifico (elemento definitorio
que ha sido configurado en la Constitucion y que configura
su identidad).

d) El examen del acto acusado establece cual es el alcance
juridico respecto a los elementos definitorios que identi-
fican la Constitucidn.

24 La demanda fue planteada en contra del inciso 2 del articulo 4 transitorio
del Acto Legislativo n.° 03 de 2002. La reforma fijaba un plazo para que el
Congreso expidiera las leyes correspondientes a la puesta en marcha del Sistema
Penal Acusatorio y otros, o de lo contrario se otorgaban facultades legislativas
extraordinarias al presidente de la Republica para expedir los cuerpos normativos
correspondientes. Se traté de un caso polémico, toda vez que la sentencia contd
con 5 votos a favor de la constitucionalidad del acto reformatorio y 4 en contra
(por considerar que el plazo concedido al legislador era muy corto para el
cumplimiento adecuado de su funcién).
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e) Se verifica si la reforma reemplaza un elemento definito-
rio que identifica la Constitucién por otro integralmente
diferente.

En este caso la Corte consider6 que no se produjo la pre-
sunta sustituciéon especifica de la Constitucion porque el
acto reformatorio establecia una delegacion extraordina-
ria de facultades legislativas al presidente si y solo si el
Congreso no ejercia su funcidn legislativa dentro del plazo
fijado; por lo que dicha delegacién extraordinaria no era
lesiva del principio de separacion de poderes (Cajas, 2004,
pp. 38-41).

- Sentencia C-141 de 2010. En este caso el presidente de la
Republica envié a la Corte Constitucional copia auténtica
de la Ley 1354 de 2009%, por medio de la cual se pretendia
convocar a un referendo constitucional para someter a con-
sideracién del pueblo un proyecto de reforma constitucional
sobre reeleccion presidencial, a fin de que la Corte proceda
al control automatico y preventivo.

El andlisis de la sentencia es bastante extenso y tras apli-
car el denominado test de sustitucion de la Constitucion, la
Corte considerd que la ley materia de control implicaba un
quebrantamiento de la Constitucion, puesto que habilitar
un tercer periodo de gobierno consecutivo afectaba grave-
mente el principio de alternancia en el gobierno, el derecho
a la igualdad de trato y de oportunidades de las diversas
candidaturas, el principio de separacion de poderes, entre
otros principios constitucionales que forman parte de la
identidad constitucional colombiana?.

25 La iniciativa fue planteada por el entonces presidente Alvaro Uribe Vélez. El texto
de la norma establecia: «Articulo 1. El inciso 1.° del articulo 197 de la Constitucion
Politica quedard asi: “Quien haya sido elegido a la Presidencia de la Republica por
dos periodos constitucionales, podra ser elegido inicamente para otro periodo”.
Aprueba usted el anterior inciso. Si: ( ) No: () Voto en blanco: (). Articulo 2. La
presente ley regira a partir de la fecha de su promulgacién».

26 Es importante destacar que la Corte reitera la precisién establecida en la Sentencia
C-1040 de 2005, en la cual concluy6 que la posibilidad de la reeleccién inmediata
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3. CONCLUSIONES

e La cuestion del control judicial de los limites materiales a la
potestad de reforma constitucional constituye un escenario
particular de la clasica tensién entre constitucionalismo y
democracia. La temadtica plantea una serie de perplejidades
en torno a la naturaleza juridica de la potestad de reforma
constitucional, la defensa de los limites materiales implicitos
cuando el texto constitucional no los ha reconocido de forma
explicita, la competencia y la legitimidad de las cortes constitu-
cionales para su control, el parametro normativo en mérito al
cual se realizaria este control, entre otros. El derecho compa-
rado ha brindado diferentes respuestas a esta problematica en
funcion de sus textos y sistemas constitucionales propios, por
lo que su estudio resulta relevante para la teoria constitucional.

e En Alemania, que cuenta con un modelo pragmdtico de cambio
constitucional, el procedimiento de reforma constitucional es
el mecanismo ordinario de cambio constitucional; sin perjuicio
de ello, el constituyente aleman ha reconocido un listado de
limites materiales explicitos a la potestad de reforma constitu-
cional en el articulo 79, inciso 3 (sistema federal, principio de
dignidad humana, democracia, soberania popular, entre otros),
de su Ley Fundamental.

e Si bien la Constituciéon alemana no reconoce textualmente la
competencia del Tribunal Constitucional Federal para el con-
trol constitucional de las enmiendas que sobrepasen estos
limites materiales, el referido Tribunal ha asumido dicha com-
petencia, pues de lo contrario la efectividad de tales limites
careceria de garantia alguna pese a la voluntad constituyente
de exigir su vinculacion y respeto.

del presidente en ejercicio no sustituia la Constitucidn, en tanto se admitia por una
sola vez, de modo que un presidente no podria ejercer la primera magistratura
de la nacién por un lapso superior a los ocho (8) afios, que equivalen a dos
periodos presidenciales.
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En ese sentido, destacan dos polémicos pronunciamientos
en los cuales el Tribunal validé dos leyes de reforma consti-
tucional referidas a medidas estatales implementadas para
combatir el crimen organizado. En ambos casos se cuestiona-
ban graves restricciones al secreto epistolar, postal y de tele-
comunicaciones (1970), y a la inviolabilidad de domicilio; sin
embargo, el Tribunal asumid que el articulo 79.3 de la Cons-
titucion merece una interpretacion restrictiva, ya que es una
excepcion a la regla general.

En Estados Unidos, prima el modelo evolutivo de cambio cons-
titucional, pues cuenta con una férmula de enmienda estricta
junto a una judicatura constitucional fuerte que cumple un rol
fundamental en la evolucion constitucional. La revisiéon judicial
de las enmiendas constitucionales en Estados Unidos derivo
de su propio sistema de judicial review; de forma tal que el
primer caso en que se cuestiond la vigencia de una enmienda
constitucional Hollingsworth vs. Virginia (1798) fue previo al
caso paradigmatico de Marbury vs. Madison (1803), que reco-
nocio el control judicial de las leyes ordinarias.

La doctrina norteamericana no plantea una teoria que afirme
la existencia de limites materiales al poder de enmienda en
su texto constitucional (al menos no con esa denominacion); sin
embargo, en su texto The limitations upon the amending power,
publicado en 1920, Marbury asumié que el articulo V deli-
mita las posibilidades materiales de actuaciéon del poder de
enmienda, las cuales terminan donde la modificacion constitu-
cional implique la destruccién de su legitimidad como poder
de revision.

Segun el dltimo caso que conoci6 la Corte Suprema, Colleman vs.
Miller, el control constitucional de enmiendas constitucionales
plantea esencialmente una political question, por lo que la
Corte careceria de competencia para efectuar control alguno.
Este criterio ha dado lugar a un intenso debate académico
sobre la necesidad de que la Corte sea el arbitro final en el
procedimiento de enmienda constitucional.
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e En Colombia, se advierte un modelo hibrido de cambio cons-
titucional, toda vez que si bien se establece un procedimiento
de reforma relativamente flexible; sin embargo, la Constitucion
prevé un procedimiento agravado para reformas constitucio-
nales que versen sobre afectacién a derechos fundamentales,
entre otras materias. Asimismo, reconoce explicitamente la
competencia de su Corte Constitucional para realizar el con-
trol judicial de reformas constitucionales por vicios de proce-
dimiento, situacion que ha sido complementada por dicha Corte
en su reiterada jurisprudencia, al precisar que este control
abarca cualquier vulneracion de «limites competenciales», ya
que el poder de reforma carece de competencia para sustituir
algun elemento que forme parte de la identidad constitucional
colombiana.

e La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado un «test
de sustitucion de la Constitucion», como herramienta meto-
doloégica para determinar si algin acto legislativo de reforma
vulnera algin elemento que forme parte de su identidad cons-
titucional. El esquema de argumentaciéon presenta los siguien-
tes pasos:

a) Requiere enunciar los aspectos definitorios de la identidad
de la Constitucién que habrian sido sustituidos por el acto
reformatorio.

b) Debe ser un enunciado especifico (elemento definitorio que
ha sido configurado en la Constituciéon y que configura su
identidad).

c) El examen del acto acusado establece cual es el alcance juri-
dico respecto a los elementos definitorios que identifican la
Constitucidn.

d) Se verifica si la reforma reemplaza un elemento definitorio
que identifica la Constitucién por otro integralmente dife-
rente.

e Del andlisis de la experiencia comparada, se advierten coinci-
dencias respecto a la necesidad de contar con un ente de cierre
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en los procedimientos de reforma o enmienda constitucional,
es decir, que consideran a la potestad de reforma constitucio-
nal como una competencia limitada en tanto ha sido delegada
por el poder constituyente. La competencia para enmendar la
Constitucion no puede asumirse como potestad para destruirla.

En paises como Alemania, donde el texto constitucional reco-
noce limites materiales a la potestad de reforma constitucio-
nal de forma explicita, no se cuestiona su fuerza normativa
ni su garantia. Los cuestionamientos se presentan en aquellos
paises cuya Constituciéon guarda silencio; en estos casos se
plantea el debate sobre la posible existencia de limites mate-
riales implicitos. En Colombia, la Corte Constitucional parece
haber acogido esta formulacién de limites materiales impli-
citos, pues si bien los denomina «limites competenciales», en
la practica, funcionan como limites materiales, tal como se
advierte de la aplicacion del test de sustituciéon desarrollado
en su jurisprudencia.

Respecto al 6rgano que debe ser el encargado de ejercer este
control, se advierte que la respuesta a esta cuestion dependera
del funcionamiento propio de cada sistema constitucional. En
Alemania y Estados Unidos, la competencia de sus respectivas
cortes constitucionales derivo de su competencia general para
el control judicial de los actos expedidos por otros poderes del
Estado. Sin perjuicio de ello, cada pais presenta sus propios
matices, el Tribunal Federal aleman ha sido enfatico en indicar
que su intervencién en el procedimiento de reforma consti-
tucional es excepcional; mientras que la Corte Suprema esta-
dounidense, en su ultimo pronunciamiento sobre control de
enmiendas constitucionales, ha precisado que carece de compe-
tencia para efectuar control alguno por tratarse de una political
question. Finalmente, en Colombia, la competencia de la Corte
Constitucional derivo de una interpretacion complementaria
(que incorpora los limites competenciales) de su texto consti-
tucional, que ya reconocia su competencia para el control de
vicios de procedimiento.
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