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Abstract

xiste una tensiéon profunda en muchas partes del mundo entre
los compromisos con la democracia y los procedimientos de enmien-
da constitucional. Frecuentemente se aprueban enmiendas que siguen
procedimientos democraticos formales para la enmienda constitucio-
nal, pero que estan encaminadas a lograr objetivos constitucionales
antidemocréaticos o "abusivos" —por ejemplo, para ayudar a presiden-
tes poderosos a que extiendan su mandato, para quitar controles par-
lamentarios o basados en el federalismo al poder ejecutivo y para
constrefir o suspender protecciones basicas de derechos humanos.
Entonces, limitar un poder de enmienda constitucional puede tener
claros beneficios democréticos. Una forma de hacer esto es mediante
una doctrina judicialmente exigible de "enmienda constitucional in-
constitucional”. Si bien una doctrina de esa naturaleza puede no ser
una solucion completa para los usos antidemocraticos de los poderes
de enmienda constitucional, puede crear una barrera adicional para
el cambio. Sin embargo, dicha doctrina deberia ser aproximada con
precaucion desde una perspectiva democratica porque también pue-
de crear obstaculos significativos al uso legitimo de los procesos de
enmienda como un medio para invalidar decisiones de las cortes, que
pueden ser percibidas como poco razonables o inaceptables por la ma-

yorfa de los ciudadanos. Para promover la democracia mas que para
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socavarla, cualquier doctrina de enmienda constitucional inconstitu-
cional debe ser limitada en su alcance. Este articulo propone que ya
que las amenazas al orden democratico son tan variadas, y que pue-
den ser alteradas o escenificadas por actores autoritarios en potencia,
resultaria poco probable que una solucidn estable sea limitar la doctrina
a un estrecho conjunto de provisiones o principios institucionales defi-
nidos ex ante. En cambio, las cortes deben apoyarse en una doctrina
mas amplia que aun asf esté limitada a las enmiendas constitucionales
que claramente representan una amenaza sustancial a los valores de-
mocraticos fundamentales. Este articulo también alega que un medio
efectivo para limitar el uso de esa doctrina es el obstaculizar su uso a
normas de constitucionalismo transnacional. El compromiso con el
derecho constitucional transnacional puede ayudar a limitar tanto
los tipos de principios que las cortes definen como fundamentales y los
tipos de cambios institucionales que presuntamente seran una ame-
naza sustancial para dichos principios. Este articulo muestra como un
compromiso con materiales transnacionales puede servir como un con-
trol viable sobre una doctrina de enmienda constitucional que ayude
a separar los casos en los que la doctrina debe implementarse para

defender la democracia de casos en los que su uso es innecesario.

Introduccion

En muchas partes del mundo los procesos de enmienda constitucional
son usados frecuentemente para fines distintivamente antidemocraticos.’

Este articulo fue presentado en la inauguracion de la Asociacion Americana de Escuelas de
Derecho (AALS, por sus siglas en inglés), en el Simposio Americano el 5 de enero de 2014.
Los autores le agradecen a Richard Albert, Wen-Chen Chang, Vicki Jackson, Madhav Khosla,
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Los gobiernos no electos aprueban enmiendas que estan disefiadas
para formalizar su permanencia en el poder, los gobiernos electos uti-
lizan las enmiendas para quitar controles y contrapesos constitucionales
y los presidentes democraticamente electos invocan alos procedimien-
tos de enmienda para derrocar los limites a su mandato. Todas estas
medidas tienen el potencial de socavar compromisos con la democracia
constitucional —o con un sistema constitucional basado en elecciones
libres y justas asf como el respeto al Estado de derecho y derechos
humanos fundamentales.

Por citar algunos ejemplos recientes: en Hungria, el régimen de Fidesz
imperante, después de tomar el poder y ganar los requeridos dos tercios
de la mayoria de los escafos necesarios para enmendar la Constitu-
cién de manera unilateral, impulsé una serie de enmiendas constitucio-
nales para socavar los controles en su poder, particularmente de la
Corte Constitucional? EnTurquia, el Partido dominante Justicia y Desa-
rrollo (AKP), esta intentando fortalecer su permanencia en el poder al
crear una presidencia poderosa y al centralizar el sistema de designa-
cion de la Corte Constitucional® En Rusia, el Presidente Putin, actual-
mente busca enmendar la Constitucion para subordinar a las cortes
comerciales —que han sido el Unico bastidn real de independencia

David Law, Garrick Pursley, Mark Tushnet, y los participantes del simposio sobre Cambio
Constitucional por sus valiosos comentarios sobre versiones previas del presente articuloy a
Amber Doyle, Leah Grolman y Kara Grimsley por su excelente asistencia en la investigacion.
Véase Landau, David, "Abusive Constitutionalism”, U.C. Davis Law Review, California, vol. 47,
num. 1, noviembre de 2013, pp. 189-260.

2 Véase Lane, Kim, "Constitutional Courts and Judicial Review: How Transnational Institutions
Can Strengthen Peak Courts in Times of Crisis" (con referencia especial a Hungrfa) (Dic. 2013)
(manuscrito sin publicar, en archivo con la autora).

3 Véase por ejemplo, Benhabib, Seyla, "Turkey’s Authoritarian Turn", New York Times, 3 de junio
de 2013, en A25.
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judicial en el pais— a la justicia ordinaria que esta politicamente con-

trolada.* En una serie de casos recientes en América Latina, los presi-

dentes han procurado extender los limites de su mandato para prevenir

que sean removidos del poder?

Un desafio clave, tanto para los disefiadores constitucionales como
para los jueces, es hacer a las constituciones mas robustas contra este
tipo de amenazas. En el presente articulo sugerimos que la doctrina de
la enmienda constitucional inconstitucional es Util para este fin. Como
normalmente ha sido expresado, la doctrina sostiene que algunas en-
miendas constitucionales son sustancialmente inconstitucionales por-
que socavan los principios en el orden constitucional existente.® Como
muchos académicos han argumentado, controlar el abuso democrati-
co es una de las funciones potenciales clave de la doctrina.” Ejemplos
del uso de esta doctrina tanto en Colombia como en la India tem-
prana demuestran su utilidad como parte de la solucion al uso de
enmiendas constitucionales antidemocraticas. En Colombia, la Corte
exitosamente detuvo un intento de Alvaro Uribe de extender su man-
dato por una segunda ocasion, en India, discutiblemente la doctrina
jugd un rol importante para alentar el fin a las medidas constituciona-
les abusivas en la mitad de la década de 1970.2 La doctrina dista mucho

Véase por ejemplo, Partlett, William, "Constitutionally Eroding the Rule of Law", Int’l J. Const.
L. Blog,8 de enero de 2014, http://www.iconnectblog.com/2014/01/constitutionally-eroding-
the-rule-of-law/

Los lideres han perseguido o conseguido estas extensiones en Colombia, Venezuela, Ecuador,
Honduras y Nicaragua.

Véase por ejemplo, Barak, Aharon, "Unconstitutional Constitutional Amendments’, Israel
Law Review, vol. 44, nim. 3, 2011, pp. 321-342.

idem.

Véase infra. Secciones 3.1-3.2.



La justicia constitucional
en tiempos de cambio

de ser una solucién perfecta, pero al menos representa una barrera
potencial a enmiendas antidemocréticas, lo cual puede retrasarlas o
aumentar sus costos en algunas situaciones.

Una dificultad obvia con la doctrina de enmienda constitucional es
que una vez que se deja suelta puede ser aplicada para frustrar instan-
cias normales de cambio constitucional y no sélo enmiendas que im-
pliquen una amenaza sustancial a la democracia. La experiencia de los
paises que han aplicado la doctrina demuestra que es un problema
real y no solo hipotético: hay muchos ejemplos del uso excesivo de la

doctrina por las cortes, por ejemplo, para proteger lineas de su propia
jurisprudencia, cuya correccion esta claramente abierta a disenso racio-
nal® Una de las funciones clave de los procedimientos de enmienda
constitucional es proveer un medio mediante el cual las mayorfas demo-
craticas puedan anular o "vencer" una decisiéon de la corte interpretando
el texto constitucional.’® Darles a las cortes poder irrestricto para invalidar
enmiendas por incompatibilidad con su propia lectura, previa preferida

de la constitucion, puede crear un peligro o costo democratico.

La doctrina juega entonces un rol Util, pero debe ser limitado. Después de

esbozar tres posibles modelos, argumentamos que las cortes deberian

Véase infra. Seccién 3.3 (dando ejemplos).

Véase Dixon, Rosalind, "Constitutional Amendment Rules: A Comparative Perspective’, en
Ginsburg, Tomy Dixon, Rosalind (eds.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward
Elgar Publishing Limited, 2011, pp. 96-98.

Véase Katz, Elai, "On Amending Constitutions: The Legality and Legitimacy of Constitutional
Entrenchment", Columbia Journal of Law and Social Problems, vol. 29, num. 2, 1996, p. 251;
Mohallem Michael, "Immutable Clauses and Judicial Review in India, Brazil and South Africa:
Expanding Constitutional Courts’ Authority", International journal of Human Rights, vol. 15,
num. 5, mayo 2011, p. 767.
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adoptar una aproximacion flexible pero débil al aplicar la doctrina:
deberian estar abiertas a proteger un amplio rango de arreglos institu-
cionales y provisiones textuales, porque los retos impuestos por el
constitucionalismo abusivo son complejos y se manifiestan de distin-
tas maneras. Sin embargo, deberfan intervenir Unicamente cuando
estén bastante seguras de que una enmienda constitucional, ya sea
por si sola 0 en conjunto con otros cambios, puede representar una
amenaza para valores democraticos fundamentales.

Nuestro argumento principal es que al hacer estas determinaciones,
las cortes deben ser influenciadas por una consideracion de las institu-
ciones y principios encontrados en otros sistemas constitucionales.
La experiencia con la doctrina demuestra que las cortes frecuentemente
sobreestiman la amenaza que plantean las instituciones y practicas
arraigadas en los precedentes de la propia Corte o en la peculiar histo-
ria democratica doméstica de un pals. El compromiso con el constitu-
cionalismo transnacional es provechoso como un control de estos
impulsos: la consideracion de un universo mas amplio de casos puede
poner en duda una conclusion de que un valor o principio constitucio-
nal dado es verdaderamente fundamental o de que cierto cambio insti-
tucional verdaderamente representa una amenaza sustancial para dicho
principio.

Entonces, recomendamos que las cortes adopten una practica de fun-
damentar sus decisiones aplicando la doctrina con un anclaje transna-
cional. Mas adelante, damos ejemplos —con base a una serie de casos
recientes— de cdmo tal anclaje puede funcionar en la practica para
lograr mas moderacion en el uso de la doctrina.
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Este articulo se divide en cuatro secciones después de esta intro-
duccion. La Secciéon 2 expone la tensidn tedrica que enmarca nuestra
contribucion: el uso de la doctrina parece justificado en casos en los
cuales una enmienda amenaza con socavar la democracia, pero impo-
ne un riesgo verdadero al constitucionalismo democratico si se utili-
zaen casosenloscualeselriesgo esinexistente o ha sido sobreestimado.
La Seccidn 3 explica los casos especificos de India y Colombia —dos
paises en los que la doctrina ha sido bastante activa— para ilustrar esta
tension en accion. La Secciéon 4 considera distintas formas de lograr
una doctrina mas limitada. Dicha seccién resalta nuestra soluciéon de
adoptar una doctrina amplia que es limitada por un compromiso
de involucramiento comparativo, especificamente, al anclaje transna-
cional. También muestra cémo este compromiso ha funcionado en
algunos casos y cémo ha actuado como un plausible principio limi-
tante en otros en los que se implemento la doctrina innecesariamente.
La Seccion 5 concluye.

2. El constitucionalismo abusivo y una doctrina
de enmienda constitucional inconstitucional

En esta seccion, esbozamos la literatura existente sobre la doctrina de
enmienda constitucional inconstitucional y explicamos tedricamente
como puede ser esta doctrina legitima y Util como respuesta a ciertos
tipos de enmiendas constitucionales que atentan contra el orden de-
mocratico. El trabajo existente ha demostrado que la doctrina plantea
problemas especiales de legitimidad que no son enfrentados por
ejercicios ordinarios de revision judicial y que por lo tanto merecen
una justificacion especial. La experticia existente también sugiere que
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la implementacion de la doctrina contra enmiendas constitucionales
que amenacen con socavar la democracia puede proveer dicha justifi-
cacion. Esto enmarca la necesidad de nuestra contribucion, la doctrina
puede ser tanto Util como legitima contra cierto tipo de enmiendas
que amenacen el orden constitucional, pero si las cortes usan excesiva-
mente dicha doctrina —digase porque sobreestiman la amenaza que
representa cierto tipo de enmienda— entonces sobrepasan su rol de
maneras particularmente problematicas. Entonces, la teoria existente
evidencia la necesidad de la doctrina (al menos en el contexto de demo-
cracias fragiles) y una necesidad para que ésta sea limitada.

El problema de justificar la doctrina

Cualquier doctrina de enmienda constitucional inconstitucional sus-
tancial enfrenta una dificultad peculiar: amenaza con producir un tipo
de dificultad contra-mayoritaria "definitiva".'” En democracias de buen
funcionamiento, las enmiendas constitucionales son frecuentemente
utilizadas por mayorfas legislativas o populares para fines constitucio-
nales pro-democraticos. La revisiéon judicial ordinaria es un acto contra-
mayoritario pero al menos retiene la habilidad de anular la toma de
decision judicial a través de la enmienda constitucional. La doctrina

de enmienda constitucional inconstitucional corta esta valvula de

12 Véase por ejemplo, Jacobsohn, Gary, "The Permeability of Constitutional Borders", Texas Law

Review, vol. 82, num. 7, junio 2004, pp. 1763, 1799 (refiriéndose a la doctrina como "el acto
contra-mayoritario mas extremo"). Véase Murphy, Walter, "An Ordering of Constitutional
Values', Southern California Law Review, vol. 53, 1980, p. 703 (quien rechaza este tipo de obje-
cion democratica a la doctrina como una concepcion demasiado superficial de la democracia
constitucional) Barak, op. cit,, p. 336 (igual).
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seguridad al permitir que las cortes revisen intentos de usar el proceso
de enmienda como derogacion.” Una objecién clave a la doctrina de
enmienda constitucional inconstitucional, es entonces que puede cor-
tar cualguier via —al menos a falta del reemplazo constitucional— para
que el publico contribuya a forjar el significado del texto constitucio-
nal, incluida la revocacion de algunos ejercicios de revision judicial.
Casi todos los tedricos constitucionales concuerdan en que los proce-
dimientos de enmienda constitucional juegan un rol importante en
asegurar la legitimidad democratica de un texto constitucional.™

Las provisiones y principios constitucionales frecuentemente son de
textura abierta en su naturaleza y por lo tanto son propensos a multiples
interpretaciones razonables diferentes.’ Donde éste sea el caso, habra
un importante rol para los fallos constitucionales democréticos: las
opiniones de mayorias populares o legislativas pueden tener mayor
fuerza para reclamar respeto, frente a ese tipo de desacuerdos que las
opiniones de la mayoria de una Corte. Darles a las mayorfas legisla-
tivas o populares el poder de anular decisiones de la corte, al menos

Véase por ejemplo, Dixon, "Constitutional Amendment Rules: A Comparative Perspective’,
op. cit, p. 98.

4 Veéase Jackson, Vicki, "The (Myth of Un) amendability of the US Constitution and the Democratic
Component of Constitutionalism", International Journal of Constitutional Law, vol. 13, nim. 3,
julio 2015, pp. 575-605; Dixon, "Constitutional Amendment Rules: A Comparative Perspective”,
op. cit., pp. 98-99.

Véase generalmente, Waldron, Jeremy, Law and Disagreement, Oxford, Clarendon Press,
1999; Waldron, Jeremy, "The Core of the Case Against Judicial Review", Yale Law Journal, New
Haven, vol. 115, num. 6, 2006, p. 1346 (sobre este problema con todos los ejercicios de revi-
sion judicial). Véase Mendes, Conrado, "Judicial Review of Constitutional Amendments in
the Brazilian Supreme Court", Florida Journal of International Law, vol. 17, num. 3, Florida,
2005, pp. 459-461; O'Connell, Rory, "Guardians of the Constitution: Unconstitutional Consti-
tutional Norms", Journal of Civil Liberties, Newcastle, vol. 4, nim. 1, 1999, pp. 48, 50, 52.
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a través de la enmienda constitucional, es entonces pro-democratico.
Esto es particularmente cierto cuando una enmienda tiene el apoyo
de una mayoria popular o legislativa grande, y cuando los limites que
se imponen al poder de enmienda son primordialmente sustanciales,

mas que procedimentales en su naturaleza.'

Donde los limites a una enmienda sean procedimentales, existe siem-
pre la posibilidad de que la legislatura pueda intentar reinstaurar una
enmienda. En algunos casos, el nuevo procedimiento puede ser de-
masiado oneroso para que una nueve enmienda sea exitosa, pero aun
existe algun camino que los actores democraticos pueden perseguir.!”
Donde, en contraste, los limites a un poder de enmienda sean més sus-
tanciales que procedimentales, serd mas dificil que las mayorfas demo-
craticas reinstauren una enmienda fallida. Hacerlo asf requeriria mayores
cambios a la sustancia de la enmienda en particular, a la composicion
o enfoque de la Corte Constitucional o (quizas) a un reemplazo integral
de la constitucion. Ninguna de estas opciones resulta atractiva de ma-
nera general. El primer enfoque probablemente llevaria a distorsiones
significativas de la expresion de la opinién democratica constitucional,
el segundo llevaria a retraso significativo y quizas a costos colaterales al

Estado de derecho, el tercero a la inestabilidad institucional.'®

16 Vgase Vicki Jackson, "Unconstitutional Constitutional Amendments: A Window into
Constitutional Theory and Transnational Constitutionalism”, en Michael Bauerle et al. (eds.)
Demokratie-Perspektiven: Festschrift Fur Brun-Otto Bryde Zum 70. Geburtstag, Alemania, Mohr
Siebeck, 2013, pp. 47, 62 (argumentando que "las formas procedimentales de revisién son
mas faciles de justificar que las sustanciales").

Véase idem., p. 61.

'8 Véase Dixon, "Constitutional Amendment Rules: A Comparative Perspective', op. cit, p. 104.
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La desventaja principal para una doctrina de enmienda constitucional
inconstitucional sustancialmente es entonces que otorga a las cortes
un poder mas o menos no revisable para determinar el significado de
las provisiones constitucionales de textura abierta, el alcance de las
cuales esta abierto a disenso razonable. Permite que los jueces enfren-
tando tal desacuerdo substituyan —no una, sino dos veces— su propia
vision de la constitucion por la de una mayoria popular o legislativa.
Asi, les brinda a los jueces algo parecido a una revision judicial stper-
fuerte, misma que se opone directamente a una tendencia reciente en
la teorfa y disefio constitucional hacia el debilitamiento de Ia finalidad
de la revision judicial.”

2.2. El constitucionalismo

abusivo como justificacion

Muchos académicos que han defendido la doctrina de este problema
especial de legitimidad han argumentado que la doctrina puede ser
util como una forma de ayudar a preservar las llamadas democracias
fragiles contra la erosiéon democrética.”® Esto no es, para estar seguros,
el Unico propdsito de la doctrina en los trabajos existentes al respecto.

Véase Gardbaum, Stephen, "The New Commonwealth Model of Constitutionalism”, The
American Journal of Comparative Law, vol. 49, num. 4, otofio 2001, pp. 707-760, (describien-
do modelos de revision judicial en el Reino Unido, Nueva Zelanda y Canadd que se enca-
minaban a reconciliar la revisién judicial con la democracia al permitir varios tipos de
derogacién democratica).

Véase por ejemplo, Barak, op. cit, p. 336 (argumentando que al aplicar la doctrina, "la corte estd
protegiendo la democracia"); Issacharoff, Samuel, "Constitutional Courts and Democratic
Hedging", Georgetown Law Journal, Georgetown, vol. 99, num. 4, 2011, pp. 961, 999-1001
(analizando la experiencia India con la doctrina a través del lente de consolidar y proteger la
democracia).

20
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Frecuentemente, como Gary Jacobsohn lo ha notado, la doctrina ha sido
utilizada para proteger compromisos constitucionales "mas expresivos"
o diferentes aspectos de la identidad constitucional de una nacion.?’
En otros casos, ha tenido un enfoque retrospectivo y ha buscado protec-
cion en contra del retorno de algun pasado constitucional repudiado,
que puede no ser en si mismo autoritario 0 no-democratico.?? Como
Yaniv Roznai ha sefalado, al momento que la doctrina ha "migrado”
por diversos paises, también ha asumido una compleja mezcla de ob-
jetivos o caracteres.”® Mas aun, muchos académicos y cortes se han
enfocado en las relaciones formales o textuales encontradas en el tex-
to y estructura constitucional como justificacion de la doctrina. Estos
académicos argumentan, por ejemplo, que el uso de la doctrina puede
ser justificable si éste se funda explicitamente en el texto, por ejemplo,

en clausulas de eternidad que no admiten enmienda alguna.*

21

Jacobsohn, Gary, op. cit, p. 1763.

Esto explica, por ejemplo, la cldusula de eternidad que protege la dignidad humana en la
constitucion alemana. Véase por ejemplo, Kommers, Donald y Miller, Russell, The Constituional
Jurisprudence Of The Federal Republic Of Germany, 3 ed., Duke University Press, 2012; Preuss,
Ulrich, "The Implications of "Eternity Clauses": The German Experience’, Israel Law Review,
Jerusalem, vol. 44, ndm. 3, 2011, pp. 428-445 (analizando el rol de dichas cldusulas en la
definicién del "ser" de la politica y mantener la "memoria y apreciacién del poder constitu-
yente vivo").

Véase Roznai, Yaniv, "Unconstitutional Constitutional Amendments—The Migration and
Success of a Constitutional Idea", American Journal of Comparative Law, vol. 61, nim. 3, 2013,
p.657.

Véase por ejemplo., Barak, op. cit. p. 336 (distinguiendo las cldusulas de eternidad de casos
en los que las cortes han desarrollado la doctrina es mas facil de defender si solamente en-
cauza cambios de un mecanismo textualmente especificado a otro, mds demandante —ella
llama tal revision "sustancial-procedimental”). Jackson, Vicki, "The (Myth of Un) amendability
of the US Constitution and the Democratic Component of Constitutionalism', op. cit, pp. 60-62.
Véase Vincent J. Samar, "Can a Constitutional Amendment be Unconstitutional?", Oklahoma
City University Law Review, Oklahoma City, vol. 33, 2008, pp. 667, 678-687 (acerca de la distincién
sustancia-procedimiento).

22
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Otros argumentan que la doctrina puede ser defendida como una for-
ma de defensa de la soberania popular, porque limita el poder de en-
mienda que esgrimen las instituciones politicas al mismo tiempo que
preserva ciertos cambios fundamentales que ascienden al reemplazo
de la constitucion al "pueblo” actuando como poder constituyente. Bajo
esta teorfa, el uso de la doctrina realza la democracia porque mantiene

el poder supremo del "pueblo" sobre sus representantes electos.”

La intuicién ampliamente sostenida de que la doctrina puede ser
defendida si se utiliza como protecciéon contra la erosién democrética,
parece cimentarse en premisas mas o menos similares. Si se implemen-
ta Unicamente en contra de medidas que representen una amenaza
significativa de erosion democratica, la dificultad contra-mayoritaria
definitiva puede ser al menos aminorada. Esto es, porque dichas en-
miendas puede que muy probablemente sean propensas a ser mani-
puladas mas que un ejercicio real de la voluntad democratica y porque
amenazan con coartar ejercicios de toma de decisiones democraticas
futuras. Nuestro objetivo es, en todo caso, no construir una justificacion
formal nueva para la doctrina, sino agudizar la intuicion de aquellos
que la han visto como una amenaza de erosidon democratica como caso

paradigmaético para su uso adecuado. Nos enfocamos entonces en la

% Véase por ejemplo, Colén-Rios, Joel, "Beyond Parliamentary Sovereignty and Judicial Supre-

macy: The Doctrine of Implicit Limits to Constitutional Reform in Latin America", Victoria
University of Wellington Law Review, Wellington, vol. 44, 2013, p. 521 (argumentando que la
variante latinoamericana de la doctrina estd basada en una competencia reservada en el poder
constituyente del pueblo para hacer ciertos cambios constitucionales fundamentales). Véase
Barak, op. cit,, pp. 332-338 (desarrollando un argumento de que algunos cambios van mas
alla del campo de las instituciones politicas y que estan reservadas para el pueblo).
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interrogante de cémo utilizar la doctrina, mas en que si ésta deberia

existir.

El problema del cambio constitucional como erosién de la democracia
esreal y cada vez mas comun. La experiencia reciente nos ha mostrado
una serie de ejemplos de "constitucionalismo abusivo" —casos en los
que lideres autoritarios en potencia utilizan herramientas de cambio
constitucional para socavar el orden democratico.? Estas practicas son
particularmente comunes en democracias nuevas o "fragiles" o aquellas
que emergen de una historia reciente de gobierno autoritario” Mas que
desestimar las reglas existentes y derrocar a gobiernos civiles en esos
escenarios, los autoritarios en potencia usualmente trabajan con el
marco legal existente, enmendando o reemplazando las constitu-
ciones existentes para construir regimenes notablemente menos de-
mocraticos. Estas acciones rara vez hacen que los paises se vuelvan
completamente autoritarios o los devuelve a un pasado totalmente
autoritario, pero pueden convertirlos en regimenes hibridos o de auto-
ritarismo competitivo que combinan caracteristicas de democracia y
autoritarismo.?® Por ejemplo, estos regimenes pueden seguir celebrando
elecciones significativas, pero usan una serie de dispositivos —como el

control de instituciones tales como las cortes, comisiones electorales y

% Véase Landau, David, op. cit.

Véase por ejemplo, Issacharoff, Samuel, "Fragile Democracies", Harvard Law Review, Boston,
vol. 120, ndm. 6, abril de 2007, p. 1407-1466.

Véase Levitsky, Steve y Way, Lucan, Competitive Authoritarianism: Hybrid Regimes after
The Cold War, Cambridge, Cambridge University Press, 2010 (argumentando que muchos
regimenes se han atorado entre la democracia y el autoritarismo, compartiendo caracteris-
ticas comunes entre ambos).
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los medios— para acomodar las cosas en favor de los lideres imperan-

tes, lo cual vuelve a las elecciones injustas.”

El mismo tipo de embalaje de instituciones que esta disefiado para
controlaralos titulares puede hacer que el régimen sea menos propen-
so a proteger los derechos de las minorias.®® La ciencia politica moderna
nos sugiere que el grado en el que un régimen es democratico versus
autoritario estd mejor conceptualizado dentro de un espectro.

Un cambio constitucional abusivo, entonces, puede ser definido como un
cambio que hace a un régimen marcadamente menos democratico de
lo que era con anterioridad —puede ser definido como una recaida demo-
cratica®' Frecuentemente el cambio constitucional es central para la
construccion de regimenes hibridos o competitivos. La enmienda cons-
titucional puede permitir que los lideres incrementen su permanencia
en el poder o debilitar a las instituciones que previamente actuaban
como un control. En general, los objetivos del cambio constitucional
en estos momentos son dos: hacer mas dificil el dislocamiento de los
lideres o partidos imperantes y debilitar los controles del ejercicio de

29 Véase ibidem, p. 3 (definiendo al autoritarismo competitivo como "regimenes civiles en los

que las instituciones democraticas formales existen y son ampliamente percibidas como
los mecanismos primarios para la obtencion del poder, pero en los que los titulares abusan
del lugar que el Estado les brinda en una ventaja significativa sobre sus oponentes).

Véase ibidem, p. 5 (notando que en regimenes autoritarios competitivos "las libertades civi-
les son nominalmente garantizadas y al menos parcialmente respetadas” sin embargo son
"frecuentemente violadas"). Miembros de la oposicion, asi como grupos mediéticos inde-
pendientes, pueden ser acosados y arrestados. Las instituciones encargadas de proteger
las libertades civiles, como las cortes, frecuentemente son abarrotadas y bajo el control del
régimen dominante.

Véase Landau, David, op. cit, p. 195.
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su poder. Definir los contornos precisos de estas medidas que cuentan
Ccomo pro versus contra "democréticas" en este contexto puede, por
supuesto, estar sujeto a desacuerdo porque la democracia misma es
un concepto.* Sin embargo, existe evidencia de que en muchos de
estos episodios las distintas dimensiones de la democracia se erosio-
nan juntas: por ejemplo, en la medida en la que los autoritarios poten-
ciales debilitan controles horizontales para aumentar su permanencia
en el poder y volver a las elecciones mas injustas, también se vuelven
propensos a lisiar a las instituciones, como las cortes, que estan enco-
mendadas a la protecciéon de derechos individuales.

2.3. La doctrina de enmienda constitucional

inconstitucional como "solucion” (un bache/disuasion)

La doctrina de enmienda constitucional inconstitucional es Util como
una solucion parcial para este tipo de amenazas. No es la Unica posible
respuesta: otra forma en la que el problema de las enmiendas consti-
tucionales abusivas puede ser tratado, es que en el ambito del disefio
constitucional se utilice alguna forma de procedimiento de enmienda
"gradual"®* Un sistema de umbrales de enmienda gradual se ha vuelto
parte del estado del arte comparativo constitucional: muchas nuevas

32 Sobre los distintos significados de la palabra democracia, Véase por ejemplo, Posner,

Richard, Law, Pragmatism, And Democracy, Boston, Harvard University Press, 2003 (distin-
guiendo entre visiones mds sustanciales y procedimentales de la democracia).

Otros mecanismos disponibles pueden también incluir medidas encaminadas a la creacion
de desincentivos para que los lideres individuales no cometan dicha accion. Véase por
ejemplo, Callerén-Alarcon, Juan Carlos, The Unfinished Transition to Democracy in Latin
America, Nueva York, Routledge, 2009 (discutiendo temas de amnistfa individual y colectiva,
versus la rendicidon de cuentas en curso, en el contexto de transiciones a la democracia).
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constituciones incluyen diferentes reglas de enmienda para diferentes
partes de la constituciéon.®* El punto de estos esquemas es requerir de-
mostraciones mas demandantes de la voluntad popular para enmen-
dar algunas partes del orden constitucional en oposicion a otros, lo
cual eleva los costos de formas peligrosas de cambio constitucional. Por
ejemplo, a veces les otorgan una proteccion especial a los limites al man-

dato Presidencial, precisamente por esa razon.®

Dos factores determinan si la graduacion o la doctrina de enmiendas
constitucionales inconstitucionales es la mejor respuesta para el cam-
bio constitucional abusivo. Uno es la distribucion relativa del poder
publico al momento en el que una constitucion es adoptada. Entre
mas concentrado sea el poder politico, mas fragil seré la estrategia de
graduacion a los cambios subsecuentes en el poder de un partido o
faccion que ya es dominante, mientras que entre mas disperso sea el
poder, es menos probable que se esquiven requisitos intensificados de
la super-mayoria.* El segundo factor es el grado en el que amenazas
particulares al orden democratico son previstas de antemano y atendi-
das por los redactores constitucionales. Frecuentemente, la gradua-
cién constitucional parece cegarse al problema del constitucionalismo
abusivoy en cambio desempena un propdsito expresivo o relacionado

34 Véase Albert, Richard, "Constitutional Handcuffs", Arizona State Law Journal, vol. 42, nim. 3,

2010, p. 709. (Dando ejemplos de constituciones que utilizan este tipo de dispositivo).
Véase por ejemplo, Constitucion de la Republica de Honduras, 1982, Honduras, art. 239 (remo-
viendo del cargo a cualquiera que proponga que se reforme el articulo de no-reeleccion);
374 (haciendo que la provision de no-reeleccién no admita enmienda alguna bajo ninguna
circunstancia).

En un sistema de partido dominante como Sudéfrica, por ejemplo, puede ser que inclusive
los requisitos de sUper-mayoria no sean restricciones efectivas.

35
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con laidentidad.?” Las provisiones particulares son protegidas no como
un cerco contra amenazas realistas a la democracia, sino para elevar
valores fundamentales. La Constitucion Sudafricana es un buen ejem-
plo: la parte de la Constitucion que estéd especialmente afianzada, se
enfoca en proteger valores como el principio de dignidad humana.®®
Es poco probable que este tipo de afianzamiento sea efectivo para
prevenir que acontezca el tipo de recaida democratica asociada con el
constitucionalismo abusivo: que los actores que intentan crear regi-
menes hibridos operan mediante la estrategia de minar instituciones
especificas y ensalzar su propio poder mas que retar valores funda-

mentales.

Una ventaja importante de una doctrina de enmienda constitucional
inconstitucional es que permite a los jueces responder a estos problemas
ex post, de una manera que les permite hacer valoraciones cuidadosas del
grado en el que cierto cambio constitucional es verdaderamente anti-
democratico.®* Mientras nos enfocamos en la doctrina de enmienda
constitucional inconstitucional en lo que resta del articulo, también
reconocemos que es un pariente cercano de otras aproximaciones al
disefio constitucional, tales como la graduacion, cuyo atractivo depen-
de en factores muy especificos al contexto.

3 Véase Albert, Richard, "The Expressive Function of Constitutional Amendment Rules", McGill
Law Journal, vol. 59, nim. 2, 2013, pp. 225, 247.

Véase Constitucion de Sudafrica, 1996 art. 74 (haciendo los principios de fundacién de la
Constitucién, como "dignidad humana"y "no-racismo y no-sexismo", especialmente dificiles
de enmendar al requerir tres cuartas en vez de dos tercios de aprobacion del parlamento).
Véase Issacharoff, Samuel, "Constitutional Courts and Democratic Hedging'", op. cit, p. 1002
(notando que la dificultad de una especificacion ex ante de qué deberia ser protegido es
una razén para la doctrina de enmienda constitucional inconstitucional).
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Entonces, en general, la amenaza de un constitucionalismo abusivo es
una potencial justificacion poderosa para el uso de la doctrina, pero
la posibilidad de que las cortes puedan sobreestimar o confundir la
amenaza que plantea alguna enmienda es un reto preocupante para
la legitimidad de la doctrina. La doctrina, en otras palabras, juega un rol
importante en proteger "democracias fragiles" pero puede estar en
peligro de ser usada de manera excesiva. En los siguientes dos aparta-
dos, expondremos los casos concretos detallados de Colombia e India
para mostrar que esta tension es real.

3. Colombia e India: casos concretos
sobre la promesay el peligro de la doctrina

En este apartado presentamos dos casos de estudio exhaustivos para
mostrar como puede la doctrina, cuando es implementada correcta-
mente, ser efectiva contra la amenaza de cambio constitucional abusi-
VO y aun asf, es usada ampliamente de manera excesiva en contra de
ese tipo de amenazas.

En el caso de Colombia, la implementacion de la doctrina previno
enmiendas exitosas a la Constitucion que podrian haber permitido
que un Presidente permaneciera en el poder de manera indefinida,
con consecuencias profundamente problematicas para la democra-
cia. En India, la implementacion de la doctrina ayudo a crear consciencia
sobre los efectos anti-democraticos de la emergencia. Si bien la doctrina
es una soluciéon imperfecta, puede bajo algunas condiciones, ser exito-
samente implementada, dadas las dinamicas de regimenes autorita-
rios hibridos o competitivos. En otras palabras, no es necesariamente
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cierto, dadas las politicas del autoritarismo moderno, que "inclusive si se
llega a la sentida necesidad de ejecutar esta opcion, las cabezas sobrias

bien podrian preguntarse si era necesario hacerlo a fin de cuentas".*

Estos ejemplos no sugieren que una Corte, actuando por si sola, sera
siempre capaz de prevenir ejercicios de constitucionalismo abusivo.
En primera, porque los autoritarios en potencia bien podrian reempla-
zar sus constituciones de manera integral para lograr sus objetivos.*
En otros casos, los actores politicos pueden apoyarse en los poderes de
emergencia para suspender limites constitucionales democraticos.
Entonces, una solucion efectiva para el problema de la enmienda cons-
titucional abusiva puede empujar a los actores autoritarios en potencia
a que se apoyen con mayor fuerza en una suspension o reemplazo cons-
titucional. Ademas, que unadecisién dada tengaal menos uncumplimien-
to parcial o que en su lugar sea ignorada o que provoque repercusiones

para la Corte, es un célculo complejo que depende de la fuerza de la
Corte, de la naturaleza y magnitud de la amenaza. Todo lo que sugeri-
mos es que la doctrina, es un medio potencialmente valioso de elevar
los costos de una acciéon anti-democratica en formas que también pue-

den servir como un "bache" o disuasién efectiva.

Sin embargo, la experiencia practica con la doctrina en ambos paises
también sugiere que los peligros de su uso excesivo son reales. Particu-

40" Vease Jacobsohn, Gary, "An Unconstitutional Constitution? A Comparative Perspective”,

International Journal of Constitutional Law, vol. 4, num. 3, julio 2006, pp. 460-487.

41 Véase Arato, Andrew, "Post-Sovereign Constitution-Making in Hungary: After Success, Partial
Failure, and Now What?" South African Journal on Human Rights, vol. 26, nim. 1, 2010, p. 43
(notando que la enmienda seguida por el reemplazo en un proceso de constitucionalismo
abusivo en Hungrfa).
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larmente, muchos usos de la doctrina tanto en India como en Colom-
bia parecen estar basados en una sobreestimacion de la amenaza que
cierto cambio constitucional represente para el orden democratico.
Por ejemplo, las cortes protegen sus propias lineas jurisprudenciales sin
importar si son realmente fundamentales para el constitucionalismo
democratico. Lo mismo parece ser cierto para muchos de sus usos en
otras partes, algunos de los cudles son esbozados en la Seccion 4. Enton-
ces, hay una apremiante necesidad de limitar el uso de la doctrina, tarea

a la cual volveremos mas adelante.

3.1. Colombiay la indefinida extension

de los limites de mandatos presidenciales

En Colombia, la Constitucion histéricamente ha limitado a los presiden-
tes a un solo periodo de gobierno: esto representa un control impor-
tante en unaregion que ha sido plagada por caudillos que permanecen
demasiado tiempo en sus cargos. Las dictaduras militares fueron raras

y breves y muy pocos de sus lideres prolongaron su periodo de gobier-
no.”2 Alvaro Uribe, quien fue electo como presidente en el 2002, ame-
nazd con cambiar este patron. Uribe —quien gané como un forastero
al sistema tradicional politico de partidos— emergi¢ como un presiden-
te inusualmente popular al ganar algunos éxitos de alto perfil en contra

de los grupos guerrilleros del pais.”® Después de servir la mayoria de su

42 Vgase Bushnell, David, The Making of Modern Colombia: A Nation in Spite of Itself. California,
University of California Press, 1993, pp. 284-285.

4 Véase Weyland, Kurt, "Neopopulism and Neoliberalism in Latin America: How Much Affinity?",
Third World Quarterly, vol. 24, nim. 6, diciembre 2003, pp. 1095, 1111.
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mandato y de retener un alto indice de aprobacion, Uribe buscé y reci-
bio la aprobacién para una enmienda que permitfa que los presidentes
sirvieran dos mandatos consecutivos.* Esta enmienda fue impugnada
tanto por fundamentos procedimentales como por ser una "substitu-
cion de la constitucion” inconstitucional, sin embargo, la Corte Consti-
tucional confirmoé la enmienda.* Mas adelante, cuando su segundo
periodo de gobierno estaba llegando a su fin, los simpatizantes de un
todavia popular Presidente Uribe aprobaron un referéndum propuesto
a través del Congreso que permitiria a los presidentes servir por tres
periodos de gobierno consecutivos. En el 2009, la Corte bloqued el
tercer periodo de gobierno intentado como una enmienda constitu-
cional inconstitucional.*

La primera ampliaciéon del limite del mandato se impugné ante la Corte
Constitucional de Colombia en el Primer Caso de Reeleccion en el 2005.4
Previamente, la Corte habia sostenido que algunos cambios constitu-
cionales eran tan arrolladores que llegaban a ser substituciones del
texto constitucional mas que una enmienda del mismo, pero nunca se
habia implementado la doctrina para bloguear un cambio constitu-

4 La Constitucion colombiana no incluye una graduacion constitucional: cualquier provision

puede ser enmendada a través del voto de dos Congresos consecutivos: una mayorfa simple
en la primer ronda y una mayoria absoluta en la segunda. Véase Constitucion Politica de
Colombia [C.P] art. 375. Dada la popularidad del Presidente Uribe y la debilidad del sistema
de partidos politicos colombiano, no fue dificil que él recibiera la mayoria necesaria para
enmendar la Constitucion y ampliar su periodo de gobierno en dos ocasiones distintas.

4 Véase Sentencia C-1040, 19 de octubre de 2005, Magistrados Ponentes, Manuel Jos¢ Cepeda
Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra Porto,
Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.

4 Vease Sentencia C-141 de 2010, 26 de febrero de 2010, Magistrado Sustanciador Humberto
Antonio Sierra Porto.

47 Véase Sentencia C-1040 de 2005, op. cit.
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cional.*® La corte confirmo la enmienda en cuestion, pero previno que

solo estaba avocandose para resolver sobre el beneplécito de un se-

gundo periodo de gobierno consecutivo.

Al razonar acerca de porqué la enmienda en cuestion no constitufa una
substitucion de la Constitucion, la Corte sefialéd que permitir dos pe-
riodos de gobierno desgastaba el disefo institucional pero no nece-
sariamente lo rompia. Bajo el mismo esquema de la Constitucion de
1991, las instituciones democraticamente electas como la presidencia
y el congreso son controladas por una serie de 6rganos judiciales y
no-judiciales. La Corte notd que ya que estas instituciones por lo gene-
ral son designadas por medio de esquemas complejos que minimizan
la habilidad de una sola figura o institucion politica para controlarlas,
permitir que los presidentes sirvieran dos periodos de gobierno no
necesariamente le darfa al presidente el poder para empacar dichas
instituciones.* Por ejemplo, tres instituciones diferentes —la Corte Su-
prema, el Consejo de Estado y el Presidente— controlan cada una, listas
de nominacion de tres candidatos para un tercio de la Corte Constitu-
cional y el Senado elige al magistrado para un periodo de 8 afos no
renovable de entre los candidatos contemplados en dichas listas.®
La Corte determind que permitir que el presidente sirviera un manda-
to adicional podria permitirle a él o a ella ejercer "mayor influencia" en
el maquillaje de ciertas instituciones, pero sostuvo que esta eleccion

% Véase por ejemplo, Sentencia C-551 de 2003, 9 de julio de 2003, Magistrado Ponente, Eduardo

Montealegre Lynett, parrs. VI.30-VI.37 (discutiendo la doctrina dentro de un caso sobre un
referéndum propuesto).

49 Véase Sentencia C-1040, op. cit, parr.7.10.4.1 (ii).

%0 Véase Constitucion Politica de Colombia art. 239.
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estaba dentro de la "ponderacion" que pudiera llevarse a cabo por las
instituciones encargadas de reformar la Constitucion.® La posibilidad
de que el presidente pudiera "abusar de su poder", en solitario, no fue

suficiente para invalidar la enmienda.>

La Corte nuevamente enfrentd estos mismos temas varios afos des-
pués en el Segundo Caso de Reeleccion, después de la aprobacion del
Congreso de un referéndum propuesto disefado para permitir que
el Presidente Uribe pudiera servir un tercer mandato consecutivo. Esta
vez, una mayorfa de la Corte abatio el referéndum propuesto y sefia-
laron que los procedimientos de su aprobacién habian sido incons-
titucionales y que la enmienda constituia una substitucion de la
Constitucion.® La Corte enfatizd que la Asamblea Constituyente habfa
mostrado gran consternacion acerca del excesivo poder presidencial
y en particular sobre la frecuente gobernanza del pais por medio del
estado de sitio en las décadas anteriores a 1991.> También recalcé de-
talladamente como un presidente con doce afios consecutivos, tendria
un poder tremendo sobre varias instituciones del Estado, incluyendo
aquellas instituciones que se encargaban de controlarlo. Esto no es
sélo porque habria tenido la posibilidad de ejercer todo su poder para

realizar nombramientos sobre instituciones con periodos mas largos o

1 Sentencia C-1040, op. cit,, parr 7.10.4.1(ii).

%2 Véase idem.

> Véase Sentencia C-141 de 2010, op. cit.

> La Corte también not6 que el presidente colombiano habia estado limitado histéricamente
solo a un periodo presidencial y que el intento de Rafael Reyes para incrementar el periodo
presidencial a principios del siglo veinte por medio de una enmienda constitucional habia
culminado en un rechazo de su gobernanza. Véase ibidem, § 6.3.5.1.3.
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escalonados que el suyo, pero también porque podria ganar influencia
sobre muchas de las otras instituciones de nominacion durante ese
lapso.”® Ademas, un presidente que sirviera tres periodos presidencia-
les podria dominar el escenario mediatico y serfa capaz de usar el clien-
telismo para amasar una gran cantidad de poder>® La corte concluyé
que la reforma "colapsaria el principio de separacion de poderes"

Uribe y otros actores dentro del Sistema politico cumplieron con esta
decision sin chistar demasiado. Sin embargo, las razones por las cuales
lo hicieron son complejasy en muchos aspectos supeditadas a las poli-
ticas colombianas. Primero, la Corte Constitucional de Colombia es una
institucion poderosa y respetada.’® Segundo, los partidos politicos co-
lombianos han sido débiles y no-institucionalizados en afios recientes;
Uribe gané como un externo al sistema de partidos politicos y nunca
construyd un movimiento perdurable®® Muchos de aquellos que lo
apoyaron en el Congreso por su popularidad desertaron una vez que
la decision judicial se habia emitido y se hizo claro que la presidencia
terminaria pronto. Su sucesor en el poder, Juan Manuel Santos, estaba
afiliado a su movimiento y fue su Ministro de Defensa, pero rompié

idem.
% Vase por ejemplo, idem. (Notando que un presidente con doce afos en el poder podria,
en la practica, tener un impacto sustancial en la conformacién del Congreso).
> Ibidem, § 6.3.7.
8 Véase por ejemplo, Landau, David, "Political Institutions and Judicial Role in Comparative
Constitutional Law", Harvard International Law Journal, Boston, vol. 51, nim. 2, 2010, pp. 319,
321.
Sobre la evolucion del Sistema de partidos en Colombia y su desinstitucionalizacion, Véase
Pizarro, Eduardo, "Giants with Feet of Clay: Political Parties in Colombia", en Mainwaring, Scott
et al. (eds.)The Crisis of Democratic Representation in the Andes, California, Stanford University
Press, 2006, p. 78.

55

59

215



216

Suprema Corte de
Justicia de la Nacion

drasticamente con las politicas de Uribe una vez que fue electo y ahora
él funge como el lider de su oposicion.®

Entonces, la decision comprd tiempo y retrasé el esfuerzo anti-demo-
créatico. Este retraso fue crucial en el contexto colombiano de partidos
politicos débiles y personalistas.

3.2.India y la emergencia

En India, la doctrina de enmienda constitucional inconstitucional tiene
una historia mas complicada. No empezd su vida como una doctrina
enfocada en las preocupaciones acerca del constitucionalismo abusi-
vo 0 como un desliz hacia un gobierno autoritario. Mas bien, nacié de
una lucha entre el Parlamento indio y la Corte Suprema de India (CSI)
acerca de la reforma agraria, la nacionalizacion y el derecho a la propie-
dad®" El .C. Golaknath v. El Estado del Punjab,®* el primer caso en anun-
ciar una doctrina de enmienda constitucional inconstitucional en India,
verso acerca del poder del Parlamento para quitar cierta legislacion de
la reforma agraria del alcance de la revision judicial. En el caso Kesavanda
Bharathi v. El Estado de Kerala®® de 1972, se reformuld

a doctrina de la
Corte para enfocarse en la "estructura basica" de la Constitucion de India
y surgio de una disputa acerca del efecto de las leyes Kerala de reforma

80 Véase por ejemplo, "Santos v. Uribe", The Economist, 7 de abril de 2012, http://www.economist.

com/node/21552204.

61 Véase por ejemplo, Bhandari, M.K,, Basic Structure of the Indian Constitution: a critical reconsi-
deration, Nueva Delhi, Deep & Deep, 1993, p. 159.

2 |.C. Golaknath v. State of Punjab, A.l.R. 1967 S.C. 1643 (India).

5 Kesavanda Bharathiv. State of Kerala, AIR. 1973 S.C. 1461(India).
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agraria y el intento del Parlamento indio de insular aquellas leyes de

cualquier tipo de revision judicial via enmienda constitucional ®

Sin embargo, el caso Kesavanda también fue una decisién emitida
en contra de una preocupacion creciente acerca de la potencialidad
del constitucionalismo abusivo en India —o del poder creciente de la
Primer Ministra Indira Gandhi.®* Tras un largo periodo de conflicto entre
los socialistas y conservadores, el Partido del Congreso, liderado por
Gandhi, se partid en dos en 1969, dejando a Gandhi como la cabeza de
un partido mucho mas cohesionado.® El Congreso también habia ga-
nado una gran mayoria electoral en las elecciones parlamentarias de
1971, dandole poder de aprobar una serie de enmiendas disefadas
para revocar el caso Golaknath, y proteger la reforma agraria y las poli-
ticas de nacionalizacion de la revision judicial.®” Poco después, en res-
puesta al conflicto con Paquistan en el Punjab, Gandhi también declard
un estado de emergencia (externo).®® Entonces, el caso Kesavananda
fue visto, al menos por algunos, tanto como una forma de adaptacion
de Gandhi a su gran victoria electoral de 1971, como una advertencia

6 Véase Neuborne, Burt, "The Supreme Court of India", International Journal of Constitutional

Law, vol. 1, num. 3, julio 2003, pp. 476, 490.

Con el tiempo, la doctrina también se ha desarrollado para tener un enfoque mas directo
sobre preocupaciones sobre la democracia y el Estado de derecho en general. Véase por
ejemplo, Bhanu Mehta, Pratap, "The Inner Conflict of Constitutionalism: Judicial Review and
the "Basic Structure" en Hasan, Zoya et al. (eds.), India s Living Constitution: Ideas, Practices,
Controversies, Londres, Anthem Press, 2002 (resaltando el enfoque pro-democrético y el ca-
racter de la doctrina asi como su aplicacion ocasionalmente desenfocada).

Véase Ray, Amal, "From a Constitutional to an Authoritarian System of Government: Interactions
between Politics and the Constitution in India", The Journal of Commonwealth & Comparative
Politics, vol. 25, num. 3, marzo 2008, pp. 275, 285-287.

Véase Neuborne, Burt, op. cit., p. 490.

Véase idem.
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para ella misma acerca de los limites de su poder para gobernar sin
supervision judicial.

En el corto plazo, la decision en si misma fue un intento bastante inefec-
tivo para retrasar o disuadir una accion constitucional abusiva por parte
de Gandhi® La respuesta inmediata de Gandhi a la decision fue pasar
por alto a tres jueces en la mayoria para la designacion del Jefe de Jus-
ticia, en directa oposicién a las normas de antigiedad que rigen los
nombramientos judiciales en India.”® Esto, algunos alegan, tuvo un im-
pacto directo en la disposicion de la Corte para hacer valer poderes de
revision judicial robustos en casos subsecuentes.”' En 1975, Gandhi
también quiso consolidar su gobierno al declarar una emergencia inter-
na comprehensiva. Durante la emergencia misma, la CSI decliné aplicar
la doctrina de enmienda constitucional inconstitucional para proteger
derechos basicos de habeas corpus, o para intentar limitar la habilidad de
Gandhi de permanecer en su cargo.”

Sin embargo, en el largo plazo la doctrina bien podria haber ayudado

a limitar el margen temporal para el constitucionalismo abusivo en India

89 Véase Austin, Granville, Working a Democratic Constitution: The Indian Experience, Oxford,

Oxford University Press, 1999, pp. 276-277.

0 Véase Neuborne, Burt, op. cit, pp. 481-483, 492; Rao, RV.R. Chandrasekhara, "Mrs Indira Gandhi

and India’s Constitutional Structures: an Era of Erosion", Journal of Asian and African Studies,

vol. 22, num. 3-4, enero 1987, pp. 156, 173.

Véase Rao, R\V.R. Chandrasekhara, op. cit., p. 167.

72 Véase ADM Jadalpur v. Shiv Kant Shukla, AIR 1976 S.C. 1207 (habeas corpus); Smt. Indira
Gandhiv. Raj Narain, A.LR. 1976 S.C. 1207 (elections); Austin, Granville, op. cit, pp. 323-343;
Véase Neuborne, Burt, op. cit., p. 494; Kalhan, Anil, "Constitution and "Extraconstitution":
Colonial Emergency Regimes in India and Pakistan, in Emergency Powers in Asia", en Ramraj,
Victor V. y Thiruvengadam, Arun K. (eds.), Exploring the Limits of Legality, Cambridge, Cambridge
University Press, 2010, pp. 89, 113-116.
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al subsecuentemente disuadir a Gandhi de engancharse en el tipo de
manipulacion electoral que los autoritarios en potencia generalmen-
te utilizan para permanecer en el poder. En 1975, un juez de Alta Corte
determind que Gandhi era culpable de varios incumplimientos a la ley
electoral, lo cual inmediatamente la presiond para renunciar al Parla-
mento.”* Gandhi respondié por medio de una serie de medidas dise-
fadas a proteger su posicion, incluyendo la emergencia misma v la
aprobacion del Acto (Enmienda) de Leyes de Elecciones en 1975 pre-
tendiendo que retrospectivamente se eliminaran provisiones rele-
vantes del Cédigo Electoral. El conjunto de leyes incluyd una enmienda
a la Constitucion (la Enmienda Trigésimo Novena) que considerd que
la eleccion de Gandhi era valida, sosteniendo que la anterior ley elec-
toral no era aplicable a la Primera Ministra y colocando a todas las leyes
electorales en el Noveno Apéndice de la Constitucion (lo cual las exen-
taba de revision judicial).”* En el Caso de Eleccion de 1975, la CSI permi-
ti® que Gandhi permaneciera en el poder al dejar de lado la condena
original en su contra, bajo el Codigo Electoral anterior.”

Sin embargo, al llegar a este resultado en el Caso de Eleccion la CSI simul-
tdneamente emiti® una advertencia importante a Gandhi sobre los
probables limites de su futurainmunidad ante cualquier abuso electo-
ral. El fundamento para la resolucién de la Corte en el Caso de Eleccidn
fue extremadamente estrecho: dependid en una decision de que

Véase Neuborne, Burt, op. cit., p. 492;Rao, R.\V.R. Chandrasekhara, op. cit, pp. 168-169.
Véase por ejemplo, das Gupta, Jyotirinda, "A Season of Caesars: Emergency Regimes and
Development in Politics in Asia", Asian Survey, vol. 18, num. 4, abril 1978, pp. 315, 322-323
(1978).
> Smt. Indira Gandhi v. Raj Narain, A.LR. 1976 S.C. 1207.
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Gandhi y sus simpatizantes no habian violado técnicamente ningun
limite relevante acerca del gasto electoral. En un nivel mas amplio, la CSI
expresamente declind confirmar la efectividad de la Enmienda Trigésimo
Novena como un medio de proteccion para Gandhi de las consecuen-
cias legales de cualquier abuso electoral. En adicién a objeciones mas
especificas, tres de cinco jueces determinaron que la Enmienda Trigé-
simo Novena era una violacion de la doctrina de la estructura basica y

hasta cierto punto una enmienda constitucional inconstitucional.”®

Cuando Gandhi decidié declarar el fin del gobierno de emergencia en
1977 y llamar a elecciones nuevas (algunos dicen que con la finalidad
de consolidar ain mas su permanencia en el poder),”” ya estaba bajo
aviso de la CSl sobre las consecuencias de cualquier intento manifiesto
de manipular el proceso electoral.

La estructura basica de la doctrina afirmada y aplicada por la Corte en el
Caso de Eleccion significd que ningun parlamento subsecuente podria
efectivamente proteger a Gandhi en contra de las consecuencias lega-
les de la condena por una falta electoral, inclusive una hecha mediante
enmienda constitucional. También fue ampliamente notado en infor-
mes de medios contempordneos que Gandhi estaba preocupada en

76 Para discusiones Utiles, Véase Aikman, C.C,, "The Debate on the Amendment of the Indian

Constitution”, U.Uw.L.R, vol.9, nim. 4, 1978, pp. 357, 375-377; Gandhi, Pathik, "Basic Structure
and Ordinary Laws (Analysis of the Election Case & the Coelho Case)", Indian Journal of
Constitutional Law, vol. 4, 2010, p. 47, Neuborne, Burt, op. cit, p. 493; Nanda, Ved P,
"The Constitutional Framework and the Current Political Crisis in India", Hastings Constitutional
Law Quarterly, California, vol. 2, nim. 3, 1975, pp. 859, 871-872.

Véase por ejemplo, Austin, Granville, op. cit, pp. 394-395; Rao, R.V.R. Chandrasekhara, op. cit,
p.173.
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ese tiempo por evitar cargos criminales y una condena por las accio-
nes que cometié durante su encargo.”® Uno podria argumentar que el
resultado de todo esto fueron las elecciones notoriamente libres y jus-
tas que se celebraron en 1977, mismas que condujeron a una derrota
aplastante para Gandhiy su gobierno autoritario de dos afios.”

El hecho de que un nuevo gobierno, liderado por el Partido Janata, fue-
ra elegido resulto significativo en si mismo para la democracia, ya que
fue la primera vez desde la independencia que un partido distinto al
Partido del Congreso mantenia el cargo de Primer Ministro.8 En su pri-
mer afo de mandato, el gobierno Janata también ayudo a restaurar el
régimen constitucional democratico al derogar provisiones clave de
la Enmienda Cuadragésimo Segunda que habian buscado concentrar el
poder en el Primer Ministro a expensas de los gobiernos parlamenta-
rios y estatales.®’

En 1980, en el caso Minerva Mills#* la CSI declaré que la mayorfa de las
provisiones restantes de la Enmienda Cuadragésimo Segunda eran in-
constitucionales, bajo la doctrina de la estructura béasica.® Si bien Gandhi
después regreso al parlamento y volvid a ocupar el cargo de Primera

78 Viase por ejemplo, "Indira Symbolizing Evil in Politics: EMS," The Times of India, 15 de octubre de

1978; "Indira Trying Backdoor Entry, Says Veerendra," The Times of India, 26 de octubre de 1978;

"Dismissal of Morarji Warning to Others," The Times of India, 14 de enero de 1970; "Ordinance

to Amend Act Likely," The Times of India, 11 de febrero de 1970.

Véase Kalhan, Anil, op. cit, 116; Neuborne, Burt, op. cit., p. 494; Ray, Amal, op. cit,, pp. 289-289.

Véase Austin, Granville, op. cit, pp. 393-395.

8 Véase Neuborne, Burt, op. cit.,, p. en 494; Rao, RV.R. Chandrasekhara, op. cit, p. 168.

82 Minerva Mills v. Union of India (1980) 4 S.C.C. 222.

8 Véase Katz, Elai, op. cit,, pp. 272; Neuborne, Burt, op. cit.,, p. 494; Rao, RV.R. Chandrasekhara, op.
cit, p. 168.

79
80

221



222

Suprema Corte de
Justicia de la Nacion

Ministra en 1980, esta vez lo hizo sin la misma dependencia visible en

tacticas anti-democréaticas.®

3.3. El peligro de la doctrina
en Colombia e India

Mientras que los casos sefalados con anterioridad demuestran la utilidad
potencial de la doctrina como respuesta a la amenaza de constitucio-
nalismo abusivo, muchos otros usos de ésta tienden a ilustrar el riesgo
que su uso tiene para ejercicios ordinarios del poder de enmienda.
En Colombia, los casos que aplican la doctrina, aparte de los casos de
reeleccion tienden ailustrar dicho riesgo. En un caso famoso de 1994, la
Corte Constitucional de Colombia invalidé una ley que criminalizaba
la posesion simple de drogas. La Corte citd dos principios constituciona-
les basicos en sufallo: el derecho al "libre desarrollo de la personalidad"®
y el caracter "liberal y democratico" del Estado colombiano.®

La interpretaciéon de la Corte de ambos principios relevantes parece
estar abierta a desacuerdo razonable y en efecto la decision enfrentd
resistencia politica casi desde el comienzo, lo cual se evidencié con el
hecho de que la mayoria de las administraciones presidenciales desde

8 Esto es cierto al menos a nivel nacional. Para el uso de su regla de emergencia/regla por

decreto en algunas etapas durante su Segundo periodo como Primera Ministra, Véase Ray
Amal, op. cit, p. 289.

Véase Constitucion Politica de Colombia, art. 16 ("Todas las personas tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad sin ningun otro limite mas que aquellos impuestos para los de-
rechos de otros y el orden legal").

Sentencia C-221 de 1994, 5 de mayo de 1994, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz, parrs.
6.2.2-6.2.4.
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1994 buscaron usar la Constitucion para revocar el fallo. Uno podrfa
argumentar que ninguna persona adicta a narcéticos es capaz de un
desarrollo de su personalidad significativo sin ningun tipo de inter-
vencion médica y desintoxicacion. De manera similar, los principios
democraticos podrian ser aplicados para apoyar, mas que minar, la cri-
minalizacion del consumo de drogas, si uno fuera a alegar que los ciu-
dadanos no podrian participar de manera significativa e informada en
el proceso politico bajo el influjo de narcéticos.

Esto parecié al menos ser parte de la ldgica de una pregunta de un
referéndum propuesto en 2003, que cité el deseo de "proteger y pro-
mover un desarrollo efectivo de la personalidad", como fundamento
de una enmienda constitucional que permitia la criminalizacion de la
posesion de drogas. La Corte invalidd la pregunta por motivos proce-
dimentales, lo cual propicié varios intentos futuros de una enmienda
constitucional por parte del Congreso.¥” En el 2009, la Corte aprobd
una nueva enmienda que prohibfa la posesidon de drogas pero que
prescribia "medidas y tratamiento administrativo para un fin pedagé-
gico, profilactico y terapéutico", mas que sanciones penales, requirié el
"consentimiento informado del adicto" para que esas medidas fueran
implementadas. Esta enmienda fue impugnada por ser percibida como
una substitucion a la Constitucion y la Corte desestimo esta inconfor-
midad por fundamentos técnicos.t

8 Véase sentencia C-551 de 2003, op. cit,, parrs. VI.304-VI.307.

8 Vase Sentencia C-574 de 2011, 22 de julio de 2011, Magistrado Ponente Juan Carlos Henao
Pérez, parrs. VI.6.11-V1.6.15 (sosteniendo que la Corte estaba inhibida para decidir sobre el
caso porgue el quejoso habia llevado a cabo una lectura "parcial, incompleta y aislada" de
la provision en cuestion).
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Més adelante, en una serie de casos del Sistema del Servicio Civil, la
Corte debatié con los poderes politicos, sobre la cuestion de si los burd-
cratas nominados provisionalmente para ocupar ciertos puestos tenian
que ser sujetos a los examenes del servicio civil abierto que se crearon
en la Constitucion de 1991. En una serie de leyes, el Congreso intentd
proteger a las designaciones provisionales de que sus nombramientos
fueran abiertos a concurso. Con base en un articulo constitucional que
establecia que "todos los servidores publicos seran designados por
una examinacién publica meritocréatica”,® la Corte invalidé estos inten-
tos porque sostuvo que las posiciones titulares y no solo las nuevas
posiciones debian ser sujetas al régimen de servicio civil® En el 2008,
el Congreso respondié enmendando la Constituciéon para crear una
provision temporal que permitia que el régimen del servicio civil ratifi-
cara todos los titulares de un cargo publico en sus puestos durante un
periodo de tres anos sin que se abrieran sus posiciones a concurso del
servicio civil. La corte invalidd esta enmienda como una substitucion
de la Constitucion, sosteniendo que reemplazaba los principios medu-
lares de "igualdad" y "meritocracia" que eran fundamentales para el
orden constitucional.”!

La forma del régimen meritocratico y su particular aplicacion a los ti-
tulares de cargos, parece suscitar un complejo balance de valores

89 Constitucidn Politica de Colombia, art. 125.

Véase por ejemplo, Sentencia C-037 de 1996, 5 de febrero de 1996, Magistrado Ponente
Vladimiro Naranjo Mesa; Sentencia C-901 de 2008, 17 de septiembre de 2008, Magistrado
Ponente Mauricio Gonzélez Cuervo.

91 Véase Sentencia C-588 de 2009, 27 de agosto de 2009, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, parr. 6.2.2
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que normalmente estarfan dentro del dmbito de la contencién
democratica.

Un patrén similar puede ser observado en la India en el contexto de
varias decisiones de la Corte sobre el derecho a la propiedad y los in-
tentos del Lok Sabha de anular esas decisiones mediante una enmienda
constitucional. En su forma original, el articulo 31 (2) de la Constitucién
de India prescribia que la adquisicién de la propiedad deberia destinar-
se "para fines publicos bajos cualquier ley" y que "el monto" o "principios
de compensaciéon” para llevarse a cabo deberian estar especificados en
el Lok Sabha. Esta formulacion de textura abierta aparentemente fue
intencionalmente adoptada por los redactores de la Constitucion para
permitir que el Parlamento tuviera flexibilidad para determinar el estan-
dar apropiado de compensacién como parte de cualquier programa
de reforma agraria.

Sin embargo, en casos iniciales, tanto las cortes de menor instancia en
Indiay la Suprema Corte consideraban que la palabra "compensacion’,
significaba estrictamente la compensacién basada en el mercado.”?
Lo anterior, inclusive a pesar de que tanto la historia del articulo 31(2)
en India y la evidencia de otros paises, demostraba que habifa otras
formas de entender los requisitos constitucionales de compensacion
que debian tomarse. La respuesta del Lok Sabha fue promulgar la Pri-
mera Enmienda a la Constitucion, que prescribia que "ninguna ley
referente a la adquisicion del Estado de cualquier bien o de cualquier

92 Véase por ejemplo, State of West Bengal v. Bela Banerjee, AL.R. 1954 S.C. 170 ("Bela Banerjee

Case").
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derecho en él o para la extincion o modificacion de cualquiera de ta-
les derechos debe considerarse nulo bajo el fundamento de que es
inconsistente, quita o incumple con cualquiera de los derechos confe-
ridos por cualquier provision en esta Parte" (articulo 31A), y que "sin
perjuicio” a esta provision ninguno de los Actos contenidos en el No-
veno Apéndice a la Constitucion "deben considerarse” nulos por ser
inconsistentes con los derechos en la Parte 4 de la Constitucion (articu-
lo 31B). La Primera Enmienda también agregd 13 estatutos al Noveno
Apéndice, incluyendo numerosos estatutos referentes a la reforma

agraria.

Sin embargo, la CSI dltimamente ha respondido a estas enmiendas, pri-
mero, dandole al lenguaje de los articulos 31Ay 31B una interpretacion
muy estrecha y después al determinar que ciertas enmiendas relevan-
tes son inconstitucionales por ser inconsistentes con los términos de la
Constitucion anterior.” En el caso .C. Golaknath v. El Estado del Punjab,*
la Corte sostuvo que todas las enmiendas constitucionales eran "leyes"
bajo el significado del articulo 13 (1) de la Constitucion y por ende es-
taba sujetas mas que por encima de otras provisiones en la Parte 3 de la
Constitucion, incluyendo varios derechos fundamentales. Con base en
esto, también invalidé los articulos 31Ay 31B en su integridad. El inten-
to del Lok Sabha de anular a la Suprema Corte al hacer valer una vision
diferente, pero bastante razonable, del derecho a la propiedad fue des-
carrilada casi por completo por casi seis afos, hasta que la Suprema

% Véase Neuborne, Burt, op. cit.,, p. 489.
% |.C Golaknath v. State of Punjab, op. cit.
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Corte acotd su definicion de imposibilidad de enmienda constitucio-
nal en el caso Kesavanda Bharathiv. Estado de Kerala.”®

Estos ejemplos sugieren que la doctrina frecuentemente es usada en
circunstancias en donde el significado de normas constitucionales
esta abierto a desacuerdo razonable. En particular, los jueces parecen
identificar sus propios limites medulares en sus propias lineas jurispru-
denciales —en preguntas como la autonomia personal, propiedad y
meritocracia— tan centrales al orden constitucional existente, incluso
cuando las mentes razonables pueden diferir acerca de la correccién
basica de dicha jurisprudencia. Esto puede ser una proteccion del te-
rreno de pelea racional o puede ser que los jueces genuinamente en-
faticen en exceso la centralidad de los valores en su propia toma de
decisiones. De cualquier forma, algun esfuerzo para limitar o controlar
la doctrina es importante si la doctrina aspira avanzar, mas que soca-
var, compromisos al constitucionalismo democratico. Consideramos
las posibles soluciones a esto en la siguiente seccion.

4. El compromiso transnacional
y una limitada doctrina de enmienda
constitucional inconstitucional

No hay forma de esquivar el hecho de que los usos de la doctrina de
enmienda constitucional inconstitucional involucran distintos ejercicios
de juzgamiento por parte de las altas cortes. A pesar de este hecho,
argumentamos que las cortes y los académicos deberian buscar un

% Kesavanda Bharathi v. State of Kerala, AIR. 1973 S.C. 1461.
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principio limitante para mantener la utilidad de la doctrina a la vez que
la protegen de la critica y previenen que desborde procedimientos
democraticos de enmienda normales. En esta parte, exploramos tres
posibles soluciones doctrinales. Las cortes, por supuesto, podrian po-
tencialmente adoptar estas tres soluciones en distintos momentos o
en casos diferentes, pero nosotros las estamos presentando como solu-
ciones distintas, las cuales las cortes podrian implementar como fun-
damento para una aplicacién mas consistente de la doctrina.

El lugar mas obvio para empezar a buscar una doctrina limitada sera
una doctrina "estrecha” que proteja sélo contra la destruccién de un
conjunto pequefo de principios o instituciones medulares. Pero como
notamos, una doctrina asi puede ser facilmente evadida a través de la
astuta agregacion o escenificaciéon de una accion anti-democratica.
Quizas conscientes de esa debilidad, las cortes podrian también adop-
tar un estandar que invalide cualquier enmienda con un impacto po-
tencial adverso en el orden democratico. Sin embargo, tal doctrina
probablemente seria demasiado amplia, arrasando con muchas en-
miendas que son inocuas. En efecto, es la tensién clédsica entre reglas y
estandares constitucionales: las reglas constitucionales generalmente
hacen mas para constrefir la discrecion judicial, pero en muchas formas
que pueden ser sustancialmente sub o sobre inclusivas, mientras que
los estandares constitucionales dejan mayor discrecion a los jueces en
formas que pueden levantar claras preocupaciones democraticas o
sobre el estado de derecho.”

% Véase por ejemplo, Sullivan, Kathleen, "The Supreme Court, 1991 Term—Foreword: The Justices
of Rules and Standards", Harvard Law Review, Boston, vol. 106, 1993, p. 22 (1993).
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Sin embargo, sugerimos que hay una tercera posibilidad que parte Ia
diferencia entre estos polos: las cortes deberian intervenir Unicamente
cuando estén seguras de que las enmiendas o paquetes de enmiendas
representen una amenaza sustancial a los valores cercanamente aso-
ciados al orden democrdtico. La identificacion de esas amenazas es
necesariamente contextual: las cortes deben entender el contexto do-
méstico y la amenaza de una enmienda o enmiendas politicas dentro
de ese contexto. No obstante, argumentamos que la consideracion de
materia transnacional puede aun ser Util como un control o limite para
el uso excesivo de la doctrina. Argumentamos que las cortes deben
referirse al derecho transnacional constitucional tanto para determinar
cudles valores son lo suficientemente importantes para ser protegidos
y para dilucidar si, en operacion, las enmiendas en cuestion realmente
plantean una amenaza sustancial a esos valores.

4.1. Una aproximacion estrecha,
los problemas de evasidn y efectos de interaccion

Un punto de partida para una doctrina de enmienda constitucional
inconstitucional es una doctrina estrecha. La estrechez puede ser al-
canzada ligeramente en dos distintas maneras. Primero, ya sea una
Corte o un disefiador constitucional podria intentar identificar y pro-
teger un conjunto pequefio de provisiones institucionales particulares.
Por ejemplo, la jurisdicciéon o el procedimiento de nombramientos de
una Corte o las provisiones que definen los limites a los mandatos pre-
sidenciales pueden ser hechos de tal forma que no admitan enmienda
alguna. Los procedimientos de graduacion constitucional, o las cldusu-
las de eternidad que no admiten enmienda alguna a veces adoptan
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este enfoque en el disefio constitucional. Las cldusulas de eternidad
de la Constitucion de Honduras, por ejemplo, protegen un conjunto de
provisiones medulares referentes a la presidencia, tales como la dura-
cion del mandato presidencial, la prohibicién de reeleccién y la prohi-
bicion de que ciertas personas en altos cargos, funjan como presidente
en el periodo presidencial subsiguiente.”” Estas provisiones parecen
estar encaminadas a prevenir la consolidacion del poder por un actor
particular que entonces permanece en la presidencia. Los jueces pue-
den desarrollar listas similares de provisiones protegidas por medio de
la doctrina de enmienda constitucional inconstitucional.?® La Constitu-
cién de Brasil es un ejemplo de este tipo de aproximacion aplicado a la
democracia: la Constitucién restringe enmiendas que "se encaminen a

abolir la forma federalista de estado" "el voto directo, universal, secreto

y periddico”, "la separacion de los poderes de Gobierno" y "derechos y
garantias individuales".*

Este mismo tipo de lista podria ser desarrollada por los jueces a través
de la doctrina de la enmienda constitucional inconstitucional, mas que
en el texto constitucional. Por ejemplo, Carlos Bernal argumenta que la
doctrina de la imposibilidad de enmienda puede justificar la inclusion

9 Véase Constitucion de Holanda, art. 374 ("El articulo anterior [definiendo procedimientos de

enmienda], el presente articulo y los articulos constitucionales que se refieren a la forma
de gobierno, el territorio nacional, el periodo de gobierno presidencial, la prohibicion de ser
recién presidente de la republica para el ciudadano que ha lo ha ejercido bajo cualquier ti-
tuloy la referencia a aquellos que no pueden ser presidentes de la republica para el periodo
subsiguiente no pueden ser enmendadas bajo ningun supuesto").

% Ley Fundamental para La Republica Federal de Alemania [LEY FUNDAMENTAL] [GG] [Dere-
cho basicol, mayo 23, 1949, BGBL |, art. 79, pérr. 3 (afianzando ciertos valores basicos).

% Constitucion de Brasil, art. 60, parr. 4.
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de solamente un pequeno conjunto de principios que son, ya sea
intrinsecos al constitucionalismo democratico (derechos, separacion
de poderes y Estado de derecho) o que constituyen el propdsito nor-
mativo medular de un proyecto constitucional particular (tal como la
democracia participativa en el caso colombiano).'® En otras palabras,
una Corte que tome una aproximacion estrecha puede invalidar sola-
mente una enmienda que destruya un conjunto pequefno de valores e
instituciones medulares.

La ventaja de tal enfoque es que protege un espectro amplio para la
enmienda constitucional y asegura que las enmiendas constitucionales
inconstitucionales sélo sean usadas en los casos mas extraordinarios.
Sin embargo, la desventaja es que como formas de graduacion ex ante
realizada por disefadores constitucionales, puede fracasar para vis-
lumbrar el rango de formas que pueden adoptar las enmiendas del
constitucionalismo abusivo. También puede ser frecuentemente eva-
dida por actores anti-constitucionales que persiguen un nimero de
distintas aproximaciones para conseguir el mismo fin —o adoptando
medidas que tienen un caracter abusivo sélo por virtud de su interac-
cion con otras enmiendas paralelas o cambios legales.

Los cambios constitucionales que, por si mismos, no representen nin-
guna amenaza significativa para la democracia pueden volverse cada

100 véase Bernal, Carlos, "Unconstitutional Constitutional Amendments in the Case Study of
Colombia: An Analysis of the Justification and Meaning of the Constitutional Replacement
Doctrine", International Journal of Constitutional Law, vol. 11, num. 2, abril de 2013, pp.
339-357.
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vez mas amenazadores en combinacion o adicion.'® En Hungrfa en el
2011, Fidesz defendio varios cambios anti-democraticos que hizo bajo
el fundamento de que cada uno de estos —en lo individual— estaban
insertos alrededor del mundo en constituciones altamente democra-
ticas y que eran parte de regimenes democraticos. En otras palabras,
Fidesz introdujo un cimulo de elementos —tales como una Corte Cons-
titucional con jurisdiccion limitada en ciertos temas, un sistema centra-
lizado de designaciones judiciales y un sistema centralizado para el
nombramiento de otros oficiales y agencias supuestamente inde-
pendientes— todos de los cuales resultaron ser sélo débilmente
problematicos en érdenes democraticos normales, vistos de manera
aislada. Muchos tedricos politicos proponen que, para ser legitima,
una democracia debe proveer de cierta forma la revisién independien-
te del actuar estatal.'”? Pero otros pocos argumentan que la revision de
este tipo deberia tomar algun tipo de forma particular'® Una corte
que aplique una aproximacion estrecha podria entonces tener dificul-
tad para concluir que cualquiera de estos cambios destruyo alguno de
los principios encontrados en la lista de normas o valores democrati-
cos fundamentales.

107 Esta es una version del argumento de Vicki Jackson acerca del efecto de los "paquetes"

constitucionales, pero enfocado en nociones de combinaciones constitucionales abusivas.
Véase Jackson, Vicki "Narratives of Federalism: Of Continuities and Comparative Constitutio-
nal Experience," Duke Law Journal, vol. 51, nim. 1, octubre 2001, pp. 223, 226.

Véase por ejemplo, Michelman, Frank I, "Is the Constitution a Contract for Legitimacy?",
Review of Constitutional Studies, vol. 8, 2004, p. 101; Michelman, Frank |, "lda’'s Way: Constructing
the Respect-Worthy Governmental System", Fordham Law Review, vol. 72, nim. 2, noviembre
2003, p. 345; Michelman, Frank I, "Constitutional Legitimation for Political Acts", Modern Law
Review, vol. 66, num. 1, enero 2003, p. 1.

Véase Tushnet, Mark, "The Relation Between Political Constitutionalism and Weak-Form
Judicial Review", German Law Journal, vol. 14, 2013, pp. 2249, 2263.

102

103



La justicia constitucional
en tiempos de cambio

Sin embargo, en agregado, este tipo de cambios pueden tener un pro-
fundo impacto anti-democratico. Como Scheppele ha argumentado,
los cambios hungaros formaban juntos un tipo de "frankenestado."'*
En el caso de la Corte Constitucional, mientras que su poder de revision
judicial ordinaria se expandi, fue despojada de casi todo su poder de
revisar la constitucionalidad de la legislacion referente a la legislacion
econdémica (p.ej., legislacion presupuestaria y de impuestos) hasta que
la deuda publica del pais cayd cincuenta por ciento por debajo del
PIB." Reglas anteriores con amplia aplicacion fueron cambiadas para
que cualquier cambio abstracto a la legislacion solamente pudiera ser
invocado ex ante por la mayoria parlamentaria o ex post por el gobier-
no, el ombudsman, o un cuarto de los miembros del parlamento
(cuando ningun partido de oposicion tenia apenas el veinticinco por
ciento de votos en el Parlamento).'%

Se hicieron cambios al tamano de la Corte Constitucional (para aumen-
tar el nimero de jueces de 11 a 15) y al proceso por medio del cual los
jueces eran nominados (para eliminar el rol potencialmente diversi-
ficador de un comité de nominacién constitucional).'"”” También se
hicieron cambios al método de designacion de agencias independien-
tes, incluyendo al ombudsman, encargadas de mantener otros con-
troles y contrapesos, y de iniciar la revision ante la Corte Constitucional.

104 Véase Scheppele, Kim, "The Rule of Law and the Frankenstate: Why Governance Checklists

do not Work", Governance, vol. 26, nim. 4, octubre 2013, p. 559.

Véase Jakab, Andras y Sonnevend, Pal, "Continuity with Deficiencies: The New Basic Law of
Hungary", European Constitutional Law Review, vol. 9, nim. 1, febrero 2013, pp. 102, 123-124.

Véase Kovdcs, Kriszta & Téth, Gabor, "Hungary’s Constitutional Transformation”, European
Constitutional Law Review, vol. 7, nim. 2, junio 2011, pp. 183, 193.

Véase Jakab, Andras y Sonnevend, Pal, op. cit, p. 130.
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La prevalencia de este tipo de complejidad constitucional o efecto de
interaccion significd que resguardar en contra de un solo cambio a una
sola provisién constitucional serfa poco probable que detuviera abusos
de cambio constitucional.

4.2. Un estandar de potencial impacto

adverso y el problema del desbordamiento

Las cortes que estan atentas de la debilidad de una aproximacion ver-
daderamente estrecha, pueden intentar fortalecerla adoptando un
estandar de potencial impacto adverso. Bajo este modelo, cualquier
reforma que involucre una amenaza de una acciéon anti-democratica
podria ser invalidada.'® El propdsito de tal maniobra seria eliminar
la posibilidad de evasion a través de cambios fragmentados o la posi-
bilidad de una doctrina estrecha siendo radicalmente sub-inclusiva,
por virtud de su fracaso en atender el efecto interactivo o acumulativo
de varias enmiendas constitucionales abusivas.

La Corte Constitucional de Colombia algunas veces ha sugerido este
tipo de posicién. En el Primer Caso de Reeleccién, la Corte sostuvo la
enmienda en parte al determinar que los quejas de los impugnadores
se encaminaban mas a controvertir las posibles consecuencias de per-
mitir la reeleccion, mas que por el disefo institucional. En la opinién de

18 Esto puede ser lo mas cercano de cémo se han interpretado en la practica las cldusulas de
eternidad brasilefas. Las cortes brasilefas han interpretado su mandato para invalidar ac-
ciones encaminadas a "abolir derechos y garantias individuales" para controlar enmiendas
que lidiaban con los detalles de una politica de impuestos. Véase por ejemplo, Accion direc-
ta inconstitucional de la Enmienda Constitucional N. 03/93, ADI-MC 926 DF.
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la Corte, el hecho de que un segundo periodo presidencial pudiera ser
usado por Uribe para consolidar su poder y debilitar los controles no
significaba que el disefio institucional mismo reemplazaba la Constitu-
cion.'” En contraste, en el Sequndo Caso de Reeleccién, la Corte abundé
ampliamente sobre los efectos practicos que el cambio probablemen-
te tendria. Por ejemplo, la Corte indicd que debido a la habilidad préc-
tica del presidente de forjar las elecciones parlamentarias y ya que las
elecciones parlamentarias se celebraban cada dos afios, un presidente
con un mandato de doce afos probablemente tendria control signifi-

cativo sobre el Congreso."? La Corte formuld argumentos similares sobre
la composiciéon de las instituciones de control: porque un presidente
también habria tenido suficiente poder para forjar la membresia de
judicaturas y otros cuerpos, es plausible que entonces hubiera tenido
la mayorfa del control sobre estas instituciones al término de doce
anos.!"! El cambio de la Corte hacia un estdndar de impacto potencial

le ayudd a invalidar la segunda reeleccion.

Sin embargo, la consecuencia de que una Corte adopte este estandar
de potencial impacto adverso es convertir una doctrina estrecha de
imposibilidad de enmienda constitucional a una que sea extremada-
mente amplia. Tomemos, por ejemplo, los fallos colombianos sobre po-
sesion de drogasy la composicion del servicio civil.''? Ambas decisiones

109 véase Sentencia C-1040 de 2005, op. cit, parrs. 7.10.4.1.() (Notando que los demandantes

atacando la ley hicieron valer "preocupaciones de tipo practico" sobre el impacto de la refor-
ma mas que por el disefio institucional mismo).

110" Véase Sentencia C-141 de 2010, op. cit, parr. 6.3.6.1.1.

" Véase idem.

112 Véase supra Seccion 3.
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pueden ser leidas como diciendo que las respectivas enmiendas en
cuestion, si bien en sf mismas no destruian principios democraticos
medulares, tenfan un potencial impacto adverso en esos principios. Por
ejemplo, la intransigencia del Congreso acerca de abrir puestos ocupa-
dos por los servidores civiles titulares no es un cambio mayor al orden
democratico. Pero puede ser usado como parte de un programa de
accion anti-democratica en conjunto con otros factores porque puede
formar parte de un intento concertado de socavar la capacidad estatal
de atiborrar la burocracia con secuaces politicos. La insistencia de la
Corte de que la enmienda violaba principios basicos de meritocracia e
igualdad puede ser mejor leida como un argumento de que los cam-
bios implicaban una posible amenaza de movimiento en esa direccion.
Esos tipos de reclamos podrian ser hechos en un amplio rango de casos
y asi se prueba que un estandar de potencial impacto adverso podria
ser desbordante.

4.3. Un estandar amplio pero débil:
el constitucionalismo transnacional
como un principio limitante

Argumentamos que un mejor enfoque a la doctrina es amplio pero
débil. Es amplio en el sentido de que no intenta identificar un estrecho
conjunto de instituciones o valores ex ante, porque reconoce que los
actores anti-democraticos pueden atacar al constitucionalismo demo-
cratico a través de distintas rutas. Es débil en el sentido de que invalida
Unicamente los cambios constitucionales que estd seguro de que ten-
drian un impacto adverso sustancial, ya sea solos o en conjunto con
otros cambios, en el orden democratico. El cambio verdadero para los
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redactores constitucionales y jueces que apoyan la idea de tal princi-
pio por primera vez es entonces encontrar formas de fomentar un uso
algo mas mesurado o neo-Thayeriano de una doctrina amplia.' En el
centro de tal aproximacion esta la disposicion de confiar a los jueces
una amplia discrecién para hacer valer los requisitos minimos de la
democracia o una aceptacion de la perspectiva, impulsada por jueces
i Aharon Barak, de
que el rol de la Corte en cualquier democracia es "proteger la Constitu-

lideres tales como el ex Magistrado Presidente israe

cion y la democracia.""™ Al mismo tiempo, esa aproximacion intenta
encontrar formas para disuadir a los jueces de que usen de manera ex-
cesiva esa discrecién, para hacer valer una vision de la democracia més
robusta 0 mas retada.

El incremento de deferencia judicial, o su restriccion, es una de las
formas clasicas en las que la revision judicial es "debilitada” frente a este
tipo de amplia autoridad formal judicial."”

Una amplia pero débil doctrina de enmienda constitucional incons-
titucional también tiene importantes ventajas sobre versiones mas
estrechas de la doctrina: provee una base para invalidar cualquier en-
mienda que la corte identifiqgue como abusiva en un contexto consti-
tucional particular. Puede que una doctrina amplia no proteja o incluya

113 Véase Thayer, James, "The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional

Law", Harvard Law Review, Boston, vol. 7, nim. 3, 1893, pp. 129, 144 (argumentando que un

estatuto no debe ser invalidado bajo una doctrina de revisién judicial a menos que su inva-

lidez no esté abierta a "interrogacion racional”).

Véase Barak, op. cit., p. 126.

115 Véase Tushnet, Mark, "From Judicial Restraint to Judicial Engagement: A Short Intellectual
History", George Manson Law Review, vol. 19, nim. 4, 2012, pp. 1043, 1043-1047.
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cada aspecto de la constituciéon existente, pero generalmente prote-
gera los valores o principios medulares que respaldan cada aspecto de
la Constitucién. Al aplicar esta doctrina, una Corte no estara confinada
a invalidar enmiendas que los redactores constitucionales tempranos o
jueces, que previeron como una potencial amenaza a la democracia.
Tampoco estara limitada a invalidar enmiendas que, por sf solas, ten-
gan una necesaria tendencia de socavar la democracia. Mas bien, una
Corte serd libre de evaluar el impacto de una enmienda en particular
en normas democrdticas por referencia al contexto entero en el que
dicha enmienda opera. Esto incluird las actuales condiciones y realida-
des politicas y cualquier enmienda previa o concurrente con el poten-
cial de tener un impacto adverso en la democracia. No habra entonces
alguin acto constitucional verdaderamente abusivo que no pueda ser
llevado bajo el amparo de tal principio.

Al mismo tiempo, una doctrina debilitada intenta atender el otro peli-
gro asociado a una estrecha (pero fuerte) doctrina de enmienda cons-
titucional inconstitucional, siendo ésta que la doctrina seré aplicada de
manera expansiva para cubrir cualquier enmienda con el potencial
de tener un impacto adverso en la democracia. La pregunta clave que
un juez debe hacer es la siguiente: con base en el impacto real de esta
enmienday lo que ha llegado antes o estd ocurriendo en paralelo en un
pais en particular, jesta enmienda en particular claramente plantea una
amenaza sustancial a la democracia o al constitucionalismo democra-
tico? En el molde de la revision Thayeriana de la legislacion ordinaria, la
doctrina pregunta si un observador razonable podria probablemente

concluir que hubo una amenaza sustancial al orden democratico, sin
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importar su concepcion particular de democracia.'' Si la respuesta es
que si, la doctrina sugiere que una Corte deberia invalidar esa enmien-
da en particular. En cambio, si la respuesta es que las mentes razo-
nables pueden diferir, una Corte deberia mesurarse y declinar aplicar la

doctrina.

La aproximacién amplia pero débil parece ser la forma mas cercana a
que la doctrina es realmente vista en lugares como Colombia e India.
Ninguna corte ha intentado delinear una lista estrecha o exhaustiva de
los principios constitucionales fundamentales ex ante, en cambio am-
bas cortes han trabajado estos principios bajo un esquema de caso por
caso. Un buen ejemplo es la relativamente amplia doctrina apoyada
por la Corte Constitucional en Colombia: la Corte trata cualquier ele-
mento de la Constitucion como parte de la "médula definitoria" si es
que puede ser considerado como una "caracteristica esencial y deter-
minante de la Constitucién considerada como un todo."'" La diferen-
cia entre el resultado de la decision de la Corte en el Primery Segundo
Caso de los Limites del Mandato también puede verse como que adopta
una definiciéon amplia y sensible al contexto de los requisitos funda-
mentales de la democracia: la decisién de la Corte de que un tercer
periodo de gobierno presidencial tendrfa limites en las instituciones
independientes que un segundo periodo no tendria, se hizo con base

en el efecto acumulativo de las enmiendas.''®

116 Véase Thayer, James, op. cit, p. 113.
7" Véase Sentencia C-1040 of 2005, op. cit, parr.7.10.3
8 Véase supra Ibidem, seccién 2.3(a).
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De manera similar, tanto la Corte Constitucional de Colombia como la
Corte Suprema de India han aconsejado bastante mesura en el uso de
la doctrina a efecto de prevenir que colapse en una forma de suprema-
cia super judicial o calcificando el orden constitucional existente.'®

La brecha estd entre la forma débil de la doctrina que es apoyada por las
cortes y el uso mas amplio de ésta que a veces se ve en la practica. La doc-
trina es vaga y dificil de operacionalizar en dos etapas distintivas: 1) en
la identificacion de cudles principios y valores deben ser protegidos
contra el impacto adverso sustancial y 2) la determinacién de si cierta
enmienda constitucional, si de verdad tiene ese impacto sustancial.
Ambas determinaciones necesariamente se apoyan en la considera-
cion cuidadosa del contexto doméstico. En el Sequndo Caso de Reeleccion
colombiano por ejemplo, la determinacion de la Corte se baso tanto
en la historia de Colombia como en el probable impacto que tendrian
los periodos de gobierno presidencial adicionales en el resto del orden
institucional. La Corte considerd, en vista de la propia historia constitu-
cional del pafs, que la separacion de los valores de los poderes impac-
tada por el cambio era fundamental para el orden constitucional y en
particular que la amenaza de que los presidentes se extendieran en su
mandato fue un enfoque de constitucionalismo doméstico.””® También

119 Véase por ejemplo, Sentencia C-1040 of 2005, op. cit, Ibidem, parr. 7.10.4.1 ("[Este test] nece-
sita una actuacion muy cuidadosa por parte del juez constitucional, quien a pesar de que
posee la tutela de la integridad de la Constitucién no puede olvidar que en el disefio reali-
zado por el poder constituyente la ponderacion acerca de los cambios que pueden realizar-
se a la constitucion en concordancia con los tiempos se le otorgd, sin limites materiales, al
poder de reforma constitucional”).

Véase por ejemplo, Sentencia C-141 de 2010, op. cit, parr. 6.3.5.1.3 (revisando incidentes
notables de presidentes buscando exceder sus periodos de gobierno en la historia consti-
tucional colombiana).
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concluyd, en vista del disefio institucional doméstico, que una segun-
da extension de los limites del mandato podria sustancialmente im-
pactar ese valor. Por ejemplo, el cambio probablemente permitiria que
Uribe controlara la mayorfa o todas las instituciones que supuestamen-
te debian controlar su poder.'”!

El problema es que una consideracion puramente doméstica puede
llevar a la Corte a ser demasiado inclusiva tanto en la determinacion de
qué valores y principios debe proteger que sean seriamente amenaza-
dos por un cambio dado.'?? Cuando un pais tiene un arreglo institucio-
nal particular que se ha mantenido por largo tiempo, puede algunas
veces parecer a los jueces que ese arreglo es de hecho necesario para
—o definitorio de— la democracia. Si una institucion o practica particu-
lar siempre ha sido parte de los arreglos democréaticos de ese pals, 0
lo ha sido por mucho tiempo, una inferencia natural puede ser que
esto es por la importancia de la institucion o arreglo relevante para la
democracia. Pero esto no es necesariamente cierto. Los arreglos institu-
cionales pueden perdurar en algunos casos por motivo de pura suerte
o contingencia politica.

El compromiso con el derecho constitucional transnacional es Util como

limitacion de la amenaza de este uso excesivo. Al hablar de compromiso,

121 Véase Ibidem, pérr. 6.3.6.1.1.

122 Otro ejemplo debatible, en el contexto de los compromisos judiciales al secularismo, es la
decision de la Corte Constitucional de Turquia en el caso Headscarf Case. Véase por ejemplo,
Roznai, Yaniv & Yolcu, Serkan, "An Unconstitutional Constitutional Amendment—The Turkish
Perspective: A Comment on the Turkish Constitutional Court’s Headscarf Decision", Interna-
tional Law Journal of Constitutional Law, vol. 10, nim. 1, enero 2012, p. 175.
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nos referimos a tomar en consideracion judicial las practicas institucio-
nales y la jurisprudencia implementada en otros sistemas constitu-
cionales democraticos.

Este tipo de consideraciéon debe ser usada como una segunda vista o
revision en contra de un impulso judicial inicial de que un valor impac-
tado por un cambio constitucional, en realidad es fundamental a la
democracia o que cierto cambio constitucional de verdad representa

una amenaza a ese valor.

Primeramente, el compromiso comparativo puede ser Util para identi-
ficar si un valor es verdaderamente fundamental. Por ejemplo, en el
caso de los servidores civiles titulares, la Corte colombiana sostuvo que
la "meritocracia” era un valor fundamental que debia ser protegido en

contra de una sustitucion.'?

El compromiso con el constitucionalismo transnacional pudo haber
sido Util al poner en tela de juicio esa conclusion. Mientras que la mayo-
ria de los 6rdenes legales parecen tener alguna version de examinacion
competitiva y proteccion del cargo para los servidores civiles a efecto
de mejorary despolitizar la burocracia, muy pocos parecen verlo como
un valor fundamental o primordialmente constitucional. En contraste,
en los casos de reeleccién la Corte se enfocod en mayor medida en el
principio de separacion de poderes. La consideracion de otros drdenes
constitucionales, tanto dentro como fuera de Latinoamérica, puede

123 Véase Decision C-588 de 2009, op. cit,, parr. 6.2.2.
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llevar a confirmar que la corte estaba pronuncidndose sobre un valor
verdaderamente fundamental. Inclusive los sistemas parlamentarios
modernos parecen enfocarse en alguna versién de controles al poder
legislativo, ya sea a través de las cortes o de un ombudsman inde-

pendiente.'

De manera mas comun, el compromiso con el derecho transnacional
puede ayudar a la Corte con una segunda pregunta: jla enmienda
constitucional en cuestion, ya sea por si sola 0 en conjunto con un
paquete de reformas, de verdad constituye una amenaza sustancial a
un valor fundamental identificado por la Corte? Por ejemplo, en el caso
Golak Nath de India, la corte determind que la compensaciéon basada
en el mercado para cualquier tipo de apropiacion a la propiedad era
una parte medular del derecho a la propiedad y por ende represen-
taba una provision de la Constitucion de India que no admitia enmien-
da alguna. Antes de la independencia, bajo el gobierno britanico, la
propiedad era protegida en India por una mezcla de derecho comuny
arreglos estatutarios que invariablemente prescribian la compensacion
basada en el mercado para cualquier (oficial o rutinario) apoderamiento

de propiedad.'” La mayoria de los jueces que conformaban la Suprema

124 Véase por ejemplo, Ackerman, Bruce, "The New Separation of Powers", Harvard Law Review,
Boston, vol. 113, nim. 3, enero 2000, pp. 633, 663 (notando que la mayorfa de los sistemas
parlamentarios modernos apoyan una version de "parlamentarismo acotado"); Albert, Richard,
"The Fusion of Presidentialism and Parliamentarism", American Journal of Comparative Law,
vol. 57, num. 3, 2009, pp. 531 (notando que de hecho era posible crear una separacion de
poderes dentro de un Sistema parlamentario y que era hecho con regularidad).

Véase Austin, Granville, op. cit, pp. 124 (discutiendo este antecedente y las nociones de
derecho comun inglés de las apropiaciones de mercado).
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Corte de India en sus primeras décadas también eran abogados que
habian sido entrenados y habian trabajado bajo esta tradicion.'?

La percepcion para estos jueces es que bien pudo haber sido que la
compensacion con base en el mercado era una parte duradera de la tra-
dicion constitucionalista britanica y el Estado de derecho y por lo tanto
era una parte fundamental del constitucionalismo. El compromiso con
el material transnacional pudo haber sido Util para demostrar que los
regimenes democraticos alrededor del mundo se apoyan en una varie-
dad de distintos mecanismos para proteger los derechos de propiedad
y por lo tanto podrian haber puesto en tela de juicio esta conclusion.

En el 2000 en Taiwan, la Corte Constitucional aplicd una doctrina de
enmienda constitucional inconstitucional para invalidar cambios al
plazoy método de la eleccion de la Asamblea Nacional, una institucion
compleja que tenia algunos poderes de enmienda constitucional y jui-
cio politico pero que era mucho mas débil que la cdmara parlamenta-
ria del pais (el Yuan Legislativo).'””” Finalmente la Corte se apoyo en una
mezcla de fundamentos procedimentales y sustanciales para llegar
a esta conclusion.'?® Pero en la substancia encontrd que avanzar hacia
un método de eleccidn indirecta —un sistema de representacion pro-
porcional basado en la representacion partidaria en el Yuan Legislati-
vO— era una violacién al "orden constitucional de la democracia”.'?

126 Véase Gadbois, George H., "Indian Supreme Court Judges: A Portrait", Southern California

Review of Law and Social Justice, California, vol. 3, 1968, p. 317.
127 Véase JY Interpretacion No. 499 (2000/03/24).
128 Véase idem.

129 Véase idem.
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Mientras que hubo argumentos importantes en contra de estos cam-
bios particulares,'® su direccion basica era vista como pro-democratica
mas que anti-democratica. La Asamblea Nacional era una institucion
heredada de China, que frecuentemente habia servido para limitar el
potencial de los gobiernos locales electos democraticamente para se-
guir su propia agenda.”' Limitar el estatus de la Asamblea Nacional
podria entonces haber sido percibido como una maniobra hacia un
mayor autogobierno democratico en Taiwan.'*? (En efecto, la Asamblea
fue abolida en su integridad en el 2005, por medio de una futura en-
mienda constitucional).'

La corte Taiwanesa vio los cambios relevantes como menoscabos a
compromisos fundamentales a la democracia, como eran entendidos
en Taiwan. Un compromiso amplio con practicas transnacionales pudo
haber sugerido que un apoyo fuerte en normas de elecciones directas
paracamaras parlamentarias o constituyentes adicionales no necesaria-
mente era esencial a la democracia. Mientras que la Asamblea Nacional
es una institucion mas compleja que una segunda sala o senado estandar,
Meg Russell descubrié en un estudio de 190 parlamentos en el 2011

130 Véase Chu, Yun-Han, "Democratic Consolidation in the Post-KMT Era: The Challenge of

Governance', en Alagappa, Muthiah (ed.), Taiwan's Presidential Politics: Democratization and
Cross-Strait Relations, Routledge, Nueva York, 2001, pp. 88, 90-93 (2001).

Véase por ejemplo, Copper, John, Consolidating Taiwan’s Democracy Estados Unidos, Univer-
sity Press of America, 2005, p. 15.

Para una consideracion mas amplia sobre estas tendencias, Véase Ginsburg, Tom, et al. Judicial
Review In New Democracies: Constitutional Courts In Asian Cases Chicago, University of Chicago,
2003, p. 106-113.

Véase "Constitutional Changes Approved in Taiwan," New York Times, 8 de junio de 2005,
https://www.nytimes.com/2005/06/08/world/asia/constitutional-changes-approved-in-
taiwan.html
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que, de 78 sistemas bicamerales, solamente 21 tenfan un sistema de
eleccion directa pura.’* De hecho, 17 tenian un sistema de eleccién
indirecta pura y otros 17 tenfan un sistema de designacién de miem-
bros para la cdmara alta.”*> Comprometerse con la diversidad total de
los sistemas electorales, en este contexto, podria haber hecho que la
Corte fuera més renuente a concluir que una eleccion directa plena de
la Asamblea Nacional era un requisito necesario de democracia, inclu-
sive en las circunstancias particulares de Taiwan.!*

En el caso de Nicaragua, una Corte Internacional (la Corte Centroame-
ricana de Justicia) resolvio que las enmiendas constitucionales que for-
talecfanala Asamblea Nacional referentes al presidente eran enmiendas
constitucionales inconstitucionales porque violaban el principio de se-
paracion de poderes esencialmente convirtiendo al régimen presiden-
cial en uno parlamentario.”

Las enmiendas le dieron a la Asamblea el poder de confirmar las desig-
naciones presidenciales para miembros del gabinete y otros cargos.
La designacion de ciertos cargos, como el Superintendente de Bancos,
se colocd por completo en las manos de la legislatura. Finalmente, se

Véase Russell, Meg, "Elected Second Chambers and Their Powers: An International Survey",
The Political Quarterly, vol. 83, 2012, pp. 117, 118-120.

Véase idem.

Para el grado en el que la opinién si se comprometié explicitamente con al menos alguna
fuente internacional de manera relativamente inusual en Taiwén, Véase Chang, Wen-Chen
y Jiunn, Rong-Yeh, "Judges as Discursive Agent: The Use of Foreign Precedents by the
Constitutional Court of Taiwan" en Groppi, Tana & Ponthoreau, Marie-Claire (eds.), The Use of
Foreign Precedents by Constitutional Judges, Hart Publishing, 2013, p. 373.

137 Véase Expediente 69-01-03-01-2005, Corte Centroamericana de Justicia, Mar. 1, 2005, dispo-
nible en http:// cendoc.ccj.org.ni//ExpedientesFichalectura.aspx?id=92.
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le dio a una super-mayoria del sesenta por ciento el poder de quitar a
miembros del gabinete.'* La conclusién de la corte de que estos cam-
bios constitufan una violacién al principio de separacion de poderes
pudo haber sido minada por una consideracion de constitucionalismo
comparativo. Los sistemas presidenciales demuestran un amplio rango
de arreglos para procedimientos de designacion y destitucion. Algunos
sistemas, incluyendo al de Estados Unidos, necesitan de la aprobacion
legislativa para cargos de gabinete, muchos otros lo hacen asi para ins-
tituciones cuasi-independientes como el Superintendente de Bancos.'
Muchos sistemas presidenciales permiten censura legislativa para otros
procedimientos de destitucion para oficiales ejecutivos.'* En una pers-
pectiva comparada, los cambios propuestos parecen ser menos propen-
sOS a ser una enmienda constitucional inconstitucional de lo que serfan

de manera aislada.'"’

Para los antecedentes del caso, Véase Schnably, Stephen, "Emerging International Law
Constraints on Constitutional Structures and Revision: A Preliminary Appraisal®, University of
Miami Law Review, vol. 62, nim. 2, enero 2008, pp. 417, 466-67. Debe notarse que el texto
constitucional nicaragtense diferencia la reforma "total" de la "parcial" y establece distintos
procedimientos para estas dos rutas. Véase Constitucion de Nicaragua, arts. 193, 194,
Nicaragua.

Véase por ejemplo, Constitucion de Estados Unidos, art. Il pdrr. 2; Constitucion de Colombia
art. 150, cl. 7, Colombia (ddndole al Congreso el poder de determinar los procedimientos de
designacidn de cualquier Superintendente).

Véase por ejemplo, Constitucion de Argentina, art. 101, Argentina (ddndole al presidente el
poder de censurar y destituir al jefe del Gabinete, aunque no a otros puestos del Gabinete, por
un voto de mayoria absoluta); Constitucién de Colombia, art. 135, parr. 7, Colombia (permi-
tiéndole al Congreso el voto de no-confianza en ministros a través de una mayoria absoluta
en ambas camaras lo cual resulta en su destitucién).

El caso también planted importantes cuestiones acerca del alcance apropiado de involu-
cramiento internacional en casos impugnados de interpretacion constitucional doméstica.
Véase Schnably, Stephen, op. cit, 459-460; Dixon, Rosalind y Jackson, Vicki, "Constitutions
Inside Out: Outsider Interventions in Domestic Constitutional Contests", Wake Forest Law
Review, vol. 48, num. 1, 2013, p. 149.
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En contraste, los casos de reeleccion colombianos prestan cierto apoyo
al valor del compromiso comparativo como un principio limitante de la
doctrina. En ambos casos, la Corte se acerco a la experiencia compara-
tiva como parte de su razonamiento acerca de si la ampliacion relevante
al periodo de gobierno presidencial realmente significaba una amenaza
sustancial a la separacion de poderes. En el Primer Caso de Reeleccion, la
Corte subrayo el hecho de que los sistemas de dos periodos de man-
dato presidencial, si bien eran raros en la historia constitucional colom-
biana, no eran inusuales en el resto del mundo y que en particular no
habfa "un consenso definitivo" dentro de la regién sobre si eran mejores
los periodos de gobierno presidencial unitarios o los de dos periodos.'*
También notd que estas elecciones disidentes reflejaban preocupacio-
nes de politicas competitivas, por ejemplo, respecto de las ganancias
de una politica potencialmente mas coherente siendo ponderada con
el riesgo del abuso del poder. En el Segundo Caso de Reeleccién la Corte
realizé un estudio muy breve en el cual noté un rango de politica normal
acerca de la interaccion de los limites al periodo de gobierno presiden-
cial'y la duracién de los periodos presidenciales de entre cuatro y ocho
anos en sistemas puramente presidenciales particularmente dentro de
la region.'* La Corte sostuvo que el actual disefo institucional de ocho
anos constitufa un "limite externo, més alla del cual habria serios riesgos
de perversion de un régimen.""* El estudio comparativo en la primera
sentencia ayudo a controlar cualquier conclusion de que la enmienda
que permitia dos periodos de gobierno, aunque era un caso atipico en

142 Véase Sentencia C-1040 de 2005, op. cit, parr. 7.10.4.1 (iii).
143 Véase Sentencia C-141 de 2010, op. cit, parr. 6.3.5.1.1.
144 Ibidem, pdrr. 6.3.5.1.3.
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la historia constitucional doméstica, era una amenaza sustancial a la
democracia. El estudio comparativo en la segunda sentencia ayudo a
confirmar que la autorizacién de doce afos consecutivos de mandato

presidencial podria ser una amenaza sustancial.

Nuestra sugerencia es que el derecho constitucional transnacional es
util dado que un principio limitante plantea diversas preguntas clave.
Primero, propone un problema denominador: jcudles paises, definidos

ya sea geograficamente o por su historia en comun o en términos de

sistema politico, pueden servir como una base apropiada para una com-
paracion? Esta decision, sugerimos, en ultima instancia es mejor si se
aborda caso por caso, mas que en abstracto. En casos de reeleccion,
por ejemplo, la Corte se enfocd en los sistemas presidenciales y se

concentrd principalmente, aungue no por completo, en Latinoamérica.

Ambas decisiones son defendibles. Los limites en sistemas puramente
presidenciales no son directamente comparables a los limites a los man-
datos en sistemas parlamentarios (o semi-presidenciales); el presiden-
te en un sistema puramente presidencial tiene poderes excepcionales
e independencia del resto del sistema politico. Mas aun, el asunto de la
extralimitacion ejecutiva puede tener un significado especial en Latino-
américa, haciendo que sea razonable que las cortes se enfoquen prin-

Cipalmente en esa region.'*

1% | a Corte pudo haber considerado sistemas presidenciales con historias de dictaduras fuera
de la regién, como Filipinas. Véase Ackerman, Susan, et al. "Hyper-Presidentialism: Separation
of Powers Without Checks and Balances in Argentina and the Philippines", Berkeley Journal of
International Law, California, vol. 29, nim. 1, 2011, p. 246.
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Sin embargo, con estas salvedades el proceso de comparacion deberfa
aspirar a ser relativamente de amplio rango o comprensivo dentro del
mundo de las democracias constitucionales. De otra forma, el peligro
puede ser que, al seleccionar un subconjunto particular de paises para
la comparacion, un juez puede inclinarse hacia paises que tienden a
confirmar sus sesgos preexistentes sobre los tipos de funciones que
son fundamentales para la democracia.'* En efecto, si la comparacion
es demasiado estrecha o selectiva, puede inclusive propender a alentar
a los jueces a aplicar una version inclusive menos democraticamente
sensible de la doctrina —por una habilidad de generar un aparente
apoyo adicional para la aplicacion de la doctrina en (altamente selec-
cionadas) fuentes comparativas.'" El proceso relevante de compromi-
so comparativo que proponemos puede ser mejor entendido como
una forma de compromiso verdaderamente transnacional: un com-
promiso a fijar fallos acerca de la naturaleza fundamental de ciertos
arreglos institucionales para el ejercicio de algun grado de consenso
superpuesto dentro de un gran numero de paises democraticos acer-
ca de la adecuacion o importancia de dichos arreglos o, conversamen-
te, parafijar sentencias acerca de la inconstitucionalidad de los cambios

146 Para una critica similar del compromiso de la Corte Constitucional Checa con fuentes compa-

rativas siendo indebidamente estrechas al aplicar la doctrina, Véase Williams, Kieran, "When
a Constitutional Amendment Violates the "Substantive Core": The Czech Constitutional
Court's September 2009 Early Elections Case", Review of Central and East European Law, vol.
36,num. 1, 2011, pp. 33, 48-50.

Por supuesto, esto es un peligro general de la comparacion transnacional, al menos cuando
se hace rudimentariamente o engafiosamente. Véase por ejemplo, Young, Ernest, "Foreword-
Comment: Foreign Law and the Denominator Problem", Harvard Law Review, Boston, vol.
119, nim. 2, noviembre 2005, p. 148; Alford, Roger, "In Search of a Theory of Constitutional
Comparativism", University of California at Los Angeles Law Review, Los Angeles, vol. 52, 2006,
p. 639.
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propuestos a la ausencia relativa de arreglos recientemente propues-
tos en la mayoria de las democracias constitucionales.

Una segunda pregunta clave tiene que ver con el constitucionalismo
domeéstico y el transnacional. Un peligro con el compromiso transna-
cional es que puede infravalorar los arreglos institucionales o princi-
pios constitucionales que son fundamentales a pesar de ser distintivos
de ordenes constitucionales particulares. Las formas mas fuertes del
requisito de compromiso transnacional, por ejemplo, podrian sostener
que las cortes sélo invalidaran las enmiendas constitucionales si son
principios o practicas constitucionales instanciadas que no se encuen-
tran en algun orden constitucional relevante.

Pero este no es el proceso de comparacion que recomendamos ni el
que las cortes probablemente apliquen. Como Jackson argumenta, las
comparaciones entre paises pueden ser Utiles en parte porque agudi-
zan maneras en las que los valores o instituciones constitucionales son
verdaderamente distintivas y fundamentales.® Por ejemplo, un juez
constitucional aleman al considerar la importancia de prohibir partidos
y las otras instituciones de democracia militante en otros paises puede
encontrar poco consenso en si estas instituciones deberfan existir en

ordenes democraticos. Sin embargo, en vista de los rasgos distintivos

148 Véase Jackson, Vicki, Constitutional Engagement in a Transnational era, Nueva York, Oxford
University Press, 2009, pp. 103-116. Jackson escribe en general acerca del contexto general
de interpretacién constitucional, pero los beneficios del compromiso transnacional pueden
ser especialmente importantes en el contexto particular de la enmienda constitucional
inconstitucional, donde los estdndares para el uso de la doctrina son particularmente esca-
sos y los peligros del uso excesivo son especialmente agudos.
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de la historia constitucional alemana, existe todavia un argumento soé-
lido de que estas caracteristicas son fundamentales para el constitu-
cionalismo aleman."® El compromiso transnacional puede a pesar de
ello actuar como una segunda mirada, obligando a los jueces constitu-
cionales a articular razones contundentes de porqué un valor o insti-
tucion es fundamental a pesar de que no es vista como una esencial
en otra parte.

Una calificacion relacionada con nuestra recomendacién surge de las
enmiendas que estan empacadas o secuenciadas a través del tiempo
para evadir la revision judicial. El "frankenestado," donde los actores
politicos redactan multiples elementos encontrados en otros sistemas
judiciales de manera profundamente antidemocratica, es un buen ejem-
plo.”° Este tipo de efecto de interaccion plantea un reto para cualquier
doctrina de enmienda constitucional inconstitucional. Una aplicacion
demasiado rigida del anclaje transnacional puede significar que esta
version de la doctrina sea particularmente susceptible a esa dificultad.
Tomemos por ejemplo los cambios a la Constitucién de Hungria de
2011. Vistos de manera individual, todos estos cambios tenian algun
precedente o sustento global en otros sistemas constitucionales de-
mocraticos: siempre ha existido variacion significativa entre sistemas
democraticos en la jurisdiccion que les dan a la cortes para compro-
meterse en la revision judicial ex ante o ex post, especialmente en lo
relativo a cuestiones presupuestarias 0 econdmicas. De manera similar,

149 Véase por ejemplo, Miller, Russell, "Balancing Security and Liberty in Germany", Journal of

National Security Law and Policy, vol. 4, nim. 2, 2010, p. 369.
Véase supra el texto que acompafa a la nota 149 (discutiendo el problema del "frakenestado”
en el contexto de Hungrfa).
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las cortes constitucionales en sistemas democraticos son designadas de
distintas formas, algunos paises adoptan un modelo de control ejecuti-
VO puro, mientras que otros optan por un modelo de control puramen-
te judicial o parlamentario, y otros emplean mecanismos hibridos."’

Lo mismo puede decirse de la designacion de agencias independien-
tes. Una comparacion mecanica de los muchos cambios constitucio-
nales en Hungria con las practicas constitucionales globales puede
llevar entonces a la conclusion de que ninguno de estos cambios era
en realidad una amenaza a la democracia constitucional, cuando de
hecho existe evidencia significativa de que —en conjunto— estos
cambios no son vistos en otras partes y que si representan una amena-

za significativa.'?

Sin embargo, si una norma de anclaje trasnacional es aplicada de ma-
nera mas sofisticada puede ofrecer al menos una respuesta parcial a
esta limitacion. Inclusive si todos los elementos de cierto programa,
de manera individual se encuentran en otros lugares, la combinaciéon de
elementos podria no estarlo.’** O inclusive si se han implementado en

151 Véase por ejemplo, Stone Sweet, Alec, Governing With Judges: Constitutional Politics In Europe

Nueva York, Oxford University Press, 2000, pp. 47-49.

Véase por ejemplo, "Hungary Court Says Judge Retirement Law Unconstitutional," Reuters,
16 de julio de 2012, http://uk.reuters.com/article/2012/07/16/uk-hungary-judges-court-
idUKBREB6FOLS20120716, (Discutiendo la critica hecha por la Unién Europea).

Esto es mds 0 menos como la Comisién de Venecia le respondio a las protestas de Fidesz de
que los elementos de su programa podian encontrarse en otros lugares. Véase Opinién
del Acto CLXII de 2011 sobre el Estatus Legal y la Remuneracion de los Jueces y el Acto CLXI de
2011 de la Organizacion y Administracion de Cortes de Hungria, adoptada por la Comision
de Venecia en su 902 Sesiéon Plenaria, http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?
pdf=CDLAD(2012)001, (Venecia, Mar. 16-17, 2012).
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otros lugares, han sido promulgados en un contexto muy distinto,

donde los actores politicos tenfan motivos politicos menos transpa-
rentes y desinteresados. Entonces, una aproximacion suficientemente
flexible y contextual enraizada en normas transnacionales podrfa ser
efectiva en contra de este tipo de amenaza.'™ Los litigantes y jueces
deben prestar atencion no sélo a las practicas y principios de un asun-
to en una enmienda constitucional, sino también al contexto institu-
cional en el que se propone cada enmienda. Cierta practica puede
ocurrir en otros lugares, pero sélo en conjuncién con un conjunto mas
amplio de instituciones de apoyo: digamos, las cortes débiles con
otras instituciones fuertes de control como los ombudsman y las comi-
siones de derechos humanos. Silos litigantes y jueces encuentran que
internacionalmente, una practica institucional existe pero sélo en con-
junto mas amplio de instituciones de apoyo, y que esas instituciones
de apoyo estan ya sea ausentes o en proceso de derogacion a nivel
domeéstico, esto sustenta el uso judicial de la doctrina de enmienda
constitucional inconstitucional. En contraste, si las instituciones de
apoyo si estan presentes a nivel doméstico, se aconsejaria la modera-
cion judicial. Una vision sofisticada de la doctrina pone mas presion en
la competencia judicial, pero deberiamos esperar que estos costos
sean manejables si tanto los jueces como los litigantes (quienes pue-
den proporcionar a los jueces informacion relevante) se acostumbran
a este tipo de compromiso transnacional.

Finalmente, nos percatamos de que nuestra propuesta es similar a la
formulada por Lech Garlickiy Zofia Garlicka, quienes argumentan que

154 | e debemos a Vicki Jackson su sefalamiento sobre este punto.
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los principios vinculantes o emergentes de derecho internacional pue-
den ser usados como base para juzgar la legitimidad sustancial de las
enmiendas constitucionales que se afiancen en derechos individuales.
Existen diferencias importantes, sin embargo, en ver las reglas de dere-
cho internacional versus evaluar la practica en distintos sistemas cons-
titucionales democraticos.

Nuestro enfoque puede ser pragmaticamente mas viable, porque el
derecho internacional ha tendido a o preocuparse con las normas do-
mésticas estructurales que son los ejes de los esfuerzos de la erosion
democratica. Entonces, en muchos casos las reglas relevantes de dere-
cho internacional pueden no existir. Mas auin, nuestra aproximacion
claramente se enfoca en fuentes que son propensas a reflejar disenso
transnacional o no convergencia, tanto como convergencia.

Tal como las complejidades exploradas en este trabajo hacen evidente,
es demasiado fuerte hablar del compromiso transnacional como uno
que provee una restriccion vinculante a los jueces. El valor de esa com-
paracion no es que estrictamente vincule o constrifia a los jueces. Mas
bien, es que la comparacién tiene la capacidad de proveer una entrada
valiosa, o control, para los jueces sobre sus sesgos o puntos ciegos po-
tenciales sobre la diferencia que es verdaderamente fundamental para
una democracia de su tipo particular y que meramente parece estar
basada en una antigua historia de las propias preconcepciones subje-
tivas del juez.

195 Véase Garlicki, Lech y Garlicka, Zofia, "External Review of Constitutional Amendments?
International Law as a Norm of Reference", Israel Law Review, vol. 44, nim. 3, 2011, p. 343.
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5. Conclusion

Nos enfocamos en este articulo en una conocida doctrina en el dere-
cho constitucional comparado: la doctrina de la enmienda constitu-
cional inconstitucional. Lo hacemos desde el punto de vista de una
preocupacion particular sobre la democracia y la capacidad de que tal
doctrina avance o se aparte de los valores democraticos constituciona-
les. Mostramos que los procedimientos de enmienda constitucional
son frecuentemente utilizados para conseguir fines distintivamente
antidemocraticos. Imponiendo limites sustanciales y judicialmente im-
plementados sobre este tipo de accién constitucional abusiva puede
ser entonces directamente favorecedor para la democracia: puede ayu-
dar a retrasar o incrementar los costos de tal accién de manera que fi-
nalmente se reduce tanto su efectividad una vez comenzada como la
probabilidad de que tenga éxito en su inicio. Al mismo tiempo, mostra-
mos cémo muchos usos de la doctrina parecen interferir con valores
democraticos y usos de enmienda legitimos. La experiencia compara-
tiva con la doctrina nos ensefa que es usada en exceso de manera
rutinaria en contra de cambios constitucionales que parecen ser impro-
bables de representar una amenaza sustancial a los valores fundamen-
tales de un orden democrético. En efecto, puede ser que la mayoria de
los usos de la doctrina en gran parte de los paises en los que esta acti-
va, haya sido innecesario.

Este articulo toma un paso modesto hacia la reconciliacion de estas
ventajas y desventajas al enfocarse en formas de conseguir limitacio-
nes al alcance de la doctrina. Un cambio constitucional solo deberia
ser invalidado por los jueces si estan seguros que ese cambio, ya sea
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por si solo 0 en conjunto con otros cambios propuestos, representa
una amenaza sustancial al orden democrético. Esta determinacion de-
pende en el conocimiento detallado de Ia historia y el disefio constitu-
cional, pero la comparacion transnacional puede ser un control valioso

contra su uso en exceso.

El compromiso transnacional puede ayudar a determinar si un valor
identificado es verdaderamente fundamental, o si cierto cambio insti-
tucional realmente plantea una amenaza sustancial a ese valor. El com-
promiso no es la cura de todo, pero es un paso hacia una doctrina mas
limitada y justificable.

Cuando es hecho de manera correcta, en un modo "deliberativo" o
"reflexiva”, casi todos los procesos de comparacion constitucional tie-
nen la capacidad de promover una toma de decisiones mas razonada
por los jueces domésticos, o un enfoque de los jueces que sea mas
consciente de los sesgos o perspectivas del propio juez.'*

Este es uno de los argumentos clave a favor del compromiso compara-
tivo en un rango de escenarios constitucionales.”” Lo que estamos
proponiendo en términos de compromiso comparativo busca explo-

tar plenamente esta funcién "controladora" al usar la comparacion

156 Vgase Jackson, Vicki, "The Supreme Court, 2004 Term—Comment: Constitutional Comparisons:
Convergence, Resistance, Engagement", Harvard Law Review, Boston, vol. 119, 2005, p. 109;
Choudhry, Sujit, "Globalization in Search of Justification: Toward a Theory of Comparative
Constitutional Interpretation”, Indiana Law Journal, Indiana, vol. 74, num. 3, 1999, p. 819.

157 Véase Jackson, Viki, "The Supreme Court, 2004 Term—Comment: Constitutional Comparisons:
Convergence, Resistance, Engagement", op. cit.

257



258

Suprema Corte de
Justicia de la Nacion

como un medio de resaltar sesgos judiciales potenciales sobre la repre-
sentatividad de las practicas democréaticas nacionales dentro del uni-
verso de las practicas democraticas generalmente. Nuestra propuesta
es una extension natural de ideas existentes acerca de la comparacion
constitucional, pero que la conecta a nuevas e interesantes ideas acerca
del rol de ciertos procesos deliberativos, por parte de los jueces, al pro-

mover decisiones judiciales mas fundamentadas.

Un tema para futura consideracion es como estas mismas ideas pueden
ser aplicadas a los intentos de las Cortes Constitucionales, o de "foras-
teros" constitucionales, de limitar formas potencialmente abusivas de
reemplazo constitucional.”®® Como Mark Tushnet ha sefialado, ninguna
ley positiva puede completamente constrefir un proceso de reempla-
7o constitucional.”®® No obstante, aun puede ser posible para las cortes
u otros actores el empleo de doctrinas legales para retrasar o disuadir
ciertas formas de reemplazo constitucional anti-democréatico. Una pre-
gunta importante es si el anclaje transnacional puede ayudar a funda-
mentar o restringir el limite que juega el derecho vy las instituciones
legales en procesos de reemplazo. Al investigar este tema en trabajos
futuros, también esperamos explorar y avanzar en la relaciéon entre pro-
cesos de reemplazo constitucional y la efectividad de la doctrina de

enmienda constitucional inconstitucional.

158 Véase Dixon, Rosalind y Jackson, Vicki, "Constitutions Inside Out: Outsider Interventions in
Domestic Constitutional Contests", op. cit.

159 Vgase Tushnet, Mark "Peasants with Pitchforks, and Toilers with Twitter: Constitutional Revo-
lutions and the Constituent Power", International Journal of Constitutional Law, vol. 13, nim.
3,julio de 2015, p. 639.
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Finalmente, al proponer una doctrina de enmienda constitucional in-
constitucional basada en normas constitucionales transnacionales, tam-
bién contribuimos a ampliar el debate acerca del disefio constitucional.
Una doctrina de enmienda constitucional inconstitucional también es
pariente cercano de intentos ex ante mas formales de crear formas ex-
plicitas de "graduacion” en la regla de enmienda constitucional. Una de
las caracteristicas distintivas de esta doctrina es, sin embargo, que pue-
de ser desarrollada tanto en la etapa de disefio constitucional formal,
por los redactores constitucionales, o en una etapa mas tardia de inter-
pretacion judicial. Lo mismo es cierto para la nocion de un anclaje
transnacional como un "control" potencial de la doctrina: una constitu-
cién podria en el comienzo buscar atar a las sentencias acerca de la
validez sustancial de las enmiendas a normas transnacionales. Una de
las contribuciones al estudio de esta doctrina es, entonces, recordar-
nos acerca de la permeabilidad entre los procesos de disefio e interpre-
tacion constitucional. Los actos formales de disefio constitucional pueden
significar muy poco sin alguna forma de interpretacion comprensiva
de las cortes o legisladores subsecuentes.'®

Igualmente, muchos actos de interpretacion constitucional, particular-
mente en los primeros afos de una Constitucion, se pareceran bastante
a los primeros actos del disefio constitucional formal: involucraran una
mezcla de juicio politico y legal, tanto creatividad como fidelidad a ac-
tores pasados, todo en pos de crear y consolidar una politica democra-
tica. Una aproximacion a la doctrina de imposibilidad de enmienda

160" Véase por ejemplo, Dixon, Rosalind, Partial Constitutional Codes, 2014 (manuscrito sin publi-
car en archivo con su autora).
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constitucional provee un lente Util a través del cual podemos ver esta
relacion. Como doctrina que es igualmente el producto de elecciones
formales de disefo e interpretacion judicial, ayuda a recordarnos acer-
ca de las profundas conexiones entre la interpretacién y el disefio en el
proyecto de la elaboracion de constituciones democraticas.
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