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I. PREMISA METODOLOGICA

En el presente estudio se quiere examinar el papel de los Tribunales Constitucio-
nales y en determinados supuestos de los Tribunales Supremos en relacién a las refor-
mas constitucionales, mediante la seleccién de una serie de casos significativos, con el
objetivo de afirmar que los 6rganos jurisdiccionales se consideran la Gltima frontera
frente a los posibles abusos de los agentes politicos.

El control de las reformas constitucionales se configura como una atribucién es-
pecial de algunos Tribunales, presente sobre todo en Constituciones relativamente re-
cientes, mientras que otros ordenamientos juridicos al contrario no lo regulan de forma
expresa (a pesar de ello, algunos Tribunales han reivindicado e incluso desempefiado
igualmente dicha funcién)'.

1 Esta distincién se analiza en profundidad en S. RAGONE, I controlli giurisdizionali sulle revisioni
costituzionali. Profili teorici e comparativi, Bononia University Press, Bolonia, 2011.

Sobre dicha problemitica se pueden consultar también algunos estudios anteriores que examinan a un
ntimero mds limitado de ordenamientos: R. RODRIGUEZ GAONA, E/ control constitucional de la reforma a la
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Este ensayo se centrard exclusivamente en decisiones tomadas en algunos siste-
mas que se adscriben a la segunda categoria (es decir, donde el control no se encuentra
expresamente disciplinado), con la finalidad de argumentar la idea de que, incluso en
ausencia de disposiciones explicitas, la intervencién del Tribunal Constitucional repre-
senta la #/tima ratio utilizable cuando el legislador supera sus limites «sustituyendo» y
no simplemente «modificando» la Constitucién. En las construcciones tedricas a las que
nos referimos, la sustitucién difiere de la simple modificacién por su trascendencia: no
depende del niimero de articulos reformados, sino de los contenidos que se van a afectar.
Se puede decir que la sustitucién desde el punto de vista conceptual coincide en buena
medida con la reforma total, que no estd regulada en todos los ordenamientos®. Por esto,
las reflexiones que se van a desarrollar a continuacién no resultan aplicables a los siste-
mas donde la reforma total estd prevista, por lo menos en la medida en que la misma
se lleve a cabo respetando los limites procedimentales establecidos en la Constitucién®.

Por lo que se refiere al método, es verdad que este tema puede analizarse desde
el punto de vista interno, con la perspectiva del jurista de Derecho positivo nacional,
pero se trata de una cuestién de alcance més amplio, que afecta potencialmente a todos

Constitucién, Dykinson, Madrid, 2006; K. GOZLER, Judicial review of Constitutional amendments. A comparative
study, Ekin, Bursa, 2008 y los ensayos de L. PEGORARO, «Tribunales Constitucionales y revisién de la
Constitucién», en Revista de las Cortes Generales, n. 47, 1999, p. 7 y ss. y L. MEZZETTI, «Las revisiones
constitucionales y el control constitucional: un estudio comparado», en AA.VV., Reforma de la Constitucion
y control de constitucionalidad (Congreso internacional, Bogotd, junio 14 al 17 de 2005), Facultad de Ciencias
Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd, 2005, p. 89 y ss.

2 La dicotomia sustitucién-reforma no es aceptada universalmente, pero se puede afirmar que casi
siempre se intenta distinguir entre diferentes «grados» de revisién. La doctrina italiana, por ejemplo, ha
tratado de diferenciar las revisiones (caracterizadas por un contenido especifico y limitado) de las reformas
(de alcance més amplio): véanse al respecto R. ROMBOLI, «Rottura, revisione o riforma “organica”. Limiti e
procedure», en I/ Ponte, n. 3, 1996, p. 32 y ss. y A. RUGGERI, «Note sparse per uno studio sulle transizioni
di rilievo costituzionale», en Rassegna parlamentare, n. 1, 2000, p. 35 y ss. Por lo que se refiere a la elaboracién
jurisprudencial, una reconstruccién especifica del concepto de «sustituciéon» se encuentra en las decisiones de
la Corte Constitucional colombiana, a partir de la sentencia C-551 del 2003. Dicha Corte ha adoptado una
interpretacién muy amplia de los limites procedimentales (que son los tnicos sobre los cuales puede basarse
su control), incluyendo entre ellos lo que denominé «vicio de competencia»: cuando el Congreso llega a
sustituir la Constitucion, estd ejerciendo una facultad de la que no dispone, al tratarse de una competencia del
poder constituyente originario (el pueblo). No existe todavia un catdlogo de los elementos irreformables, pero
en la jurisprudencia se encuentran algunos indicios: «es necesario tener en cuenta los principios y valores que
la Constitucién contiene, y aquellos que surgen del bloque de constitucionalidad {...}. Por ejemplo no podria
utilizarse el poder de reforma para sustituir el Estado social y democrético de derecho con forma republicana
[...} por un Estado totalitario, por una dictadura o una monarquia, pues ello implicaria que la Constitucién
de 1991 fue reemplazada por una diferente, aunque formalmente se haya recurrido al poder de reforma».

3 Es interesante al respecto la constante postura del Tribunal Constitucional espafiol, que ha sostenido
repetidamente que si las reformas se realizan respetando el procedimiento previsto en la Constitucién,
siempre que «no se defienda a través de una actividad que vulnere los principios democriticos o los
derechos fundamentales» (STC 48/2003, FJ 7) «no hay limites materiales a la revisién constitucional»
(STC 103/2008, FJ 3, sobre la consulta popular convocada en el Pais Vasco). La Constitucién representa
un marco lo suficientemente amplio como para incluir diferentes opciones politicas, que pueden llegar a ser
muy diversas (STC 11/1981, FJ 7). Sin embargo, lo que queda claro es que «el respeto a esos procedimientos
es, siempre y en todo caso, inexcusable. Es mds, tratar de sortear, eludir o simplemente prescindir de esos
procedimientos serfa intentar una inaceptable via de hecho (incompatible con el Estado social y democrdtico
de Derecho que se proclama en el art. 1.1 CE) para reformar la Constitucién al margen de ella o conseguir su
ineficacia prictica».
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los ordenamientos, transformdndose, en consecuencia, en un problema de teorfa gene-
ral’. Tal como se argumentard, es un tema universal en el que no es posible aplicar las
clasificaciones tradicionales de los sistemas de justicia constitucional (especialmente la
dicotomia modelo austriaco/modelo americano) y tampoco elementos de cardcter geo-
gréfico o temporal.

En los sistemas examinados los Tribunales han reivindicado para s{ mismos el
control de las reformas no solamente en casos de vicios formales, sino también relativa-
mente a vicios de cardcter sustancial’. En todos ellos la cuestién se ha manifestado de
forma muy critica, resultando politicamente delicada, ya que no existen indicaciones
explicitas de los constituyentes acerca del alcance de la posible participacién de dichos
6rganos en las revisiones.

En el andlisis se tendrdn en cuenta todas las dimensiones —es decir, normati-
va, jurisprudencial y doctrinal—°, aunque el estudio de este tema ha demostrado que
la segunda dimensién es la que concretamente adquiere mayor relevancia. Al mismo
tiempo, resultan Gtiles las aportaciones de la doctrina y es indispensable también el
elemento normativo, especialmente cuando existen cldusulas de intangibilidad.

Los argumentos que los Tribunales han utilizado sosteniendo que estdn habilita-
dos para realizar un control material de las reformas en ausencia de atribucién explicita
son bdsicamente tres: la existencia de limites expresos y la consecuente necesidad de un
supervisor; la comparabilidad de las reformas constitucionales con las leyes ordinarias
por lo que se refiere a su cardcter subordinado respecto de la Constitucién (rectius de los
principios fundamentales); la inclusién del control de constitucionalidad entre los ele-
mentos fundamentales de la identidad constitucional.

Para cada una de estas teorfas se van a analizar diferentes casos con el fin de
averiguar como concretamente dichas reconstrucciones han servido para llegar a reco-
nocer una funcién que los constituyentes no habfan regulado (por lo menos de forma
manifiesta).

Los casos examinados serdn ordenados por razones de simplificacién expositiva se-
gun el argumento preminentemente empleado, a pesar de que se pueden dar super-
posiciones. Dichos ejemplos mostrardn las diferentes perspectivas desde las cuales los
Tribunales han afrontado el problema para afirmar que los pilares del Estado constitu-
cional postulan que el poder de reforma, al ser un poder constituido, se someta a limites
—y sobre todo para conferirse la facultad de controlarlo—.

4 La importancia del empleo de la comparacién con relacién a la teorfa general fue subrayada, por ejem-
plo, por P. BISCARETTI DI RUFFIA, Introduzione al diritto costituzionale comparato. Le «forme di Stato» e le
«forme di governo». Le Costituzioni moderne, Giuffre, Mildn, 1984, p. 5.

5 Para un andlisis exhaustivo de los ordenamientos donde esta funcién estd prevista y de los sistemas
donde los Tribunales Constitucionales han reivindicado sélo el control formal, véase S. RAGONE, I controlli
ginrisdizionali sulle revisioni costituzionali. Profili teorici e comparativi, cit., respectivamente p. 51 y ss. y p. 101 y ss.

6 Las investigaciones sobre la metodologfa comparada se refieren a estas tres dimensiones como a los
«formantes» que componen un sistema juridico. La expresién se debe a R. SACCO, Introduzione al diritto
comparato, Utet, Turin, 1992, p. 43 y ss. y ha sido utilizada en estudios posteriores de corte metodoldgico (por
ej. en G. BOGNETTI, Introduzione al diritto costituzionale comparato, Giappichelli, Turin, 1994, p. 82 y ss.;
R. SCARCIGLIA, Introduzione al diritto pubblico comparato, il Mulino, Bolonia, 2006, p. 56 y ss.;
L. PEGORARO-A. RINELLA, Diritto pubblico comparato. Profili metodologici, Cedam, Padua, 2007, p. 41 y ss.).
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II. PRIMER ARGUMENTO: LA EXISTENCIA DE CLAUSULAS DE
INTANGIBILIDAD POSTULA UN CONTROL SOBRE SU RESPETO

El primer razonamiento que ha llevado a considerar indispensable el control del
contenido de las reformas constitucionales arranca del dato normativo, es decir, de la
presencia en la Constitucién de limites expresos que no pueden ser afectados mediante
revisiones posteriores.

A este respecto, resulta de gran interés la experiencia alemana: la Constitucién
(Ley Fundamental de Bonn, LFB), en su art. 79, contiene la denominada cldusula de
intangibilidad que excluye que se puedan modificar la organizacién de la Federacién
en Ldnder, la participacion de los mismos en la actividad legislativa y los principios
previstos en los articulos 1 y 20 LFB’. Los aspectos irreformables se adscriben bésica-
mente a dos dmbitos, el federalismo y la proteccién de los derechos, y en el conjunto de
normas que determinan la identidad constitucional se incluyen los contenidos del art. 1
LFB, con referencia a la dignidad humana, los derechos humanos inviolables, el someti-
miento de los poderes puiblicos a los mismos derechos, y del art. 20 LFB, que define un
Estado federal, social, democritico y de derecho®.

El Tribunal Constitucional federal ha afirmado repetidamente estar habilitado
para verificar la conformidad de las reformas con dicha cldusula, la cual representa el
nudcleo permanente de la identidad constitucional. El caso mds conocido se dio después
de la reforma de las intervenciones en las comunicaciones (denominada G-10 Geserz)?,
que fueron permitidas legalmente desde el afio 1968. El control se realizaba sin que el
sujeto fuese informado y era ordenado y supervisado por parte de una Comisién par-
lamentaria sin intervencién judicial'®. El Tribunal Constitucional federal no declaré

7 Véanse al respecto O. PEERSMANN, «La révision constitutionnelle en Autriche et en Allemagne
fédérale — Théorie, pratique, limites», en L. FAVOREU (ed.), La révision de la Constitution, Economica-Puam,
Paris-Aix en Provence, 1993, p. 7 y ss.; W. LEISNER, «La revisione della Costituzione in Germania», en
E. ROZO ACUNA (ed.), I procedimenti di revisione costituzionale nel diritto comparato. Atti del Convegno
internazionale organizzato dalla Facolta di Ginrisprudenza di Urbino (23-24 aprile 1997), Edizioni Scientifiche
ITtaliane, Ndpoles, 1999, p. 103 y ss.; J. WOELK, «La Germania: tra numerose revisioni e nucleo essenziale
protetto», en F. PALERMO (ed.), La «man jone» costituzionale, Cedam, Padua, 2007, p. 147; F. PALERMO,
«La revisione costituzionale e la crisi della semplicita. Spunti dall’esperienza tedesca», en Rivista di Diritto
costituzionale, 2008, p. 170y ss.; W. HEUN, The Constitution of Germany. A Contextual Analysis, Hart, Oxford-
Portland, 2011, p. 25 y ss.

8 Véanse K.-E. HAIN, Die Grundsdize des Grundgeserzes: eine Untersuchung zu Art. 79 Abs. 3 GG, Nomos,
Baden-Baden, 1999 y J. LUCKE, Arz. 79, en M. SACHS (ed.), Grudgesetz-Kommentar, Beck, Munich, 2007,
p- 1640 y ss.

9 Lasentencia es la BVerfGE 30,1 de 1970. Al respecto, véanse por ejemplo O. PFERSMANN,
«La révision constitutionnelle en Autriche et en Allemagne fédérale — Théorie, pratique, limites», cit., y L.
MEZZETTI, «La revisione costituzionale e i suoi limiti: I'esperienza tedesca», en S. GAMBINO-G.
D’IGNAZIO (ed.), La revisione costituzionale ¢ i suoi limiti. Fra feoria costituzionale, diritto interno, esperienze
straniere, Giuffré, Mildn, 2007.

10 La Constitucién alemana, en su art. 10, establece que el secreto de la correspondencia y las
telecomunicaciones son inviolables y se pueden regular excepciones solo por ley. Sin embargo, cuando la
limitacién es atil a proteger el sistema liberal y democrdtico o la misma existencia o la seguridad de la
Federacion o de un Estado, la ley puede prever que no se comunique al interceptado y que el control se
encomiende a un 6rgano creado por el legislativo.
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inconstitucional la reforma, al considerarla una excepcién conectada a una situacién
extraordinaria.

Hubo algunos casos posteriores, como la reforma del asilo politico (1993)'! y la
modificacién de los medios para la vigilancia mediante escuchas de sospechosos de de-
litos graves (1998), que no fueron consideradas contrarias a los aspectos bdsicos de los
derechos'?. Se trataba de medios proporcionados respecto del interés publico persegui-
do, con garantias suficientes.

Otra decisién dependi6 de la reforma que sigui6 a la unificacién del pafs: el art. 143
establecia que las personas expropiadas desde 1945 hasta 1949 (durante la ocupacién
soviética) no podfan obtener ninguna restitucién. Varios afectados plantearon recur-
sos de amparo (Verfassungsbeschwerde), pero el Tribunal Constitucional afirmé que di-
cha reforma no disminufa el derecho de propiedad, porque la norma hacfa referencia
a expropiaciones aceptadas por el ordenamiento internacional y realizadas antes de la
Constitucién misma'’.

Finalmente, en el caso alemdn resulta esencial la existencia de una parte intangible
definida en la misma Constitucién, que parece respaldar la intervencién del maximo
6rgano de garantia como defensor de la identidad del sistema, ya que de lo contrario la
tnica proteccién de la permanencia constitucional serfa la mera voluntad politica!?. Por
este motivo los estudios doctrinales han profundizado mds en la cldusula de intangibi-
lidad y en las sentencias de su aplicacion, que en el andlisis del alcance teérico-general
de la cuestién. Concretamente, los especialistas han examinado con mds detalle, por
ejemplo, la modalidad en que las reformas han sido aprobadas, a veces sin respetar las
reglas procedimentales del art. 79 LFB.

III. SEGUNDO ARGUMENTO: LAS LEYES DE REFORMA
CONSTITUCIONAL SON FUENTES SUBORDINADAS A LOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

El segundo argumento que ha sido utilizado para afirmar el control sobre las re-
formas reside en la jerarquia de las fuentes aplicada a las leyes de nivel mds elevado: las
reformas estdn subordinadas a la Constitucién, aunque el pardimetro empleado es mds
restringido, dado que abarca s6lo los principios supremos o la «estructura bédsica». La
realidad ensefia que nunca el razonamiento se basa exclusivamente en una tesis, pero en
los dos casos que se van a analizar, Italia y Per(, la fundamentacién de la posicién de los
Tribunales se debe principalmente a la aplicacién del criterio mencionado.

11 Véanse por ejemplo G. MANGIONE, La revisione del Grundgesetz in materia di asilo, Giuffre, Mildn,
1994 y F. RESCIGNO, 1/ diritto di asilo, Carocci, Roma, 2011. La sentencia es la BVerfGE 94,49 de 1996.

12 Lasentencia es la BVerfGE 109,279 de 2004. Véase F. PALERMO, «La giurisprudenza costituzionale
tedesca nel biennio 2003-2004», en Giurisprudenza costituzionale, n. 5, 2005, p. 4248.

13 La sentencia es la BVerfGE 84,90 de 1991 (sobre el mismo tema se puede consultar también la
BVerfGE 94,12 de 1996).

14 Sobre este punto, véase F. PALERMO, «La revisione costituzionale e la crisi della semplicita. Spunti
dall’esperienza tedesca», cit., p. 179.
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En el ordenamiento italiano, las primeras decisiones en las cuales se encuentra
una divisién jerdrquica de las normas constitucionales entre ellas mismas estdn rela-
cionadas con el Derecho canénico y el Derecho comunitario. A la hora de establecer
hasta dénde podian llegar estos dos sistemas normativos, la Corte Constitucional
sostuvo que no podfan en ningin caso infringir determinados principios constitu-
cionales (mientras que por lo general prevalecen sobre las demds disposiciones)". La
construccién de unos limites de cara a la fuerza invasiva de dichas fuentes es com-
prensible, puesto que se trata de fuentes en cierta medida externas al sistema, y por
esto resulta mds compleja su definicién con referencia a las leyes constitucionales o a
las reformas constitucionales.

Mis tarde, refiriéndose también a estas sentencias anteriores, la Corte individualizé
un ntcleo duro inmodificable, que no consta solamente del Gnico limite explicito pre-
visto en la Constitucidn, al estar integrado por otros principios supremos que definen su
identidad. La sentencia n. 1146 de 1988 es el punto de partida (y en realidad también
el punto final) de esta doctrina, aunque en aquel caso se cuestionaba la legitimidad de
unos articulos de un estatuto de autonomia (se trata de leyes constitucionales para las
Regiones especiales, como lo es el Trentino-Alto Adige). Contestando a la cuestién
planteada por el juez del caso concreto, en la sentencia se afirma que «la Constitucién
italiana contiene algunos principios supremos que no pueden ser subvertidos o modifi-
cados en su contenido esencial ni siquiera a través de leyes de reforma constitucional u
otras leyes constitucionales. Tales son los principios que la misma Constitucion prevé
explicitamente como limites absolutos al poder de reforma constitucional, como la for-
ma republicana (articulo 139 Const.), pero también los principios que, a pesar de no
estar mencionados expresamente entre los que no pueden someterse al procedimiento
de revision, pertenecen a la esencia de los valores supremos sobre los que se funda la
Constitucién italiana»'®. Una vez aclarado que determinados elementos no se pueden
eliminar, la Corte afladié que el érgano competente para verificar la constitucionalidad
de todas las fuentes de rango constitucional es ella misma, porque «si no fuera asf, se
llegarfa al absurdo resultado de considerar que el sistema de garantfas jurisdiccionales
de la Constitucién es defectuoso y no efectivo, precisamente con relacién a sus normas
de valor mds elevado».

La conclusién de la argumentacién estd clara: si no existiese un supervisor de las
reformas, el conjunto de garantfas jurisdiccionales de la Constitucién serfa insuficiente
justamente respecto de aquellas normas que, por su nivel, pueden afectar a los valores
fundamentales del sistema. Mds que el resultado, varios autores han cuestionado la li-
nealidad del razonamiento, en la medida en que salta varios pasajes y termina sin un
desarrollo completo'’.

15 Se recuerdan al respecto las sentencias n. 30 de 1971, n. 12 de 1972, n. 175 de 1973 y n. 1 de 1977
(sobre la relacién con las normas canénicas) y las sentencias n. 183 de 1973, n. 170 de 1984 y n. 232 de 1989
(sobre la relacién con las normas comunitarias).

16 Para un comentario claro y exhaustivo de la sentencia véase la nota de A. PIZZORUSSO, en Foro
italiano, 1, 1989, p. 609 y ss.

17 Véase por ejemplo M. MAZZIOTTI DI CELSO, «Principi supremi dell’ordinamento costituzionale
e forma di Stato», en Diritto e societa, n. 3, 1996, p. 308.
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En dicha sentencia la Corte Constitucional afirmé rotundamente que estd legiti-
mada para ejercer una funcién que no tiene formalmente asignada, lo cual conlleva una
serie de consecuencias esenciales para el sistema constitucional. El primer dato que es
necesario destacar es que gracias a esta doctrina el Gnico limite expreso de la reforma, es
decir, la Republica, establecido en el art. 139 Const., va acompafiado de otros princi-
pios irreformables, que son los que traducen los valores supremos del sistema y también
de los derechos fundamentales, por lo menos con referencia a su nticleo esencial'®.

En una decisién posterior la Corte tuvo la posibilidad de especificar un aspecto
que en cambio no forma parte de los principios supremos, en un juicio relativo a un
estatuto de autonomfia (en este caso, sin embargo, era de una Regién ordinaria, cuyos
estatutos desde 1999 son leyes regionales). En el recurso se solicitaba que la Corte
actuara como juez « quo ante s{ misma y la sentencia declaré justamente que «la cues-
tién que se solicita que se plantee resulta manifiestamente infundada, puesto que {...}
la forma de gobierno de tipo parlamentario no parece representar en s{ un principio
organizativo inmodificable del sistema constitucional estatal»'?. Diferentes formas de
gobierno, entonces, serfan potencialmente compatibles con los principios supremos del
ordenamiento constitucional.

Volviendo al «leading case» de 1988, que ha determinado la postura de la Corte,
los comentarios se centraron en su contenido, pero sobre todo en el razonamiento desa-
rrollado, que no resultaba bien argumentado®. A pesar de ello, la decisién se apoyaba
en muchos estudios doctrinales que habfan interpretado incluso el solo art. 139 de ma-
nera muy extensa: la «forma republicana» se habfa considerado premisa de otros aspec-
tos que iban mds alld de la simple exclusién de un régimen mondrquico®' (ademds, se
consideraba inmodificable el mismo art. 139, que identifica el limite expreso). Algunos
de los contenidos ulteriores que se han referido a dicho articulo son el cardcter demo-
critico del Estado® y la soberanfa popular, sin tener en cuenta que la expresién «forma

18 Véanse M. DOGLIANI, «La sindacabilita delle leggi costituzionali, ovvero la “sdrammatizzazione”
del diritto costituzionale», en Le Regioni, n. 3, 1990, p. 774 y ss.; R. GUASTINI, «Rigidez constitucional y
limites a la reforma en el ordenamiento italiano», en Aeguum et bonum, n. 1, 2003, p. 129 y ss.; M. LUCIANI,
«I diritti fondamentali come limiti alla revisione della Costituzione», en V. ANGIOLINI (ed.), Liberta e
giurisprudenza costituzionale, Giappichelli, Turin, 1992, p. 121 y ss.

19 Se trataba de la sentencia n. 2 de 2004.

20 Véanse S. GAMBINO, «La revisione della Costituzione fra teoria costituzionale e tentativi (falliti) di
“decostituzionalizzazione”: limiti sostanziali e Costituzione “materiale”», en S. GAMBINO-G. D’IGNAZIO
(ed.), La revisione costituzionale e i suoi limiti. Fra teoria costituzionale, diritto interno, esperienze straniere, cit., p. 78
y S. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano, Giappichelli, Turin, 2007, p. 107 y ss.

21 Véanse A. REPOSO, La forma repubblicana secondo l'art. 139 della Costituzione, Cedam, Padua, 1972, p. 30 y
ss.; G. LUCATELLO, «Sull'immutabilita della forma repubblicana», en Rivista trimestrale di Diritto pubblico,
1955, p. 745 y ss.; G. VOLPE, «Commento all’art. 139. Garanzie costituzionali», en G. BRANCA (ed.)
Commentario della Costituzione, Zanichelli, Bolonia-Roma, 1981, p. 742 y ss.; S. CICCONETTI, La revisione
della Costituzione, Cedam, Padua, 1972, p. 275 y ss.; M. PIAZZA, [ limiti alla revisione costituzionale
nell’ordinamento italiano, Cedam, Padua, 2002.

22 L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, il Mulino, Bolonia, 1996, p. 159, sostiene que no son
modificables tampoco «los presupuestos indefectibles de la democracia liberal y pluralista elaborada por los
constituyentes, como la libertad personal, la libertad de asociacién, la libertad de pensamiento, el derecho
de voto, la participacién de los partidos en la determinacién de la politica nacional»). Véanse también
G. SILVESTRI, «Spunti di riflessione sulla tipologia e sui limiti della revisione costituzionale», en AA.VV.,
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republicana» parece evocar el art. 1 de la Constitucién y en consecuencia los elementos
que éste menciona.

La dnica cuestién, finalmente, era la justificacién de la posibilidad para la Corte
Constitucional de controlar las reformas y las fuentes del mismo rango, utilizando un
pardmetro aplicable solamente a este tipo de normas: el cardcter republicano y los prin-
cipios supremos.

Por lo que se refiere al Tribunal Constitucional peruano, desde su creacién en 1993
ha tenido varias ocasiones en las que se le ha pedido que averiguase la legitimidad de
enmiendas a la Constitucién. Este 6rgano siempre ha sostenido estar habilitado y ha ido
desarrollando una doctrina sobre los contenidos fundamentales irreformables.

Un caso paradigmdtico es la sentencia del 21 de enero de 20037, relativa a la ley
de reforma n. 27.600%* impugnada por el Colegio de Abogados de Cuzco. Los recurren-
tes crefan que se estaba sustituyendo a la Constitucién utilizando una fuente basada
solo en el consenso parlamentario, sin que mediase ninguna participacién popular. La
mera aprobacién del Parlamento comportaba un vicio grave, es decir, la vulneracién de
la soberanfa popular.

En realidad los vicios alegados eran diversos. El primero —la falta de intervencién
popular— fue desestimado por el Tribunal®. Ademds, en el recurso se decfa que la ley
n. 27.600 llevarfa a una suerte de «des-promulgacién» de la Constitucién, puesto que
requeria la eliminacién de la firma del Presidente Fujimori (en este caso el Tribunal
Constitucional opiné que no se trataba de un argumento fundamental y sefialé que la
firma presidencial es un acto meramente declarativo, siendo la ley aprobada mediante la
sola votacién parlamentaria).

Otro vicio que se mencionaba en el recurso era referido al art. 2 de la misma ley,
que introducia el concepto de reforma total: «La Comisién de Constitucién, Regla-
mento y Acusaciones Constitucionales propondrd un proyecto de reforma total de la
Constitucién, tomando en cuenta la Constitucién histérica del Perd y en particular el
texto de la Constitucién de 1979. Tras su aprobacién por el Congreso serd sometido a
referéndum. De ser aprobado, quedard abrogada la Constitucién de 1993». El Tribunal,
a la hora de entrar en el fondo del asunto, se centr6 principalmente en la coyuntura en la
que se planteaban las cuestiones: por esta razén, consideré que el recurso era demasiado
precipitado, ya que la ley de momento servia s6lo para facultar a una Comisién parla-
mentaria para que redactara un posible proyecto de reforma. Sin embargo, se dio cuenta
de la importancia capital del problema y sostuvo que tenia que pronunciarse sobre esta

Studi in onore di P. Biscaretti di Ruffia, vol. 11, Giuffre, Mildn, 1987, p. 1203 y ss.; T.E. FROSINI, Sovranita
popolare e costituzionalismo, Giuffre, Mildn, 1997, p. 157 y R. TONIATTI, «La democrazia costituzionale
repubblicana», en C. CASONATO (ed.), Lezioni sui principi fondamentali della Costituzione, Giappichelli,
Turin, 2010, p. 35 y ss.

23 Se trataba del expediente n. 014-2002-AI/TC.

24 Véase D. GARCIA BELAUNDE, «Sobre la reforma constitucional actual y sus problemas», en Aeguum
et bonum, n. 1, 2003, p. 15 y ss.; ID., «Sobre el control de la reforma constitucional (con especial referencia a la
experiencia juridica peruana)», en Revista de Derecho Politico, n. 66, 2006, p. 488.

25 Véase L. SAENZ DAVALOS, «La posicién del Tribunal Constitucional frente a la reforma
constitucional (reflexiones sobre los alcances, limitaciones e incidencias de la sentencia emitida en el
expediente n. 014-2002-A1/TC)», en Aeguum et bonum, n. 1, 2003, p. 327 y ss.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 31, 2013, pp. 385-406.



EL CONTROL MATERIAL DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES EN PERSPECTIVA COMPARADA 399

vertiente por su respeto a la sociedad entera, cuyo futuro institucional podia verse afec-
tado por el recurso pendiente?. El Tribunal, entonces, se refiri6 al constitucionalismo
histérico peruano, diciendo que la Constitucién tiene que ser la fuente que preserva los
valores bdsicos de la sociedad: de allf la envergadura de la reforma constitucional, nece-
sariamente sujeta a los limites de cardcter procedimental previstos en la Constitucién y
a otros vinculos de tipo sustancial?’. El resultado del razonamiento fue que hay algunos
elementos que definen la identidad constitucional del sistema y no pueden ser suprimi-
dos, como la dignidad, la igualdad, la vida, la soberania popular y el Estado de derecho.
Y finalmente, si existen aspectos inmodificables, hace falta que algtin érgano vigile para
que as{ sea: dicho 6rgano tiene que ser el mismo Tribunal, que serfa «competente para
evaluar la constitucionalidad o no de ciertas disposiciones que, eventualmente, median-
te una reforma parcial, se puedan introducir»*.

En un argumento posterior se contestaba el uso del procedimiento de reforma para
sustituir la Constitucién, pero el Tribunal lo desestimé al considerar incompatible con
la voluntad de reforma total la expresa referencia a la Constitucién de 1979.

En otra ocasién el mismo Tribunal Constitucional llegé a solicitar una enmienda
inspirada en la Carta de 1979: en el texto de la sentencia se lee que el Tribunal «exhorta
al Congreso de la Republica a reformar el articulo 99 de la Constitucién, incluyendo a
los mencionados funcionarios del sistema electoral entre aquellos dignatarios que gozan
del privilegio de antejuicio politico, o, en su caso, incluyendo una disposicién que per-
mita ampliar el privilegio de antejuicio a aquellos funcionarios que la ley establezca, tal
como lo hiciera el articulo 183 de la Constitucién de 1979»%. Poco después se enfrent6
a un recurso que requeria la declaracién de inconstitucionalidad de la Constitucién
entera®, porque se afirmaba que ésta era un documento aprobado durante el régimen
dictatorial sin legitimacién democritica. El Tribunal empezé justamente por este as-
pecto y afirmé que el binomio formado por los conceptos de legitimidad y legitimacién
no es aplicable a las fuentes de mdximo nivel porque «sobre la ordenacién estatuida
denominada Constitucién no puede realizarse un juicio de legalidad/ilegalidad, validez/
invalidez, dado que el poder constituyente [...} por principio no estd sujeto a limites
juridicos»’!. Siguié desarrollando la tesis de que la ausencia de una legitimacién inicial
no necesariamente implica que ésta permanezca en el tiempo, como la misma historia
constitucional peruana demuestra®?. Sobre el caso actual, aunque se quisiera admitir la
raiz espuria de la Constitucién de 1993, a lo largo de los afios la misma habfa obtenido
la oportuna legitimacién.

26 La referencia al futuro constitucional del Pafs se encuentra en el FJ 32.

27 Este punto es tratado en el FJ 71.

28 Véase el FJ 35.

29 Véase la sentencia del 1 de diciembre de 2003, expediente n. 0006-2003-Al/TC.

30 La sentencia es la relativa al expediente n. 014-2003-AI/TC: se trataba de un recurso colectivo,
planteado por un famoso constitucionalista y politico y respaldada por miles de ciudadanos. Véase por
ejemplo G. ETO CRUZ, «Control constitucional del poder politico. Navegando por los archipiélagos de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano», en AA.VV., Memoria del X Congreso lberoamericano de
Derecho Constitucional, vol. 11, Idemsa, Lima, 2009, p. 563 y ss.

31 Esta asercién se encuentra en el FJ 3.

32 Véase D. GARCIA BELAUNDE, «lLa reforma del Estado en Perti», en ID., La Constitucién y su dind-
mica, Palestra, Lima, 2006, p. 216 y ss.
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Ademds, el Tribunal no pudo decidir el recurso porque no hacfa referencia a nor-
mas constitucionales especificas que serfan vulneradas ni a reformas constitucionales
ilegitimas, con lo cual el juicio serfa totalmente arbitrario. A no ser que los magistrados
quisieran aplicar su propia idea de Estado, la alternativa serfa emplear como posible
pardmetro la Carta de 1979; esto, sin embargo, implicarfa la consecuencia ilégica que el
Tribunal declararfa inconstitucional a la fuente de sus poderes, transformdndose él mis-
mo en un 6rgano ilegitimo. Por otro lado, el Tribunal afiadié que no es posible efectuar
un control sobre el texto de la Constitucién, por el rango de sus normas.

El siguiente caso relevante se refiere a la ley 28.389, de reforma del sistema de pen-
siones®’: la solucién se bas6 en el concepto de «contenido esencial» de los derechos, que
no habfa sido afectado. A pesar de ello, hay algunas afirmaciones interesantes: los ma-
gistrados declararon que no podfan compartir «la discutible consideracién del control
de la reforma constitucional como “cuestién politica no justiciable”», porque el Tribu-
nal Constitucional es el mdximo defensor de la Constitucién y tiene el derecho/deber
de amparar los valores democrdticos, la férmula politica y las normas de procedimiento
sobre las revisiones. Como el objeto de control son las leyes, las de reforma también se
incluyen en dicho concepto, a no ser que el sistema quiera dejar abiertos posibles abusos
por parte de poderes constituidos*’.

IV. TERCER ARGUMENTO: LA JUDICIAL REVIEW ES CONSIDERADA
EN SI MISMA COMO UNO DE LOS ELEMENTOS DE LA
«ESTRUCTURA BASICA»

Otra argumentacién Gtil, que en realidad se combina con la anterior, se basa en
la idea de que el control de constitucionalidad en sf forma parte del ndcleo duro de la
Constitucién, en cuanto garantia de su supremacia sobre las diferentes fuentes del orde-
namiento. La Corte Suprema india, al respecto, ha elaborado la denominada doctrina de
la «estructura bdsica», en la que se incluye la misma judicial review.

En una sentencia de 1967 dicho Tribunal habfa afirmado que las enmiendas no
podfan afectar a la tercera Parte de la Constitucién, relativa a los derechos fundamen-
tales®®, de modo que el poder de reforma estarfa necesariamente sujeto a este limite. La
idea de partida, en este caso, era que el pueblo no habfa delegado al legislativo la facul-
tad de modificar sus derechos.

33 Véase la sentencia del 3 de junio de 2005, expediente n. 050-2004-AI/TC, seguida por las decisiones
n. 004-2005-Al/TC, n. 007-2005-AI/TC y n. 009-2005-AI/TC.

34 Se puede recordar aquf el razonamiento desarrollado por los magistrados: «en caso que los poderes
constituidos pretendieran distorsionar el marco de las atribuciones que les ha conferido la Constitucion,
estarian desconociendo la voluntad del poder creador e invadiendo competencias que, por principio, se
encuentran totalmente vedadas. Consecuentemente, que el poder constituyente no pueda ser desconocido
por los poderes constituidos, depende, en buena medida, de que la Constitucién haya establecido sobre
aquellos un sistema de limitaciones explicitas en su ejercicio y un adecuado sistema de control que asegure el
cumplimiento de tales limites».

35 Era el caso Golaknath v. State of Punjab.
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Sin embargo, fue en 1973 cuando se empez6 a hablar expresamente de una «es-
tructura basica» del sistema, gracias a la sentencia Kesavananda®. Mientras tanto habfa
sido aprobada la vigesimocuarta enmienda, que exclufa la aplicabilidad a las reformas
de los limites previstos en el art. 13 de la Constitucién. Este articulo se refiere a las leyes
que afectan a los derechos fundamentales y establece que las instituciones del Estado
no estdn facultadas para aprobar normas que vulneren o limiten los derechos (dichas
normas se tendrian que considerar nulas).

La decisién Kesavananda se centrd en la nueva excepcién y terminé declarando la
validez de la enmienda: los jueces retomaron una posicién que en la sentencia anterior
se encontraba en un voto particular y afirmaron que el articulo 13 efectivamente no se
puede emplear como pardmetro de control de las reformas constitucionales. El Tribunal
argument6 que la Constitucién otorga al Parlamento el poder de reforma y que dicho
poder es diferente respecto del legislativo ordinario, puesto que el primero exige un
consenso mds elevado. A continuacién, modific6 el concepto de «estructura bdsica» y
excluy6 que ésta pueda estar formada s6lo por los derechos; basindose en esta premisa,
neg6 también que se pueda adscribir a una tnica parte de la Constitucién, porque es una
nocién referible globalmente a su «identidad». Al mismo tiempo, la Corte reivindicé
el papel de controlador de las enmiendas, adoptando como referencia dicha identidad.

La decisién fue bastante conflictiva y en su contenido se encuentran afirmaciones
de cardcter general, como por ejemplo que «la Constitucién no es un mero documen-
to politico, ya que se considera un documento social. Se basa en una doctrina social y
cada doctrina social, como cada religion, tiene dos vertientes fundamentales, la bdsica
y la circunstancial. La primera es constante, mientras que la segunda es susceptible de
cambios. La base de una religién es siempre constante, pero las pricticas relacionadas
con ella pueden modificarse. Asimismo una Constitucién como la nuestra contiene una
serie de caracterfsticas tan esenciales que no se pueden cambiar o eliminar». La verda-
dera cuestidn, entonces, residia en la identificacién de estas caracteristicas esenciales, y
las opiniones expresadas por los jueces no tuvieron contenidos uniformes: se hablé de
supremacia constitucional, de democracia, de Reptblica, de laicidad, de divisién de
poderes, pero también de federalismo, de unidad, de Estado social, de derechos y de
soberanfa’’. Como resulta evidente, la Corte no ha elaborado un concepto univoco de
basic structure, lo cual es indudablemente uno de los aspectos mds discutidos de dicha
doctrina.

En el caso siguiente, Indira Gandhi Election, la Corte misma declaré inconstitu-
cional una nueva enmienda aprobada para eliminar su control sobre las elecciones de
algunos altos cargos estatales. La decisién se basé en la «estructura bdsica» de la Cons-
titucién, que incluye seguramente el principio de igualdad, la judicial review y el Estado
de derecho.

36 Era el caso Kesavananda Bharati Sripadagalvaru v. State of Kerala and another. Véanse sobre la cuestion
A. LAKSHMINATH, Basic Structure and Constitutional Amendments: Limitations and_Justiciability, Deep & Deep,
Nueva Delhi, 2002, y S. KRISCHNASWAMY, Democracy and Constitutionalism in India: a Study of the Basic
Structure Doctrine, Oxford University Press, Nueva Delhi, 2009.

37 Véase V. NAYAK, The Basic Structure of the Indian Constitution, cit., p. 5 y ss. y D. AMIRANTE,
«Giustizia costituzionale e affermazione della democrazia nell'Unione indiana», en L. MEZZETTI (ed.),
Sistemi ¢ modelli di giustizia costituzionale, Cedam, Padua, 2009, p. 781 y ss.
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Mids tarde, en el caso Minerva Mills, se sostenia la ilegitimidad de la enmienda
de 1976 con la cual se habfa eliminado la intervencién de los érganos jurisdiccionales
sobre el poder de reforma: el recurrente afirmaba que dicha enmienda era contraria a la
idea misma de «estructura bdsica», frustraba la existencia del control de constituciona-
lidad, conllevando ademas una vulneracién de los derechos fundamentales®®. La Corte
contestd que el poder de reforma tiene que considerarse limitado y sujeto a los controles
jurisdiccionales y confirmé luego esta postura en el caso Waman Rao* y en el caso As-
hoka Kumar Thakur®, por lo que en esencia no se permitfa el ejercicio de dicho poder en
ausencia de cualquier tipo de supervision.

Como era predecible, los comentarios de los estudiosos acerca de la doctrina de la
«estructura bédsica» son bastante variados, encontrdndose posiciones muy entusiastas
(segtn las cuales el poder de reforma tiene que estar sujeto a algtin control) y al mismo
tiempo otros comentarios muy criticos hacia la actitud de la Corte Suprema. En par-
ticular, algunos afirman que ésta ha modificado la separacién de poderes reforzando su
propio papel en el sistema como intérprete maximo del poder constituyente. Ademds,
la falta de posiciones compartidas acerca del posible listado de elementos irreformables
de la «estructura bdsica» ha sido considerada el punto mds débil de esta doctrina®!.

V. CONCLUSIONES

Las reformas constitucionales representan momentos tépicos en la vida de cada
ordenamiento juridico, aunque su importancia es siempre también politica.

En los casos analizados, los Tribunales Constitucionales o Supremos han intentado
preparar o incluso utilizar el control jurisdiccional para evitar que el poder legislativo,
cuando actda como reformador de la Constitucién, afecte a su nicleo duro®.

El objetivo que han intentado alcanzar los 6rganos examinados es el de asegurarse el
papel de defensores dltimos de la supremacia de la Carta fundamental frente a posibles
abusos de otros poderes constituidos. La 16gica juridica podria llevar al mismo resultado,
segin parte de la doctrina, teniendo en cuenta que puede existir un solo 6rgano habilita-
do para interpretar la Constitucién en tltima instancia®. Y los magistrados se enfrentan

38 Era el caso Minerva Mills Ltd. v. Union of India (1980).

39 Era el caso Waman Rao v. Union of India and others (1981).

40 Era el caso Ashoka Kumar Thakur v. Union of India and others (2008): se dudaba de la legitimidad de la
enmienda de 2005 que permitia a los Estados reservar cuotas para determinados grupos sociales en los centros
educativos y el recurso fue desestimado.

41 Se puede afiadir que algunos de los principios que han sido incluidos en el ntcleo duro se prestan
a interpretaciones muy diferentes, como ha subrayado parte de la doctrina: véanse A. MOHD, «Doctrine
of Basic Structure: a psycho-legal analysis», en Central India Law Quarterly, n. 1, 1988, p. 166 y ss. y R.
O’CONNEL, «Guardians of the Constitution: Unconstitutional Constitutional Norms», en _Journal of Civil
Liberties, vol. 4, n. 48, 1999, p. 70.

42 Como afirma S. PEYROU-PISTOULEY, La Cour Constitutionnelle et le controle de la constitutionnalité
des lois en Autriche, Economica, Paris, 1993, p. 179: «la Cour Constitutionnelle, censeur du législateur
constitutionnel».

43 Véase en este sentido P. PEREZ TREMPS, «Tribunal Constitucional, juez ordinario y una deuda
pendiente del legislador», en AA.VV., La democracia constitucional: estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio
Llorente, Congreso de los diputados, Madrid, 2002, p. 1647 y ss.
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inevitablemente a la «necesidad de obstaculizar los abusos de la fuerza mayoritaria, con-
sistentes en las manifestaciones de la denominada dictadura de la mayorfa»*,

Al mismo tiempo, sin embargo, cuando el control sobre las fuentes de rango cons-
titucional no forma parte de las funciones que los constituyentes han otorgado a los
Tribunales, se configura como un remedio absolutamente excepcional, si lo que se cues-
tiona es el contenido material.

Con respecto a esto, resulta esencial otra precisién: la justificacién del control de
cardcter formal resulta en todo caso menos compleja. Las dos razones bésicas son la me-
nor envergadura politica de la funcién y sobre todo la existencia de un pardmetro bien
determinado.

Sin embargo, en el presente estudio nos hemos concentrado en los casos de con-
trol material, que al contrario plantean una serie de cuestiones diferentes. Por esto el
conflicto politico-institucional ha llegado a ser muy grave en algunos supuestos, empu-
jando hacia reformas que contrarrestasen las decisiones de los Tribunales®, porque se
consideraba que los mismos se querfan transformar en una suerte de érganos constitu-
yentes permanentes’® o que negaban los derechos de la mayorfa haciéndose portavoces
de unas minorfas.

Inevitablemente la postura de estos Tribunales conlleva conflictos con los agentes
politicos y los enfrentamientos pueden ser muy fuertes, debido especialmente a la falta
de cardcter representativo de los 6rganos jurisdiccionales?’ (estd claro que el constitu-
cionalismo moderno considera superada esta tesis, pero desde el punto de vista politico
no se puede afirmar lo mismo).

Retomando el hilo del razonamiento, el elemento mds problemdtico del «control
reivindicado» es la definicién del pardmetro, si no existen cldusulas de intangibilidad.
La elaboracién de un nidcleo duro variable y discrecional es sin duda el aspecto mds
criticado y criticable de esta doctrina (piénsese en las diferentes posiciones de los miem-
bros de la Corte Suprema india).

La tesis de fondo de la jurisprudencia analizada es que las Constituciones estable-
cen el control de las fuentes para evitar los posibles abusos por parte del legislativo (y
de los demds poderes constituidos) y las decisiones ilegitimas que se pueden encontrar
también en enmiendas. En estos casos, no obstante, el pardametro de referencia no puede
ser el que se emplea a la hora de supervisar las leyes ordinarias, sino las normas que

44 La afirmacién se encuentra en L. ELIA, «I principi supremi presi sul serio», ahora en Giurisprudenza
constituzionale, n. 3, 2009, p. 2148.

45 Se puede pensar, en primer lugar, en el discurso que Indira Gandhi dio en el Parlamento el 27 de
octubre de 1976, en el que sostuvo que la Corte Suprema estaba vulnerando la separacién de poderes ejerciendo
competencias de las que no disponfa. En realidad, las experiencias comparadas ensefian casos también en otros
ordenamientos, donde la reivindicacién no ha sido tan amplia como en los sistemas examinados en este
estudio. En Costa Rica, por ejemplo, donde la funcién de control se encuentra expresamente regulada con
cardcter tanto preventivo como sucesivo, los magistrados de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
fueron sometidos a ataques medidticos y hasta se cre6 una Comisién de investigacién del poder judicial.

46 L. PEGORARO, «Tribunales Constitucionales y revisién de la Constitucién», cit., afirma que parece
que esta funcién sitda a los Tribunales Constitucionales en una posicién mds elevada respecto del poder
legislativo, justo al lado del poder constituyente.

47 Véanse sobre dicho aspecto las consideraciones de J. CARPIZO, E/ Tribunal Constitucional y sus limites,
Grijley, Lima, 2009, p. 93 y ss.
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conforman la «identidad constitucional» (la denominacién utilizada para identificar
este concepto, como se ha visto, es diferente segin el ordenamiento: estructura bdsica,
principios supremos, contenidos fundamentales).

Como extrema consecuencia de estas posturas se llega a una divisién de las not-
mas constitucionales, mediante la elaboracién de una super-Constitucién que no estd
sujeta a las mayorfas parlamentarias coyunturales®®. En efecto, las teorfas basadas en el
concepto de supra-constitucionalidad tienen su reflejo directo en las cldusulas de intan-
gibilidad (que suelen agilizar la labor interpretativa de doctrina y jurisprudencia acerca
del nicleo irreformable).

La pregunta siguiente es inevitablemente a quién es aplicable dicho limite: si al
legislador o también al pueblo. Las frecuentes referencias a la falta de consulta popular
y a los abusos de los Parlamentos llevan a considerar que la posicién de estos Tribunales
habria podido ser diferente, si el control se hubiese solicitado o ejercido después de una
confirmaci6n de la reforma con un referéndum u otra forma de participacién del electo-
rado. Lo mismo se podria decir de las Constituciones que prevén la reforma total, cuya
legitimidad reside bdsicamente en su regulacién en el texto constitucional.

En los casos analizados, los Tribunales han partido de la premisa que el poder de
reforma (parcial) es un poder constituido y por lo tanto limitado; por esto han intentado
definir sus fronteras extremas, encauzando la discrecionalidad de las mayorfas parla-
mentarias con respecto a aquellas fuentes que, al tener un rango jerdrquico mds elevado,
pueden afectar a los valores constitucionales bdsicos.

Para llegar a dicho resultado los Tribunales han empleado fundamentos juridicos
diferentes, aunque en todo caso la idea general es que se trata de una solucién extrema,
utilizable s6lo cuando ha sido vulnerado un valor constitucional fundamental y ademds
con un notable se/f-restraint, es decir, adoptando una interpretacién «minima» del pa-
rametro.
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