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En un esfuerzo hecho por la Universidad Externado de Colombia en
conjunto con la extraordinaria labor de traduccién del catedratico An-
drés Mauricio Gutiérrez, nos presentan la obra traducida del profesor
Richard Albert. Desde la introduccion de la obra, el autor nos plantea
que su propuesta es brindarnos una idea innovadora que venga a abo-
nar al siempre controvertido tema de las reformas constitucionales. Es
mas, su propuesta de desmembramiento constitucional es una teoria
que buscar llenar un vacio conceptual y que puede ser utilizado por
los tribunales cuando evaltian reformas constitucionales, para tal fin,
el autor nos da unas precisiones conceptuales que sirven como base al
desarrollo de su tema.

El argumento detras del desmembramiento constitucional consis-
te en que algunas reformas constitucionales no son como tal una refor-
ma, pues hay cambios tan profundos a la Constitucién que llegan a
desmantelar la estructura basica del ordenamiento vigente e instauran
uno nuevo con bases distintas. Es ahi donde cobra vital relevancia la
propuesta del autor, en identificar cuando estamos frente a una reforma
constitucional ordinaria —el autor las nombra enmiendas— y cuando
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estamos ante transformaciones constitucionales que cambian radical-
mente el texto e incluso llegan a sustituirlo en su esencia.

Asi, el autor hace una precision conceptual acerca de los tipos de
reformas constitucionales que hay: correctivas o profundizadoras. Las
primeras consisten en buscar mejorar los propdsitos de una constitu-
cién y las segundas son un proceso de construccién constitucional muy
congruentes con el mismo texto. Por el contrario, un desmembramiento
constitucional “... es incompatible con el marco existente de una cons-
titucién porque persigue un objetivo que resulta antagénico. De mane-
ra deliberada, pretende desmontar alguno, o algunos, elementos esen-
ciales del texto superior.”! Esto es asi porque el desmembramiento
constitucional altera un derecho fundamental o trastoca la identidad
constitucional o es un cambio que puede resultar inconsistente con el
resto del texto.

Por ello, el autor es contundente al sefialar que desmembrar una
Carta Magna es deshacer el texto constitucional, lo cual, para algunos
autores como Rawls es insostenible. En efecto, para la teoria clasica
constitucional es impensable que sean validas reformas constituciona-
les que desmonten un pilar fundamental de la Constitucién porque eso
significaria perder la esencia misma que sostiene el texto. De ahi la
importancia de este texto porque brinda una alternativa tedrica que
analiza reformas constitucionales que implican un desmembramiento
del texto constitucional vigente y que contrasta con toda la teoria clasi-
ca constitucional.

En su primer capitulo, el profesor explica que algunos cambios
constitucionales son mas importantes que otros, pues un proceso de
reforma constitucional puede ser tan profundo que logra desconstruir,
reconstituir o remplazar pilares constitucionales. No obstante, estos
procesos e incluso remplazar a la Constitucién colisionan y no son re-
conocidos por la teoria del poder constituyente que sostiene que sélo el
pueblo puede aprobar una Constitucién mientras que los representan-
tes del pueblo sélo estan autorizados para modificar el texto constitu-
cional de manera congruente con los propios términos del texto, por lo
que, no pueden desmembrar el texto constitucional. El pueblo recae en
el poder constituyente y el poder constituido incluye a las instituciones
creadas por la Constitucion.

Sin embargo, el autor sefiala que esta teoria del poder constituyen-
te presenta dificultades y una de ellas consiste en que no distingue la
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forma en qué validamente actiia dicho poder para reformar la Consti-
tucién, ya que, su actuar dependera de las reglas dadas de cada pais. A
pesar de esto, los tribunales se han creido capaces de reconocer cuando
un cambio constitucional es hecho por el poder constituyente y cudndo
no, asi como han utilizado la teoria del desmembramiento para evaluar
la validez de las reformas constitucionales. El autor ejemplifica con las
resoluciones de tres paises: Colombia, Taiwan e India.

Ricos son sus ejemplos para sustentar sus argumentos, lo que hace
muy actual y dindmica la explicacién de su tesis. Asi, en el caso colom-
biano, la Corte Constitucional ha creado la doctrina de “sustitucién de
la Constitucién”, que consiste en s6lo autorizar al Congreso para refor-
marla y no incluir cambios que impliquen una derogacién ni reemplazo
del texto constitucional, pues la sustitucion sélo esta reservada para el
pueblo como poder constituyente primario. En uno de sus fallos, la Cor-
te Constitucional establecié que el poder de reforma es un poder cons-
tituido y como tal, no estaba autorizado para derogar la Constitucién de
la que deriva su competencia.

Por su lado, la Corte Suprema de la India ha desarrollado “una
doctrina de la estructura basica” que la faculta para revisar la constitu-
cionalidad de las reformas constitucionales. Por esto, la Corte de la In-
dia declaré que el poder de reforma no debia ser usado para vulnerar
la estructura basica de la Constitucién, estructura basica que se en-
cuentra conformada por principios que incluyen la supremacia consti-
tucional, la forma de gobierno democrética y republicana, el caracter
secular del Estado, la separacién de poderes y el federalismo.

Ahora bien, el autor sostiene que existen disposiciones en algunos
textos constitucionales que autorizan el desmembramiento constitucio-
nal mediante los procesos de creacién constitucional y lo hacen sin
ninguna fractura del ordenamiento juridico constitucional. Por ejem-
plo, la constitucién de Suiza distingue entre enmiendas de forma “par-
cial” o “total”, entendiendo a la forma total como cambios que transfor-
man a la Constitucién de lo que actualmente es, distinciéon que atiende
tanto al procedimiento como al contenido porque no sélo evalian el
contraste con los pilares constitucionales, sino que también hay distin-
tos procesos para validar una enmienda parcial o total. No obstante,
bien apunta que uno de los problemas de las teorias de reforma consti-
tucional es que no distinguen entre modificaciones que reparan o pro-
fundizan disposiciones constitucionales frente aquellas que reconstru-
yen o reemplazan las mismas.
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Peor aun, las cortes son inconsistentes en distinguir entre desmem-
bramiento constitucional y una enmienda. Uno de estos casos es Tur-
quia, pues la Constitucién de dicho pais faculta a la Corte para invali-
dar modificaciones constitucionales cuando violan el proceso de
reforma constitucional, pero no la faculta para evaluar la congruencia
de su contenido con el texto superior. En 2008, la Corte Constitucional
declaré la inconstitucionalidad de un conjunto de reformas sobre el
uso de velo en las universidades, declaracién que no respondié a viola-
ciones al procedimiento de reforma constitucional, sino que la Corte
via interpretacién sostuvo que habia principios inmodificables en la
Constitucién, y uno de estos es el secularismo, el cual, habria sido vul-
nerado con el conjunto de reformas.

Asi, la Corte tuvo que hacer un esfuerzo para hacer valer las res-
tricciones inmodificables de la Constitucién dentro del estrecho mar-
gen del control de procedimiento al que sélo se faculta a dicho tribunal.
Por tanto, bajo la teoria del poder constituyente, la Corte turca sostuvo
que dicha reforma al secularismo sé6lo podia ser impulsada por el poder
constituyente. No obstante, en una decisiéon de 2016, en donde se le
planteo la revision de constitucionalidad de una reforma que despojaba
a los integrantes de la Asamblea Nacional de su inmunidad cuando es-
taban siendo investigados por la fiscalia, el tribunal declaré que sélo
puede analizar la constitucionalidad de las reformas constitucionales
desde la vista procedimental, esto es, analizar si dichas reformas alcan-
zaron las mayorias requeridas para su aprobacidn.

De ahi que, en esta ultima resolucién la Corte turca dio una res-
puesta muy contraria a su precedente, lo cual, para el profesor Richard
es preocupante porque no hay una teoria clara para analizar el tema.
Por eso, explica que la teoria estandar del poder constituyente promue-
ve la inestabilidad porque no hay distincién entre los procedimientos de
reforma constitucional frente a creacién constitucional, pues realizar
esta dltima accién implica seguir un proceso formal para el surgimien-
to de un nuevo texto con el riesgo de romper la continuidad juridica. De
igual manera, la teoria estdndar no proporciona herramientas contra la
manipulacion judicial de las reglas de reforma constitucional porque
ven factible ampliar sus facultades para analizar las modificaciones
constitucionales.

En la segunda parte del libro, el autor nos sefiala que el desmem-
bramiento constitucional es una doctrina judicial que tiene como objeto
de estudio a los cambios constitucionales y proporciona un catdlogo de
opciones sobre la manera como los actores deben actuar para modificar
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la Constitucién. En este apartado se explica como ocurre y por qué su-
cede el desmembramiento constitucional, asi como su tesis resulta apli-
cable para constituciones codificadas o no codificadas. Una enmienda
es disenada para ayudar a la Constitucién a conseguir de mejor manera
sus propositos, mientras un desmembramiento constitucional implica
una transformacién fundamental de uno o varios de sus compromisos
torales. Y para entender tal distincién propone tres ejemplos ocurridos
en Japén, en Reino Unido y Canada.

Si, los tres cambios transformaron sus respectivas constituciones
de una manera mas profunda que una simple correccién, transforma-
ron su nucleo y le pusieron un nuevo propésito. Formalmente, no hubo
una nueva constituciéon, pero experimenté un cambio fundamental el
texto constitucional que fue implicitamente el surgimiento de uno nue-
vo. Esto es asi porque el desmembramiento altera una o més caracteris-
ticas esenciales de la Constituciéon como lo pueden ser sus derechos, su
identidad y su estructura. Este concepto al trastocar la estructura im-
plica una ruptura clara de cémo actualmente el texto constitucional
organiza la distribucién de poder, cémo se ejerce la autoridad o cémo
funcionan las instituciones publicas. Cuando toca la identidad resulta
en la anulacién de un compromiso constitucional esencial o en la adop-
cién de uno nuevo como pueden ser valores que nos permiten la jerar-
quia de normas, detectar principios morales o politicos, e influyen en
las decisiones e interpretaciones de los actores politicos y los jueces.

Como ejemplo del desmembramiento de derechos constituciona-
les, el autor nos senala que en Brasil prospero una reforma constitucio-
nal para restringir el crecimiento del gasto anual a la cifra correspon-
diente a la tasa de inflacién del ano anterior, pues tenia como objetivo
limitar el gasto puablico para enfrentar el déficit presupuestario que ha
sufrido el pais. Como sabemos, la Constitucién brasilefia tiene rubros
en donde desarrolla a conciencia el contenido de los derechos sociales,
es muy progresista con el derecho a la salud y a la educacién, asi como
brinda una gama amplia de derechos a los trabajadores. No obstante,
con la entrada en vigor del tope al gasto gubernamental se compromete
en demasia el garantizar los derechos sociales, por lo que, no es una
enmienda cualquiera, es un desmembramiento constitucional.

Un desmembramiento de identidad sucedié en el Caribe. En 2001,
varios paises caribenios firmaron el acuerdo de creacién de una Corte de
Justicia del Caribe, Corte que vino a reemplazar al Comité Judicial del
Consejo Privado de Londres como tribunal superior de apelaciones de la
regién. Por ello, la apariciéon de la Corte fue el ocaso de influencia del
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gobierno britanico en la zona y se reconoce una genuina independencia
poscolonial. Hay paises que se adhirieron al acuerdo a través del proceso
de reforma de enmienda formal de su pais como fue el caso de Barbados,
pues en este pais, reformaron formalmente la Constitucién eliminando
todas las referencias al Comité Judicial del Consejo Privado de Londres
y en su lugar, sostuvieron que las decisiones de la Corte de Justicia del
Caribe son definitivas y no pueden someterse a ninguna apelacién o re-
curso de otro tribunal.

No obstante, ante la magnitud del tema, el autor se pregunta écémo
identificar a los desmembramientos constitucionales de cualquier en-
mienda ordinaria? La respuesta consiste en que una reforma es un des-
membramiento cuando los actores relevantes son conscientes que estan
desmantelando una parte toral de la Constitucién mientras de una for-
ma estan poniendo otro cimiento a la misma. El desmembramiento sur-
ge cuando los actores relevantes son autoconscientes de que son parte
de una transformacién sobre un derecho, de la estructura e identidad
constitucionales sin importar si produce mejores resultados democrati-
cos o los estd mermando. Aqui radica el criterio innovador de la obra
en la teoria constitucional para identificar un desmembramiento cons-
titucional.

Asi, para el autor uno de los problemas de la teoria estandar radica
en que los actores aprueban transformaciones constitucionales sin el
suficiente respaldo popular consecuencia de que dicho disefio rara vez
distinguen entre simples enmiendas frente a desmembramientos, pues
hay muy pocos disenos, el autor los nombra modernos, que distinguen
entre enmiendas y desmembramientos. La Constitucién sudafricana es
un ejemplo perfecto, pues dispone diversos umbrales para los cambios
constitucionales. El umbral mas alto requiere la aprobacién de tres
cuartas partes y dos tercios de los 6rganos legislativos cuando se quie-
ren reformar las reglas de reforma constitucional y la declaracién de
los valores constitucionales. El umbral intermedio exige la aprobacién
de dos tercios de ambas camaras legislativas cuando se quiere reformar
las competencias o las funciones del Consejo Nacional de Provincias. El
umbral mas bajo exige la aprobacién de dos terceras partes de un solo
6rgano legislativo para todo aquello que no aplique a los anteriores
umbrales.

Ante la dificultad de disenos como el sudafricano, el autor propone
el seguimiento de la regla de reciprocidad, regla que significa que cuan-
to sea mas importante la modificacién, debe ser mas complejo el proce-
dimiento. El grado de dificultad va en aumento cuando una reforma es
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mas transformadora, teniendo el grado mas complejo cuando se deba
exigir simetria entre el procedimiento requerido para desmembrar la
Constitucién y el procedimiento originalmente empleado para ratificar-
la. La teoria del desmembramiento promueve la evolucién y la transfor-
macioén de los ordenamientos garantizando la continuidad legal, asi
como evita las tentaciones para que las reformas constitucionales ac-
tien fuera de las reglas puestas por la Constitucion.

El autor propone el restablecimiento del concepto de poder cons-
tituyente en complemento con la regla de reciprocidad y usandola como
regla residual cuando haya silencio en la Constitucién, esto es, los per-
sonajes que integraron el poder constituyente original para ratificar la
Constitucién deben ser los mismos personajes que desmiembren la
Constitucién, umbral solicitado en aquellos casos en donde no haya
distincién entre enmienda y desmembramiento constitucional para su
aprobacion.

La regla de reciprocidad contiene cuatro escenarios, los cuales,
ayudan a distinguir y legitimar al desmembramiento del texto. El pri-
mer escenario es la diferenciacién, usado sélo para aprobar enmiendas
porque soélo se pide que la reforma sea aprobada con un umbral mas
bajo al usado originalmente en la ratificacién de la constitucién. El se-
gundo es la unificacién que establece cuando el umbral establecido
para la reforma constitucional es el mismo empleado para la ratifica-
cién de la Constitucién; podemos interpretar que ambos poderes, el de
enmienda y el de desmembramiento, estan incorporados bajo el umbral
unificado en cuestion.

El tercer escenario es la simetria, elemento que debe entenderse
como el mismo umbral de ratificacién original de la Constituciéon que
debe ser requerido para el desmembramiento constitucional. La deci-
sion de transformar o deshacer la Constitucién debe ser validada por el
mismo consenso que se usé para aprobar el texto constitucional. El
cuarto es el reconocimiento: el techo en el umbral requerido para un
desmembramiento puede ser disminuido al usado para ratificar la
Constitucién cuando las élites politicas y el pueblo reconocen la legiti-
midad de un desmembramiento dado.

En su tercer capitulo, el autor reconoce que hay una preocupacion
en el mundo por la degeneracién democratica, la cual consiste en que
los actores politicos estan utilizando los mecanismos de reforma cons-
titucional para minar los valores liberales, situacién que para algunos
debe ser evitada. Sin embargo, el autor comenta que no se puede limi-
tar la reforma constitucional para proteger los valores democraticos-
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liberales porque las constituciones tienen propésitos funcionales diver-
sos y aspiraciones diferenciadas.

Para esto, hace una diferencia conceptual entre Constitucién y
constitucionalismo para concluir que los estudiosos fallan en no reco-
nocer que el constitucionalismo democrético liberal es s6lo una de las
muchas variantes del constitucionalismo. Las constituciones no estan
determinadas a utilizar ciertos valores, ya que, tienen la libertad de to-
mar cualquier valor moral que le dé forma a su estructura politica. Por
tanto, el que se busque anular reformas constitucionales degenerativas
de la democracia, revela que existen presupuestos normativos que no
son universalmente compartidos.

Por otro lado, el autor toma el concepto de Ran Hirschl de la juris-
tocracia, término acunado que explica la judicializacién de la politica,
pues a pesar de que los tribunales carecen de legitimidad democratica,
ellos discuten y deciden sobre temas econémicos, de seguridad, identi-
dad nacional entre otros temas. El autor sostiene que el control judicial
no debe ser usado para obligar a un pueblo a cenirse a valores demo-
craticos liberales, sino que su principal misién debe ser que el pueblo y
sus representantes expresen un juicio meditado sobre los cambios que
desean realizar. En sus palabras, el autor senala que “El objetivo del
tribunal no deberia ser defender la democracia liberal, sino defender la
propia Constitucién”.?

Lo tribunales en lugar de anular la reforma o desmembramiento
constitucional, deberian de trabajar de forma colaborativa con los acto-
res que ejercen la facultad de reforma para establecer si aquella es pro-
ducto de un juicio meditado del pueblo, usando la idea de intertempo-
ralidad. Esto es, los tribunales deben evitar que los actores politicos
estén modificando la Constituciéon explotando mayorias temporales
para introducir cambios profundos en la Constitucién, sin estar seguros
de que esas mayorias representan auténticamente la voluntad del pue-
blo. La clave consiste en evaluar a las mayorias por su mantenimiento
en el tiempo, por su perdurabilidad. La idea de intertemporalidad reco-
noce que la fortaleza de las mayorias es directamente proporcional a su
estabilidad en el tiempo. El mero respaldo de una stper mayoria no
puede otorgar legitimidad democratica a cualquier decisiéon popular,
pero una super mayoria sostenida en el tiempo implica una fuerte re-
presentatividad.

Los tribunales pueden confirmar la intertemporalidad sugiriendo
alos actores que confirmen su proceder de insertar una transformacién

2 Ibidem, p. 109.
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constitucional, confirmacién que podria llevarse con al menos dos vo-
taciones separadas en el tiempo, la inicial atendiendo el umbral consti-
tucional requerido para aprobar la reforma y la confirmatoria, obser-
vando el mismo umbral. Secuenciar las votaciones crea oportunidades
para la discusién publica y para el enriquecimiento de la deliberacién
legislativa, invita al pueblo a manifestar su opinién y pone a prueba la
perdurabilidad del respaldo que se ofrece a una determinada reforma
constitucional. Asi, se evita el riesgo de que una stiper mayoria efimera
capture momentaneamente el proceso de reforma.

Por tanto, es enfatico el profesor Richard al senalar que el papel
del tribunal no es anular, sino poner el foco de atencién en una reforma
constitucional de gran calado, pues los jueces senalan a la comunidad
constitucional que algo digno de su atencién esta por ocurrir, aunque el
tribunal no debe frenar el proceso de reforma. Por ello, la doctrina del
desmembramiento constitucional sostiene que los tribunales conservan
el poder de revisién judicial de la legislacién ordinaria, pero no ten-
drian autoridad para invalidar una enmienda constitucional. Su papel
ahi seria de naturaleza asesora y su influencia debe ser mas en el cam-
po de la politica que en el del Derecho, pues emitiria fallos consultivos
sobre la indole de la transformacién que los actores estan proponiendo
y sobre la dimensién del consenso que a su juicio seria necesario para
legitimar la modificacién.

Por otro lado, el autor sostiene que el desmembramiento constitu-
cional fomenta la durabilidad de las constituciones porque permite ha-
cerle cambios radicales e incluso permite practicamente crear una nue-
va con los procesos establecidos en el actual texto constitucional, y con
ello se evita una discontinuidad que puede marcar el inicio de un perio-
do de inestabilidad que crean vacios juridicos, sumado a que tiene la
ventaja de que las democracias solidas reemplazan muy pocos sus
constituciones.

Finalmente, sefiala que el desmembramiento constitucional re-
fuerza la idea de resiliencia en la medida en que ofrece a las constitu-
ciones una forma de mantener la continuidad legal en el evento en que
una transformacion constitucional ocurra, como consecuencia de una
crisis interna o externa. Esto ayuda a que la Constitucién tenga la capa-
cidad de poner en marcha los mecanismos constitucionales internos
que la permitan adaptarse a las nuevas presiones sociales, sin recurrir
a acciones extra constitucionales.

Por todo esto, el autor busca que la teoria del desmembramiento
constitucional sea un canal estructurado para que de forma deliberada
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se pueda modificar los derechos fundamentales, la estructura o identi-
dad de una Constitucién recurriendo a las reglas ordinarias de la en-
mienda constitucional sin romper la continuidad juridica. Propone que
los tribunales deben ser catalizadores del analisis de la reforma consti-
tucional, pues su funcién es colaborativa y constructiva, no obstaculiza-
dora mediante la anulacién de las mismas. Su papel es ver que el cam-
bio constitucional sea producto de un juicio meditado de pueblo y sus
representantes.

Su teoria propone también que los desmembramientos constitucio-
nales cuenten con legitimidad democrética, por lo que, desarrolla la
regla de reciprocidad con sus cuatro escenarios recuperando la teoria
del poder constituyente como herramientas legitimadoras. Cada uno de
ellos, necesario para justificar una transformacién constitucional. No
impone un modelo de Constitucién, por lo que, es deferente con la sobe-
rania de cada nacidn y enfatiza el papel que debe jugar el Poder Judicial
como defensor de la Constitucién usando su teoria para evitar la discre-
cionalidad judicial e identificar un desmembramiento constitucional
para seguir los pasos planteados en su obra. Por todas estas propuestas
innovadoras, vale la pena leer su texto porque sin duda viene a abonar
ideas entorno a la forma de estudiar las reformas constitucionales.

166  IURIS TANTUM No. 38 https://doi.org/10.36105/iut.2023n38.07 2023



	_Hlk68083230
	_Hlk115361509
	_Hlk149328911
	_Hlk149729504
	_Hlk77788256
	_Hlk77788754
	_Hlk101202231
	Artículo_1450
	_Hlk77771389
	_Hlk100604061
	_Hlk99192121
	_Hlk99217636
	_Hlk141478045
	_Hlk131526804
	_Hlk123810166
	_Hlk131099737
	_Hlk132111212
	_Hlk132110285
	_Hlk141473267
	_Hlk149387254
	_Hlk149387420
	_Hlk141212930
	_Hlk135754343
	_Hlk101199673
	_Hlk131159832
	_Hlk127786456
	_Hlk129199370
	_Hlk141450383
	_Hlk141450564
	_Hlk131585821
	_Hlk131159680
	_Hlk141450500
	_Hlk131585873
	_Hlk140937375
	_Hlk140932546
	_Hlk141450935
	_Hlk141472936
	_Hlk127978009
	_Hlk141451096
	_Hlk131587991
	_Hlk131588060

