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Johanna Froéhlich

Resumen

El articulo de Richard Albert, Malkhaz Nakashidze y Tarik Olcay, “Resistencia
formalista a las reformas constitucionales inconstitucionales”, identifica tres
paises y las practicas de sus cortes supremas que hasta ahora han rechazado
la doctrina de reformas constitucionales inconstitucionales. Después de un
andlisis detallado, los autores concluyen que, bajo diferentes consideraciones
tedricas, las tres cortes estudiadas optan por no aplicar la teoria de la delega-
cion en el cambio constitucional y, por lo tanto, ellos también consideran que
una enmienda no puede ser sustancialmente inconstitucional. El objetivo de su
estudio es demostrar que existe un contrapeso en la tendencia (que parece ser
la predominante a nivel global) sobre la adopcién de la doctrina de reformas
constitucionales inconstitucionales, y que este contrapeso merece ser conocido
en la comunidad académica. Ademas de apoyar esa conclusion, el presente
articulo analiza detenidamente el denominado “formalismo” como sustento
para el rechazo de la doctrina de reformas inconstitucionales y afiade un nue-
vo caso de estudio de cortes resistentes, de manera que existe una categoria
adicional a las de Georgia, Francia o Turquia. El caso htiingaro representa un
compromiso con los limites textuales de sus competencias sobre el control de
las reformas constitucionales, que al mismo tiempo busca reconciliar el valor
de la regla escrita con la proteccion de la supremacia de la constitucion, del
constitucionalismo y del Estado de derecho.

Palabras clave
Reforma constitucional inconstitucional; control constitucional; formalismo;
supremacia constitucional; Ley Fundamental de Hungria.
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Abstract

The article titled “The Formalist Resistance to Unconstitutional Constitutional
Amendments” by Richard Albert, Malkhaz Nakashidze, and Tarik Olcay iden-
tifies three countries and the practices of their respective constitutional courts
that, until now, have rejected the doctrine of unconstitutional constitutional
amendments. After a detailed analysis, the authors conclude that, through
different theoretical means, all three courts studied decided not to apply the
delegation theory of constitutional change; therefore, they consider that no
constitutional amendment can be unconstitutional on substantial grounds.
This study aims to demonstrate that there is a counterweight to the tendency,
which seems to be more and more global, of adopting the doctrine of uncons-
titutional constitutional amendments, which is worthy of the attention of the
academic community. Besides reaffirming this conclusion, the present article
looks more into the depths of “formalism” as a possible reason behind the re-
jection of the doctrine of unconstitutional amendments, indicating that there
might be a category other than the ones from France, Georgia, and Turkey. The
Hungarian case represents a practice committed to the normative textual limits
in its constitution regarding the constitutional review of amendments, which,
at the same time, tries to reconcile the value of written law with the protection
of the supremacy of the constitution, constitutionalism, and the rule of law.

Keywords
Unconstitutional constitutional amendments; constitutional review; formalism;
constitutional supremacy; Fundamental Law of Hungary.
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Resumo

No artigo “The Formalist Resistance to Unconstitutional Constitutional Amend-
ments” (“Resisténcia formalista as reformas constitucionais inconstitucionais”),
de Richard Albert, Malkhaz Nakashidze e Tarik Olcay, sao identificadas trés
paises e as praticas de suas cortes supremas que, até o momento, vém rejeitan-
do a doutrina de reformas constitucionais inconstitucionais. Apds uma andlise
detalhada, os autores concluem que, sob diferentes consideragdes tedricas, as
trés cortes estudadas optam por nao aplicar a teoria da delegagao na mudanca
constitucional e, portanto, eles também consideram que uma emenda nao pode
ser substancialmente inconstitucional. O objetivo deste estudo é demonstrar
que existe um equilibrio na tendéncia (que parece ser a predominante em nivel
global) sobre a adocao da doutrina de reformas constitucionais inconstitucio-
nais, e que esse equilibrio merece ser conhecido na comunidade académica.
Além de apoiar essa conclusao, este artigo analisa detidamente o denominado
“formalismo” como base para a rejei¢ao da doutrina de reformas inconstitu-
cionais e acrescenta um novo caso de estudo de cortes resistentes, de maneira
que ha uma categoria adicional as da Gedrgia, da Franga ou da Turquia. O caso
htuingaro representa um compromisso com os limites textuais de suas compe-
téncias sobre o controle das reformas constitucionais, que, a0 mesmo tempo,
procura reconciliar o valor da regra escrita com a protecao da supremacia da
constituicao, do constitucionalismo e do Estado de direito.

Palavras-chave
Reforma constitucional inconstitucional; controle constitucional; formalismo;
supremacia constitucional; Lei Fundamental da Hungria.
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Mas alla de la division de formalismo

En el marco tedrico de Albert, Nakashidze y Olcay, las decisiones de las cor-
tes supremas y cortes constitucionales de Georgia, Francia y Turquia ponen
en evidencia el formalismo persistente sobre el andlisis de las reformas cons-
titucionales. Utilizando varias sentencias y casos concretos para analizar la
postura de las altas cortes sobre la inconstitucionalidad de las enmiendas
constitucionales, los autores atribuyen a esas cortes el calificativo de “forma-
listas”. Desde un punto de vista de técnica juridica, calificar de formalismo al
actuar de estas cortes parece justificable porque sus decisiones se centran en
argumentos relacionados con el texto normativo, y excluyen —o no asignan
peso—a argumentos creativos como el andlisis conceptual o a criterios de dere-
cho comparado. El formalismo, en el sentido usado por Albert, Nakashidze y
Olcay, también puede referirse a que ninguna de las cortes estudiadas realiza
un control directamente sustancial, sino que su analisis se queda en el nivel
procesal o en “la forma” de las enmiendas constitucionales.

Sin embargo, también es necesario considerar que la referencia llana al forma-
lismo como marco conceptual que explique las decisiones de las cortes resisten-
tes a la doctrina de las enmiendas inconstitucionales acarrea, indirectamente,
una calificacion de rigidez o minimalismo al razonamiento constitucional
(como lo opuesto a una vision sustancial y profunda de la constitucion). Ade-
mas, en culturas donde existe una aversion marcada al formalismo,! como en
la region latinoamericana, la calificacion de una corte o de sus practicas como
“formalistas” implica que se trata de practicas o cortes con una mirada carente
de criterio sustancial, o carente de una vision profunda sobre la constitucion.

Adicionalmente el formalismo, como lo entienden Albert, Nakashidze y Ol-
cay, parece ser insuficiente para explicar la complejidad del caso turco. Gra-
cias a su analisis detallado, llegamos a saber que el Tribunal Constitucional
de Turquia ejercié un analisis sustancial dentro del marco de una competencia
expresamente reducida al control formal de las enmiendas constitucionales.
Como correctamente aseveran los autores, “el Tribunal [de Turquia] haideado
formas de manipular esta limitacion y ha realizado un control sustancial en-
cubierto” (p. 35). Uno podria preguntarse si el término formalismo es adecua-
do para situaciones en las que, segiin sus argumentos y conclusion, una corte
pareciera desobedecer una limitacion constitucional y textualmente expresa.
Mas alla de leer una sentencia juridica a la luz de su caracter normativo, el
aspecto de la comunicacion politica? o el analisis contextual podrian iluminar
otros puntos de vista relevantes.

1 En América Latina podemos identificar un rechazo sistemético de formalismo (antiformalismo) juridico dirigi-
do contra un simple silogismo o subsuncion desde los afios cincuenta (véase Jorge Esquirol, “The turn to legal
interpretation in Latin America”, en American University International Law Review 26 (4), 2011, pp. 1032-1072.

2 Artur Dyevre y Andras Jakab, “Foreword: Understanding constitutional reasoning”, en German Law Journal
14 (8) (2013), pp. 983-1015.
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En el siguiente andlisis presento el caso htingaro, que si bien hasta ahorano ha
adoptado la doctrina de enmiendas inconstitucionales, ha recorrido un camino
que no podria ser categorizado facilmente como formalista, ni antiformalista.
En el camino htingaro se puede apreciar, o bien un intento (fallido) de adop-
tar la doctrina de enmiendas inconstitucionales, o un acto de autolimitacién de
la Corte Constitucional. De todas maneras, una cosa es cierta: el debate entre
bastidores parece haber sido sobre los diferentes enfoques con los que se pue-
de apreciar la autoridad de la letra de la Constitucion.

El caso hingaro

La Constitucion actualmente vigente en Hungria fue adoptada en 2011 por dos
tercios del Parlamento.’ Desde 2010, hemos tenido tres elecciones parlamen-
tarias —la tltima ocurria mientras la autora escribe estas lineas—y la coalicion
gubernamental siempre ha logrado renovar la mayoria de los dos tercios en el
Parlamento. Si bien el gobierno (antes como oposicion) llegé al poder cuando
ya estaba vigente la regla de los dos tercios para reformas constitucionales,*
esa regla tampoco cambid en la nueva Constitucion. Ya desde el texto de la
Carta es visible que, en el orden constitucional hiingaro, no existe la diferen-
cia entre el poder constituyente y el poder constituido, es decir, la teoria de
la delegacion en el cambio constitucional no parece ser una via posible para
enfrentar los cambios constitucionales abusivos.’ De esta manera, si leemos
la tltima decision que abord¢ la inconstitucionalidad de una enmienda cons-
titucional® vemos que la Corte Constitucional declara que no tiene facultad
para revisar sustancialmente las enmiendas de la Constitucién y por ello re-
chazo las peticiones.

La historia de la doctrina de enmiendas inconstitucionales’ no se acaba aqui,
mas bien, tiene un camino intenso que es anterior a la nueva Constitucion.
Incluso antes de la adopcion de la Ley Fundamental y del articulo 24 (5), la
Corte Constitucional ya era cauta en no asumir la atribucion de ejercer con-
trol sobre los cambios constitucionales. Es justo decir también que ese tipo de
casos no fueron frecuentes, ni revistieron mayor relevancia® antes del debate

3 Mas sobre el nuevo orden constitucional en Hungria: Gabor Attila Toth, Constitution for a Disunited Nation: On
Hungary'’s Fundametal Law. Budapest, CEU Press, 2012; Andras Jakab y Pal Sonnevend, “Discontinuity with
deficiencies: The new basic law of Hungary”, en European Constitutional Law Review (9) (2013).

4 Conforme el articulo S de la Ley Fundamental de 2011, para la aprobacion de una nueva constitucion o de
una enmienda se requeriran los dos tercios de los miembros del Parlamento. Adicionalmente, el articulo 24
(5) dice: “el Tribunal Constitucional solo puede revisar la Ley Fundamental o la enmienda de la Ley Funda-
mental en relacion con los requisitos procesales establecidos en la Ley Fundamental para su promulgacion”.

5 David Landau, “Abusive Constitutionalism” en U.C. Davis Law Review 47 (1) (2013), pp. 189-260.

6 Corte Constitucional de Hungria, Decision 12/2013 (V. 24).

7 Una vision sobre las enmiendas constitucionales en Hungria que diferencia entre enmiendas formales e in-
formales, en Timea Drindczi, Fruzsina Gardos-Orosz y Zoltan Pozsar-Szentmiklésy, “Formal and informal
constitutional amendment in Hungary”, en MTA Law Working Papers 18 (2019). https://jog.tk.hu/uploads/
files/2019_18_Drinoczi_GardosOrosz_PozsarSzentmiklosy.pdf

8 La Constitucion de 1949 estaba en silencio sobre esa competencia, y la Corte Constitucional en un caso con-
creto de 1994 escogi6 una via idéntica a la de Georgia, diciendo que la Corte Constitucional no puede anular
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sobre la nueva Ley Fundamental de 2011. Cuando el gobierno actual gano las
elecciones por primera vez en 2010, empez¢ a transformar el sistema juridico
y constitucional por completo. Entre los primeros pasos, el gobierno restrin-
gid las competencias de la Corte Constitucional en reaccién a la invalidacion
de normas sobre impuestos retroactivos.

Segun estas nuevas competencias restringidas, la Corte Constitucional ya no
podria ejercer control de constitucionalidad sobre leyes fiscales, sino solamen-
te en relacion con ciertas materias como la dignidad humana, la proteccion
de datos o la libertad religiosa.” Esa reforma redujo de manera sustancial la
competencia de la Corte Constitucional y dejo la politica publica, sobre todo
la de financiamiento abierto, a discrecion del gobierno.

Como respuesta, la Corte Constitucional declard que las enmiendas constitu-
cionales pueden ser revisadas desde el punto de vista de “nulidad de derecho
publico” (una doctrina en el sistema juridico hiingaro que corresponde a la
nulidad por no cumplir con los requisitos formales y del procedimiento). Esa
decisién basicamente extendi6 la jurisprudencia sobre las consecuencias de
la vulneracion de los requisitos formales a las enmiendas, pero no resulté en la
anulacion de ninguna enmienda.

La linea divisoria que marco la decision fue respecto de la practica guber-
namental de aumentar continuamente las Provisiones Transitorias de la Ley
Fundamental, que debian ser un documento formalmente separado de la
Constitucidn, pero que, segun el gobierno, compartian la supremacia de
la Ley Fundamental. El argumento del gobierno llevo a una situacion en la
que existia un documento aparte de la Constitucion, cuyo contenido esta-
ba en contradiccién en varios puntos con la Ley Fundamental, pero que no
podia ser objeto del control de la Corte Constitucional porque tenia la misma
supremacia constitucional.

La Corte Constitucional, en la Decisiéon 45/2012 (XI1.29)" dio un paso enorme
en pos de la doctrina de enmiendas inconstitucionales. La Corte htingara ar-
gumento que las Provisiones Transicionales, en vez de garantizar la transicion

ninguna norma de la Constitucion, porque algo que ya se convirti6 en parte de la Carta es conceptualmente
imposible considerarlo inconstitucional. Decision 293/B/1994 (ABH 1994, 862).

9 Ley Fundamental articulo 37 (4), “Mientras la deuda estatal supere la mitad del producto interno bruto, el
Tribunal Constitucional podra, en el marco de sus atribuciones establecidas en el articulo 24, apartados 2 b) a
e), revisar las leyes sobre el presupuesto central, la ejecucion del presupuesto central, los impuestos centrales,
derechos y contribuciones, los derechos de aduana y las condiciones de los impuestos locales para la confor-
midad con la Ley Fundamental exclusivamente en relacion con los derechos a la vida y a la dignidad humana,
a la proteccion de los datos personales, a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, o a los derechos
relacionados con la ciudadania htingara, y solo puede anular estas leyes por la violacion de estos derechos”.

10 Ver el resumen de la sentencia en la pagina de la Corte Constitucional de Hungria, https://hunconcourt.hu/
dontes/decision-45-2012-on-transitory-provisions-of-the-fundamental-law. Para un analisis de la Corte, ver
Renata Uitz, “The Return of the Hungarian Constitutional Court’ VerfBlog”, 15 de enero de 2013, https://
verfassungsblog.de/the-return-of-the-hungarian-constitutional-court/
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a un nuevo orden constitucional, en la practica funcionaban como una consti-
tucion paralela para encubrir normas inconstitucionales. Como ejemplo po-
driamos mencionar las condiciones arbitrarias para el registro de las iglesias, la
redefinicién del discurso de odio o la criminalizacion de los mendigos —todos
considerados inconstitucionales previamente por la Corte Constitucional-. La
Corte htingara invalidé las Provisiones Transitorias en su totalidad, pero en
vez de la teoria de delegacion en el cambio constitucional, declaré la nulidad
usando un estandar propio. Si bien existia un grupo importante en la acade-
mia juridica hingara que apoyaba la doctrina de poder constituyente y poder
constituido,' esa opinion no logroé ser determinante para la decision. La idea
tras la decision 45/2012 era que la Constitucién como norma tiene ciertas ca-
racteristicas propias, que también se siguen para el orden constitucional hun-
garo. Una de ellas es que debe haber un solo documento que funciona como
constitucion, otra caracteristica es que esa constitucion debe ser claramente
diferente del resto de los actos normativos, que es indispensable para garanti-
zar su supremacia, asi como su capacidad de ser ejecutable en el orden juridi-
co. En 2012, 1a Corte derivo nuevos estandares del cambio constitucional con
la aplicacion del texto de la Ley Fundamental, sumado al valor textual de las
palabras de la jurisprudencia de la Corte Constitucional (incluida la primera
decision en ese tema de 1994).

Es dificil decidir si los nuevos estandares establecidos por la Corte Constitu-
cional son formales o sustanciales. El estilo de la Decision 45/2012 no es siem-
pre claro porque, por un lado, aborda de nuevo los defectos formales de las
Provisiones Transitorias (como la falta de “ser parte” de la Ley Fundamental,
o la falla por abarcar mas que un régimen transitorio, que era el objetivo de
ese cuerpo normativo). Por otro lado, la Corte hiingara expresamente declaro
que la “legalidad constitucional” no se limita a requerimientos formales, sino
que incluye principios del constitucionalismo y la democracia. La Corte incluso
menciond los principios de ius cogens como limite de cualquier constitucion.
A pesar del esfuerzo dogmatico y argumentativo, el intento por crear limites
al cambio constitucional no fue exitoso.

Como consecuencia de la Decision 45/2012, el gobierno adopté la Cuarta
Enmienda® de la Ley Fundamental en la que declar6 que la totalidad de las
Provisiones Transitorias era parte de la Ley Fundamental y, adicionalmente,

11 Bajo del nombre “constitucion de sombra” esa linea de argumentos fue utilizada por el Tribunal Constitucio-
nal de Chile en su decision sobre la inconstitucionalidad de algunas normas de las Provisiones Transicionales
de la Constituciéon de 1980 (ROL 9797-20-CPT) (30 de diciembre de 2020).

12 Nora Chronowski, Timea Drindczi y Judit Zeller, “Ttl az alkotmdnyon...”, en Kézjogi Szemle (4) (2010), pp.
1-12; Zoltan Szente, “Az Alkotmanybirdsag dontése Magyarorszag Alaptorvényének Atmeneti Rendelkezései
alkotményossagardl” en JeMa (2) (2013), pp. 11-21; Gdbor Halmai, “Unconstitutional constitutional amend-
ments: Constitutional courts as guardians of the Constitution?”, en Constellations (2) (2012).

13 Sobre la historia de los cambios constitucionales de Hungria, ver Johanna Frohlich, Fruzsina Gardos-Orosz,
Eszter Bodnar y Pozsar-Szentmikldsy Zoltan, “Hungary”, en International Review of Constitutional Reform 2020
(Luis Roberto Barroso y Richard Albert, 2021) pp. 136-139.
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restringio el control de constitucionalidad de la Corte a los aspectos procesales
de la enmienda. Sin embargo, la Corte hungara realiz6 nuevas peticiones para
anular la Cuarta Enmienda, a pesar de la limitacion expresa. En su Decision
13/2013 (V. 24), la Corte rechazé todos los argumentos citando la restriccion
contenida en el conocido articulo 24 (5).

Conclusion. ;Un tercer camino?

En un primer sentido, el formalismo juridico' es una tradicion respetable (con
varias ramas diferentes) de la filosofia del derecho y, basicamente, represen-
ta la idea de que el sistema juridico estd separado del sistema moral y social
y, en este sentido, la norma tiene que ser aplicada sin considerar ninguna de
esas razones, que podrian denominarse de fondo. Segundo, a veces utilizamos
la palabra “formalismo” para hacer referencia a consideraciones procesales o
exigencias de adecuacion a requisitos formales, y, en esos casos, la critica al
formalismo no se relaciona con ninguna consideracion profunda de filosofia
del derecho. Finalmente, la palabra “formalismo” tiene el significado de inter-
pretar y aplicar el derecho de manera restringida y cerrada. Lo que es comun
en los tres sentidos es que el formalismo parece ser el opuesto a lo sustancial,
profundo o creativo.

El presente articulo tiene el objetivo de mostrar una alternativa a los casos pre-
sentados por Albert, Nakashidze y Olcay como formalistas. A través del caso
huingaro se busca mostrar que es posible encontrar una corte que no diferencia
entre poder constituyente y poder constituido, que utiliza el texto normativo
como punto de partida para un analisis complejo, y que no se puede considerar
formalista. Si bien uno podria decir que la Corte Constitucional de Hungria
tomo su decision con base en las caracteristicas formales de la Constitucion
(segun el segundo sentido del parrafo anterior), aun en ese caso uno podria
responder que decidir lo que es “transitorio” y lo que no lo es excede un ana-
lisis formal. Es atin mas facil rechazar que la Corte htingara fuera formalista
en el primer y tercer sentidos: si bien decidi6 anular la totalidad de las Provi-
siones Transitorias, lo hizo justamente por razones sustanciales de proteger
la autoridad de las normas constitucionales. Al hacerlo, en su razonamiento
aplicéd métodos creativos como referencia al objetivo de la norma, a conceptos
no escritos en la Constitucion® o al derecho internacional.

¢Se podria decir que todo eso no vale de mucho porque en su ultima decision
se rindi6 ante el gobierno y su Cuarta Enmienda? Es cierto que en la decision
12/2013 la mayoria de la Corte parece sometida a una regla que explicitamente

14 Lawrence Alexandar y Emily Sherwin, Demistyfying Legal Reasoning, Cambridge, Cambridge University
Press, 2008.

15 Andras Jakab, “Judicial reasonig in constitutional courts: A european perspective”, en German Law Journal 14
(8) (2013), pp. 1215-1275.
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prohibe la revisiéon constitucional sustancial. Sin embargo, eso no significa
que todo lo que ha dicho en su jurisprudencia no tenga efecto ahora o que no
lo tendra en el futuro.

En este punto es oportuno volver al caso turco presentado por Albert, Nakas-
hidze y Olcay como posible punto de comparacion. En el caso turco, la misma
regla no logrd afectar la decision del Tribunal Constitucional de Turquia, y
a pesar de una prohibicion expresa, dicho Tribunal reviso las enmiendas de
todos modos. Si la Corte hingara sigue el camino turco, y aplica un control
sustancial como si fuera un control de procedimiento, jseria considerada como
formalista? ;O es formalista justo porque no ejercio el control sustancial contra
una norma constitucional expresa?

La teoria de la delegacion en el cambio constitucional no es la tinica forma para
llegar alaidea de enmiendas inconstitucionales. En tradiciones en las cuales la
norma escrita en si misma tiene un valor sustancial, es decir, donde apelar al
significado claro de la norma suprema (sea a través de la soberania del parla-
mento o por la gente) triunfa sobre conceptos de la doctrina o argumentos no
juridicos, no es necesariamente formalismo. El bien que se puede asignar a la
autoridad de las normas escritas es una razon sustancial;'® esa razon aparece
como parte del razonamiento de las cortes de Georgia y Francia, aun sin refe-
rencia explicita o elaborada. La solucion que el caso hungaro presenta no es
algo nuevo o revolucionario (ni exitoso como hemos visto), pero ratifica que
existe una alternativa a la teoria de la delegacidon que necesariamente implica
la revision de los actos del poder constituyente. Esa via consiste en llegar a la
nocion de las enmiendas inconstitucionales a través del concepto de la cons-
titucion como norma, y proteger la Carta como fuente suprema de derecho al
punto que su contenido deba ser coherente con los conceptos de constitucio-
nalismo y de Estado de derecho.
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