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La reforma constitucional es uno de los tépicos mas importantes del derecho
constitucional, ya que fomenta que las constituciones no se conviertan en textos
inertes, desactualizados o distantes de las dindmicas de los hechos sociales y de
las expectativas de las generaciones y sus lecturas de la Constitucion. La reforma
constitucional responde a episodios contemplados por la propia Constitucién, para
que siguiendo determinados procedimientos se ejecute un cambio en su texto sin
que se pueda afectar su estructura, su identidad y derechos (Albert, 2019).

El cambio constitucional no es una potestad totalmente discrecional del poder
constituyente derivado (generalmente en cabeza del legislador y de la ciudadania
cuando es convocada a decidir o elegir representantes), es una actividad que debe
realizarse bajo procedimientos especificos y manteniendo la coherencia respecto
a las definiciones hechas por el constituyente originario (generalmente al frente
delaciudadaniallamada a autorizar y elegir una asamblea nacional que estudiarj,
redactara y aprobara una nueva Constituciéon), como disposiciones fundacionales
de la Constitucion.

Como el derecho mismo, el poder de reforma puede ser usado de forma abu-
siva o desproporcionada (Landau, 2015), fomentando que se produzcan reformas
que superan las expectativas del disefio constitucional y en muchos casos de la
sociedad misma; enmiendas que deshacen, descomponen o desintegran la Consti-
tucién y sus elementos esenciales; esto se ha denominado como desmembramiento
constitucional, un fendmeno que traza una diferenciacién entre el objetivo de una
enmienda, que podria verse como un cambio racional y limitado, pero que al final
supera los limites previstos por el régimen constitucional vigente hasta el punto
de promover o establecer uno nuevo.

Este escrito tiene como objetivo evidenciar y dialogar con algunos de los prin-
cipales aportes hechos por el profesor Richard Albert en su libro: Constitutional
Amendments: Making, Breaking, and Changing Constitutions. Al efecto, se presen-
tan brevemente los conceptos de desmembramiento, la legitimidad sociolégica
como concepto aplicable a las reformas constitucionales y su revisién judicial.
Finalmente se hacen unas breves conclusiones. Todo lo expuesto responde a una
lectura respetuosa y personal.
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La Constitucion mediada: reforma y desmembramiento

Las constituciones requieren un disefio que asegure las mejores instituciones
para el funcionamiento de un Estado, como los derechos fundamentales, la se-
paracion de poderes, el Estado de derecho y el principio democratico; también
aquellos que aseguren una adecuada participacién y decisién de la ciudada-
nia y que permitan la operatividad del sistema juridico, politico y econémico
(Schmitt, 1983); también, cada sociedad incorpora principios y valores frente
a los cuales profesa cierta pertenencia. Empero, el disefio constitucional que
puede ser regularmente repetitivo y concurrente con las experiencias marco
del constitucionalismo (americano y europeo), descuida crear una estructura
detallada sobre la manera coémo debe proceder el poder de reforma, como hacer
la reformay cémo evaluarla respecto a su coherencia con los fundamentos de la
Constitucion vigente (Albert, 2017). Esta premisa es clave en la tesis propuesta
por Albert. Particularmente porque en la manera como se construye la reforma
constitucional, tanto en su procedimiento como en su coherencia y delibera-
cion, radica la legitimidad y racionalidad del sistema constitucional. No puede
comprenderse la Constituciéon y menos su reforma sin concebirlas como parte
de un solo concepto.

Las constituciones deben ser mediadas por mecanismos de reforma estruc-
turados, transparentes que permitan modular el poder democratico radicado
en los mecanismos de reforma, generalmente encarnado en el legislador y en el
pueblo a través del referéndum o la asamblea nacional constituyente. Mantener
la coherencia entre la estructura basica de la Constitucidn, el procedimiento y el
contenido de las reformas supone mantener un didlogo entre las generaciones
y el poder institucional del creador de la Constituciéon y el poder instituido que
puede reformarla. En esto reside el significado de la reforma constitucional, la que
en cualquier caso revela un momento trascendental y de gran energia politica y
democratica en la vida del Estado constitucional (Albert, 2019).

El desmembramiento constitucional impone un ejercicio excesivo del cambio
constitucional, uno que distorsiona los fundamentos originarios de la Constituciéon
y niega el didlogo coherente entre el surgimiento de la esta y su desarrollo (Albert,
2018); este fendmeno implanta nuevos elementos normativos y filoséficos que
superan positiva o negativamente el disefo original, lo que mas alla del resultado
de la reforma genera cuestionamientos sobre la competencia del autor de la re-
forma, quién al ejercer el procedimiento de cambio constitucional se extralimita,
suplantando el rol del poder creador de la Constituciéon cuando solo posee un
poder derivado o de enmienda.

310 - = Estudios de Derecho, N.° 173 ene-jun 2022, ISSN-L 0120-1867 =
5 * Doi: 10.17533/udea.esde.v79n173a12 =



Milton César Jiménez Ramirez
La legitimidad sociologica

El cambio constitucional requiere de legitimidad, de un nivel de coherencia o de
correccién impuesto por la propia Constitucién y sus fundamentos. Pero la legitimi-
dad no proviene solo de reproducir los procedimientos constitucionales, proviene
del significado intrinseco que posee la Constitucidn y del andlisis y evaluacién de
los actores institucionales y sociales que promueven su modificacién. Se da un
dictamen social impulsado por la politica, la economia, por las tensiones sociales
y por los intereses de los diversos factores de poder, quienes tratan de modular
la Constitucidn y sus disposiciones, de influenciarla conforme a su interpretaciéon
(Albert, 2017).

Existen hechos que rodean la Constitucién y que explican su persistencia en
el tiempo, o su cambio recurrente o moderado. Ese tipo de hechos muestran la
existencia de una legitimidad sociolégica, una que explica el nivel de incidencia y
pertinencia de la ciudadania en la vida, integridad, exigibilidad e interpretacion
de la Constitucién. Bajo el concepto de Albert (2019), existe una legitimidad so-
cioldgica cuando el pueblo la acepta, la defiende y la mantiene, bien fruto de una
tradicién o bien de una decisidon propia generada desde su practica politica. Sin
embargo, el pueblo también puede cambiar como resultado de nuevas situaciones
sociales 0 momentos constitucionales (Ackerman, 1991), o por el impulso que
generan algunos sectores, mayorias o minorias para transformarla e incrementar
su proteccion.

Esta legitimidad sociolégica también podria explicar la cultura reformista
de algunos paises (p. ej. México y Colombia), incluso como algo funcional para el
sistema politico, mas alla de su correccién; ddndose que muchas reformas, e incluso
larigidez o la negativa al cambio constitucional, se ven justificadas en la ausencia
de dinamismo de las fuerzas politicas para controlarse entre si, pero también en el
conservadurismo o en la flexibilidad ciudadana y del sistema politico. En todo caso,
es complejo que pueda darse una reforma constitucional sociolégicamente legitima
sino se aplican las reglas que limitan el poder de los rganos de reformay si estos
no respetan la estructura, identidad y derechos de la Constitucion (Albert, 2019);
el resultado seria necesariamente el desmembramiento constitucional, la creacion
sucesiva de constituciones o enmiendas distantes y contrarias del disefio vigente.

Asi mismo, pudiendo gozar de legitimidad sociolégica, de aprobacion o
tolerancia social, de darse un cambio constitucional en la realidad, pero sin que
el texto cambie, se estaria en presencia de una reforma sin sujecion a las reglas
de cambio, o por fuera de la Constitucion y, por tanto, podria ser una reforma
sin control, una mutacién (Jellinek, 2018). Este cambio constitucional es uno sin
codificacién, uno en el que se impone el poder politico del ejecutivo o el legislativo, o
el prestigio de los Tribunales Constitucionales, quienes a través de procedimientos
ordinarios reescriben la Constitucién sin estar investidos de capacidad para
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impulsar y aprobar una reforma constitucional; es decir, usan su poder material y
se extralimitan, imponiendo en la practica una modificacion, bien procedimental
o sustancial, una que no goza del procedimiento de reforma sefialado y menos del
control y la legitimidad juridica y social requerida (Albert, 2019).

Esta problematica muestra la necesidad de una legitimidad complementaria,
una politica-deliberativa (Habermas, 1992), que fomente la evaluacién del poder de
reformay sus propuestas de modificacion; unalegitimidad que permita patentar a
través de la opinidn publicay el conocimiento social el respeto por la Constituciéon
y el control a la desintegracidn constitucional y a la extralimitacion de poder, que
permita mantener el equilibrio entre Constitucion y reforma, lo que al final no es
mas que respeto por la primacia constitucional y el Estado de derecho.

Un asunto publico como la Constitucién amerita una discusion entre iguales,
diversa y extensa, que permita lograr conclusiones sobre la conveniencia de una
enmienda y frenar los avances de quienes desean imponer su poder.

Cambio constitucional y revision judicial: ;a quién pertenece la Constitucion?

El desmembramiento constitucional es un exceso en el ejercicio del poder de re-
forma constitucional; supone una transformacion trascendental (total o parcial)
de los principios, valores y compromisos esenciales de una Constitucién como
proyecto social; implica un abuso o el desconocimiento de las reglas de cambio
constitucional y del posicionamiento social y juridico de la Constitucion, todo
en detrimento de la democracia liberal (Albert, 2019). ;Quién debe evaluar este
fendmeno y determinar su adecuacion a los limites constitucionales? Para Albert,
las Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales siguen posicionados como
guardianes de la Constitucion, y pese al peligro de convertirse en supremos o de
imponer su criterio judicial sobre aspectos publicos o populares, han mostrado
en diversas experiencias comparadas, como en la India, Colombia y Brasil, que
pueden instaurarse criterios de evaluacidon que permitan vigilar la legitimidad
procesal de las reformas (Albert, 2019).

Parte de la evaluacion de las reformas involucrala idea de que la Constitucién
posee una estructura basica que limita el poder de reforma (Albert, 2019),
que pese a no ser evidente, puede identificarse en casos concretos frente a
los cuales el juez no puede resultar indiferente®; o bien, a través de la defensa
de los principios esenciales de la Constitucién, como clausulas que definen la
competencia del constituyente derivado, especificamente la imposibilidad de

3 La doctrina de la estructura basica de la Constitucion responde a una propuesta jurisprudencial de la Corte Suprema
de la India, la cual es reconocida a nivel mundial.
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hacer una nueva Constitucién, reescribirla, cambiar su estructura e identidad,
y limitar desproporcionadamente los derechos humanos (Albert, 2019). Esto
supone una insistencia en las limitaciones y la racionalidad que la Constitucién
y el Estado de derecho le imponen al poder constituyente derivado como poder
instituido®.

Mas alla de la conveniencia del control judicial al poder de reforma, es claro
que tal revision debe ser ejercida bajo un caracter prudente, uno que fomente
que una Corte pueda convertirse en suprema no por imponerse sobre los demés
poderes publicos y sobre la sociedad, sino por su deferencia democratica y por
la promocién de las garantias de participacidon, deliberacién y debido proceso
democratico. Sin embargo, las Cortes se convierten en supremas generalmente
por tener la capacidad de defender la Constitucidn y alternamente reescribirla
(jurisprudencia constituyente), lo que podria convertir la revisiéon judicial de
las enmiendas constitucionales en una justificacion extensiva y sin limite para
que el poder judicial se apropie de la Constitucion y establezca su autoridad
(Albert, 2019), desde luego en detrimento de la construccién colectiva del
significado de la Constitucién y de la legitimidad de las decisiones que se toman
sobre ella, y en favor de una creciente dificultad contramayoritaria (Bickel,
1986; Jiménez, 2021).

La obra del profesor Albert es prolifica en el abordaje de problemas
fundamentales y en la motivacion de nuevas reflexiones acerca del estudio de
la reforma constitucional. Una de esas reflexiones puede estar focalizada en el
problema que supone que los jueces reescriban la Constitucién y establezcan
principios fundamentales de la misma Unicamente basados en su juicio.
Este problema implicaria menguar la legitimidad sociolégica y sustituirla
por las preferencias judiciales, estén fundadas o no, e incluso sean acogidas o
celebradas popularmente. El peligro de que los jueces creen con sus dictdimenes
una jurisprudencia constituyente, es decir, una jurisprudencia antidemocratica y
que sustituya la legitimidad socioldgica y deliberativa, que disponga cambios en
el texto o una interpretacion autoritaria de las clausulas constitucionales, debe
modularse con la construcciéon de una legitimidad inspirada en la diversidad
discursiva y social de la participacién ciudadana y en la discusién extensa de lo
que significa reformar la Constitucién.

4 La sustitucion de la Constitucion es una doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional que pretende mantener
los grados de competencia entre el poder constituyente originario y el derivado, o poder de reforma, a quien solo le
estd dado modificar la Constitucion, mas no reemplazarla, abolirla o limitar excesivamente sus derechos.
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Conclusion: reforma constitucional y democracia

Los disefiadores de las constituciones deben comprender el valor esencial de
los procedimientos de reforma y de su impacto en la vida democratica y perte-
nencia social por la Constituciéon. Deben comprender la necesidad de una doble
funcién: preservar el texto de carta magna y tolerar y promover su cambio de
forma democratica y recurriendo a la codificacién, evitando por convicciéon
y transparencia que tal tarea sea una cuestiéon desordenada y confusa que
descifren las generaciones futuras y el poder publico. Para esto, Albert (2019)
presenta cuatro métodos que permiten comprender y codificar las reformas:
appendative, integrative, invisible and disaggregative, ademas de un Blueprint
for Amendment Design, que se constituyen en guias fundamentales para que los
disefiadores constitucionales, o quienes deban reformularlos o confrontarlos,
puedan responder al desafio recurriendo a la experiencia de otros procesos de
creacidon y cambio constitucional.

El debate sobre la reforma constitucional es un debate sobre la democra-
cia constitucional, sobre la pertinencia del disefio constitucional para guiar el
disenso social y mantener el orden y la protecciéon de los mejores principios
y valores; pero también es una discusion sobre la necesidad de respetarlo y
repensarlo bajo los canales democraticos y constitucionales dispuestos. Asi
mismo, es un indicador sobre el lugar que tiene la Constitucidn en una sociedad
y el papel del poder publico y la ciudadania en su definicién, interpretacion y
persistencia en el tiempo.

La reforma constitucional y su disefio pueden revelar si la democracia cons-
titucional funciona o se ve desplazada por el poder presidencial, el caracter re-
presentativo del legislador, las relaciones de poder; o la necesidad de guardianes
judiciales de la Constitucidn; pero especialmente, muestra que como ciudadanos
estamos al filo de la oportunidad de construir una mejor democracia; una capaz
de realizar y respetar la Constitucidn, una que transforme el mito de la soberania
en oportunidades concretas de decisién ciudadana. Esto exige la apertura de
foros interdisciplinarios y de un didlogo entre actores sociales e institucionales
que difunda realmente el poder y la Constitucion en el pueblo y que contenga la
creciente tentacién de la autocracia.
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