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El nuevo paradigma del poder constituyente

Resumen

El poder de reforma de la constitucion ha venido evolucionando en la medida
en que se ha superado la teoria clasica del poder constituyente. El concepto
de poder constituyente ha cambiado, ya que tiene como principal dificultad
identificar el sujeto; hoy en dia, esta nocion no se refiere a un actor especifi-
co, sino a una fuerza historica que le da relevancia al acto, una construccion
colectiva. Por lo tanto, el poder constituyente responde a una multiplicidad
de actores, donde la soberania popular involucra otra percepcion de la demo-
cracia y del pueblo.

Palabras clave
Reformas constitucionales; poder constituyente; soberania popular; tribunales
constitucionales; interpretacion.
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Abstract

The power to amend the constitution has evolved as the classical theory of
constituent power has been surpassed. The concept of constituent power has
been changed, as its main difficulty lies in identifying the subject. Today, the
concept does not refer to a specific actor, but to a historical force that gives
relevance to the act, a collective construction. Therefore, the constituent power
responds to a multiplicity of actors, where popular sovereignty involves an-
other perception of democracy and of people themselves.

Keywords
Constitutional reforms; constituent power; popular sovereignty; constitutional
courts, interpretation.
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Resumo

O poder de reformar a Constitui¢do vem evoluindo a medida que a teoria
classica do poder constituinte vem sendo superada. O conceito de poder
constituinte se transformou, uma vez que sua principal dificuldade reside em
identificar o sujeito que o exerce. Atualmente, o conceito nao se refere mais a
um ator especifico, mas a uma forga historica que confere relevancia ao ato,
uma construcao coletiva. Assim, o poder constituinte passa a responder a uma
multiplicidade de atores, em que a soberania popular implica outra percepgao
da democracia e do povo.

Palavras-chave
Reformas constitucionais; poder constituinte; soberania popular; tribunais
constitucionais; interpretacao.
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El tema central en la obra de Richard Albert Constitutional Amendments, Ma-
king, Breaking, and Changing Constitutions, editado por Oxford University Press
en 2019, se centra en las diferentes modalidades y el alcance de las reformas
constitucionales. Por lo tanto, la capacidad de los diversos actores legitimados
para ello, asi como las distintas modalidades de enmiendas constitucionales
se abordan en profundidad en la obra. Sin lugar a duda, el poder de enmien-
da es el hilo conductor de su obra, sin embargo, el poder constituyente, ese
poder soberano que parece estar legitimado de manera permanente y abso-
luta, a veces es dificilmente identificable. Por ello, en este escrito se pretende
mostrar si de alguna manera el poder constituyente ha sufrido algunas va-
riaciones, y si este concepto, propio del siglo XVIII, que fue el actor determi-
nante del constitucionalismo contemporaneo y de las revoluciones burguesas
—la norteamericana y la francesa—, hoy en dia se ha transformado y ha dado
paso a otros y nuevos actores que en el pasado no eran considerados poder
constituyente. Las constituciones se pueden desarrollar en un contexto de re-
forma constitucional, de revoluciones y se construyen a través de cuatro ejes
fundamentales: la legalidad y la legitimidad, la ruptura y la continuidad.! Las
posibilidades de reformar la constitucién deben cumplir con los parametros
de legalidad y legitimidad, y se reformara de acuerdo con las reglas que es-
tablece la constitucion, o en el marco de revoluciones donde se rompe tanto
la legalidad como la legitimidad, como sucedi¢ en la Revolucion americana
de 1776 y en la Revolucion francesa de 1789, por lo cual, las dos se organiza-
ron en asambleas constituyentes soberanas. Estas modalidades han sido, en
la mayoria de los casos, identificadas y conocidas en escenarios de revolucio-
nes, y el concepto de soberania popular ha sido determinante, en la medida
en que las revoluciones se han hecho con la participacion del pueblo. Se habla
también de contrarrevoluciones como mecanismos que incitan a las reformas
constitucionales una vez acaecen los golpes de estado.?

Retomando los conceptos de poder constituyente originario y derivado, el
primero crea una nueva constitucion, mientras que el segundo se limita a
revisar la constitucion de acuerdo con el procedimiento establecido en la
misma. Por lo tanto, la revision de la constitucion apela al poder constitu-
yente derivado, es decir, a los érganos del Estado que constitucionalmente
estan facultados para revisar la carta. El propio Lafayette declaré en sus re-
flexiones sobre Sieyes que la distincion entre el pouvoir constituant y el pouvoir
constitué ya se habia establecido en la Revolucion americana. Incluso, llegé a
afirmar que la Revolucion francesa en realidad debilitd este concepto debido

1 Ver, en este sentido, Andrew Arato, “Conventions, constituent assemblies, and round tables: Models, prin-
ciples and elements of democratic constitution-making”, Global Constitutionalism 1, 1 (2012), pp. 173-200,
https://doi.org/10.1017/S2045381711000050

2 Idem.
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a su recurrente mezcla de funciones constituyentes y legislativas. En efecto,
la doctrina del poder constituyente, formalizado por Sieyes en la Francia re-
volucionaria temprana, indicaba, en primer lugar, que este poder debia ser
expresado por un pequenio numero de protagonistas politicos, y proporcionar
una base sencilla para el uso de la autoridad.

Si bien la distincion entre poder constituyente y poder constituido confirma
el papel de la representacion y de la soberania popular, el constitucionalis-
mo moderno cuestiona si verdaderamente el poder constituyente y el poder
constituido recogen la voluntad del pueblo. Se cuestiona entonces, el alcance
de la soberania popular representada a través de las mayorias electorales.?

Las transformaciones del poder constituyente han pasado por distintas eta-
pas. El poder constituyente ha sido un término revolucionario, que ha dado
al pueblo la facultad de conformar una nueva estructura del poder y acabar
con estructuras que llevan afios. Este poder se entendié como un equilibrio
de fuerzas que buscaba frenar los radicalismos ya desde Locke y Lawson, en
el siglo XVII y reconfirmado por Sieyes en el siglo XVIII*. La idea del poder
constituyente transmitia la participacion del pueblo, que tenia un papel prota-
goénico. Sin embargo, hay serias dudas en torno a este papel activo del pueblo,
sobre todo, cuando las constituciones evolucionan y son interpretadas por las
cortes constitucionales.’

El concepto de poder constituyente tiene como principal dificultad identificar
el sujeto, hoy en dia el concepto no se refiere a un actor especifico, sino a una
fuerza historica que le da relevancia al acto, una construccion colectiva. Un
pueblo o una nacién jamas pueden actuar por si mismos, deben actuar por la
via de la representacion, por lo tanto, el poder constituyente responde a una
multiplicidad de actores, donde la soberania popular involucra otra percepcion
de la democracia, del pueblo. Se trata, entonces, de un mecanismo de legitima-
cion a través del cual los actos de creacion de la constitucion se le atribuyen a
un drgano que esta legitimado para ello. Es, por lo tanto, un proceso norma-
tivo satisfactorio y legitimo que se atribuye a diferentes actores que toman el
nombre de poder constituyente.

1. El Poder constituyente

Si bien los procesos politicos o sociales han venido despareciendo, se ha de-
bilitado el poder constituyente. Y ante ello, surge la pregunta: ;quién asegura
los cambios constitucionales?

3 Ver, en este sentido, David Dyzenhaus, “Constitutionalism in an old key: Legality and constituent power”,
Global Constitutionalism 1, 2 (2012), pp. 229-260, https://doi.org/10.1017/S2045381712000032

4 Nico Krisch, “Pouvoir constituant and pouvoir irritant in the postnational order”, I*CON 14, 3 (2016), pp.
657-679, https://doi.org/10.1093/icon/mow039

5 Idem.
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El poder constituyente sigue cautivando los sistemas constitucionales libe-
rales que, con dicho poder, le dan validez a la constitucion, le dan una supe-
rioridad a la carta en el sistema normativo (una cierta jerarquia) con lo cual,
el poder constituyente se convierte en algo mas complejo, una ficcién que se
debe tomar como una fuente de unidad construida alrededor del pueblo.®
Aunque a veces el pueblo no participe o no ratifique la constitucion, se dice
que el poder constituyente tiene un caracter civilizador que, en cierta medida,
representa medianamente a quienes dice representar, y contribuye para legi-
timar el poder y a hacerlo mas aceptable. El poder constituyente en el sistema
francés estaba atado a la nacion para apartarse de un esquema de privilegios,
pero este concepto ha venido mutando, y la idea de centralidad ha venido
perdiendo fuerza. Hay un cambio de circunstancias en el objeto y el consti-
tuyente es dificil de identificar. La Constitucion de Estados Unidos ha tenido
muy pocas enmiendas, mientras que las constituciones francesas han surgido
a través de golpes de Estado, revoluciones, pero no a partir de convenciones
o asambleas constituyentes.” La asamblea constituyente ha sido hegemonica
para elaborar de manera democratica las constituciones,® pero el modelo de
mesa redonda podria ser una herramienta relevante para legitimar el poder
creador de la constitucion. De esta forma, surge una diferencia relevante en-
tre asamblea constituyente y mesa redonda que genera un debate entre dos
modelos o dos dimensiones: dictadura frente a democracia, y radicalismo
frente a conservadurismo. No se puede negar que la asamblea constituyente
es capaz de una ruptura mas radical con el pasado, y busca un cambio de ré-
gimen, busca concebir un nuevo modelo. El paradigma de la elaboracion de
constituciones radica en que no siempre se habla de un poder constituyente
soberano, hay situaciones donde se tiene una constitucion provisional redac-
tada por una instancia legitima, pero no siempre soberana, y se propicia un
foro de negociacion.’ En estos casos, no se considera que encarne la voluntad
soberana del pueblo, es solo parcial.

Por lo anterior, el poder constituyente se establece como una ficcion, y autores
como Arato'’ proponen la mesa redonda en la elaboracion de constituciones.
Esta se compone de dos etapas, hay una selecciéon democratica para elaborar
la constitucion, hay un pluripartidismo que integra la elaboracion de las cons-
tituciones, luego hay un foro de negociaciéon o una mesa redonda, donde hay
plena participacién. El autor refiere el proceso de Africa del sur como el més
desarrollado. De esta forma, la nueva tendencia es un tipo de constitucion que
nos permite comprender el significado y las deficiencias de las antecesoras.

6 Idem.

7 Mariana Velasco-Rivera y Joel Colén-Rios, “On the legal implications of a ‘permanent’ constituent power”,
Global Constitutionalism 12, 2 (2023), pp. 269-297. https://doi.org/10.1017/52045381722000223

8 Ver, en este sentido, Zoran Okopic, “Three arenas of struggle: A contextual approach to the constituent power
of “the people™, Global Constitutionalism 3, 2 (2014), pp. 200-235. https://doi.org/10.1017/52045381714000069

9 Arato, “Conventions, constituent assemblies, and round tables: Models, principles and elements of democra-
tic constitution-making”, op. cit.

10 Idem.
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Se puede proponer el mecanismo de la mesa redonda como una modalidad
de convencion, este ha sido el método que en cierta medida ha legitimado las
reformas constitucionales. En efecto, es a través de las convenciones que Sie-
yes y Condorcet desarrollaron la teoria del poder constituyente como tinico
método de reforma constitucional. La convencién extraordinaria como la
forma de redactar constituciones sin los otros poderes del Estado, es lo que
genero asambleas constituyentes soberanas.?

La mesa redonda es, generalmente, la herencia del modelo reformista y el
modelo revolucionario, pero no formula reformas integrales y a largo plazo.
La mesa redonda permite alcanzar una especie de consenso a partir de un
proceso negociado que puede legitimar una constitucidn, pero no hace re-
formas estructurales.

Asi, una constitucion verdaderamente democratica solo detenta esa calidad
cuando los representantes son elegidos por las vias democraticas. El ejemplo
mas claro se da en paises como Polonia y Sudéfrica, cuando a finales de los
afos noventa, con la crisis de los antiguos regimenes y la falta de representa-
cion de la oposicion, se dio lugar a otra modalidad de asamblea constituyente,
las mesas redondas. Este modelo respondi6 a una légica posrevolucionaria
que se basaba en el protagonismo de la sociedad civil y no del Estado. Sin em-
bargo, es probable que el grado de ruptura radical que se produzca cuando
se utilice la forma de la mesa redonda sea mayor, ya que evita la dictadura
soberana y produce una legitimacion. La mesa redonda es, en la l6gica de la
soberania, el modelo que mejor se compagina con el poder constituyente. La
férmula de la mesa redonda en varias etapas divide el trabajo en discusion,
redacciéon y promulgacion.

Sin embargo, considerando una supuesta desventaja normativa de la mesa
redonda: los redactores iniciales no son elegidos, sino cooptados. Conscientes
del problema de legitimacion que implica, la mayoria de los protagonistas de
las mesas redondas tratan de generar formas compensatorias de legitimidad.
La mesa redonda hace realidad las aspiraciones perdidas de algunos impor-
tantes artifices tanto del modelo de convencion como del modelo de asamblea
constituyente. Por lo anterior, la naturaleza de la mesa redonda, nacida en la
crisis de legitimacion de los viejos regimenes, plante¢ el problema de la legi-
timidad de manera particularmente grave. Si bien el modelo es estrictamente
aplicable solo en el caso de transiciones de dictaduras, sus principios pueden
ayudar a aumentar la legitimidad de otras alternativas democraticas.

11 Lucia Rubinelli, “How to think beyond sovereignty: On Sieyes and constituent power”, European Journal of
Political Theory 18, 1 (2019), pp. 47-67.

12 Arato afirma que la ratificacion popular quedé por definir. Arato, “Conventions, constituent assemblies, and
round tables: Models, principles and elements of democratic constitution-making”, op. cit.
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De esta manera, asistimos a una erosion del poder constituyente, hay una
ruptura entre el constitucionalismo clasico y contemporaneo, ya que el poder
constituyente resulta ser una mala interpretacion del constitucionalismo. En
este sentido, el poder constituyente no debe ser visto como una fuente de le-
gitimidad del sistema, ya que, si miramos constituciones como la francesa o
la norteamericana, este poder se asign6 de manera ad hoc. Se hacian también
bajo modelos normativos que no necesariamente involucraron el poder cons-
tituyente, por lo tanto, la autorizacion externa fue minima. De esta manera,
hay una multiplicacion de poderes constituyentes: la nacion, el pueblo, pro-
pios del siglo XIX, que también fueron criticados en su momento, donde se
veia una voluntad de prolongacion de las voluntades monarquicas. El pue-
blo siempre ha sido el detentador legitimo del poder constituyente, aunque
el caso norteamericano es bastante revelador de esta distancia de un poder
constituyente que puede representar al pueblo, como a cada uno de los Esta-
dos. El caso de Estados Unidos es paradigmatico en la medida en que habia
quienes veian al pueblo como constituyente sin saber si representaba a toda
la nacién o algunos estados.

En estas discusiones, lo verdaderamente relevante se centra en los mecanis-
mos de reforma a la constitucion. Un poder constituyente combinado puede
ser el comienzo del proceso de construccion constitucional y de que todos los
ordenes sean debidamente representados. En los Estados plurinacionales se
conciben diferentes concepciones del poder constituyente que pueden abar-
car al pueblo de manera colectiva, nacional, regional (depende de la cultura
constitucional del pueblo). La soberania popular se refiere basicamente a un
concepto de nacionalismo y, en ciertos casos, en paises de Africa o en Sura-
mérica, vemos como ha mutado hacia un poder constituyente que reposa en
el juez. El juez constitucional se ha convertido en poder legitimador que, en
representacion del pueblo, enmienda la constitucion por la via de la interpre-
tacion. Por ello, los tribunales constitucionales se posicionan como organismos
que encarnan el poder constituyente, en la medida en que se convierten en los
voceros de ese poder soberano. El caso colombiano es un ejemplo de ello, dado
que la Corte Constitucional, por la via de la interpretacion, se ha convertido
en un poder constituyente derivado bajo el amparo de la Constitucion que la
faculta para ser su garante.” La Corte Constitucional colombiana, en el esce-
nario de la teoria de la sustitucion de la Constitucion,' hace unas precisiones
conceptuales en torno a la intangibilidad y la insustituibilidad de la Consti-
tucion. Si bien el concepto de clausulas pétreas no existe en la Constituciéon

13 “Articulo 241 CP. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion”.

14  Luisa Fernanda Garcia Lopez, “Eljuicio de sustitucion de la Constitucion y el desmembramiento constitucio-
nal”, en 30 arios del poder constituyente y la Constitucion de 1991, pasado, presente y futuro, Bogota, Ibafiez, 2021,
pp. 441-456
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colombiana, la Corte desarroll6 el juicio de intangibilidad, imponiendo limites
tanto al legislador como al juez.”

Cabe resaltar como Dieter Grimm'® ya habia anticipado la decadencia del po-
der constituyente en la medida en que la autoridad es esquiva y dispersa. Al
haber falta de consenso en este aspecto, es dificil encontrar un proceso legiti-
mador y tinico como el poder constituyente, por ello, se necesitan instituciones
fuertes y unificadas para lograr legitimar el cambio a través de la constitucion.

2. El poder constituyente derivado

Alexander Somek'” concibe de otra manera el poder constituyente, tal y como
habia sido pensado por Sieyes, y hace énfasis en la acciéon del nuevo comienzo
del poder constituyente.

El poder constituyente es un elemento clave de la tradicion constitucional, pero
hoy en dia se enfrenta a diferentes dificultades ya que carece cada vez mas de
fuerza frente a la identificacion del pueblo, la representacion del soberano y
la globalizacién de los mercados y la gobernanza.

La complejidad del constitucionalismo y de los limites al gobierno se vuelven
cada vez mas evidentes, por ello, el constitucionalismo moderno pretende re-
formular el proyecto constitucional en términos mas reales y menos absolutos.
En ese sentido, es necesario replantear la idea de poder y reemplazarla por la
de autoridad. Asi, la autoridad constituyente es aquella que cuenta con legiti-
midad dentro del ordenamiento juridico, autoridad que le otorgo la constitu-
cion, por asi decirlo. De esta forma, en la medida en que la idea de autoridad

15 “En lo que se refiere a la insustituibilidad, dice la Corte que es la existencia en todo orden constitucional de
unos ejes esenciales y definitorios que si llegasen a ser reformulados podrian afectar la identidad de la Consti-
tucion, hasta el punto de engendrar un texto distinto. La Corte asegura que estos postulados no se encuentran
presentes en ningun articulo de la Constitucion —no son cldusulas intangibles— pero si se identifican a partir
del analisis de las disposiciones constitucionales que conforman los diferentes ejes. Por lo tanto, si dichos ejes
llegaren a ser modificados o eliminados por los poderes constituidos, no seria un ejercicio legitimo del poder
de reforma, sino que se configuraria la sustitucion de la Constitucion. La intangibilidad, entonces, responde
a una mayor rigidez de la Constitucion, mientras que la insustituibilidad es el limite al poder de reforma de
la Constitucion. La insustituibilidad parte de la premisa fundamental de que la sustitucion se predica de las
competencias del constituyente derivado, y que la reforma sea de tal grado que arroje un texto diferente al
consignado por el constituyente originario. Con esto, la Corte afirma que el juicio de sustitucion no quiere
elevar principios, normas o reglas intangibles, y por ello la jurisprudencia ha venido construyendo unos
precedentes en la materia. La autorrestriccion judicial (self restreint) permite cumplir tres objetivos: proteger
la identidad de la Constitucion de ejercicios arbitrarios del poder de reforma, permitir que la Constitucion
se adapte a los cambios sociopoliticos y evitar que bajo el ejercicio del examen a la sustitucion se incurra en
un control material de las reformas constitucionales. Asi se ha manifestado de forma reiterada. A la Corte le
compete el control de los actos legislativos, pero tinicamente por vicios de procedimiento en su formacién o
por violacién del tramite que exigen tanto la Constitucion como el reglamento del Congreso, por lo tanto, la
misma Corte manifiesta que el control no recae sobre el contenido material del acto reformatorio. La autorres-
triccion busca evitar el subjetivismo en el que podria incurrir el juez constitucional”. Idem.

16 Dieter Grimm, Constitucionalismo y derechos fundamentales, Madrid, Trota, 2006.

17 Alexander Somek, “The owl of Minerva: Constitutional discourse before its conclusion”, Modern Law Review
71, 3 (2008), pp. 473-89.
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constituyente tiene alguna manifestacion concreta dentro del ordenamiento
juridico, el juez constitucional puede detentar dicha autoridad con funda-
mento en la autoridad del derecho, la norma fundamental de Kelsen y la re-
gla de reconocimiento de H. L. A. Hart."” Por su parte, Bruce Ackerman, en
We the People, confirma que el derecho constitucional se ve interrumpido por
“momentos constitucionales” en los que se producen cambios fundamentales
a través de la intervencion ocasional y constitucionalmente incontenible del
poder constituyente del pueblo.”

En ese sentido, es posible afirmar que la jurisdiccion constitucional puede en-
tenderse como la autoridad que abarca el conjunto de instituciones y técnicas
que aseguran, sin restriccion, la supremacia de la constitucién.” Sin embargo,
ninguna constitucion moderna concede al tribunal constitucional la categoria
de érgano de revisién de la constitucidon. Cabe resaltar que, de conformidad
con la teoria de la representacion, el poder constituyente originario o derivado
es el representante del soberano. Esto justifica tanto su capacidad para crear
normas constitucionales, como su poder. Por lo anterior, los tribunales consti-
tucionales cuyos miembros no son elegidos y, por lo tanto, no deben expresar
su voluntad, no se consideran representantes del soberano.

Sin embargo, en los Estados africanos y en otros lugares observamos dos dina-
micas en la revision de las leyes constitucionales, que ilustran la participacion
deljuez en el poder constituyente. Existen, por un lado, tribunales que tienen
expresamente la facultad de verificar la conformidad de una ley constitucional,
como en Sudéfrica, Congo, Burkina Faso y Senegal y, por otro lado, aquellos
que la han obtenido tras la ampliacion de sus propias competencias. Es el caso
de Mali, Benin, Chad y Niger. Por lo tanto, no es inconcebible confiar a un
tribunal constitucional un papel en el proceso de revision constitucional. Sin
embargo, en algunos Estados africanos es bastante excepcional que el consti-
tuyente confie al Tribunal Constitucional la competencia para examinar la ley
de revision constitucional. En el Congo, en la Constitucion derogada de 2002,
la Constitucion convierte al Tribunal Constitucional en uno de los muchos ac-
tores del procedimiento de revision constitucional; en Burkina Faso, “el Con-
sejo Constitucional vela por que se respete el procedimiento de revision. Este
fue el caso en algunas de las primeras constituciones estatales de los Estados
Unidos que instituyeron consejos de censores.”!

De esta manera, el poder constituyente, como fuente primaria de legiti-
midad, se ve limitado por la creciente influencia de actores y de derechos
hiperconstitucionalizados a nivel transnacional, que quedan a merced de los

18  David Dyzenhaus, “Constitutionalism in an old key: Legality and constituent power”, op. cit.

19 Bruce Ackerman, We the People, vol. 1, Foundations, Cambridge, Belknap Press, 1991.

20 Andzoka Séverin Atsimou, «La participation des juridictions constitutionnelles au pouvoir constituant en
Afrique», Revue francaise de droit constitutionnel 2, 110 (2017), 279-316, https://doi.org/10.3917/rfdc.110.0279

21 Idem.
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tribunales. De hecho, la sociedad actual esta marcada por el surgimiento de
un nuevo tipo de democracia, representada por constitucionalismos judi-
ciales, que rompen radicalmente con los paradigmas democraticos clasicos.
Esto se sustenta en un poder pluriconstituyente del orden constitucional, con
nuevos actores legitimos.

Conclusion

La doctrina del poder constituyente ha desempefiado un papel central en la
elaboracién de la arquitectura conceptual de la politica democratica moderna.
Resulta evidente que, la doctrina clésica establece una suerte de poder cons-
tituyente legitimo, que instaura un orden politico que, por ende, también es
legitimo. Sin embargo, asistimos a una suerte de debilitamiento del poder
constituyente, ya que se configuran nuevas circunstancias. En primer lugar,
Albert establece que los casos de transicion constitucional y refundacion en las
politicas nacionales son procesos democraticos contemporaneos, que requieren
del redireccionamiento constitucional del poder constituyente, donde dicho
poder se ejerce en contadas ocasiones de forma pura. En estos casos, la fuerza
constituyente esta constrefiida y predeterminada por un conjunto de normas
transnacionales establecidas (es decir, normas que se producen de manera re-
lativamente espontdnea, no estan codificadas en documentos autorizados del
derecho internacional, y no tienen su origen en actos claramente soberanos),
que inciden de manera decisiva en las nuevas leyes constitucionales primarias
de las entidades politicas nacionales.

En particular, las transiciones constitucionales democraticas suelen estar
determinadas por algunos actores constituidos, especialmente, tribunales
constitucionales nacionales y también poderes judiciales internacionales que
asumen el deber de asegurar el cumplimiento de las constituciones nacionales.
Resulta importante destacar, que las normas transnacionales fijan parametros
de cada uno de los sistemas, parametros dentro de los cuales se establecen
las constituciones de los distintos sistemas politicos nacionales. Por lo tanto,
asistimos a una suerte de erosion del concepto de poder constituyente que se
define progresivamente por los tribunales. Con ello, la idea de poder consti-
tuyente originario de Condorcet, la de articular la legitimidad democratica y
la voluntad general, se ha transformado o, mejor, se ha reinterpretado. ;Re-
sulta relevante, como Albert plantea, si el éxito de una constitucion radica en
el poder de reformarla con una ley ordinaria cuando las circunstancias asi lo
permitan? ;La rigidez o la flexibilidad definen una buena constitucién? ;Una
buena constitucion se mide conforme a la dificultad para enmendarla?

De manera clara, Albert alude al concepto de estructura bdsica de la constitu-
cién, donde hace referencia a Colombia y Taiwan bajo el entendido de que
solo el pueblo es el titular del poder constituyente primario y los cambios
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que se introducen a través del poder de enmienda estan limitados aun si no
son explicitos en la Constitucion.?

Albert plantea una dificultad y es que no se puede hacer una divisidn taxa-
tiva entre las constituciones rigidas y no rigidas, ya que algunas pueden ser
modificadas por mecanismos no contemplados propiamente en la constitu-
cion. En efecto, limitar la discusion al poder constituyente originario y deri-
vado mantiene esa dicotomia propia de las constituciones rigidas y flexibles,
que sin duda se ha mantenido como una garantia del orden constitucional.
Es evidente que las barreras que se imponen al poder de reformar la consti-
tucidn revelan que las rigidas en su gran mayoria pretenden luchar contra la
idea de alterar el sentido de la carta. Se busca hacer perdurar la voluntad del
poder creador de la constitucion. Albert también revela cémo, la barrera a las
reformas constitucionales se centra fundamentalmente en la capacidad de dis-
cernir entre los grandes y los pequefios cambios, y el grado de importancia
que las enmiendas aportan. Afirma que no se puede desconocer el grado de
importancia que tienen las interpretaciones constitucionales que, como lo se-
fala él mismo, responden a reformas sustanciales en la mayoria de los casos,
y desconocen en gran medida la rigidez, llevando a reformas informales que,
de otro modo, no se podrian llevar a cabo de manera formal.”

Finalmente, como lo senala Albert, la Constitucién es un documento que
destaca la estructura del Estado, define el alcance del poder de las institu-
ciones y codifica derechos, pero también es un verbo, que destaca la accion
de constituir, encaminada a generar consensos. Alli radica su legitimidad,
por ello, la soberania popular es y seguira siendo el eje articulador que
permitird dar vida a la constitucion. En ese sentido, la carta nunca estara
verdaderamente terminada, es un documento que se actualiza gracias a la
discusion permanente.**

La aproximacion que nos aporta el autor en su libro obedece a que lo que se
cree llamar enmiendas en diferentes paises, es una obra inacaba que en la ma-
yoria de los casos no obedece a enmiendas en sentido estricto ya que, si bien
aportan un cambio a la constitucion, obedecen a desmembramientos que de-
finen nuevos rumbos, los cuales redefinen el cuerpo y la esencia de la Consti-
tucion.” Reformas estructurales a la constitucion que, en cualquier escenario,
deben propender por impulsar la democracia.

22 Albert Richard, Constitutional amendments. Making, Breaking and Changing Constitutions, Oxford University
Press, 2019, pp. 153-156.

23 Ibid., pp.98-108.

24 Ibid., pp. 196-200.

25  Ibid., pp. 78-79.
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