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RESUMEN

El presente articulo no pretende poner en duda el control de constitu-
cionalidad, radicado en la rama judicial, que desde 1910 se erige como
principio del modelo de Estado de Derecho colombiano, sino que busca
formular una critica al control de constitucionalidad, realizado por un
organo judicial, a las reformas constitucionales, en especial a las adelanta-
das porla rama legislativa como uno de los titulares del poder de reforma
constitucional. Para ello se parte de un analisis historico que permitira
demostrar que la tesis de la sustitucion no tiene su origen en la Sentencia
C-551-03, sino que esta antecedida de la revision de reformas constitucio-
nales a la Constitucion de 1886. Ademas, esto pondra en evidencia que
esta teoria ha sido utilizada mas en contextos historicos y politicos que
han llevado a la rama judicial a aplicar el control constitucional de las
reformas como herramienta politica. Por otro lado, un analisis desde la
Constitucion de 1991 hara palmario que la teoria de la sustitucion, aun
cuando puede tener una fundamentacion politica, carece de sustento
juridico en ese texto constitucional, pues ante la ausencia de clausulas
pétreas, aquella confia a la Corte Constitucional el control estrictamente
formal de las reformas constitucionales y el control material de estas se
radica en el pueblo cuando las adelante el Congreso de la Republica.

Palabras clave: Reforma constitucional; poder constituyente; poder cons-
tituyente originario; poder constituyente derivado; democracia; limites
al poder de reforma; historia constitucional

ABSTRACT

This paper shall not discuss the power of judicial review, principle
of the Colombian rule of law and carried out by the judiciary branch
since 1910. In fact, the main purpose of this paper will be to carry out a
critical analysis of the judicial review of unconstitutional constitutional
amendments when these amendments are made by the legislative when
exercising its power to amend the constitution. First of all, a short histor-
ical analysis will be made in order to demonstrate that the constitutional
replacement theory was not created by the Constitutional Court in the
decision C-551-03, but it was already discussed within the framework of
the amendments to the 1886 Constitution. Such analysis shall evidence
that this theory has been used as a political tool in complex and con-
vulsed political moments of the Colombian history. On the other hand,
this paper shall evidence that the Colombian Constitution of 1991 does
not contain immutable clauses, nor does the Constitution concede to
the Constitutional Court the power to undertake the judicial review of
the content of the constitutional amendments —the Constitution grants
the Court the power to review constitutional amendments exclusively on
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procedural grounds—, since such power is vested in the people when the
constitution is amended by Congress.

Keywords: Constitutional amendment; constituent power; primary con-
stituent power; secondary constituent power; democracy; unconstitution-
al constitutional amendments; immutable clauses; constitutional history
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INTRODUCCION

Doy por supuesto lo que creo haber demostrado,

que no hay en el Estado ninguna ley fundamental que
no se pueda revocar, ni siquiera el mismo pacto social.
Jean-Jacques Rousseau, E/ contrato social

El presente articulo pretende realizar un analisis critico tanto a la
fundamentacion como a la aplicacién de la teoria de la sustitucion
de la Constitucion, usada por un juez constitucional al que el consti-
tuyente le otorgd sus competencias en estrictos y precisos términos,
al limitar dos veces en el texto constitucional el analisis de tales
reformas a los vicios de procedimiento en la formacion de los actos
reformatorios de la Constitucion. Este analisis estara circunscrito
a la aplicacion de la tesis de la sustitucion a los actos legislativos
que expide el Congreso! en virtud de su funcion de constituyente
derivado, expresamente otorgada por el constituyente primario, y
ampliamente arraigada en nuestro ordenamiento constitucional.
Lo anterior permitira demostrar como esta teoria mengua de ma-
nera excesiva el poder de reforma constitucional y desconoce que
el propio constituyente —reconociendo nuestra historia— intentd
armonizar la tension persistente entre constitucionalismo y sobe-
rania popular.

1 En aplicacion de esta teoria, la Corte Constitucional ha declarado inexequibles actos le-
gislativos en las sentencias C-1040-05, C-588-09, C-249-12, C-1056-12, C-285-16, C-373-16.
Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1040-05, 19 de octubre de 2005, magistrados
ponentes Manuel José Cepeda-Espinosa, Rodrigo Escobar-Gil, Marco Gerardo Monroy-
Cabra, Humberto Antonio Sierra-Porto, Alvaro Tafur-Galvis y Clara Inés Vargas-Hernandez.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1040-05.htm. Colom-
bia, Corte Constitucional, Sentencia C-588-09, 27 de agosto de 2009, magistrado ponente
Gabriel Eduardo Mendoza-Martelo. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2009/C-588-09.htm. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-249-12, 29 de
marzo de 2012, magistrado ponente Juan Carlos Henao-Pérez. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-249-12.htm. Colombia, Corte Constitucional, Sen-
tencia C-1056-12, 6 de diciembre de 2012, magistrado ponente Nilson Pinilla-Pinilla. Disponi-
ble en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-1056-12.htm. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-285-16, 1 de junio de 2016, magistrado ponente Luis Guillermo
Guerrero-Pérez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-285-16.
htm. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-373-16, 13 de julio de 2016, magistrados
ponentes Gabriel Eduardo Mendoza-Martelo y Alejandro Linares-Cantillo (aclaré el voto
criticando la aplicacion de la teoria de la sustitucion).
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1. ANALISIS DE CIERTOS HITOS HISTORICOS
EN TORNO A LOS LIMITES MATERIALES A LA
REFORMA CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

Hay una tendencia generalizada en Colombia, influenciada por la
corriente del neoconstitucionalismo?, de importar teorias y prac-
ticas extranjeras para explicar los fendmenos juridicos, politicos
y constitucionales?®, lo que desconoce el valor que tiene la historia
del constitucionalismo colombiano. Un ejemplo de lo anterior es
el debate sobre los limites al poder de reforma constitucional en la
Constitucion de 1991, abordado por la Corte Constitucional a partir
del afo 2003, mediante la creacion de los vicios de competencia o
“teoria de la sustitucion” de la Constitucion, la cual construyé ba-
sandose en doctrinas extranjeras®, sin prestar mayor atencion a las
diferencias que subyacen al estudio de los textos constitucionales en
cada uno de los paises, del contexto y de la historia constitucional
que dieron lugar a estos. El debate actual en Colombia desconoce
que esta discusion ya se habia dado en similares términos en los
periodos en que la Corte Suprema fungia como juez constitucional.

En Colombia, la competencia de reforma de la Constitucion ha
estado, en general, en ¢l Congreso’, en ejercicio de lo que se ha de-

2 Estateoria, aunque ampliamente aceptada en América Latina, requiere mayores estudios en
sus origenes, implicaciones y consecuencias como lo pone de presente RAN HirscHL al sefalar:
“Como la tesis de la proliferacion de la democracia, la tesis de la constitucionalizacion como
un despertar posterior a la Segunda Guerra Mundial y la puesta en marcha de aquella como
el argumento del precompromiso, no logran sustentar plausiblemente las variaciones en los
tiempos, alcances y naturaleza de la constitucionalizacion. Es dificil ver, por ejemplo, por qué
los miembros de la comunidad canadiense en 1982, o los de la de Israel una década después,
decidieron tomar pasos contra sus propias imperfecciones en el afilo que lo hicieron y no un
afio atras. Es mas, la constitucionalizacion como un argumento de precompromiso se basa
en presuposiciones especulativas y tedricas sobre el origen de las constituciones y la revision
judicial que, en el mejor de los casos, proveen una justificacién normativa ex post facto a su
adopcion”. RAN HirscHL, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New
Constitutionalism (1* ed., Harvard University Press, Cambridge, 2004).

3 RaNHirscHL, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutionalism,

2-16 (1* ed., Harvard University Press, Cambridge, 2004).

4 Asien teorias alemanas, la del basic structure desarrollada en la India, y algunas considera-
ciones doctrinales espafiolas.

5 EnlaConstitucion de 1821, el articulo 190 le asigna al Congreso el poder de reforma. Colombia,
Constitucion de 1821, Constitucion de Clcuta, 30 de agosto de 1821. Disponible en: http:/www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=13690. El Titulo XII de las Constituciones
de 1830 y 1832 consagra el procedimiento de reforma de la Constitucion sefalando que el
organo competente es el Congreso. Colombia, Constitucion de 1830, Constitucion Politica
de la Republica de Colombia, 5 de mayo de 1830. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.
gov.cofsisjur/normas/Normal.jsp?i=13692#0. Colombia, Constitucion de 1832, Constitucion
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nominado poder constituyente derivado®. Al respecto, por ejemplo,
senalaba Jost VICENTE CONCHA-FERREIRA:

Elpoder legislativo y el poder constituyente, establecidos ambos por una misma
constitucion pero con facultades diferentes: el primero las tiene para dictar
leyes ordinarias; el segundo, para dictar leyes constitucionales. Pero aun en los
casos en que se atribuye a las mismas corporaciones legislativas la facultad de
reformar leyes constitucionales obran de maneras diferentes [...] ora votando
las reformas con una mayoria mas considerable de las que se requiere para
la expedicion de las leyes comunes, o haciéndolo en una primera legislatura y
ratificandolo en otra posterior’.

En nuestra historia constitucional, también es posible advertir

limites materiales a la reforma. Las Cartas Politicas de 18213, 1830°,
18321% y 1843" prohibian las reformas a la Constitucion sobre cier-
tas normas o elementos constitucionales, con lo que se establecia

Politica del Estado de Nueva Granada, 1 de marzo de 1832. Disponible en: http://www.alcaldia
bogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=13694#0. En la Constitucion de 1843, el articulo
170 permite que la reforma se lleve a cabo por acto legislativo o asamblea nacional constitu-
yente. Colombia, Constitucion de 1843, Constitucion de la Republica de Nueva Granada, 8
de mayo de 1843. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=13695#0. La Constitucion de 1858 dispone en su articulo 70 que solamente se reforma
por acto legislativo. Colombia, Constitucion de 1858, Constitucion para la Confederacion
Granadina, 22 de mayo de 1858. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=13697#0. De acuerdo con el articulo 92 de la Constitucion de 1863,
la reforma puede tramitarse por acto legislativo o por la convocatoria de una Convencion
en la que participen todos los estados del Estado Federal. Colombia, Constitucion de 1863,
Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia, 8 de mayo de 1863. Disponible
en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=13698#0. El articulo 209
original de la Constitucion de 1886 consagraba el acto legislativo como mecanismo unico de
reforma. Colombia, Constitucion Politica de Colombia, 5 de agosto de 1886. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=7153

Ver, por ejemplo, GEORGES VEDEL, Manuel élémentaire de droit constitutionnel (Sirey, Paris,
1949). RoGER BONNARD, Les actes constitutionnels de 1940 (Librairie générale de droit et de
jurisprudence, LGDJ, Paris, 1942). Disponible en: http://www.babordnum.fr/files/original/
f02b5bb0bb8c8cf8e150932816df04e.pdf

Jost VICENTE CONCHA-FERREIRA, Apuntamientos de derecho constitucional, 38 (2* ed., Libreria
Americana, Bogota, 1915).

Colombia, Constitucion de 1821, Constitucion de Clicuta, 30 de agosto de 1821, articulo 90.
Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=13690
Colombia, Constitucion de 1830, Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 5 de
mayo de 1830, articulo 164. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal jsp?i=13692#0

Colombia, Constitucion de 1832, Constitucion Politica del Estado de Nueva Granada, 1 de
marzo de 1832, articulo 218. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal jsp?i=13694#0

Colombia, Constitucion de 1843, Constitucion de la Republica de Nueva Granada, 8 de mayo
de 1843, articulo 172. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jspi=13695#0
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una jerarquia normativa dentro de la Constitucién. Incluso, en un
primer momento, la de 1886 solo podia ser reformada sin que se
alterara el Acuerdo sobre Reforma Constitucional, del 30 de no-
viembre de 1885'%, “un elemento del cual se podia hacer uso para
construir una doctrina sobre los ejes definitorios de la Carta o sobre
sus principios estructurales™.

La historia de la teoria de la sustitucion es mas reciente, pues
parte de la base del establecimiento de la supremacia juridica de la
Constitucidn que se dio en la Asamblea Nacional Constituyente de
1910. Pero no fue sino hasta 1957 que se iniciaron los veinte anos de
debate sobre la competencia de la Corte Suprema de Justicia para
hacer el analisis del contenido de las reformas a la Constitucion,
cuando se hizo control constitucional del Decreto Legislativo 247
de 1957 que establecio el acuerdo politico denominado Frente
Nacional.

Desde ese entonces, y hasta 1977, en el marco de una reforma
constitucional a la rama judicial, la Corte Suprema de Justicia se
mantuvo en la posicidon de no entrar a decidir sobre la constitucio-
nalidad® del contenido de los actos reformatorios, haciendo una
interpretacion ortodoxa del articulo 218 de la Constitucion de 1886',

12 Colombia, Acuerdo sobre reforma constitucional, 30 de noviembre de 1885. Disponible en:
http://www.bdigital.unal.edu.co/224/18/acuerdo%?20sobre%20reforma.pdf

13 Una suerte de limite material a la Asamblea Nacional Constituyente de 1886 que fue dado
por el gobierno nacional en el marco de la convocatoria a la nueva Carta y fue aprobado por
el pueblo, que lo voto en las municipalidades. Luis JAvIER MORENO-ORTIZ, La doctrina de la
sustitucion de la Constitucion en la jurisprudencia de la Corte Suprema (1910-1991), en Luis
ANDRES FAJARDO-ARTURO & M AURICIO GONZALEZ-CUERVO (comps.), La sustitucion de la Cons-
titucion: un andlisis teérico, jurisprudencial y comparado, 59-110 (1* ed., Universidad Sergio
Arboleda, Bogota, 2015).

14 Colombia, Decreto Legislativo 247 de 1957, 4 de octubre de 1957, sobre plebiscito para una
reforma constitucional, 6 Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Pontificia Bolivariana,
23-25, 212-214 (1958). Disponible en: https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/
view/5126/4699

15 Alrespecto, ver, entre otras providencias: Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Unita-
ria, Auto del 28 de octubre de 1955, magistrado ponente Luis Enrique Cuervo, 2159 Gaceta
Judicial, 862. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Unitaria, Auto del 30 de enero de
1956, magistrado ponente Ignacio Gémez-Posse, 2163, 2164 Gaceta Judicial, 9-10. Colombia,
Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia del 28 de noviembre de 1957, magistrado
ponente Guillermo Hernandez-Pefialosa, 2188-2190 Gaceta Judicial. Colombia, Corte Supre-
ma de Justicia, Sala Plena, Sentencia del 16 de abril de 1971, magistrado ponente Guillermo
Gonzalez-Charry, 2340-2342 Gaceta Judicial.

16 Elarticulo 13 del Plebiscito de 1957 dio origen al articulo 218 de la Constitucion de 1886. Este
articulo 218 establecia: “La Constitucion, salvo lo que en materia de votacion ella dispone
en otros articulos, solo podra ser reformada por un acto legislativo, discutido primeramente
y aprobado por el Congreso en sus sesiones ordinarias; publicado por el gobierno, para su
examen definitivo en la siguiente legislatura ordinaria; por esta nuevamente debatido y, ulti-
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en el que le otorga la competencia de revisar el procedimiento de
expedicidn de los actos legislativos. Desde distintas orillas, habia
quienes le pedian a la Corte moderar su posicion y entrar a revi-
sar en abstracto el contenido de las reformas, yendo mas alla de
su competencia, para que asi existiera un parametro que pudiera
garantizar la integridad de la Carta. A esto, la Corte Suprema de
Justicia, en numerosas ocasiones, respondio:

Llevar el control de la Corte a los actos reformatorios de la Constitucion, sin
norma expresa, equivaldria a sustituir, aun de buena fe, los excesos del Congreso
o del Gobierno por los excesos o despotismo del poder judicial”.

No obstante, en 1978'%, la Corte Suprema de Justicia hizo un
cambio drastico y aplicd, por primera vez en nuestra historia, la
teoria de los vicios de competencia, con fundamento en que (i) los
actos reformatorios de la Constitucidn eran asimilables a las leyes
(i?); (i1) el Congreso no tenia competencia sino para modificar cier-
tos asuntos constitucionales; y (iii) el control de constitucionalidad
con las normas mencionadas como parametros no era en absoluto
un control material®.

Lo anterior evidencia el interés por perpetuar, por encima del
querer del Constituyente, algunos elementos de la Constitucion.
A propésito de lo anterior, ALFONSO LOPEZ-MICHELSEN pone de
presente el caracter democratico y garantista de las libertades

mamente, aprobado por la mayoria absoluta de los individuos que componen cada camara. Si
el gobierno no publicare oportunamente el proyecto de acto legislativo, lo hara el presidente
del Congreso”.

17 En reiteracion de jurisprudencia, salvamento de voto del magistrado Guillermo Gonzalez-
Charry. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Asuntos Constitucionales, Sentencia
del 5 de mayo de 1978 [declard inexequible el Acto Legislativo 2 del 19 de diciembre de 1977,
por el cual se convocaba una Asamblea Constitucional en vigencia del articulo 213 de la
Constitucion de 1886], magistrado ponente José Maria Velasco-Guerrero, 2397 Gaceta Judi-
cial, 91-125. Colombia, Acto Legislativo 2 de 1977 reformatorio de la Constituciéon Nacional,
19 de diciembre de 1977. Disponible en: http://www.suin-juriscol.gov.co/clp/contenidos.dll/
Acto/1825478?fn=document-frame.htm$f=templates$3.0

18 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Asuntos Constitucionales, Sentencia del 5 de
mayo de 1978 [declard inexequible el Acto Legislativo 2 del 19 de diciembre de 1977, por el cual
se convocaba una Asamblea Constitucional en vigencia del articulo 213 de la Constitucion de
1886], magistrado ponente José Maria Velasco-Guerrero, salvamento de voto del magistrado
Guillermo Gonzalez-Charry, 2397 Gaceta Judicial, 91-125.

19 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Asuntos Constitucionales, Sentencia del 16 de
octubre de 1979 [exequible el Acto legislativo 1 de 1968, por el cual se reforma la Constitucion
Politica de Colombia], magistrado ponente Alfonso Suarez de Castro, 2401 Gaceta Judicial.
Disponible en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30001120
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civiles —preservado sin la revision material de las reformas consti-
tucionales—, asi como de todas las constituciones y sus respectivas
reformas de nuestra vida constitucional, al margen de las guerras
y conflictos que dieron lugar a ellas®.

La Constitucion Politica de Colombia ha sido la misma en sus lineas funda-
mentales desde 1811 hasta nuestros dias. El principio de que la soberania reside
esencialmente en lanacion, o sea, el dogma roussoniano de la soberania popular,
ha permanecido inalterable a través de todas las constituciones y de todas las
reformas que han tenido lugar en casi un siglo y medio de vida independiente,
y las garantias ciudadanas del derecho anglosajon y de la Revolucion francesa
se han conservado prdacticamente incélumes durante el mismo periodo®..

II. EL CONTROL DE LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES EN LA
CONSTITUCION DE 1991

A. La competencia de la Corte Constitucional para
ejercer un control formal de las reformas y su
reformulacion a partir de la Sentencia C-551-03

La Constitucion de 1991 cred un 6rgano especializado en cabeza de
la jurisdiccion constitucional. El articulo 241 le confiere la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucion a manera de prin-
cipio®, y acto seguido, le confiere las competencias en “estrictos
y precisos términos”, a manera de regla de aplicacion concreta.
Se entiende, como lo hizo la Corte Suprema de Justicia en 1957%,
que se trata de un principio, en primer lugar, y de unas reglas, en
segundo. A continuacion, se cita el articulo con la enunciacion del
principio, y la regla de competencia para hacer control de consti-
tucionalidad a actos reformatorios de la Constitucidon, inicamente
por vicios de procedimiento.

20 HERNANDO VALENCIA-VILLA, Cartas de batalla. Una critica del constitucionalismo colombiano,
172 (1* ed., Editorial Panamericana, Bogota, 2010).

21  ALFONsO LOPEZ-MICHELSEN, Introduccion al estudio de la Constitucion de Colombia, 301 (1* ed.,
Universidad Santo Tomas, Bogota, 1983).

22 Estanorma no puede ser entendida con un alcance mayor al de una maxima de optimizacion
pues carece de aplicabilidad en concreto.

23 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia del 28 de noviembre de 1957,
magistrado ponente Guillermo Hernandez-Pefalosa, 2188-2190 Gaceta Judicial.
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Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad
v supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este
articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que
sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su formacion.

En la citada norma se establece, de forma inequivoca, que el
control de constitucionalidad de las reformas a la Constitucion
se hace (i) a solicitud de los ciudadanos y (ii) “solo por vicios de
procedimiento en su formacion”, excluyendo de forma manifiesta
cuestiones relacionadas con el control material de los actos. En
exacta redaccion, esta regla es reiterada por el articulo 379 de la
Constitucidn, lo cual evidencia mas la limitacién que quiso imponer
el constituyente.

No obstante, y con base en argumentos similares sobre el vicio
de competencia de la Corte Suprema de Justicia en 1978, la Corte
Constitucional en la sentencia C-551-03 abrid su jurisprudencia
sobre la sustitucion de la Constitucion. Alli, eludid la ausencia de
competencia para llevar a cabo el control material de las reformas
de la Constitucion.

B. Las dificultades del concepto de
‘sustitucion de la Constitucion’

1. La falta de fundamentacion en el texto constitucional

La Constitucion de 1991 se reforma por (i) acto legislativo, (ii)
referendo constitucional o por (iii) una Asamblea Nacional Cons-
tituyente®*. La Carta Politica tiene reglas formales precisas sobre
la competencia y los procedimientos de reforma* y proscribe de
forma perentoria que una reforma a la Constitucion se declare in-
constitucional por razon distinta a la violacion de estas normas?®.

24 Colombia, Constitucion Politica, version corregida 116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de
1991, Titulo XIII, De la reforma de la Constitucion. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=7153

25 Elarticulo 197 de la Constitucion de 1991 tiene una expresa limitacion en la competencia de
reforma del Congreso, segun la cual este no puede reformar la clausula de reeleccion presi-
dencial.

26 Colombia, Constitucion Politica, version corregida 116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de
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Como se vera, el marco constitucional vigente no da muestras
de que exista un elemento que permita inferir, sea cual sea el caso,
que la Corte Constitucional tiene competencia para llevar a cabo
un control constitucional de fondo a los actos reformatorios a la
Constitucion. Por el contrario, es evidente el interés del constitu-
yente de disponer que esta competencia se ejercera “solo por vicios
de procedimiento en su formacion”; atendiendo a los “estrictos y
precisos términos” del articulo citado. En suma, la teoria de la
sustitucion de la Constitucion estd proscrita expresamente en el
articulado de esta misma.

2. Las contradicciones y aporias de la
jurisprudencia constitucional en aplicacion
de la tesis de la sustitucion

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado que si
es competente para revisar los contenidos de los actos reformatorios
de la Constitucion, y lo ha venido haciendo sistematicamente con
los actos de reforma del Congreso, en virtud de que el (i) vicio de
sustitucidn es un vicio de procedimiento, pues (ii) el procedimiento
entrafia la competencia para hacer la reforma, y (iii) para poder
determinar si el organo que realiz6 tal reforma es competente
para ello, fuerza conocer el contenido de esta?’. La anterior tesis,
aunque reiterada en la jurisprudencia constitucional, adolece en
su formulacién y aplicacion de varias contradicciones y falacias.
Ello parte, por ejemplo, del hecho de que la Corte Constitucional
ha sido abiertamente contradictoria a la hora de definir la natura-
leza del vicio de competencia: asi, tratandose de revision de leyes?,

1991, articulo 379. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=7153

27 En la sentencia C-970-04, la Corte Constitucional expuso por primera vez el llamado test de
sustitucion y lo patento en la Sentencia C-1040-05. Colombia, Corte Constitucional, Senten-
cia C-970-04, 7 de octubre de 2004, magistrado ponente Rodrigo Escobar-Gil. Disponible
en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/c-970-04.htm. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-1040-05, 19 de octubre de 2005, magistrados ponentes Manuel
José Cepeda-Espinosa, Rodrigo Escobar-Gil, Marco Gerardo Monroy-Cabra, Humberto
Antonio Sierra-Porto, Alvaro Tafur-Galvis y Clara Inés Vargas-Hernandez. Disponible en:
http://[www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1040-05.htm

28 Alrespecto: Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-219-15, 22 de abril de 2015, magis-
trado ponente Mauricio Gonzalez-Cuervo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.
gov.colrelatoria/2015/c-219-15.htm. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-261-16, 18
de mayo de 2016, magistrado ponente Luis Guillermo Guerrero-Pérez. Disponible en: http://
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ha sefialado que tal vicio es material, mientras que para justificar
su revision —con apego al texto de la Constitucion— ha argiiido,
desde la sentencia C-551-03, que tratdndose de reformas constitu-
cionales este es un verdadero vicio formal®. Asi, un mismo vicio
resulta sustancialmente distinto, segun el querer y la conveniencia
de la Corte Constitucional.

A la hora de fundamentar la tesis de la sustitucion, como un vicio
formal, el Tribunal Constitucional colombiano ha sostenido que:

La competencia es un presupuesto ineludible del procedimiento, a tal punto que
el procedimiento esta siempre viciado si el organo que dicta un acto juridico
carece de competencia, por mdas de [sic] que su actuacion, en lo que al tramite
se refiere, haya sido impecable®.

Sin embargo, la Constitucion se limita a establecer los mecanis-
mos por los que puede ser reformada, y sus detentadores. Asi, un
analisis que no implique ir mas alla de lo que dice la Constitucion,
llevaria a concluir que el defecto organico se configura cuando otro
organo del Estado, distinto a estos, realiza un acto reformatorio
de la Constitucion. A excepcion del articulo 197, no hay en el texto
constitucional una clausula que materialmente disponga, o que
al menos insinue, cudles articulos deben ser reformados por un
procedimiento o titular especifico del poder de reforma?, o qué
articulos definitivamente escapan a este poder®.

www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-261-16.htm

29 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-261-16, 18 de mayo de 2016, magistrado ponente
Luis Guillermo Guerrero-Pérez, aclaracion de voto del magistrado Alejandro Linares-
Cantillo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-261-16.htm

30 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-551-03, 9 de julio de 2003, magistrado ponente
Eduardo Montealegre-Lynett, Consideraciones y fundamentos, 22. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-551-03.htm

31 Elarticulo 377 de la Constitucion Politica de Colombia establece que “deberan someterse a
referendo las reformas aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos recono-
cidos en el Capitulo 1 del Titulo II y a sus garantias, a los procedimientos de participacion
popular, al Congreso”. Lo anterior parece implicar que tales articulos solo son reformables, si
a tal proceso adviene la voluntad del pueblo. Sin embargo, nétese como el propio encabezado
permite la reforma, lo que viene a ser reforzado cuando se establece que tal referendo debe
ser solicitado “dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion del acto legislativo, un
cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral”, con lo que se concluye, sin
necesidad de teorizar, que lo que aqui se pretende es abrir las puertas al pueblo mismo —si
lo desea— para pronunciarse sobre la reforma constitucional, privilegiando la soberania
popular sobre la nacional (o de simple representacion) y no imponer un limite competencial
al Congreso a la hora de ejercer su poder de reforma.

32 Caso contrario a la Constitucion Espafiola que establece en su articulo 168 un procedimiento
diferenciado tanto para la reforma integra de la Constitucion como para la de determinados
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Si bien la reforma constitucional adelantada por el Congreso, se
lleva a cabo por los cauces del poder constituido®, sujeto a ciertos
limites, puesto que mayoritariamente se “considera como un po-
der constituido y limitado™**, de esta afirmacion no se sigue que la
limitacion debe ser material, puesto que este puede verse limitado
por los procedimientos de la Constitucion. Precisamente, son estos
los tnicos limites que la Carta impone a los reformadores de la
Constitucion.

Cuando la Corte interpreta de manera amplia una competencia
otorgada por el constituyente de manera limitada, por la via de
crear, darles alcance, interpretar y aplicar los denominados vicios
de sustitucion, se autohabilita para conocer el fondo de los actos
reformatorios de la Constitucion, olvidando que fue el pueblo, el
que al darse su constitucion, limitd su poder, confiriéndoles una
competencia a los 6rganos del Estado y estableciendo sus normas
basicas de funcionamiento. Ese acto constituyente es el que rige
todos los o6rganos del Estado, incluyendo la Corte Constitucional
y el que se sobrepone al querer de sus integrantes.

Precisamente, esta ficcion de la teoria constitucional permite que
los hombres se sigan juzgando libres, a pesar de estar bajo el poder
del Estado. El sometimiento a normas creadas por ellos mismos,
con la confianza de que serdn respetadas por los detentadores del
poder®, permite validamente afirmar que “el lugar de la libertad
del individuo es ocupado por la soberania del pueblo, o, en otros
términos, el Estado libre como supuesto fundamental”*. Lo con-

contenidos, asi: “Cuando se propusiere la revision total de la Constitucioén o una parcial que
afecte al Titulo preliminar, al Capitulo II, Seccion 1, del Titulo I, o al Titulo II, se procedera
a la aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de cada Camara, y a la disolucion
inmediata de las Cortes. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decision y proceder al
estudio del nuevo texto constitucional, que debera ser aprobado por mayoria de dos tercios
de ambas Camaras. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, sera sometida a refe-
réndum para su ratificacion”. Espafa, Constitucion Espaiiola, 1978, 311 Boletin Oficial del
Estado, BOE, 29 de diciembre de 1978, articulo 168. Disponible en: https://boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-1978-31229

33 EMMANUEL SIEYES, ;Qué es el tercer Estado? (Alianza Editorial, Madrid, 2008).

34 PEeDRO DE VEGA-GARCiA, La reforma constitucional y la problemdatica del poder constituyente,
238 (7* reimp., Editorial Tecnos, Madrid, 2011).

35 Alrespecto, JouN LockE, Ensayo sobre el gobierno civil (Porrtia, México, 2011). JEAN-JACQUES
RousseAu, El contrato social (Ediciones Altaya, Madrid, 1982). IMMANUEL KANT, On the
Common Saying: ‘This May be True in Theory, but it does not Apply in Practice’ (Cambridge
University Press, Cambridge, 1996).

36 Hans KELSEN, Esencia y valor de la democracia, 27 (1* ed., Ediciones Coyoacan, México, 2005).
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trario seria negar el presupuesto basico del gobierno de las leyes
para admitir cada vez mas el gobierno decisionista de los hombres.

Ademas de lo anterior, una de las falacias en la que se fundamen-
ta la teoria de la sustitucion resulta de la afirmacion de que: “un
vicio de competencia se proyecta tanto sobre el contenido material
de la disposicion controlada, como sobre el tramite”’. Lo anterior
es un ejemplo de non sequitur en la medida en que del enunciado
no se sigue la consecuencia. Si bien la competencia para reformar
implica que esta funcion sea ejecutada por un organo habilitado
para tal fin, en cumplimiento del procedimiento preestablecido, no
se deriva que haya una limitacidon para dictar ciertos contenidos
normativos (contenido material), cuando la Constitucion expresa-
mente no ha impuesto tal limite®.

Ello es atin més evidente, cuando la jurisprudencia reiterada de
la Corte afirma que “el poder de reforma, por ser un poder cons-
tituido, tiene limites materiales, pues la facultad de reformar la
Constitucidn no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o
sustituirla en su integridad”®. El hecho de que un poder sea cons-
tituido, y como tal sometido a limites, no implica que estos deben
ser materiales: pueden ser unicamente formales* y asi lo establecio

37 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-551-03, 9 de julio de 2003, magistrado po-
nente Eduardo Montealegre-Lynett. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/C-551-03.htm

38 Carros BErNAL-PuLIDO, Fundamentacion y significado de la doctrina de la sustitucion de la
Constitucion. Un andlisis del control de constitucionalidad de las reformas a la Constitucion
de Colombia, en Didlogos constitucionales de Colombia con el mundo. VII Encuentro de la
Jurisdiccion Constitucional, 403-432, 409 (Juan Carros HENAo, ed., Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2013).

39 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-551-03, 9 de julio de 2003, magistrado po-
nente Eduardo Montealegre-Lynett. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/C-551-03.htm

40 Asi pues, “la Corte Constitucional ha sefialado que la caracteristica mas prominente de esta
distincion es la siguiente: mientras el poder constituyente originario no esta sujeto a ningin
limite juridico, el poder constituyente derivado solo puede ejercerse en las condiciones previs-
tas por la Constitucion. La segunda parte de esta afirmacion es trivial en el sentido de que la
Constitucion prescribe ciertas condiciones procesales para el ejercicio del poder constituyente
derivado. Con todo, a partir de ello la Corte deduce que este poder no tiene competencia para
derogar ni para sustituir la Constitucion. Este es un caso claro de non sequitur. La conclusion
no deriva de las premisas que la Corte aduce como soporte. No cabe duda de que el poder
constituyente derivado puede cumplir todas las exigencias del procedimiento de reforma y, por
medio de este, derogar la Constitucion o sustituirla por una diferente”. CarLoS BERNAL-PULIDO,
Fundamentacion y significado de la doctrina de la sustitucion de la Constitucion. Un andlisis
del control de constitucionalidad de las reformas a la Constitucion de Colombia, en Didlogos
constitucionales de Colombia con el mundo. VII Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional,
403-432, 409 (Juan Carros HENAO, ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013).
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nuestra Constitucidn. El poder constituido claramente esta someti-
do a la Constitucion, o en los términos de la propia jurisprudencia
“esta limitado por el acto constituyente”, pero unicamente en los
términos de tal acto —es decir, por el procedimiento—.

Una conclusién contraria seria contraevidente y llevaria a re-
emplazar el querer del constituyente por el querer de una mayoria
eventual del Tribunal Constitucional. Esta limitacion, usada de
manera sistematica para mutilar el poder de reforma del Congreso
de la Republica, 6érgano representativo y de eleccion democratica,
pone de presente un desprecio por la democracia que no se com-
padece con las tesis liberales o deliberativas modernas, y mucho
menos con una Constitucion que desde su preambulo sefiala el
principio democratico como elemento basilar del Estado Social de
Derecho, sino que antes bien, parecen reproducir el desprecio por
el pueblo del régimen conservador de Laureano Gomez, quien en
1953 en un editorial en el diario El Siglo, sefialaba:

Elmanejo del Estado es, por antonomasia, obra de la inteligencia. Una observa-
cion elemental demuestra que la inteligencia no esta repartida en proporciones
iguales entre los sujetos de la especie humana. Por este aspecto la sociedad
semeja una piramide cuyo vértice ocupa el genio, si existe en un pais dado, o
el individuo en calidad destacadisima por sus condiciones intelectuales. Por
debajo encuéntrense quienes, con menos capacidades, son mas numerosos.

Continua asi una especie de estratificacion de capas sociales, mas abundantes
en proporcion inversa al brillo de la inteligencia, hasta llegar a la base, la mas
amplia y nutrida, que soporta toda la piramide y esta integrada por el oscuro
e inepto vulgo, donde la racionalidad apenas aparece para diferenciar los seres
humanos de los brutos. Este es un fenomeno palmario y evidente de la sociedad
desde el punto de vista de la inteligencia®.

Asi pues, el uso de la tesis de la sustitucion hace cambiar el
valor del hombre en la democracia, capaz de tomar decisiones por
si mismo*?, que considera que ya que ha de ser gobernado, aspira
al menos a gobernarse por si mismo*; para ponerlo en el lugar de
un hombre que no es capaz de tomar decisiones y que requiere de

41 Carros RESTREPO-PIEDRAHITA, 25 ajios de evolucion politico-constitucional, 21 (1* ed., Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogota, 1976).

42 IMMANUEL KANT, Contestacion a la pregunta: ;qué es la Tlustracion?, 7 (1* ed., Editorial Taurus,
México, 2012).

43 Hans KELSEN, Esencia y valor de la democracia, 16 (1* ed., Ediciones Coyoacan, México, 2005).
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la orientacidén de sabios que conocen cudl debe ser el final de su
destino para ser feliz*.

Lasegunda aporia que surge de la aplicacion de la tesis esgrimida
por la Corte Constitucional sobre los vicios de competencia, esta
en el concepto de “sustitucion”, que ocurre “cuando un elemento
definitorio de la esencia de la Constitucion de 1991, en lugar de
ser modificado, es reemplazado por uno opuesto o integralmente
diferente™. El problema aqui radica en desentrafiar qué se entiende
por “eje definitorio de la Constitucidén”.

En Colombia, a diferencia de Alemania*®, no existe la de-
nominada “clausula de intangibilidad expresa”, o “clausula de
perpetuidad™’, por lo cual, en nuestro ordenamiento no es posible
un analisis objetivo de los elementos que le estan vedados al poder
de reforma*®. Caso contrario al aleman, cuya doctrina sefiala que
tal clausula surge por voluntad manifiesta del pueblo:

De esta forma, y tomando pie en la experiencia de como se eliminé por la via
legal la Constitucion de Weimar, la Ley Fundamental ha optado con toda cla-
ridad por limitar y canalizar el poder constituyente del pueblo. Si se considera
a la Ley Fundamental como legitimada por el poder constituyente del pueblo
aleman, como lo hace el Preambulo, entonces se puede argumentar que el
pouvoir constituant ha dado con ello su asentimiento permanente limitacion.
Pero, sin duda, esta limitacion mantiene la naturaleza de una autovinculacion
v por lo tanto, dado que el pouvoir constituant no estd sometido a la Cons-
titucion sino que antes bien la legitima y le presta su fundamento, no puede
considerarse como una vinculacion juridica que se impone. Ahora bien, y pese

44 ImMANUEL KANT, On the Common Saying: ‘This May be True in Theory, but it does not Apply
in Practice’ (Cambridge University Press, Cambridge, 1996).

45 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1040-05, 19 de octubre de 2005, magistrados
ponentes Manuel José Cepeda-Espinosa, Rodrigo Escobar-Gil, Marco Gerardo Monroy-
Cabra, Humberto Antonio Sierra-Porto, Alvaro Tafur-Galvis y Clara Inés Vargas-Hernandez.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1040-05.htm

46 “No esta permitida ninguna modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte la or-
ganizacion de la Federacion en Lander, o el principio de la participacion de los Lander en la
legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1 y 20”. Alemania, Ley Fundamental
dela Republica Federal de Alemania, Ley Fundamental de Bonn, 23 de mayo de 1949, articulo
79.3. Disponible en: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf

47 Alemania, Tribunal Constitucional Federal, Sentencia de 2009 sobre el Tratado de Lisboa,
BVerfG, 2 BvE 2/08, 30 de junio de 2009. Disponible en: http://ocw.um.es/cc.-juridicas/
instituciones-y-derecho-de-la-union-europea/ejercicios-proyectos-y-casos-1/capitulol/stctcal.
pdf, https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2009/06/
€s20090630_2bve000208en.html

48 VICcENTE BENiTEZ, Constitucion popular, no judicial. Una teoria democrdatica del control de cons-
titucionalidad de las reformas a la constitucion en Colombia (1* ed., Universidad de La Sabana,
Bogota, 2014).
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a todo, esta limitacion no carece por entero de significacion. [...] El liston que
tienen que superar las acciones del pouvoir constituant se ha elevado clara-
mente mads que nunca®.

El escenario constitucional descrito por ERNST WOLFGANG
BOCKENFORDE resulta ajeno a nuestro sistema constitucional. La li-
mitacion al poder de reforma en el caso aleman tiene su fundamento
en una decision del pueblo mismo, que decide autorrestringirse. Sin
embargo, cuando el poder constituyente, en una decision funda-
mental ha decidido no incluir limites materiales en la Constitucion,
como en el caso colombiano, no puede tener como consecuencia la
creacion libre de estos por parte de un 6rgano constituido, como
la Corte Constitucional, pues al no estar dotado expresamente de
tal facultad, debe considerarse tal actuacién como una vinculacion
Jjuridica que se impone y no como el fruto de una decision autonoma
del pueblo, producto de una concertacion, deliberacién o, a lo sumo,
una transaccion, propia de la creacion de los actos constituyentes,
en especial cuando revisten la pluralidad de la asamblea de 1991.

Este aporia se hace patente cuando aunado a la falta de clausulas
objetivas que tracen los “ejes definitorios de la Constitucidon”, en la
aplicacion de la tesis de la sustitucidn, la Corte Constitucional se
otorga la tarea de determinar cuales son los ejes definitorios de la
Constitucion, cayendo asi en lo que la doctrina considera una “cons-
truccion dogmatica, elaborada a priori, antes de la interpretacion
del texto constitucional e independientemente del texto de este™.

Adicionalmente, al ser el “eje definitorio” la construccién de
una norma implicita, se corre en el riesgo de que estas partan de
razonamientos “que incluyen entre las premisas enunciados que
constituyen construcciones dogmaticas de los juristas®, mas o
menos arbitrarias™?, en la medida en que el intérprete de la Consti-

49 ERNST WOLFGANG BOCKENFORDE, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, 173-174
(1* ed., Editorial Trotta, Madrid, 2000).

50 Riccarpo GuasTiNi, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, 36-37 (Editorial
Trotta, Madrid, 2010).

51 Prueba del posible dogmatismo, al que hace referencia Riccarpo GuasTing, y al que puede
dar lugar la aplicacion de los vicios de sustitucion de la Constitucion, parte del hecho de que
en la fundamentacion de la teoria se recurre a teorias ajenas a nuestra tradicion juridica, y
propias de otras latitudes, como Alemania, donde efectivamente existe el juicio de intangi-
bilidad, o Espaifia, donde varios autores han expresado su vision positiva frente a los limites
implicitos a la reforma constitucional, sin que pase de ser mas que un aserto teérico y por lo
tanto, abierto a discusion.

52 Riccarpo GUASTINI, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, 37 (Editorial Trotta,
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tucion no dispone de ninglin parametro objetivo para la definicion
de tales ejes™. Ello se hace patente en la falta de unidad de criterios
en torno a lo que debe ser un eje definitorio de la Constitucién®,
mientras que en algunas sentencias se acogen principios del Estado
de Derecho como la separacion de poderes, o la independencia
judicial —aun cuando su caracterizacion haya sido discutible™—,
otras sentencias —como la C-588-09 y la C-249-12— han conside-
rado elementos que bien podrian ser tildados de accidentales en
el ordenamiento constitucional, como la carrera administrativa,
como ejes que dan identidad a la Constitucion.

Pero ademas, la propia idea de que puedan subyacer a una Cons-
titucion principios absolutamente inmodificables, es una tesis que

Madrid, 2010).

53 Incluso, de acuerdo con la doctrina, no seria dable hablar en nuestro caso de limites implicitos,
pues estos derivan —como en el caso italiano— de las mismas disposiciones intangibles (el
articulo 139 de la Constitucion italiana prohibe la reforma de la forma republicana del Estado,
de donde se puede seguir que ello implica la prohibicion de reforma del sistema democratico),
nuestro juicio de sustitucion se enmarcaria en los que este autor denomina “limites 16gicos”,
que seglin este autor conlleva una “concepcion sustancialista” de la Constitucion, del poder
constituyente y del poder de reforma, que lleva a que “la Constitucion es aqui concebida no
como un simple conjunto de normas (N,, N, N.,...N ) sino como una totalidad de valores y
principios. De modo que la identidad de una constitucion estaria no en el conjunto de normas
que la componen, sino en los principios y valores que la caracterizan”. RiccARDO GUASTINI,
Rigidez constitucional y limites a la reforma en el ordenamiento italiano, en Estudios de Teoria
Constitucional, 184-211, 203-208 (Universidad Nacional Auténoma de México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, I1J-UNAM, México, 2010). Disponible
en: http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=22, http://bibliohistorico.
juridicas.unam.mx/libros/1/22/12.pdf. Italia, Constitucion, 21 de diciembre de 1947. Disponible
en: http://www.italianoinfamiglia.it/documenti/costituzione-in-spagnolo.pdf, https://www.
senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione.pdf

54 Pretender, como lo hace la jurisprudencia, que corresponde al juez constitucional “determinar

si el elemento de la Constitucion presuntamente sustituido es, en efecto, un eje definitorio
de la Carta (...) para luego determinar la forma en que el acto reformatorio impacto6 el eje
definitorio a fin de establecer si fue reemplazado”, incorpora otra de las falacias en las que se
ha incurrido a la hora de fundamentar la teoria de la sustitucion de la Constitucion, puesto
que ella encubre una peticion de principio, en la medida en que el argumento es circular: la
conclusion va necesariamente incluida dentro de las premisas.
Como pone de presente CARLOS BERNAL-PULIDO: “el criterio segtin el cual un elemento es esen-
cial si el elemento que lo reemplaza es incompatible con otros elementos de la Constitucion
incurre en una peticion de principio e implica un circulo vicioso. La utilizacion de este criterio
implica saber, previamente, cuales son los otros elementos esenciales de la Constitucion. Esto,
a suvez, supone saber qué es lo que hace que un elemento sea esencial. Y esta es, precisamente,
la pregunta que se intenta responder”. CARLOS BERNAL-PULIDO, Fundamentacion y significado
de la doctrina de la sustitucion de la Constitucion. Un andlisis del control de constitucionalidad
de las reformas a la Constitucién de Colombia, en Didlogos constitucionales de Colombia con
el mundo. VII Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional, 403-432, 413 (JuaN CarLos HENAO,
ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013).

55 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-285-16, 1 de junio de 2016, magistrado ponen-
te Luis Guillermo Guerrero-Pérez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/c-285-16.htm
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no es pacificamente aceptada en la doctrina constitucional. Algunos
autores sostienen que afirmar que hay principios supremos, abso-
lutamente inmodificables, resulta “puro derecho jurisprudencial”
que “carece de todo fundamento juridico: es simplemente absurdo
que un texto normativo (la Constitucién) pueda contener (o impli-
car) normas jerarquicamente superiores a si mismo”. De hecho,
Hans KELSEN ponia de presente que la principal diferencia entre la
democraciay la autocracia radica en que para esta existe la verdad
absoluta, mientras que para la democracia “la verdad y los valo-
res absolutos son inaccesibles al conocimiento humano™’ por lo
que: “ha de considerarse no solo la propia opinion sino también la
ajena y aun la contraria. [...] La democracia concede igual estima
a la voluntad politica de cada uno, porque todas las opiniones y
doctrinas politicas son iguales para ella™®.

Por lo demas, debe sefialarse que la inexistencia de clausulas que
limiten materialmente el poder de reforma constitucional no es per
se malo, sino que es una opcion valida y consciente del constituyente
originario que reconoce la constitucidon como un pacto inacabado,
y que incluso encuentra una justificacion juridico-politica, pues:

La ausencia de limites materiales impide que en nuestro ordenamiento puedan
proscribirse ideologias, ya que no pueden declararse ilicitas pretensiones cuya
consecucion seria licita. O en otras palabras, todos los fines estdan permitidos,
siempre que se propugnen por vias pacificas, esto es, a través de los procedi-
mientos que el propio ordenamiento ha previsto para conseguirlos®.

3. Los problemas metodolégicos de la
jurisprudencia constitucional en aplicacion
de la tesis de la sustitucion

Como se demostro, la metodologia aplicada por la Corte Constitu-
cional parte de crear sus propios parametros de control y desnatu-
ralizar un control juridico que exige “que el parametro o canon de

56 RiccArRDO GUASTINI, Otras distinciones, 490-491 (1* ed., Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2014).

57 Hans KELSEN, Esencia y valor de la democracia, 160 (1* ed., Ediciones Coyoacan, México, 2005).

58 Hans KELSEN, Esencia y valor de la democracia, 161 (1* ed., Ediciones Coyoacan, México, 2005).

59 MANUEL ARAGON-REYES, Estudios de Derecho Constitucional, 241 (3* ed., Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, CEPC, Madrid, 2013).
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control [sea] un conjunto normativo, preexistente y no disponible
para el organo que ejerce el control juridico™®. Si el juez crea los
parametros de validez, el control juridico se convierte en un con-
trol politico que descansa “en la libre apreciacion por el 6rgano
controlante, es decir, que el parametro es de composicion eventual
y plenamente disponible™'.

Esta tesis lleva a la posibilidad de petrificar el ordenamiento

constitucional®, aun cuando la jurisprudencia en aplicacion de tal
teoria trate de contradecirlo:

Por ejemplo, no podria utilizarse el poder de reforma para sustituir el Estado
social y democratico de derecho con forma republicana (Constitucion Politica,
articulo 1) por un Estado totalitario, por una dictadura o por una monarquia,
pues ello implicaria que la Constitucion de 1991 fue remplazada por otra dife-
rente, aunque formalmente se haya recurrido al poder de reforma®.

Tal como lo sefial6 en su momento el magistrado Humberto

Sierra-Porto, en el salvamento parcial de voto a la sentencia C-1040-
05, la contradiccion es evidente:

60

61

62

63

64

En primer lugar se afirma que la Constitucion de 1991 no establece ninguna
clausula pétrea o inmodificable, para acto seguido concluir que el poder de
reforma no puede utilizarse para sustituir la clausula de Estado social y demo-
cratico de derecho contenida en el articulo 1 de la Constitucion, lo que convierte
precisamente a esta disposicion en una clausula pétrea operante como limite
material al poder de reforma®.

MANUEL ARAGON-REYES, Constitucién y control de poder, 70 (1* ed., Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1999).

MANUEL ARAGON-REYES, Constitucién y control de poder, 70 (1* ed., Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1999).

Al respecto, ver sentencias C-551-03 C-1040-05 y C-141-10. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencia C-551-03, 9 de julio de 2003, magistrado ponente Eduardo Montealegre-Lynett. Dis-
ponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-551-03.htm. Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-1040-05, 19 de octubre de 2005, magistrados ponentes Manuel José
Cepeda-Espinosa, Rodrigo Escobar-Gil, Marco Gerardo Monroy-Cabra, Humberto Antonio
Sierra-Porto, Alvaro Tafur-Galvis y Clara Inés Vargas-Hernandez. Disponible en: http:/www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1040-05.htm. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencia C-141-10, 26 de febrero de 2010, magistrado ponente Humberto Antonio Sierra-Porto.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-141-10.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-551-03, 9 de julio de 2003, magistrado po-
nente Eduardo Montealegre-Lynett. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/C-551-03.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1040-05, 19 de octubre de 2005, magistrados
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Asi, debe tenerse como demostrada la tesis esgrimida por JuaN

CaRrLOS ESGUERRA-PORTOCARRERO, quien sefiala:

Forzosamente debe descartarse la tesis de que nuestra Constitucion contiene
disposiciones intangibles implicitas, ya que habria sido la propia Carta la que,
al limitar el control de constitucionalidad a los aspectos procedimentales, im-
plicitamente habria eliminado la posibilidad de distinciones de fondo entre sus
reglas, para esos efectos, cerrando asi la puerta a cualquier posible dicotomia
entre unos preceptos que serian reformables y otros que no%.

Finalmente, debe sefialarse que en la fundamentacién de la tesis

de la sustitucion se ha recurrido al texto Ulises y las Sirenas, de JoN
ELSTER, que se vale del pasaje de La Odisea:

donde Ulises se ata a un mastil de su barco y se llena los oidos con cera para
no caer en los cantos de las Sirenas que lo llevarian a su propia muerte. La
Constitucion seria ese mastil en que se ata la propia democracia, para que esta
no se destruya a partir de sus propias reglas y se convierta en un poder suicida
0 que permita su propia destruccion’.

Sin embargo, al texto de 1979, el autor le introduce unas glosas

en el ano 2000, que se convierten en el texto Ulises Desatado, en el
que afirma que la teoria que “de algun modo defendi tanto que las
constituciones son mecanismos de precompromiso (en el sentido
intencional), como que las sociedades deben restringirse a si mis-
mas mediante mecanismos de precompromiso constitucional (...)
son muy discutibles desde los puntos de vista conceptual, causal
y normativo” y concluye con una frase demoledora en torno a la
inclusidn excesiva de clausulas que impidan los cambios constitucio-
nales —aplicable en nuestro caso para las clausulas que construye el
propio juez constitucional—: “Si los constituyentes tratan de evitar

65

66

ponentes Manuel José Cepeda-Espinosa, Rodrigo Escobar-Gil, Marco Gerardo Monroy-
Cabra, Humberto Antonio Sierra-Porto, Alvaro Tafur-Galvis y Clara Inés Vargas-Hernandez,
aclaracion y salvamento parcial de voto, magistrado Humberto Antonio Sierra-Porto. Dis-
ponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1040-05.htm

JUAN CARLOS ESGUERRA-PORTOCARRERO, Nuestro control de constitucionalidadno tiene controles,
pero ciertamente tiene limites, en Justicia Constitucional. Elrol de la Corte Constitucional en el
Estado contemporaneo, 81-89 (R1cARDO SANIN-RESTREPO & CARLOS ANDRES BERNAL-CASTRO,
coords., Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2006).

JoN ELSTER, Ulises desatado: estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones, 192
(1* ed., Editorial Gedisa, Barcelona, 2002).
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que la Constitucion se convierta en un pacto suicida, puede que
esta pierda su eficacia como mecanismo para evitar el suicidio™’.

ELSTER pone de presente lo problematico que puede llegar a ser
el que los agentes que ejercen funciones de precompromiso vivan al
margen del control democratico®, pero evidenciando que el remedio
para ello radica en que el “control sobre los que controlan ya existe,
puesto que uno siempre puede enmendar la Constitucion o cambiar
la ley”; sin embargo, sefiala: “El Tribunal Constitucional, ademas
—como en India y Alemania [y en Colombia]—, tiene la opcién
de declarar inconstitucionales las enmiendas a la Constitucién” y
aboga a renglon seguido, como contrapartida de este poder, por
“algiin procedimiento para hacer que el Tribunal rinda cuentas™®.,

Nuestra Constitucion no incluye ninguno de los mecanismos
propuestos por ELSTER para moderar el poder de la Corte Consti-
tucional™, por lo que si este no se ejerce en los “estrictos y precisos
términos” en que le fue dado, esta se convierte “en un poder supre-
mo, que no puede ser detenido por ningtn otro poder”.

67 En este texto, ELSTER sefiala: “En la seccion 11.1 cité la frase: ‘las constituciones son cadenas
con las cuales los hombres se atan a si mismos en sus momentos de cordura para evitar perecer
por suicidio el dia que desvarien’. Contra esta aseveracién podemos citar un famoso dictum
del juez Robert Jackson, que dice que ‘la constitucion no es un pacto suicida’. Una autorres-
triccion constitucional muy rigurosa puede ser incompatible con el amplio margen de accioén
necesario en un momento de crisis”. JoN ELSTER, Ulises desatado: estudios sobre racionalidad,
precompromiso y restricciones, 181 (1* ed., Editorial Gedisa, Barcelona, 2002).

68 Incluso, ELsTER afirma que los jueces de los Tribunales Constitucionales “han mantenido prin-
cipios dogmaticos y sectarios, con aplicaciones e implicaciones potencialmente desastrosas”.
JoN ELSTER, Ulises desatado: estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones, 185
(1* ed., Editorial Gedisa, Barcelona, 2002).

69 JoN ELSTER, Ulises desatado: estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones, 183-185
(1* ed., Editorial Gedisa, Barcelona, 2002).

70 Curiosamente, HERMANN HELLER en su texto Estado de derecho o dictadura (1929), reconocido
como una de las principales fundamentaciones tedricas del Estado Social de Derecho, pone de
presente lo siguiente: “En efecto, en su decision del 4 de noviembre de 1925, la justicia funcionarial
ha reivindicado su concordancia material con la Constitucion del Reich, y ha fundamentado
con la afirmacion inexacta y espectacular de haberlos poseido siempre, esta pretension. Como
quiera que los jueces procedentes en una mayoria aplastante de clases dominantes, entran a
juzgar de la correspondencia de las leyes con el principio de igualdad, la burguesia ha logrado
por el momento asegurarse eficazmente contra el riesgo de que el poder legislativo popular
transforme en social el Estado de Derecho liberal”. HERMANN HELLER, ;Estado de derecho o
dictadura?, en Escritos Politicos, 288-289 (Editorial Alianza, Madrid, 1985).

71 RiccARDO GUASTINI, Otras distinciones, 491 (1* ed., Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2014).
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4. De nuevo, el texto de la propia Constitucion
desvirtua la posibilidad de una tesis amplia de
la teoria de la sustitucion de la Constitucién

Finalmente, debe hacerse especial mencion a la reforma constitucio-
nal introducida por el articulo 9 del Acto Legislativo 2 de 20157, que
al prohibir la reeleccion presidencial, también anadié la siguiente
clausula al articulo 197 de la Constitucion Politica:

La prohibicion de la reeleccion solo podra ser derogada mediante referendo de
iniciativa popular o asamblea constituyente.

Aqui, el poder constituyente, ejercido por el Congreso de la Re-
publica, introdujo por primera vez, en la Constitucion de 1991, una
clausula expresa que limita la competencia del ejercicio de reforma
de la Constitucion por parte del legislador. Una interpretacion
logica de este articulo fuerza concluir que —al ser esta la unica
limitacion textual en nuestra Constitucidon al poder de reforma
constitucional ejercido por el Congreso de la Reptiblica— las demas
normas del ordenamiento constitucional bien podrian, todas ellas,
ser reformadas por el 6rgano al que se le asigno el poder de reforma
constitucional, asi las tesis de la sustitucion de la Constitucion y de
la existencia de principios constitucionales implicitos intangibles
para el poder de reforma encuentran una vez mas un obstaculo en
su fundamentacion derivado del propio texto de la Carta Politica.

72 Colombia, Acto Legislativo 2 de 2015, por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio
de poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposiciones, 49.560 Diario Oficial, 1 de
julio de 2015. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legis-
lativo_02_2015.html
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III. EL CONTROL MATERIAL DE LAS
REFORMAS CONSTITUCIONALES EN LA
CONSTITUCION DE 1991: ENTRE LA LECTURA
GRAMATICAL DE LA CONSTITUCION Y EL
RESCATE DE LA SOBERANIA POPULAR

A. La Constitucion de 1991 y su apuesta por
rescatar el lugar del pueblo en la Constitucion

Sobra recordar que la Constitucidon de 1991 significé una supera-
cion de la soberania nacional hacia la soberania popular. No eran
mas los representantes de la Nacion los legitimados para tomar
las decisiones politicas de trascendencia, sino que se dio al pueblo
directamente la capacidad para tomar decisiones politicas y juri-
dicas. Por esta razon, se dot6 al pueblo de diversos mecanismos de
participacion deliberativos y democraticos’.

La Constitucion de 1991 reacciond frente a la dificultad de re-
forma que contenia su antecesora, al consagrar que unicamente
el Congreso mediante actos legislativos podia llevar a cabo una
enmienda constitucional™. Asi, entonces, la Carta del 91 incorporo
multiples procedimientos de reforma, sin diferenciar qué habria de
reformarse por medio de cada uno de ellos, pero con unos claros
limites procedimentales. La existencia de tales procedimientos
pretende que decisiones de tan especial valor, como la reforma a la
Constitucion, resulten de “una sintesis de la contraposicion entre
la tesis y antitesis de los intereses politicos” lo que “no significa el
logro de una verdad ‘mas elevada’ o absoluta, o la conquista de un
valor absoluto también y superior en cuanto tal a los intereses del
grupo [...] sino solamente ¢l logro de una transaccion”” pero para
que esta sea legitima se establecen mayorias calificadas, y reglas de

73 Al respecto: Colombia, Asamblea Nacional Constituyente, 81 Gaceta Constitucional, 24 de
mayo de 1991, 7. Colombia, Asamblea Nacional Constituyente, 90 Gaceta Constitucional, 5
de junio de 1991, 5.

74 Elarticulo 218 de la Constitucion de 1886 establecia “La Constitucion, salvo lo que en materia
de votacion ella dispone en otros articulos, solo podra ser reformada por un Acto Legislativo,
discutido primeramente y aprobado por el Congreso en sus sesiones ordinarias; publicado
por el Gobierno, para su examen definitivo en la siguiente legislatura ordinaria; por esta
nuevamente debatido, y, Gltimamente, aprobado por la mayoria absoluta de los individuos
que componen cada Camara. Si el Gobierno no publicare oportunamente el proyecto de Acto
Legislativo, lo hara el Presidente del Congreso”.

75 Hans KELSEN, Esencia y valor de la democracia, 88 (1* ed., Ediciones Coyoacan, México, 2005).
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procedimiento que no solo le otorgan rigidez a la Constitucion sino
una verdadera proteccion de las minorias. La Corte Constitucional
no puede renunciar a la revision estricta de tales procedimientos
pues “una democracia sin control sera siempre insostenible, pues
el desprecio de la autorrestriccion que impone el principio de la
legalidad, equivale al suicidio de la democracia”.

Asi pues, mientras, por ejemplo, la Constitucion alemana al es-
tablecer la “llamada garantia de perpetuidad, la Ley Fundamental
reacciona por un lado frente a las experiencias histéricas de vacia-
miento velado o abrupto de la esencia liberal de un ordenamiento
fundamental democratico””’; la nuestra reacciona contra la impo-
sibilidad de reforma y el papel secundario de la democracia parti-
cipativa en nuestro antiguo ordenamiento juridico. Esto pone de
presente que el juez constitucional debe ser sumamente cuidadoso a
la hora de adaptar teorias foraneas para no caer en la tentacion de
adoptarlas sin tener en cuenta nuestro contexto historico y nuestra
evolucion juridica’™.

B. La jurisprudencia constitucional intenta
poner de presente los problemas de la
sustitucion y busca su uso “extraordinario”

Recientemente, en la Sentencia C-053-16, la jurisprudencia consti-
tucional parecio hacer una inflexion y adoptar una tesis moderada
en relacion con la tesis de la sustitucion, cuando en tal providencia
incluy¢ el siguiente parrafo:

La declaracion de esta Corporacion, afirmando que un acto legislativo consti-
tuye una sustitucion, debe someterse a estrictas condiciones que hacen de esta
hipétesis un evento excepcional, donde debe primar la prudencia y la autocon-

76 Hans KELSEN, Esencia y valor de la democracia, 109 (1* ed., Ediciones Coyoacan, México, 2005).

77 Alemania, Tribunal Constitucional Federal, Sentencia de 2009 sobre el Tratado de Lisboa,
BVerfG, 2 BvE 2/08, 30 de junio de 2009, 218. Disponible en: http://ocw.um.es/cc.-juridicas/
instituciones-y-derecho-de-la-union-europea/ejercicios-proyectos-y-casos-1/capitulol/stctcal.
pdf, https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2009/06/
€s20090630_2bve000208en.html

78 Alrespecto, RAN HIrscHL sefiala que la mayoria del analisis constitucional se ha hecho de manera
“parroquial” y con el sistema de Estados Unidos como modelo, asi “un analisis que se concen-
tre primariamente en el legado constitucional singular de los Estados Unidos necesariamente
producira conclusiones idiosincraticas que no pueden ser transferidas inmediatamente a otros
contextos legales o politicos”. RAN HIRscHL, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences
of the New Constitutionalism, 7 (1* ed., Harvard University Press, Cambridge, 2004).
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tencion (self restraint) del Tribunal Constitucional. En efecto, debido a que
la doctrina de la sustitucion (i) plantea dificultades interpretativas especiales
asociadas a la definicion y aplicacion de conceptos tales como “eje definitorio,
esencial, axial” o “reemplazo de la Constitucion” y (ii) limita el poder de re-
vision constitucional especificamente asignado al Congreso de la Republica,
organo democraticamente electo (art. 374), este Tribunal debe ser especialmente
prudente. A estas razones, que explican la naturaleza extraordinaria del con-
trol, se suma (iii) el hecho de que la Corte debe adelantarlo en los “estrictos
y precisos términos” del articulo 241 de la Carta, cuyo numeral 1 dispone que
el examen constitucional de los actos que la reforman, debe limitarse tnica y
exclusivamente al juzgamiento de los vicios de procedimiento en su formacion™.

El hecho del llamado a la autocontencion, la prudencia, el respeto

por los estrictos y precisos términos en que la Constitucion otorga a
la Corte sus competencias, y el reconocimiento de las dificultades
tedricas que la tesis de la sustitucion implica, parecian la incorpo-
racion de un cambio y el avance hacia un uso mas moderado de la
tesis de los vicios de competencia. No obstante lo anterior, el uso
‘amplio’ de esta tesis estaria de vuelta en las sentencias C-285-16 y
C-373-16, lo que ha avivado las voces que claman por una convo-
catoria a una Asamblea Nacional Constituyente®.

79

80

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-053-16, 10 de febrero de 2016, magistrado ponente
Alejandro Linares-Cantillo, Fundamentos, 10. Disponible en: http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2016/c-053-16.htm

En este sentido, en su discurso de cierre como presidente del Congreso, el 20 de julio de 2016,
Luis Fernando Velasco senalo: “Hace pocas semanas nuestra Corte Constitucional le notifico
al Congreso que su poder constituyente derivado, nacido de ser representantes legitimos del
pueblo y por este pueblo elegidos, no le alcanzaba para hacer las reformas inaplazables que la
administracion de justicia en este pais necesita y sus gentes reclaman, y que ni siquiera pueden
poner algun control sobre las actuaciones de los altos magistrados y personas que tienen o
tuvieron la inmensa responsabilidad de ejercer la Fiscalia General de la Nacion. Dignidades
hoy sin mayor control por problemas estructurales que no vale la pena repetir.

[..]

En el disentimiento nos hacemos una pregunta que lejos de buscar un choque, busca una
respuesta serena y realista... ;Sievidentemente se deben hacer ajustes de rango constitucional
a la administracion de justicia, y el Congreso no los puede hacer, porque esto seria —segun
el tribunal ya mencionado— una sustitucion de la Carta Politica, qué camino nos queda? La
respuesta es convocar al pueblo para que elija unos delegados que hagan esta tarea vedada
a los congresistas... el pais debe perder el miedo a reformar lo que necesite y hacerlo por los
caminos que nuestra democracia nos permite”. Luts FERNANDO VELAsco (2016). Discurso
sefior presidente del Senado Luis Fernando Velasco, 20 julio de 2016. Disponible en: http://
luisfernandovelasco.com.co/portal/Contenidos/Discurso-Presidencia-Senado-Senador-Luis-
Fernando-Velasco.pdf
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C. La Constitucion de 1991: la continuacion
de un proceso que supera la dicotomia
entre constitucionalismo y democracia

La Constitucidon de 1991 incluye en sus articulos la féormula para la
superacion de la vieja dicotomia entre constitucionalismo y demo-
cracia a la hora de las reformas constitucionales. Como bien sefiala
SEBASTIAN LINARES, debe darseles “primacia a las consideraciones
sustantivas™® pero debe reconocerse “la importancia fundamen-
tal del procedimiento democratico”®. Estos dos elementos estan
presentes en nuestra Constitucion cuando se trata de reformas a
la Carta Politica, pero mientras la guarda del primero se confia al
pueblo, la del segundo se confia a la Corte Constitucional.

A pesar de la importancia de lo anterior, la jurisprudencia
constitucional no ha hecho el analisis literal y sistematico que per-
mite sustentar la anterior premisa; ella apenas ha sido defendida,
de manera plausible, recientemente por la doctrina®. Un control
constitucional de las reformas a la Constitucion adelantadas por
el Congreso, respetuoso con los términos del pacto politico, debe
reconocer que a la Corte Constitucional se le confié la guarda
del procedimiento democratico —si se quiere, deliberativo— que
lleva al proceso de reforma de la Constitucion: este es el sentido
gramatical, logico y acorde al querer del constituyente que tienen
los articulos 241.1 y 379 de la Constitucion.

Sin embargo, no puede afirmarse que el constituyente no tuvo
interés alguno en las consideraciones sustantivas de los actos refor-
matorios de la Constitucidn, sino que dejo en manos del pueblo este
control material, en los términos del articulo 377 de la Constitucion:

Articulo 377. Deberan someterse a referendo las reformas constitucionales
aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el
Capitulo 1 del Titulo 11 y a sus garantias, a los procedimientos de participacion

81 SEBASTIAN LINARES, La (i)legitimidad democratica del control judicial de las leyes, 304 (1* ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2008). Disponible en: https:/www.academia.edu/1027820/La_i_
legitimidad_democr%C3%Altica_del_control_judicial_de_las_leyes

82 SEBASTIAN LINARES, La (i)legitimidad democratica del control judicial de las leyes, 304 (1* ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2008). Disponible en: https:/www.academia.edu/1027820/La_i_
legitimidad_democr%C3%Altica_del_control_judicial_de_las_leyes

83 VICENTE BENiTEZ, Constitucién popular, no judicial. Una teoria democratica del control de cons-
titucionalidad de las reformas a la constitucion en Colombia (1* ed., Universidad de La Sabana,
Bogota, 2014).
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popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a
la promulgacion del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos
que integren el censo electoral. La reforma se entenderd derogada por el voto
negativo de la mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacion hubiere
participado al menos la cuarta parte del censo electoral.

El articulo transcrito, poco estudiado, tiene profundas implica-
ciones. En primer lugar, reconoce que el Congreso puede adelan-
tar reformas a los derechos fundamentales y sus garantias, a los
mecanismos de participacion popular, y al procedimiento mismo
del Congreso, puesto que el objeto del articulo son las “reformas
aprobadas por el Congreso”, lo cual desvirtua la tesis de las ma-
terias constitucionales inmodificables. Pero, a su vez, confia al
pueblo —capaz de autogobernarse y de tomar decisiones politicas
fundamentales— la posibilidad de dejar sin efectos las reformas
adoptadas por sus representantes, que considere que materialmente
contrarian su querer. Asi pues, la propia Constitucion le da al pue-
blo la capacidad de defenderla como ya lo habia hecho, de manera
innovadora, el constituyente colombiano en 1910 para garantizar la
supremacia constitucional, al crear la accion publica de inconstitu-
cionalidad®. En 1991 no solo se mantiene este modelo, sino que se
le otorga al pueblo la capacidad de autoconvocarse para defender
los contenidos materiales de su Constitucion cuando considere que
el organo legislativo la ha desnaturalizado.

PEDRO DE VEGA reconoce esta realidad en el sistema constitucio-
nal espafiol cuando sefiala:

Innecesario es advertir que la ausencia de clausulas de intangibilidad en nuestro
ordenamiento impide el que quepa plantear cuestion alguna de inconstitucio-
nalidad material. EI control juridico de la reforma se circunscribe, como no
podia ser de otra manera, a los aspectos formales®.

84 Articulo4l. “Ala Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Cons-
titucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren esta y las leyes, tendra la
siguiente: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos legislativos que hayan
sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos
acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del
Procurador General de la Nacién”. Colombia, Acto Legislativo 3 de 1910, reformatorio de la
Constitucion Nacional, 31 de octubre de 1910. Disponible en: http://www.bdigital.unal.edu.
c0/224/62/acto_general_1909.pdf

85 PEDRO DE VEGA-GARCIA, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente,

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 133: 59-104, julio-diciembre de 2016



LA TEORIA DE LA SUSTITUCION 87

Esta tesis es aplicable en nuestro caso que confia a la Corte
Constitucional la revisién del procedimiento de la reforma. Sin
embargo, debe advertirse que la Constitucion Espafiola contiene
un procedimiento de revision constitucional distinto al de la co-
lombiana. De hecho, el articulo 168 de la Constitucidén Espafola
seflala un mecanismo de reforma diferenciado para ciertos precep-
tos constitucionales, por lo que las tesis referidas a los limites a la
reforma constitucional espafola no pueden ser implantadas sin mas
en nuestro ordenamiento juridico, sino que deben ser analizadas a
la luz de nuestros preceptos constitucionales, sin &nimos de total
igualacion.

En Colombia, en los términos del articulo 377, el pueblo es el
que ejerce “una institucion de control y garantia”® al convocar
un referendo que pretende “evitar que el poder de revision, que
es un poder constituido y limitado, asuma las funciones que solo
pertenecen al poder constituyente™®, es decir, quien ejerce un ver-
dadero control material de las reformas constitucionales, mediante
un control politico —que como sefiala PEDRO DE VEGA-GARCiA co-
mienza justamente donde terminan los controles juridicos— pues,
“el Estado constitucional [...] cimienta su estructura en la voluntad
del pueblo, [y] es en esa misma voluntad politica donde, como no
podia suceder de otra manera, fija también su ultimo sistema de
garantias”®. Asi, en un modelo constitucional como el colombia-
no, que opta por profundizar y ampliar la democracia, se decide a
favor del pueblo la “cuestion decisiva” planteada por BOCKENFORDE
consistente en “si bajo el punto de vista de la democracia y el Estado
de Derecho debe corresponder a la libertad politica y ciudadana
el conformar el ordenamiento juridico en lo que afecta a sus con-
tenidos sustanciales”®.

Recientemente, algunos defensores de la tesis de las reformas
constitucionales inconstitucionales, como YANIV RozNAT han sos-

302 (7% reimp., Editorial Tecnos, Madrid, 2011).

86 PEDRO DE VEGA-GARCiA, La reforma constitucional y la problemdatica del poder constituyente,
303 (7% reimp., Editorial Tecnos, Madrid, 2011).

87 PEDRO DE VEGA-GARCiA, La reforma constitucional y la problemdatica del poder constituyente,
303 (7% reimp., Editorial Tecnos, Madrid, 2011).

88 PEDRO DE VEGA-GARCiA, La reforma constitucional y la problemdatica del poder constituyente,
303 (7% reimp., Editorial Tecnos, Madrid, 2011).

89 ERNST WOLFGANG BOCKENFORDE, Escritos sobre derechos fundamentales (1* ed., Nomos Ver-
lagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993).
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tenido que “un poder ilimitado de enmienda [constitucional] haria
colapsar la distincion entre sustitucion/creacion constitucional y
reforma de la Constitucion. En consecuencia, se extinguiria también
el poder constituyente del pueblo™?; el disefio constitucional aqui
expuesto y asi interpretado, contraria esta critica expuesta por Roz-
NAI, pues reafirma la distincidn tedrica entre poder constituyente
originario, y poder constituyente derivado o de reforma, radicado
en un o6rgano constituido y sometido a limites. Mientras que en
la tesis de RozNal, permitir que un 6rgano constituido —como el
legislativo— reforme toda la Constitucidn sustraeria del pueblo su
capacidad como poder constituyente primario, que debe decidir
sobre transformaciones constitucionales fundamentales, en el caso
colombiano, esta posibilidad en nada mengua el poder del pueblo, a
quien la Constitucion entrega el control sustancial de esas reformas
realizadas por el Constituyente derivado (articulo 377 de la Cons-
titucion Politica de Colombia). Asi se reafirma que en un Estado
Constitucional no hay 6rgano sin control, como tampoco hay un
organo que se superponga a los demas: a la Corte Constitucional
se le otorgd el control formal de las reformas constitucionales ade-
lantadas por el érgano legislativo; al pueblo, su control sustancial.

La formulacién aqui propuesta no surge de “pistas” en el texto
constitucional o de darles un supuesto “efecto util” a los articulos de
reforma de la Carta, pues ello no es mas que simple intuicionismo’'.
Por el contrario, la tesis aqui expuesta armoniza (i) una interpreta-
cion historica u originalista de la Constitucidn, pues como se enun-
cio el constituyente dispuso que a la Corte se le confiaba el analisis
de las reformas constitucionales solo por vicios procedimentales;
(i1) una interpretacién gramatical de la Constitucion, que no les
tuerza el cuello a los articulos sobre reforma constitucional, para
dotarlos de los contenidos deseables al intérprete pero no expresos

90 Yantv Roznar, Towards a Theory of Unamendability, 59 (New York University School of Law,
Public Law & Legal Theory Research Paper Series Working Paper, 15-12, New York, 2015).
Disponible en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2569292

91 Esdecir, “no reconocidas por los cinco sentidos, sino por otra facultad. En algunos autores,
esta facultad es algo asi como un sexto sentido; y en otros, como la capacidad de inteleccion
aprioristica; y en otros, una mezcla de ambas”. RoBERT ALEXY, Teoria de la argumentacion
Jjuridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica (1* ed. am-
pliada, Editorial Palestra, Lima, 2007). Disponible en: https://www.academia.edu/8010620/
TEOR%C3%8DA_DE_LA_ARGUMENTACI%C3%93N_JUR%C3%8DDICA
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en el texto de la Constitucion, pasando del simple intuicionismo a
una aplicacion racional-deductiva de las normas, cerrando asi la
puerta al decisionismo®?; y (iii) una integracion y armonizacion de
los valores constitucionales de democracia deliberativa, soberania
popular y constitucionalismo o supremacia constitucional.

92 Que parte de la afirmacion de THomas HoBBEs: “auctoritas, non veritas facit legem” (la auto-
ridad, no la verdad, hace la ley).
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CONCLUSIONES

1. La Constitucion de 1991 no pretendié romper el modelo de
constitucionalismo democratico imperante en Colombia —en
diferentes grados desde 1910—, sino profundizarlo mediante
la armonizacién de la soberania popular, de los mecanismos
de democracia participativa y representativa y la supremacia
constitucional.

De otro lado, la teoria de los vicios de competencia en las refor-
mas constitucionales y la formulacion del “test de sustitucion™ para
su valoracion por parte de la Corte Constitucional no encuentran
un sustento juridico claro en el texto de la Carta Politica, mas alla
de las importaciones doctrinales, que no resultan totalmente apli-
cables en nuestra historia constitucional, y a pesar de los juicios
intuicionistas con los que la jurisprudencia mayoritaria, a partir del
afio 2003 —en similares términos a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en 1978 y 1979— ha intentado justificar tal tesis.
Ella, en cambio, se presenta como una teoria politica meritoria y
precisamente asi ha sido aplicada por el Tribunal Constitucional,
cuando al elaborar este juicio, recurre a la libre apreciacién por
parte de la Corte del contenido de la reforma constitucional, y la
elaboracion de los llamados “ejes definitorios” insustituibles de la
Constitucion, frente a los que confronta la reforma constitucional
adelantada por el Congreso en funcion de constituyente derivado.

El intérprete de la Constitucion, en nuestro sistema constitu-
cional, no puede devenir en su duefio o corredactor. La tesis de
la sustitucién amplia este riesgo, pues la Corte Constitucional al
definir sin parametros objetivos qué puede o no ser reformado en
la Constitucion no actia como su intérprete y guardian, sino que
ejerce mas un poder constituyente que un poder de control. Ello
olvida que “la amplia participacion y los grandes compromisos por
parte de auténticos representantes de la colectividad, es una ruta
mas prometedora para una constitucion que la imposicion desde
arriba por parte de una pequena élite”.

93 RutH GAVINSON, Legislatures and the Phases and Components of Constitutionalism, en The
Least Examined Branch, 198-214, 212 (RicHARD W. BAUMAN & Tsvi KAHANA, eds., Cambridge
University Press, New York, 2013).
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2. El 6rgano legislativo, en el caso colombiano, esta constitucional-
mente revestido del poder de reforma constitucional. El hecho de
que se le otorgue a este 6rgano ese poder, es el reconocimiento de
que, para que los cambios constitucionales sean juzgados legiti-
mos deben tener en cuenta—en buena medida— las preferencias,
deseos y actitudes del pueblo sometido a la Constitucion®.

La tesis de la sustitucion de la Constitucion se ha usado principal-
mente para declarar inconstitucionales reformas a la Carta Politica
adelantadas por el legislador. Ello coarta la funcion de reformador
que expresamente le fue otorgada por el constituyente —por lo de-
mas constante en nuestra historia constitucional—, sometida, claro
estd, a limites de orden formal. El poder de reforma, como bien
seflala MANUEL ARAGON-REYEs, “positiviza el derecho a la revolu-
cion, es decir, facilita las vias juridicas (pacificas) para el cambio
politico (por muy radical que este fuere)”®, lo cual materializa el
principio esgrimido por THoMAs JEFFERSON’®, en el sentido de que
“ninguna sociedad puede hacer una constitucion o ley perpetua,
pues la tierra pertenece siempre a las generaciones de los vivos™’.

En el mismo sentido, el magistrado Humberto Sierra-Porto, en
su salvamento parcial de voto en la Sentencia C-1040-05, senald,
en términos basicos, que la sociedad esta facultada para darse
democraticamente el modelo constitucional que desee, por errado
o inconveniente que resulte:

El hecho de que mediante reformas constitucionales se introduzcan figuras o
instituciones que excepcionen o eventualmente puedan afectar el contenido de
postulados basicos del Estado de derecho, como la division de poderes o que
modifiquen el contenido esencial de los derechos fundamentales, en los términos

94 RutH GAVINSON, Legislatures and the Phases and Components of Constitutionalism, en The
Least Examined Branch, 198-214, 213 (RicHARD W. BauMaN & Tsvi KaHANA, eds., Cambridge
University Press, New York, 2013).

95 MANUEL ARAGON-REYES, Estudios de Derecho Constitucional, 241 (3* ed., Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, CEPC, Madrid, 2013).

96 Expuesto también en la Constitucion Francesa de 1793, la cual, establecia: “un pueblo tiene
siempre el derecho de cambiar, reformar y revisar su Constitucion. Una generacion no puede
imponer sus leyes a las generaciones futuras”. JAcQUEs GODECHOT, ed., Les constitutions de la
France depuis 1789 (Garnier-Flammarion, Paris, 1979).

97 THoMAs JEFFERSON (6 September, 1789), Thomas Jefferson to James Madison, en The Papers
of Thomas Jefferson (JuLiaN P. Boyp, ed., The Founders' Constitution, Princeton University
Press, Princeton, 1950). Disponible en: http://press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/
vich2s23.html
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de la Constitucion vigente, nos pone de manifiesto que la sociedad colombiana
estd aun en proceso de construccion del consenso constitucional, y como tal el
derecho no puede ser un obstdculo para la evolucion politica®®.

La tesis aceptada, casi por consenso, en el constitucionalismo
de la existencia de un poder de reforma constitucional, se mengua
excesivamente cuando un organo judicial en ausencia de clausulas
pétreas, de intangibilidad o de perpetuidad define qué materias
pueden o no ser reformadas. Ademas, el uso de la tesis de la susti-
tucion desconoce que la pregunta sobre quién representa el pueblo,
y como tal goza de mayor legitimidad, es la pregunta mas actual
en el derecho politico moderno®, y que esta no se ha resuelto
inexorablemente a favor del juez constitucional, sino que desde
la aparicioén del constitucionalismo moderno, se ha reconocido
a la rama legislativa como “el alma que da forma, vida y unidad
a la comunidad politica; por donde los diversos miembros gozan
de mutua influencia, simpatia y conexion™, lo que obliga a los
Tribunales Constitucionales, al menos, a tener un alto grado de
deferencia y autorrestriccidn (self restraint) cuando revisa actos en
los que aquel actua como poder constituyente derivado, pues aun
cuando hoy los “limites constitucionales deben aplicar al legislativo
[...] esta deseable limitacidn [...] no puede ser entendida como que
este ha perdido su estatus como aquella rama que en un gobierno
mejor refleja la fuente del poder politico-el pueblo™!.

Es necesario que la Corte Constitucional dé un giro en su tesis
del control de las reformas constitucionales, para limitarlo al control
formal, como lo hizo en su jurisprudencia inicial, incluso con las

98 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1040-05, 19 de octubre de 2005, magistrados
ponentes Manuel José Cepeda-Espinosa, Rodrigo Escobar-Gil, Marco Gerardo Monroy-
Cabra, Humberto Antonio Sierra-Porto, Alvaro Tafur-Galvis y Clara Inés Vargas-Hernandez,
aclaracion y salvamento parcial de voto, magistrado Humberto Antonio Sierra-Porto. Dis-
ponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1040-05.htm

99 MARTIN LOUGHLIN, The Concept of Constituent Power, Critical Analysis of Law Workshop, 20-
21 (University of Toronto, 15 Jan 2013). Disponible en: http://www.law.utoronto.ca/utfl_file/
count/users/mdubber/CAL/12-13/Loughlin-Paper-Constituent%20Power.pdf

100 JouN LockE, Ensayo sobre el gobierno civil, 132 (Porrua, México, 2011). JEREMY WALDRON,
The Dignity of Legislation, 54 Maryland Law Review, 2, 633-665 (1995). Disponible en: http://
digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2949&context=mlr. RIcHARD
W. BauMaN & Tsvi KAHANA, The Least Examined Branch (Cambridge, Oxford University
Press, 2006).

101 RutH GAVINSON, Legislatures and the Phases and Components of Constitutionalism, en The
Least Examined Branch, 198-214, 213 (RicHARD W. BAUMAN & Tsvi KAHANA, eds., Cambridge
University Press, New York, 2013).
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reformas provenientes del Congreso. Analisis formal no equivale
a un examen de simple “formalismo”. Como desde inicios del siglo
XX lo puso de presente HAns KELSEN, el procedimiento legislativo
debe respetar a las minorias, debe buscar la transaccion de intereses
enfrentados, sin que se privilegie indebidamente un interés por en-
cima de los demas; hoy a ese procedimiento se le llama deliberacion,
a la que se le exige se dé en términos de igualdad, de racionalidad y
de publicidad. Sin estos requisitos no se forma el querer popular, y
la Corte en su analisis formal bien podria evaluar estos elementos,
como plausiblemente lo hizo en la Sentencia C-816-04'2, confian-
do, como lo hizo el constituyente en que la ultima palabra sobre el
control de las reformas constitucionales, esto es en su contenido,
reside esencialmente en el pueblo.

Asi, la Corte Constitucional debera afrontar el control de una re-
forma constitucional adelantada por el Congreso (Acto Legislativo
1 de 2016)'* que tiene como fin alcanzar una paz estable y duradera

102 El alcance de tal control es descrito en los siguientes términos: “A nivel general, el control de
los vicios de procedimiento en la formacion de las leyes o en la aprobacion de las reformas
constitucionales es sin lugar a dudas una de las funciones mas trascendentales de la justicia
constitucional, en las democracias contemporaneas. La razon de esa importancia es clara:
la soberania popular hoy se expresa, en gran medida, a través de deliberaciones y decisiones
sometidas a reglas procedimentales, que buscan asegurar la formacion de una voluntad de-
mocratica de las asambleas representantivas, que exprese obviamente la decision mayoritaria,
pero de tal manera que esas decisiones colectivas, que vinculan a toda la sociedad, sea un
producto de una discusion publica, que haya permitido ademas la participacion de las mino-
rias. Y es que en una democracia constitucional como la colombiana, que es esencialmente
pluralista, la validez de una decision mayoritaria no reside unicamente en que esta haya sido
adoptada por una mayoria sino ademas en que esta haya sido publicamente deliberada y
discutida, de tal manera que las distintas razones para justificar dicha decision hayan sido
debatidas, sopesadas y conocidas por la ciudadania y que, ademas, las minorias hayan po-
dido participar en dichos debates y sus derechos hayan sido respetados. Por consiguiente,
para esta concepcion, la democracia no es la tirania de las mayorias, pues los derechos de las
minorias deben ser respetados y protegidos. Ademaés, en la democracia constitucional, las
decisiones colectivas deben ser deliberadas en publico pues de esa manera se logran decisiones
mas racionales, justas e imparciales. El proceso legislativo no debe ser entonces inicamente
un sistema de agregacion de preferencias o que simplemente legitima acuerdos privados o
negociaciones ocultas sino que debe constituirse en una deliberacion publica, en la cual los
representantes de los ciudadanos, sin olvidar los intereses de los votantes que los eligieron, sin
embargo discuten publicamente y ofrecen razones sobre cual es la mejor decisién que puede
adoptarse en un determinado punto”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-816-04,
30 de agosto de 2004, magistrados ponentes Jaime Cordoba-Triviiio y Rodrigo Uprimny-
Yepes, Consideraciones de la Corte, 137. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.
cofrelatoria/2004/c-816-04.htm

103 Colombia, Acto Legislativo 1 de 2016, por medio del cual se establecen instrumentos juridicos
para facilitar y asegurar la implementacion y el desarrollo normativo del acuerdo final para
la terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera. Disponible
en: http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/ACTO%20LEGISLATIVO%2001%:20
DEL%207%20DE%20JULIO%20DE%202016.pdf
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—el mismo fin que buscé la Asamblea Constituyente de 1991— y
que solo entrarian a regir en caso de una refrendacidén popular de
los acuerdos de paz'®, que serian juridicamente materializados
mediante las herramientas de tal acto legislativo. La Corte pues se
enfrenta a un acto juridico, que trae la carga de un hecho politico
en el que se negd tal refrendacion. Lo anterior fortalece la teoria
aqui expuesta de que la sociedad colombiana atin no ha alcanza-
do una cohesion, o un consenso absoluto en torno a la manera de
materializar los principios y valores constitucionales, por lo que
seria un error cerrar el pacto constitucional, y no permitir que el
pueblo vaya canalizando su evolucion politica —incluso cuando en
este proceso no esté exento de errores— por medio de la reforma
de aquel pacto, lo que lleva a que el juez constitucional fortalezca
el control formal de las enmiendas constitucionales, con base en
el criterio de la deliberacion y no con fundamento en la artificial
teoria del vicio de competencia.

104 Ello segun el articulo 5 del acto legislativo 01 de 2016, sobre el cual se anticipa un debate
constitucional sobre la existencia, el sentido y el alcance de los “limites logicos al poder de
reforma constitucional”, que escapa al analisis propuesto en este articulo.
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