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Dossier: 30 afios de la Constitucion
politica de 1991 en Colombia

Aproximacion al desarrollo de la teoria de la sustitucién de la

Constitucion en Colombia

Resumen

Realizando una revision de literatura académica y una revision jurisprudencial, este
articulo busca presentar un panorama general de los cambios a en el control de
constitucionalidad de las reformas constitucionales, a lo largo de la historia constitucional
colombiana. Para ello, (i) se tratard de inducir a una interpretacion textual de la
Constitucion de 1991 que se puede considerar errénea, posteriormente, (ii) se explicara
la proveniencia de las ideas que justifican la teoria de la sustitucion de la Constitucion,
(iii) se sintetizara la historia constitucional colombiana respecto del control de
constitucionalidad de las formas y de la inclusién en sus textos de clausulas pétreas o de
eternidad, se relatara (iv) la llegada de la teoria de sustitucion a la jurisprudencia
constitucional colombiana de la Constitucion de 1991, y se presentara (v) la metodologia
disefiada para definir cuando se sustituye o no la Constitucion. Finalmente, (vi) se haran
evidentes los retos respecto de la teoria de la Constitucion. Se concluye que el control a
estas reformas es anterior a la Constitucion de 1991, no implica la creacion de clausulas

pétreas y presenta retos democraticos.

Palabras clave: Constitucion, reforma constitucional, sustitucion de la Constitucion,

derecho constitucional, teoria constitucional, historia constitucional.
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Approximation to the development of the theory of constitutional

substitution in Colombia

Abstract

Through a review of academic literature and a review of case law, this article seeks to
present an overview of the changes in the control of constitutionality of constitutional
reforms throughout Colombian constitutional history. To this end, (i) an attempt will be
made to induce a textual interpretation of the 1991 Constitution that can be considered
erroneous, subsequently, (ii) the origin of the ideas that justify the theory of the
substitution of the Constitution will be explained, (iii) it will synthesize the Colombian
constitutional history concerning the control of constitutionality of the forms and the
inclusion in its texts of eternal clauses, it will relate (iv) the arrival of the theory of
substitution to the Colombian constitutional jurisprudence of the 1991 Constitution, and
it will present (v) the methodology designed to define when the Constitution is or is not
substituted. Finally, (vi) the challenges regarding the theory of the Constitution will
become evident. We concluded that the control of these reforms is before the 1991
Constitution, does not imply the creation of stony clauses, and presents democratic

challenges.

Keywords: Constitution, constitutional reform, constitutional replacement, constitutional

law, constitutional theory, constitutional history.

. ViIPA e
ISSN DIGITAL 2500-803X * NUMERO 32* ENERO- JUNIO * 2022* \'./ _| /a\| | l_i [\ _l;\ 5



Dossier: 30 afios de la Constitucion
politica de 1991 en Colombia

Approximation du developpement de la théorie de la substitution

constitutionnelle en Colombie

Résumé

Réalisant une revue de la littérature académique et une revue de la jurisprudence, cet
article vise a présenter un apercu des changements dans le contrdle de la constitutionnalité
des réformes constitutionnelles, tout au long de I'histoire constitutionnelle colombienne.
Pour ce faire, (i) on tentera d'induire une interprétation textuelle de la Constitution de
1991 qui pourra étre considérée comme erronée, par la suite, (ii) on expliquera l'origine
des idées qui justifient la théorie de la substitution de la Constitution, (iii ) I'histoire
constitutionnelle colombienne sera synthétisée en ce qui concerne le contréle de la
constitutionnalité des formes et l'inclusion dans ses textes de clauses de pierre ou
d'éternité, il sera rapporté (iv) l'arrivée de la théorie de la substitution a la jurisprudence
constitutionnelle colombienne du Constitution de 1991, et (v) la méthodologie visant a
définir quand la Constitution est remplacée ou non sera présentée. Enfin, (vi) les défis
concernant la théorie de la Constitution deviendront évidents. 1l est conclu que le controle
de ces réformes est antérieur & la Constitution de 1991, n'implique pas la création de

clauses de pierre et présente des défis démocratiques.

Mots clés: Constitution, réforme constitutionnelle, substitution de la Constitution, droit

constitutionnel, théorie constitutionnelle, histoire constitutionnelle
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Dossier: 30 afios de la Constitucion
politica de 1991 en Colombia

Aproximacao do desenvolvimento da teoria da substituicéao

constitucional na Coldmbia

Resumo

Realizando uma reviséo da literatura académica e uma reviséo da jurisprudéncia, este
artigo busca apresentar um panorama das mudancas no controle de constitucionalidade
das reformas constitucionais, ao longo da historia constitucional colombiana. Para isso,
(i) sera feita uma tentativa de induzir uma interpretacao textual da Constituicdo de 1991
que pode ser considerada errbnea, posteriormente, (ii) serd explicada a origem das ideias
que justificam a teoria da substituicdo da Constituicdo, (iii) sintetizar-se-a a historia
constitucional colombiana quanto ao controle de constitucionalidade das formas e a
inclusdo em seus textos de clausulas pétreas ou de eternidade, relatar-se-a (iv) a chegada
da teoria da substituicdo a jurisprudéncia constitucional colombiana do Constituicdo de
1991, e (V) seré apresentada a metodologia destinada a definir quando a Constitui¢do sera
substituida ou ndo. Por fim, (vi) os desafios quanto a teoria da Constituicdo ficardo
evidentes. Conclui-se que o controle dessas reformas é anterior a Constituicdo de 1991,

ndo implica na criacdo de clausulas pétreas e apresenta desafios democraticos.

Palavras-chave: Constituicdo, reforma constitucional, substituicdo da Constituigéo,

direito constitucional, teoria constitucional, historia constitucional
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Dossier: 30 afios de la Constitucion
politica de 1991 en Colombia

Introduccion

Hace poco, la Corte Constitucional declar6 inconstitucional una reforma constitucional
tramitada a través del Congreso de la Republica (un acto legislativo). La noticia fue muy
difundida, pues se trataba una propuesta inmensamente popular: establecer una cadena
perpetua para personas que accedieran carnalmente a menores de edad. En la realidad
colombiana, no es inusual que la Corte Constitucional declare inexequibles leyes o
articulos de estas. Sin embargo, el fenémeno parece mas dificil de entender tratdndose de
reformas constitucionales. ¢Por qué una Corte puede declarar inconstitucional una
reforma constitucional? ;Como se justifica este poder? ;No implica esto que la Corte
desconoce el clamor popular? ¢ Acaso el pueblo no puede reformar su carta politica como

desee?

Estas preguntas han sido debatidas ampliamente en la teoria constitucional
contemporanea y son un eje central de la discusion en el derecho constitucional
comparado. Ese eje de discusion suele llamarse “teoria de la sustitucion de la
Constitucidon™ o “sustitucion constitucional”. En pocas palabras, esta categoria documenta
el debate que se origina cuando un tribunal constitucional declara inexequible una
reforma de constitucional, argumentando que ésta va en contra de la esencia de la Carta

Politica que reforma.

¢Como es posible que un tribunal constitucional declare inconstitucional una
reforma constitucional? El objetivo de este articulo es brindar al lector herramientas para
formular una respuesta informadas a esa pregunta. Para cumplir este objetivo, es
necesario lograr dos cometidos. En primer lugar, presentar los cambios a lo largo de la
historia constitucional colombiana en el control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales. En segundo lugar, explicar el juicio de sustitucién de la Constitucion y

sus conceptos relacionados.
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Dossier: 30 afios de la Constitucion
politica de 1991 en Colombia

Para construir esta revision, metodoldégicamente realizamos una revision de
literatura panoramica o exploratoria. En otras palabras, utilizamos un enfoque amplio (la
reconstruccion histdrica respecto del control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales), un marco amplio (su trascendencia historica) e identificamos algunas
tendencias en la literatura (Guirao Goris, 2015). Posteriormente, estudiamos todos los
fallos de constitucionalidad proferidos por la Corte Constitucional en sentencias de

sustitucién hasta 2020.

Lamentablemente, por motivos de espacio, no es posible incluir teorias
constitucionales no hegemonicas sobre la sustitucion constitucional. Sin embargo, esto no
quiere decir que estas no existan. Podemos listar, brevemente, dos ejemplos sin salir de
América Latina. En Venezuela, el Tribunal Supremo de Justicia ha construido una teoria
juridica que legitima cualquier reforma legal o constitucional tendiente a fortalecer “la
revolucion” (Figueroa Garcia-Herreros, 2019). Siguiendo esa misma légica, la identidad
de la Carta Politica venezolana no necesariamente podria considerarse “sustituida” aunque
se eliminaran formalmente los elementos minimos de cualquier Constitucion (la
consagracién de derechos y la eliminacion de la separacion de poderes), siempre que se
siguieran los “ideales revolucionarios” segun la interpretacion del Tribunal Supremo
(cooptado por el chavismo). En Honduras, la Corte Suprema de Justicia declaro
inconstitucional un articulo de la version original de la Constitucién por “violar” la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, con el fin de permitir la reeleccién del
gobernante de turno (Rodriguez, 2019). Para una revision detallada de la forma en la que
se ha desarrollado esta teoria en otros paises, sugerimos revisar el interesante trabajo del

profesor Yaniv Roznai (2020) que fue oportunamente traducido al espafiol recientemente.

El resto de este articulo se divide en dos grandes partes. En primer lugar, exponemos la
metodologia utilizada para la revision de literatura. En segundo lugar, se presentan los

resultados y la discusion.
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Dossier: 30 afios de la Constitucion
politica de 1991 en Colombia

Metodologia

Trabajo de corte documental que fue construido conforme a la siguiente ruta. Utilizando
Google Scholar como motor de basqueda (Torres-Salinas, Ruiz-Pérez, & Delgado-
Lopez-Cozar, 2009), recopilamos los articulos de revista escritos en espafiol e inglés que
explicaran el avance de la teoria de la sustitucién en Colombia y que se hubieran
publicado después de 1991. Lamentablemente, estos no fueron suficientes para construir
este trabajo, por lo que tuvimos que acudir a otros articulos de revista, pero también libros
o capitulos de libro publicados por editoriales universitarias que el primer grupo de textos
citaba. En esta segunda fase, no utilizamos no establecimos ningun limite temporal para
la inclusion de los trabajos. Trabajamos en equipo para leer todos los materiales
recopilados para utilizarlos en la construccion del argumento. En lo posible, tratamos de
mantener las citas textuales de los conceptos mas importantes. Todos los materiales
relevantes que encontramos fueron utilizados en este trabajo, por lo que pueden

encontrarse en la seccion de referencias.

Asimismo, realizamos un analisis jurisprudencial del test de sustitucion.
Utilizando VLex y el buscador de la relatoria de la Corte, hicimos una busqueda de todas
las sentencias que hubieran fallado una demanda en la que se argumentaba que existia
una sustitucion de la Constitucion. Siguiendo la metodologia planteada por Diego Ldpez
(2006), analizamos de forma dindmica y de forma estatica las decisiones. Resaltamos los

pasos claves del silogismo, que incluimos en este texto.

Resultados y discusion

Como resultado de nuestra revision, encontramos tres hallazgos. En primer lugar, (i) que

la facultad de declarar reformas constitucionales inconstitucionales es una competencia

que la Corte Constitucional se abrog6 en contra de la literalidad del texto constitucional.
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En segundo lugar, (ii) que si que si bien la teoria de la sustitucion es de creacion
jurisprudencial, esta no es reciente. Finalmente, en tercer lugar, (iii) que se ha desarrollado
una metodologia para determinar si la reforma es inconstitucional o no de una forma

menos discrecional.

Para presentar esos hallazgos, esta parte del articulo expondrd al lector las
competencias que el constituyente le entrego a la Corte Constitucional respecto del
control de constitucionalidad de las reformas constitucionales. El objetivo de este
ejercicio es probar que la interpretacion textual de la Carta no permite deducir la
existencia de dicha facultad (primer hallazgo).

Seguidamente, hacemos un alto en el camino para explicar las bases conceptuales
de la teoria de la sustitucion. En ese acépite, respondemos las siguientes preguntas: ¢ quién
la formuld? ;cudl es su sustento dogmatico? Estas bases conceptuales no solo son
centrales para comprender la teoria, sino que son Utiles para comprender su desarrollo en

la jurisprudencia colombiana.

Posteriormente, presentamos un recorrido historico a través de las diversas
constituciones colombianas, especificamente, respecto de la regulacion del control de
constitucionalidad de reformas constitucionales (desde 1821 hasta nuestros dias). Alli, el
lector podra notar que la teoria es de creacidn jurisprudencial y data antes de la existencia
de la Corte Constitucional (segundo hallazgo).

Por ultimo, presentamos el desarrollo jurisprudencial de la teoria de la sustitucién
(tercer hallazgo), la metodologia utilizada para decidir si la reforma es inconstitucional

(test de sustitucion) y formulamos algunos retos que genera su existencia.

¢ Qué tipo de control de constitucionalidad tienen las reformas constitucionales en

Colombia?
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Dossier: 30 afios de la Constitucion
politica de 1991 en Colombia

El articulo 241 Superior, establece en “estrictos” y “precisos términos” como
competencias de la Corte Constitucional, respecto de estos actos de reforma, las

siguientes:

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.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad
de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar
la Constitucion, s6lo por vicios de procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas
populares y plebiscitos del orden nacional. Estos Gltimos sélo por vicios de
procedimiento en su convocatoria y realizacion (Negrillas fuera del texto
original). (Constitucién Politica de Colombia, 1991, Art. 241).

Sumado a lo anterior, el articulo 379 dice que “Los Actos Legislativos, la
convocatoria a referendo, la consulta popular o el acto de convocacién de la Asamblea
Constituyente, sélo podran ser declarados inconstitucionales cuando se violen los
requisitos establecidos en este titulo” (Negrillas fuera del texto original). (Constitucion
Politica de Colombia, 1991, Art. 379).

Es decir, haciendo una interpretacion textual de nuestra Constituciéon Politica, se
podria afirmar prima facie que la Corte Constitucional solo podria hacer revisiones
formales a las reformas constitucionales®. Mas adelante, denominaremos a esta

interpretacion como conclusion preliminar.

Este disefio constitucional dista de ser caprichoso. El constituyente de 1991 tom¢ esta

decision basandose en dos argumentos centrales. En primer lugar, se argumento que es

4 Esta formula es inédita en el constitucionalismo colombiano, pues como lo narra Mario Cajas (2007, pp.
26-27), en la Constitucion de 1991, se establece por primera vez en una Carta Politica colombiana el control
de constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion.
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imposible hacer un juicio de constitucionalidad respecto de una reforma constitucional.
Esto se debe a que, en el normal desarrollo del analisis de constitucionalidad de las
normas, el juzgador realiza un juicio de intangibilidad, en el que se contrasta una norma
de caracter legal —norma de inferior jerarquia— con la Constitucion —norma superior—.
(Corte Constitucional, Sentencia C-1040, 2005). En una reforma a la Constitucion, esto
seria imposible, puesto que ambas normas serian de la misma jerarquia. Asi, en estricto
sentido, la norma siempre seria contraria a la anterior —por el hecho de ser una reforma-.
Afirmar lo contrario, seria hacer nugatorio el poder de reforma constitucional. (Col6n-
Rios, 2011, p. 373).

En segundo lugar, dicho limite a las facultades de la Corte hace parte del sistema de
pesos y contrapesos impuesto por el constituyente de 1991. (Cepeda Espinosa, 2004, p.
672). Para hacerlo més claro se utilizara un ejemplo: suponga el lector que, en un reciente
fallo de constitucionalidad, la Corte declaré la exequibilidad condicionada del articulo
113 del Cédigo Civil —que regula el contrato civil de matrimonio—. Especificamente, este
fallo ficticio condiciond® el mencionado articulo bajo el entendido de quienes deseen

celebrar contratos civiles de matrimonio entre 3 o 4 personas podran hacerlo.

Esto alentaria, hipotéticamente —;,0 no? —, un movimiento conservador en contra del
fallo. En el sistema de pesos y contrapesos de 1991, la forma de revertir este fallo seria
modificando la Constitucion, utilizando cualquiera de los mecanismos establecidos en el
articulo 374 Superior, para que, en el texto constitucional, posiblemente en el articulo 42,

se afiadiera un paragrafo que prohiba explicitamente este tipo de uniones.

5 La Corte Constitucional en algunas ocasiones decide declarar la constitucionalidad condicionada. Es decir,
la Corte realiza un fallo interpretativo, que la doctrina constitucional comparada no comparte. Esto puesto
en el sentido original del control de constitucionalidad (es decir, un contraste entre una norma superior y
otra inferior) la Corte “tendria que limitarse a mantener o retirar del ordenamiento el texto acusado, pero
no podria mantener una interpretacion y expulsar otra”. (Martinez Caballero, 2000, p. 28). Sin embargo, la
Corte Constitucional, en virtud del principio de conservacién del derecho (que busca conservar los actos
del Congreso) y debido a que la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma puede llevar a afectar
normas constitucionales, la Corte decide tomar una decision intermedia: no declara inconstitucional dicha
norma, ni plenamente constitucional, sino que la declara exequible con una condicion, que se interprete de
una determinada manera que garantice su armonia con la Constitucion Politica. (Martinez Caballero, 2000).
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Sin embargo, la conclusion preliminar a la que se ha llegado es totalmente erronea
en la practica, pues como lo relata Bernal Pulido (2013, p. 340), la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado la teoria de sustitucion de la Constitucién con el objetivo

de legitimar la facultad de la Corte de revisar, de fondo®, las reformas constitucionales.

Las bases tedricas de la teoria de sustitucion de la Constitucion

Segun Bernal (2013, p. 342), en 1942, el academico francés Roger Bonnard,
introdujo la distincion entre poder originario y poder instituido partiendo del trabajo
previo de Carré de Malberg y Burdeau. Bernal, en su articulo Unconstitutional
constitutional amendments in the case study of Colombia: An analysis of the justification

and meaning of the constitutional replacement doctrine cita a Bonnard (1942):

El poder constituyente originario existe fuera de la Constitucion, sin ninguna
autorizacion constitucional previa. Este poder, se manifiesta en la creacién de un
nuevo Estado o en una revolucion que derogue la Constitucion existente. En
cambio, el poder instituido s6lo existe en virtud de la Constitucion que los
establece con propdsitos de reforma. Asi, el poder instituido debe ser utilizado

dentro del alcance de una competencia legal. (Bernal, 2013, p. 342).

Mas tarde, en 1949, George Vedel sustituyd los términos poder constituyente
instituido por los de poder constituyente derivado. (Bernal, 2013, p. 342). Como lo relata
Ramirez Cleves (2005, p. 210), en el afio de 1789 Sieyes redactd su obra denominada
“;Qué es el Tercer Estado?” en el que expone la diferenciacion entre poder constituyente
y constituido. Esta obra fue publicada a finales del siglo XVII1, en pleno auge de las ideas

revolucionarias burguesas, cuando se discutia la siguiente cuestion: ¢la Constitucién esta

6 En palabras del profesor Mario Cajas (2007, p. 30): “La tesis de los vicios competenciales implica, en la
practica, un control material de la reforma, del tipo implicito textual, en la medida en que es la Corte quien
determina los sentidos de la Constitucién que no permiten ser reemplazados por la reforma del Congreso.
Cabe anotar, que, pese a ello, la Corte no acepta que esté realizando un control material”.
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legitimada para limitar el poder en democracia?’ Para zanjar esta cuestion, Siéyes retomo
la diferenciacion entre poder constituyente primario y constituyente derivado. (Ramirez
Cleves, 2008, p. 150).

De este modo, para Siéyes el poder constituyente tiene la facultad de establecer la
Constitucion, que es la norma superior en un ordenamiento juridico. El titular del poder
constituyente es la nacién, quien no puede ser limitada juridicamente en su poder, pues
su existencia misma es el origen de la legalidad. Por el contrario, los poderes constituidos
—como el poder de reforma— son creados por el poder constituyente y estan limitados por
la Constitucion. (Colon-Rios, 2011, p. 366).

Segun Colon-Rios (2011, pp. 366-367), Carl Schmitt desarrolld6 —y de cierta
forma, radicaliz6— la teoria de Siéyes, definiendo el poder constituyente como “la
voluntad politica, cuyo poder o autoridad es capaz de hacer la decision concreta y
exhaustiva sobre el tipo y la forma de existencia politica®, es decir, en la teoria de Schmitt
una Constitucion es valida en la medida que una decision politica la determina. (Colon-
Rios, 2011).

En consecuencia, a juicio de Schmitt, el poder constituyente, por ser un poder “no
mediado”, no puede ser limitado por ningin poder constituido. No obstante, ello no
implica que las decisiones del poder constituyente usualmente no deban seguir un
procedimiento preestablecido para manifestar su voluntad (Coldn-Rios, 2011, p. 367).
Segun Schmitt, esto tampoco significa que al poder constituido le quede vedado tomar
decisiones politicas de alto impacto, sino una serie de decisiones que implican “el modo
de existencia politica del pueblo”, como la estructura basica del Estado. Luego, estos
cambios no deberia hacerlos el constituyente derivado, sino el constituyente primario en

el proceso de creacion de una nueva Constitucion (Colén-Rios, 2011, p. 367).

7 A Sieyes le preocupaba que el monarca tomara transitoriamente el poder de nuevo y mediante una
Constitucidn, limitara la voluntad popular. Por eso estaba interesado en disefiar una teoria que pusiera
limites a la voluntad de la Constitucion (Ramirez Cleves, 2005, pp. 208-209).

8 Seglin Coldn-Rios (2011, p. 366), de esta forma Carl Schmitt rechazé la teoria de Hans Kelsen que
afirmaba que la Constitucion se basaba en una norma abstracta.
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JComo saber cudles son las decisiones que determinan “el modo de existencia

politica del pueblo”?

Algunas constituciones establecen que hay una serie de disposiciones de su
contenido que solo pueden ser modificadas por el constituyente primario. A ese listado
de temas se le conoce como clausulas pétreas. Dicho de otra manera, son clausulas pétreas

“aquellas que consagran limites explicitos al poder de reforma de la Constitucion” (Pardo

Schlesinger, 2006, p. 270).

Por ejemplo, en Alemania, la Ley Fundamental de Bonn incluye una clausula
pétrea que prohibe cualquier modificacion de “la Federacion (...), el principio de la
participacion de los (...) [estados] en la legislacion, [la] [intangibilidad de la dignidad
humana] y [la] [naturaleza republicana y democratica del estado]” (Hernandez, 2016, p.
7). Esto permite que la Ley Fundamental de Bonn defina de forma expresa cuales son los
elementos de su esencia (Hernandez, 2016, p. 7). La clausula encuentra su justificacién
en el concepto de democracia militante, acufiado por Karl Lowenstein (1937), lo que
implica que el modelo democratico pierde su caracter neutral, por lo que “se convierte en
una de caracter militante, que se defiende de sus enemigos con una adhesion a una serie

de principios esenciales”®. (Hernandez, 2016, p. 8).

Las clausulas pétreas, la diferenciacion entre constituyente primario y constituyente
derivado y el control constitucional a las reformas constitucionales a través de la

historia constitucional colombiana.

En el siguiente apartado, haremos un breve recuento sobre la (i) existencia de

clausulas pétreas y (ii) el control de constitucionalidad de los actos reformatorios de la

® Esto obedece a una razén concreta: un trauma histérico. Especificamente, la llegada de Hitler al poder
alemén a través de medios democréticos. Hitler, valiéndose del modelo democrético, llegé al poder para
instaurar un modelo autoritario. (Hernandez, 2016, pp. 6-7). Ramirez Cleves (2006, p. 6), denomina,
retomando terminologia francesa, a este fendmeno como “fraude constitucional”.
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Constitucion en la historia del constitucionalismo colombiano?, con el objeto de probar
las siguientes dos hipotesis: (i) que las clausulas pétreas no son una institucion juridica
arraigada en nuestro constitucionalismo y (ii) que el control de constitucionalidad a las
reformas constitucionales, utilizando la diferenciacion entre constituyente primario y
constituyente derivado, es de creacion eminentemente jurisprudencial y anterior a la
Constitucion de 1991. (Cajas, 2008, pp.84-85).

Como lo notard el lector a lo largo de esta seccion, el constitucionalismo
colombiano se ha caracterizado por ser “reformista”, pasando por 16 constituciones desde
que Colombia es una Republica (Cajas, 2008, pp. 22-26). Valencia Villa (1987) describio
este fenomeno como el choque entre las constituciones y las “Cartas de Batalla”. Con
esto, Valencia (1987) quiso decir que a pesar de los mecanismos rigidos de reforma
establecidos por las diferentes constituciones, se recurri6 a mecanismos de reforma
politica con tres objetivos: (i) desarticular insurrecciones populares, (ii) superar crisis
institucionales y (iii) “trasladar el lenguaje ceremonial del debate forense a los conflictos
del poder entre los 6rganos del Estado, entre los partidos gobernantes y sus fracciones, y
entre estas instancias y los sectores dominados por la poblacion civil”. (Cajas, 2008, pp.

23-24).

La Constitucion de 1821 (la carta politica de la Gran Colombia), en su articulo
190 disponia que el Congreso podia reformar la Constitucion, “‘pero nunca podr[ia]
alter[ar] las bases contenidas en la seccion 1? del titulo I, y en la 2? del titulo II”". (Cajas
Sarria, 2004, p. 11). Estas secciones de la carta aludian “a la nacion colombiana, la

independencia de la monarquia espafiola y a la obligacion de la nacidn de proteger con

10 En los siguientes parrafos, la exposicion se desarrollara desde una perspectiva normativa (es decir, desde
el ambito de la validez). Esto no quiere decir que las disposiciones juridicas a las que se haréa referencia a
continuacion fueran respetadas en la practica. De hecho, estamos de acuerdo con Hernandez (2016) cuando
afirma, citando a Tulio Halperin Dongui (1972) y José Luis Romero (1986) que el constitucionalismo
latinoamericano es contradictorio en el siguiente sentido: “adhiere explicitamente a las ideas del liberalismo
europeo y norteamericano, pero en la practica politica y constitucional, cuando se comprueba que tales
instituciones liberales hacen ingobernable a estas naciones, ejecuta la derogacion préactica, nunca formal,
de las instituciones liberales”.
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leyes sabias y equitativas la libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad de todos los

colombianos” (Cajas Sarria, 2004, p. 11).

Por su parte, en la Constitucion de 1830, se encontraba una clausula pétrea de
forma expresa, que establecia que: “el poder que tiene el Congreso para reformar la
Constitucion no se extiende a la forma de Gobierno, que serd siempre republicano,

popular, representativo, alternativo y responsable” (Cajas Sarria, 2004, p. 11).

En la misma linea, la Constitucion del Estado de Granada, expedida en 1832, en
su articulo 218, contenia la siguiente disposicion: “El poder que tiene el congreso (sic)
para reformar esta constitucion (sic), no se extendera nunca a los articulos del titulo
tercero, que hablan de la forma de gobierno”. (Cajas Sarria, 2004, pp. 11-12). Esa
clausula, se mantuvo en la Constitucién de 1843, pero de alli en adelante, no fue incluida
ninguna similar, ni siquiera en la Constitucién de 1991 (Cajas Sarria, 2004, p. 23).

Ahora, respecto del control de constitucionalidad de las reformas, el Acto
Legislativo 01 de 1910 (que reformd la Constitucion de 1886), le asigné a la Corte
Suprema de Justicia el control de constitucionalidad, consagrandolo por primera vez en
Colombia. En un primer momento, la Corte, refiriéndose a los actos reformatorios de la
Constitucidén, consideré que carecia “de competencia para juzgar reformas a la
Constitucion, en atencion a que la Carta Politica vigente no faculta expresamente a la

Corte para conocer de éstas demandas” (Cajas Sarria, 2007, p. 24).

Mas adelante, en 1951, durante el gobierno de Laureano Gomez el Congreso
aprobd la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente (ANAC). Luego de
retirarse temporalmente del poder por enfermedad, en junio de 1953, Gomez tratd de
regresar al poder. Sin embargo, no pudo hacerlo puesto que el entonces comandante del
ejército, el General Gustavo Rojas Pinilla, habia tomado el poder. Entonces, la ANAC
expidio el Acto Legislativo 01 de 1953, con el que legitimé la permanencia de Rojas en
el poder (Cajas, 2008, p. 39).
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En ese contexto se dio el primer fallo de accion publica de constitucionalidad en
contra de un acto reformatorio de la Constitucion. Mediante un auto la Corte Suprema, se
declard inhibida, con el argumento de que un poder constituido —el de la Corte— no podia

limitar un poder constituyente —el de la Asamblea— (Cajas, 2008, p. 40).

Més adelante, luego de la salida de Rojas Pinilla del poder, durante el gobierno de
la Junta Militar, ésta expidid los Decretos de estado de sitio 247 y 251 de 1957 con el
objeto de convocar a un plebiscito para enmendar la Constitucién. Sin embargo, el
competente para expedir decretos de estado de sitio era el Presidente, y no la Junta. (Cajas
Sarria, 2007, p. 23).

Pese a ello, como esa convocatoria era “producto de un pacto politico entre los
partidos tradicionales para salir de la crisis de legitimidad producida por el golpe militar
de Rojas Pinilla y la posterior dejacion de su cargo a una Junta Militar”, la Corte termind
declarandose inhibida para controlar la constitucionalidad del decreto®! '? (Cajas Sarria,
2007, p. 25). Mas especificamente, la Corte determin6 que “la Junta Militar de Gobierno
tuvo origen en la dejacion del cargo del ciudadano que legitimamente ejercia la
Presidencia y, por la naturaleza juridica de los decretos se declara inhibida para conocer

de la demanda por carencia de competencia”!® (Cajas Sarria, 2007, p. 25).

11 «“También es pertinente anotar que para la fecha el Congreso de la Republica, quien segin la Constitucién
era el unico titular de la funcion constituyente, se encontraba disuelto”. (Cajas Sarria, 2007, p. 25).

12 «“En sentido estricto, si se considera que los decretos son de estado de sitio, el control recaeria en la Corte
y por lo tanto estaria obligada a pronunciarse sobre su constitucionalidad, que seguramente habria tenido
que ser un fallo de inexequibilidad pues la materia sobre los cuales recaian los decretos no estaba
relacionada con el estado de sitio. Pero la Corte evade el control, cuando aduce que el contenido de los
decretos busca la reforma constitucional y que por lo tanto la Corte no es competente para juzgar este tipo
de actos. Asi, la Corte logra preservar el pacto politico bipartidista, evita enfrentar a la Junta Militar de
Gobierno y aparentemente obra dentro de las precisas reglas que la Constitucion le fija”. (Cajas, 2008, p.
49).

13 En ese caso, la Corte Suprema (1957) afirmé “(...) que la revolucion tampoco es total sino parcial, y el
derecho para convocar al pueblo para que apruebe o impruebe la reforma no lo deriva propiamente de todas
las normas consagradas en la Carta, sino del poder mismo de la revolucién, del estado de necesidad en que
ésta se halla de hacer tal reforma, y del ejercicio de la soberania latente en el pueblo como voluntad
constituyente, o sea lo que denominan los expositores, el momento del pueblo constituyente”. (Cajas Sarria,
2007, p. 25).

14 En ese mismo plebiscito se establecid que las reformas a la Constitucion sélo las podria hacer, de alli en
adelante, el Congreso de la Republica (Ramirez Cleves, 2005, p. 429).
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Desde 1957 hasta 1978, la Corte Suprema mantuvo su linea jurisprudencial. A su
juicio, ella era incompetente para conocer demandas en contra de las reformas
constitucionales (Cajas Sarria, 2007, p. 26)*. Sin embargo, la regla jurisprudencial vari6
en 1978.

En 1977, durante el gobierno de Lopez Michelsen se busco realizar una reforma
constitucional “principalmente justificada por la crisis institucional, que de manera
principal se atribuia a la turbacion del orden publico por el conflicto armado con los
grupos guerrilleros y por la crisis fiscal”. (Cajas, 2008, p. 59). Puntualmente, se buscaba
reformar “la Administracion Departamental, el Ministerio Publico, el Consejo de Estado,
la Administracion de Justicia y la Jurisdiccion Constitucional”. (Cajas, 2008, p. 60). El
procedimiento elegido para realizar estas reformas fue la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente, conocida coloquialmente como “pequeia constituyente”. (Cajas,

2008, p. 60).

La Corte, en sentencia del 5 de mayo de 1978 declar la inexequibilidad del Acto
Legislativo 2 de 1977, que creaba la “pequefia constituyente™®. El argumento central del
fallo fue la diferenciacion entre constituyente primario y derivado. La Corte considero
que haciendo una interpretacion sistematica (y no textual) de la Constitucion de 1886,
ésta era competente para estudiar la constitucionalidad de la reforma puesto que debia

evaluar la competencia del Congreso para expedir esa convocatoria. Segun el fallo, el

15 A juicio de Manuel Fernando Quinche (2004, pp. 48-49), estas inhibiciones son coherentes con una
concepcion sobre la division de poderes: la de los limites funcionales. Para el profesor Quinche (2004, p.
48), esta concepcion “es una lectura purista (...), que entiende que cada uno de los poderes publicos debe
limitarse a cumplir su propia tarea, sin interferir con el ejercicio de la funcion de los otros, afirmando con
ellos los principios de autonomia y especialidad de cada una de las ramas”. Por el contrario, en el modelo
de pesos y contrapesos, se “entiende que el poder ha de estar distribuido entre los diversos 6rganos, de
modo tal para evitar que alguno de ellos abuse de su poder, puedan los otros intervenir decididamente, a
efectos de restituir el equilibrio perdido y neutralizar el desmén eventualmente acontecido”. (Quinche,
2004).

16 |_as reformas propuestas por Lopez Michelsen y que fueron declaradas inexequibles por la Corte en 1978,
fueron retomadas por el gobierno de Turbay Ayala en 1979. Esas reformas fueron llevadas a cabo en el acto
legislativo 01 de 1979, que reformaba buena parte de la rama judicial. 23 meses después, la Corte declard
inconstitucional esa reforma por vicios de forma. (Cajas, 2008, pp.71-83).
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Congreso por ejercer un poder derivado?’, debia respetar el procedimiento establecido por
la Constitucion'®, y, en consecuencia, no podia delegar el poder de reforma®. (Cajas,
2008, pp. 63-64). En esa oportunidad la Unica cita bibliografica usada por la Corte fue el
libro “Teoria de la Constitucion” de Carl Schmitt (Cajas, 2008, p. 64). Esta linea

jurisprudencial se mantuvo hasta 1990.

Ante el cambio dentro de la linea jurisprudencial respecto de la competencia para
estudiar la constitucionalidad de una reforma constitucional, un ciudadano presentd
demanda de accion publica en 1987 contra los Decretos 241y 257 y el plebiscito de 1957.
La Corte reiter0 que era competente para conocer de la constitucionalidad de las
enmiendas constitucionales. No obstante, la Corte consider6 que esos actos eran
expresiones del constituyente primario y que estaban fuera de la orbita de su control.
(Cajas, 2008, pp.83-84).

La diferenciacion entre constituyente primario y constituyente derivado: ¢el

origen de la Constitucion de 1991?

En 1990, el gobierno expidi6 dos decretos de estado de sitio, que fueron avalados

por la Corte Suprema de Justicia en fallos polémicos (Cajas Sarria, 2007, p. 24). En el

17 “IE]l poder de reforma de la Constitucion es constituido y debe realizarse dentro de las reglas fijadas por

la Constitucion vigente, sobre tramite de actos legislativos; el Congreso, como 6rgano constituido también
estd obligado por la Constitucién y por ello la jurisdiccion de la Corte comprende las reformas
constitucionales. Como la Constitucion es un todo sistematico, las reglas que fijan los procedimientos son
imperativas para el Congreso cuando reforma la Constitucion “(Cajas Sarria, 2007, p. 25).

18 Asi lo dijo la Corte: “El poder de reforma obliga en su ejercicio: 1. A conservar la identidad politica de
la Constitucion. Por modo que no puede el Constituyente derivado cambiar por otra la suma de las normas
legal-constitucionales, cuya integridad confia el Constituyente primario a la Corte Suprema de Justicia,
como guardiana de la Constitucion. 2. A mantener el fundamento de su propia competencia reformadora.
De forma que tampoco puede el Congreso ampliar, disminuir o reemplazar por otro el fundamento mismo
de su propia competencia, que en palabras del articulo 218 de la Constituciéon se le atribuye solo a él, es
decir a nadie mas, a ningln drgano distinto. Le queda prohibido asi expresamente, utilizar el procedimiento
especialmente dificultado que le marcan ese articulo y sus complementos constitucionales, de que ya se
hizo mencion” (Cajas, 2008, pp. 64-65).

19 A juicio de Mario Cajas (2008) la delegacidn que hizo al Congreso a la ANAC no tiene ninguna diferencia
con la que le hizo a la “pequeiia constituyente”, lo diferente “es la presion a que se vio sometida la Corte
en la década de los cincuenta. En los setenta el pais esta viviendo un clima de paz bipartidista, fruto de los
acuerdos del Frente Nacional y es probable que la Corte haya tenido la tranquilidad para asumir este
activismo judicial, y ademas desafiar politicamente al gobierno del presidente Lopez” (pp. 67-68).
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Decreto 927 de 1990, se autorizaba al Registrador Nacional para que pudiera contar los
votos de la “Séptima papeleta”. (Decreto 927, 1990). Este decreto fue declarado

constitucional en la Sentencia 59 de 1990, con el siguiente argumento:

[N]o se trata de una reforma a la Constitucion, no es un plebiscito o un
referéndum, el Presidente no convoca al pueblo a manifestarse, se trata
simplemente de dar la posibilidad legal para que se realice la contabilizacion de
unos votos, que pueden presentarse 0 no, ser afirmativos o negativos, sobre la
posibilidad de integrar una Asamblea Constitucional, para reformar la Carta
Politica (...)

No puede la Corporacion pronunciarse en esta oportunidad sobre un supuesto acto
de convocatoria de una Asamblea Constitucional para reformar la Constitucion,
cuando dicho acto no se ha producido y ni siquiera puede decirse que ocurra con
el voto afirmativo de la mayoria de la poblacion mediante la tarjeta electoral que
el decreto sub examine ordena contabilizar (Corte Suprema de Justicia, Sala Plena,
Sentencia 59, 1990).

Ante la victoria del “Si”?

en la “Séptima Papeleta”, el gobierno expidid el Decreto
1926 de 1990, en el que establecia el temario para la Asamblea Nacional Constituyente y
convocaba a elecciones (Decreto 1926, 1990). En la revision de constitucionalidad de este
segundo decreto, la Corte Suprema lo encontré acorde con la Constitucion, basandose en

los siguientes argumentos:

Siendo la nacion el constituyente primario y teniendo ella un caracter soberano,
del cual emanan los demas poderes, no puede tener otros limites que los que €l

mismo se imponga, ni los poderes constituidos pueden revisar sus actos (...)

20 La “Séptima Papeleta” fue un movimiento ciudadano que promovia la convocatoria un plebiscito para
reformar la Constitucion de 1886, con el objeto de eliminar la exclusién politica que ésta causaba (Cajas,
2008, p. 86).

21 5.236.863 ciudadanos apoyaron el “Si”, el 88% de los votantes (Lemaitre Ripoll, 2016, p. 12).
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Cuando la nacion, en ejercicio de su poder soberano e inalienable, decide
pronunciarse sobre el estatuto constitucional que habra de regir sus destinos, no
esta ni puede estar sometida a la normatividad juridica que antecede a su decision.
El acto constituyente primario es en tal sentido, la expresion de la maxima
voluntad politica, cuyo dmbito de accién por su misma naturaleza, escapa a
cualquier delimitacion establecida por el orden juridico anterior y, por ende, se
sustrae también a todo tipo de juicio que pretenda compararlo con los preceptos

de ese orden (Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia 138, 1990).

En consecuencia, la Corte no s6lo declaré constitucional la convocatoria a la
Asamblea, sino que declaré inconstitucional el temario por limitar la voluntad del
constituyente primario (Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia 138, 1990), esto,
pese a que, el articulo 209 de esa Constitucion Unicamente permitia la Constitucion se
reformara a través del Congreso de la Republica (Const., 1886, Art. 209).

Asi, utilizando diferenciacion entre constituyente primario y derivado, empezo el

nacimiento de la Constitucion de 1991%2.

La llegada de la teoria de sustitucion a la jurisprudencia constitucional

colombiana de la Constitucién de 1991

La Sentencia C-551/03% 24, a partir de su fundamento juridico 29, retomd, citando

a Schmitt, la diferenciacion entre constituyente primario y constituyente derivado (Corte

22 Colon Rios (2011) advierte lo siguiente “la teoria del poder constituyente, en su formulacion schmittiana,
puede ser utilizada tanto para defender la idea de una voluntad popular ilimitada, como para limitar el poder
politico en formas profundas” (p. 366).

2 Antes de esta sentencia, la Corte Constitucional aplicé la interpretacion textual de la Constitucion —es
decir, nuestra conclusion preliminar—, pese a que se tramitaron 15 reformas constitucionales en 11 afios.
(Cajas Sarria, 2007, pp. 27-28).

24 Cajas (20079 recuerda el contexto politico en el que se expidio esa sentencia: “El gobierno del presidente
Uribe llega al poder en el afio 2002, con un fuerte apoyo electoral y una dura posicion frente a la reforma
del Congreso de la Republica, recorte al gasto publico y a la corrupcién administrativa, con medidas como
la congelacién de salarios de los servidores publicos, en las pensiones de jubilacion, entre otros. Para estas
reformas acude al constituyente primario, convocando a un referendo para modificar la Constitucion.
Aparentemente, la legitimidad de un pronunciamiento popular, dejarian sin duda las medidas, que podrian
ser impopulares de ser aprobadas por el Congreso. Sin embargo, como lo prevé el articulo 378 de la Carta
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Constitucional, Sentencia C-551, 2003). Esta diferenciacion es fundamental, ya que
mientras el poder constituyente primario no tiene limites juridicos?®, el poder
constituyente derivado solo puede ejercerse dentro de los parametros establecidos en la
carta politica. De esa premisa, la Corte concluye que el poder constituyente derivado
puede reformar, mas no sustituir la Constitucion® 27, pues éste es un limite de
procedimiento establecido en la Carta Politica?® (Bernal, 2013, p. 342). La forma en la

que la Corte llego a esa conclusion se puede resumir de la siguiente manera:

Politica, el Congreso debe aprobar una ley para convocar a un referendo. La ley que convocé el referendo
fue la nimero 796 de 2003. En el control previo a la convocatoria, la Corte Constitucional declar la
inconstitucionalidad (sentencia C-551 de 2003) de gran parte del articulado que contenia las preguntas que
se harian al pueblo para incorporar nuevos enunciados juridicos a la Constitucion. Politicamente significa
un intento de la Corte por establecer limite a la reforma por el Congreso. Era la primera vez que se
convocaba al pueblo para adelantar una reforma constitucional, en la vigencia de la carta de 1991.La Corte
considera que varias preguntas incluidas en la ley vulneran la Constitucién y por lo tanto no pueden ser
sometidas a la decision ciudadana” ( p. 29).

% Asi lo dice la Corte: "el poder constituyente es el pueblo, el cual posee per se un poder soberano, absoluto,
ilimitado, permanente, sin limites y sin control jurisdiccional, pues sus actos son politico-fundacionales y
no juridicos, y cuya validez se deriva de la propia voluntad politica de la sociedad" (Corte Constitucional,
Sentencia C-551, 2003, p. 95).

% En palabras de la Corte: “La alteracion de un principio fundamental no puede tenerse, per se, como
sustitucidon de la Constitucidn, porque ese es, precisamente, el contenido del poder de reforma constitucional
que, como tal, tiene capacidad para alterar principios fundamentales. Una cosa es alterar un principio
fundamental y otra distinta sustituir un elemento definitorio de la identidad de la Constitucion” (Corte
Constitucional, Sentencia C-970, 2004, p. 28). En otro fallo, pero en el mismo sentido: “La Corte ha dicho
que la aplicacion del método para identificar sustituciones en ningln caso puede conducir a volver
irreformables normas de la Carta porque no hay normas pétreas ni principios intangibles en la Carta de
1991. Toda ella es reformable, mas no sustituible” (Corte Constitucional, Sentencia C-1040, 2005, p. 65).
27 para Ramirez Cleves (2006) con ello se puede evitar un posible fraude constitucional, es decir, “la
utilizacion del procedimiento de reforma que se utiliza para que ‘sin romper con el sistema de legalidad
establecido, proceder a la creacion de un nuevo régimen politico y un ordenamiento constitucional
diferente” (p.6).

28 A juicio de Bernal (2013, p. 343) este caso es un auténtico non-sequitur. Sin embargo, como lo reconoce
el mismo Bernal (2013, p. 349), Coldn-Rios (2011) “ha sugerido plausiblemente que se puede extraer una
justificacién adicional de la reclamacion hasta ahora injustificada sobre la falta de competencia del poder
constituyente derivativo para reemplazar la Constitucion a partir del concepto de poder constituyente de
Carl Schmitt. Segiin Schmitt, el poder constituyente, que es el fundamento de la validez de la Constitucion,
es una "decision politica" o una "voluntad politica" sobre el "tipo y forma" de un ser politico. Esta voluntad
politica no tiene restricciones legales. Esta decision define el tipo y la forma del ser politica al tomar algunas
decisiones politicas fundamentales sobre los elementos estructurales basicos de la Constitucién, como la
institucionalizacion de una republica, un estado unitario y una democracia liberal. Las reformas
constitucionales no pueden cambiar estas decisiones politicas fundamentales porque solo el poder
constituyente puede tomar tales decisiones y el poder de enmienda es un mero poder constituido. EIl poder
de enmienda puede introducir cambios en la Constitucion, como afirma Schmitt, ‘s6lo bajo la presuposicion
de que se preserva la identidad y la continuidad de la Constitucion como una totalidad’” (p. 349).
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La primera premisa establece que la facultad de revisar el cumplimiento de los
procedimientos de reforma comprende la facultad de revisar la competencia?® de
la autoridad que expide la enmienda. La segunda premisa afirma que el poder de
reformar la Constitucion no implica el poder de reemplazarla, sino solo de
modificarla. La tercera afirmacion de este argumento, que se desprende de las
premisas primera y segunda, es que la Corte tiene la facultad de revisar si la
autoridad de modificacion estd, de hecho, solo modificando, en lugar de
sustituyendo la Constitucion. El cuarto elemento es la premisa de que s6lo un
analisis de contenido permite al Tribunal determinar si la Constitucion ha sido
modificada o reemplazada. El ultimo elemento es la conclusion de que el poder
de revisar si la Constitucion ha sido reemplazada implica la competencia para

revisar el contenido de las enmiendas constitucionales (Bernal, 2013, p. 240).

Dicho de otra forma:

La extralimitacion de la facultad de reforma constitucional es un vicio de
procedimiento que obliga a la Corte a ejercer su control para establecer si el
Congreso rompid este limite. Para determinar los limites competenciales es
necesario que la Corte defina si el Congreso reformd o sustituyo la Constitucion.
Este juicio lo hace con el analisis de los elementos que dotan de identidad a la
carta vigente, frente a los que se introducen en la reforma. (Cajas Sarria, 2007, pp.
29-30).

Por otra parte, en la misma Sentencia C-551/03, la Corte afiadi6 a la teoria de la
sustitucion los siguientes elementos: (i) en la Constitucion Politica de 1991 no existen
clausulas pétreas (como ya se habia anticipado en el apartado anterior), (ii) que las

sustituciones pueden ser parciales o totales y, por ultimo (iii) que es el demandante el que

29 En palabras de la Corte: “la competencia es un presupuesto ineludible del procedimiento, a tal punto que
el procedimiento esta siempre viciado si el 6rgano que dicta un acto juridico carece de competencia, por
mas de que su actuacion, en lo que al trdmite se refiere, haya sido impecable” (Corte Constitucional,
Sentencia C-551, 2003, p. 93).
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tiene la carga de establecer que la reforma es una sustitucion de la Constitucion (Bernal,
2013, p. 343).

En conclusion, la jurisprudencia de la Corte Constitucional establece que el poder
constituyente derivado sélo tiene la competencia para reformar la Constitucion Politica,
mas no para sustituirla. Si esta competencia se excede (es decir, el constituyente derivado
la sustituye), se produciria ‘vicio de competencia’ en la expedicion del acto, lo que

llevaria a su declaratoria de inconstitucionalidad (Pardo Schlesinger, 2006, p. 281).

¢ Cémo saber si una reforma sustituyd la Constitucién Politica?

Para determinar en qué casos hay una sustitucion de la Constitucion, la Corte
desarroll6 en la sentencia C-970 de 2004 una metodologia: el juicio de sustitucion de la
Constitucion (también conocido como test de sustitucion). La finalidad de este juicio, con
estructura de silogismo, es determinar si en un caso especifico hay o no una sustitucion
de la Carta politica (Bernal, 2013, p. 343). Segun la jurisprudencia, el juicio tiene su
fundamento en principio de auto restriccion judicial (Corte Constitucional, Sentencia C-
332, 2017), que plantea los siguientes objetivos: (i) amparar la identidad de la
Constitucidn de ejercicios arbitrarios del poder de reforma que transformen sus ejes
definitorios; (ii) permitir que la Carta se adapte a los cambios sociopoliticos mas
trascendentales, mediante el uso de los mecanismos de reforma de la Constitucion, con
miras a mantener la vigencia del compromiso social que le sirve de fundamento; y (iii)
evitar, de forma estricta, que el limite competencial derivado de la prohibicién de
sustitucion se confunda con un control material de las reformas constitucionales, tarea
que en modo alguno (...) hace parte de las competencias de la Corte. (Corte
Constitucional, Sentencia C-332, 2017).

El juicio debe utilizarse Unicamente ante la presencia de un poder constituido,
puesto que, como se ha expuesto reiteradamente en este punto, el poder constituyente
primario no tiene limites. Ahora bien, cabria preguntarse ¢cuando se esta en presencia del

constituyente primario y cuando ante la presencia del constituyente derivado?
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Segun la Corte, los referendos, los Actos Legislativos y las Asambleas
Constituyentes con temario son expresiones del poder constituyente derivado; mientras
que las vias de hecho y las Asambleas Constituyentes sin temario son una exteriorizacion
del poder constituyente primario. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-141,
2010).

El primer paso del juicio es la premisa mayor. En esta premisa se estudian los
rasgos definitorios de la Carta, que el demandante considere que han sido sustituidos, es
decir, “exige precisar cual es el eje definitorio posiblemente sustituido por el acto
reformatorio del que se trate, evaluar su incidencia en la estructura constitucional y
caracterizarlo como auténtico elemento que fija la identidad configuradora de la Carta”.

(Corte Constitucional, Sentencia C-332, 2017, p. 95).

En consecuencia, la jurisprudencia constitucional exige que, el demandante, a la
hora de exponer esta premisa, no debe restringirse a exponer una sola disposicion
constitucional. Por el contrario, éste debe servirse de referentes normativos multiples con
el objetivo de exhibir el “impacto que tiene en la Constitucion y, con base en ese punto
de partida, apreciar el alcance del acto reformatorio acusado de haber sustituido la Carta
mediante su comparacion con los elementos que conforman el eje definidor previamente
identificado”. (Corte Constitucional, Sentencia C-332, 2017, p. 95).

No obstante, en caso de que la jurisprudencia haya identificado como un elemento
de la identidad de la Constitucion como tal, es suficiente con que “los demandantes lo
invoquen e indiquen el precedente respectivo”. (Corte Constitucional, Sentencia C-373,
2016, p. 85).

El segundo paso del juicio es la premisa menor, en el que se evalla la reforma
con el fin de determinar “su alcance, no en abstracto, sino en relacidén con los elementos

que, de acuerdo con la construccion de la respectiva premisa mayor, identifican la
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Constitucion o el eje definitorio que se estima sustituido”. (Corte Constitucional,
Sentencia C-332, 2017, p. 94).

Por dltimo, la conclusion del test se obtiene de la sintesis, que consiste en “el
contraste entre la premisa mayor y la menor” (Corte Constitucional, Sentencia C-332,
2017, p. 94) para determinar si el reformador cometié un vicio de competencia, es decir,
una evaluacion de “si la reforma es tal o se ha desbordado hacia la sustitucion, caso en el
cual ha de quedar claramente establecido que el texto constitucional, o alguno de sus
elementos definitorios, ha sido reemplazado por otro opuesto o integralmente diferente”.

(Corte Constitucional, Sentencia C-332, 2017, p. 94).

Sin embargo, no es claro ;Cual es el concepto de elemento esencial de la

Constitucion®®?. De hecho, asi lo ha reconocido la misma Corte:

No precisé la Corte [en la sentencia C-551/03] cudles principios y valores
contenidos en la Constitucion son definitorios de su identidad, ni tampoco de qué
manera, principios y valores no contenidos en la Constitucion, pero que surgen
del bloque de constitucionalidad, pueden contribuir a identificar los elementos
definitorios de la identidad de la Constitucion. Esa es una labor que corresponde
adelantar al juez constitucional cuando las circunstancias del caso concreto le
exijan precisar el alcance de esas afirmaciones. (Corte Constitucional, Sentencia
C-1040, 2005, p. 712).

Los retos respecto a la Teoria de la Sustitucion de la Constitucion

30 Bernal Pulido (2013) critica de la siguiente forma la argumentacion de la Corte: “estrictamente hablando,
toda enmienda necesariamente modifica la identidad de la Constitucién. No hay enmienda sin modificar la
identidad de la Constitucidn, ya que la Constitucion nunca es la misma antes y después de la enmienda” (p.
342). Para Jorge Andrés Hernandez (2016), es contradictorio que sea Bernal quien haga esta afirmacion, ya
que a Bernal se le “considera uno de los militantes méas renombrados del autodenominado
neoconstitucionalismo, que precisamente dice defender la idea de que una constitucion (sic) esta definida
por un conjunto de valores y de principios” (p. 13).
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A continuacion, se expondran dos retos, que son relevantes a corto y mediano

plazo en la discusion alrededor de la doctrina de la sustitucion de la Constitucion.

El primer reto, Bernal Pulido (2013) lo denomina reto democratico. A su juicio,
la teoria de la sustitucion de la Constitucion termina facultando a la Corte para determinar
cudles elementos hacen parte de la esencia de la Constitucion y cuales no, impidiendo que
los ciudadanos, por si mismos o través de sus representantes decidan sobre las reformas
constitucionales. (Bernal, 2013, p. 347). Por ello, a juicio de Bernal (2017), esta teoria
deberia “reservarse para refrenar abusos del constitucionalismo que pretendan desintegrar
la democracia y el Estado de derecho”(Parrafo 4.) Estas tesis podrian ser consideradas
conservadoras por quienes defienden modelo de activismo judicial emancipatorio
(MAJE) con una intervencion firme del juez en favor de los derechos de las personas y el

proyecto constitucional de 1991 (Garcia Villegas & Uprimny Yepes, 2004).

El segundo reto que queremos proponer tiene que ver con la implementacion
juridica del Acuerdo de Paz entre el gobierno colombiano y las FARC. La Corte declard
exequible la mayoria del Acto Legislativo 01 de 2016, pero al hacerlo debilito la
diferenciacion entre constituyente primario y constituyente derivado (Dimaté y Vernaza,
2017). Ese Acto Legislativo establecia que su vigencia comenzaba con la refrendacion
popular del Acuerdo. Al interpretar “refrendacion popular”, la Corte, tras el triunfo del
“no” en el plebiscito, permiti6é que dicha refrendacion fuera celebrada por “una autoridad
revestida de autoridad democratica” debilitando asi “la linea que divide al pueblo de sus
representantes” (Dimaté y Vernaza, 2017, p. 5), pues le dio la facultad al Congreso de la
Republica de interpretar cuando habia refrendacion popular y cuando no. Esto podria abrir
un boquete hacia interpretaciones constitucionales peligrosas con el fin de evadir la teoria
de la sustitucion: ¢puede el Congreso interpretar quién es (y quién no) el constituyente
primario? ;Puede el Congreso fijar mecanismos constitucionales de “refrendacion
popular” a procesos constituyentes no listados en la Carta Politica (por ejemplo, otro
Acuerdo de Paz)?
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Conclusion
En sintesis, (i) la conclusion preliminar a la que se llego al inicio de la segunda parte del
texto (el hecho de que el control respecto de las reformas constitucionales es solamente
formal) es falsa a la luz de jurisprudencia constitucional, (ii) la Constitucion de 1991 no
tiene clausulas pétreas, probablemente porque no es una institucion arraigada en nuestra
historia constitucional y por la ausencia de traumas historicos que los justifiquen vy (iii)
en Colombia el control de constitucionalidad de las reformas constitucionales es de

creacion jurisprudencial y previo a 1991.

El objetivo de este articulo era explicar de forma breve la teoria de la sustitucion
de la Constitucion. No es un tema menor. Por el contrario, se trata de una teoria creada
para garantizar que la esencia de la Carta Politica no sea reemplazada ante las mayorias
coyunturales. Sin embargo, a su vez, implica un limite al poder de reforma constitucional
al constituyente derivado. Podria decirse que, en otras palabras, es el reflejo de una
tension entre el principio de supremacia constitucional y el principio democratico.
Lamentablemente, salvo el articulo de Dimaté y Vernaza (2017), los trabajos revisados

solo exploran superficialmente esa tension.

Como esa tension es compleja de resolver, la Corte desarrollé una metodologia
que explicamos: el silogismo o test de sustitucion con el fin de restringir su
discrecionalidad judicial. Como todos los test, aunque limita las categorias de analisis,
sigue siendo muy amplio, en especial, porque no hay una lista preestablecida de cuales
son los elementos de la esencia de la Constitucion colombiana. En la literatura académica
no existen propuestas para proponer mejoras al test de la Corte Constitucional
colombiana. Esta ultima agenda de investigacion es clave, toda vez que es poco probable
que la teoria se deje de aplicar. Por el contrario, debido al momento de erosion
democratica global que vivimos (Pérez Lifian, 2017), es probable que el test sea la
herramienta clave para evitar la concentracion del poder por parte del gobernante de
turno, de forma que logremos mantener nuestra problematica pero estable democracia

colombiana (Gutiérrez, 2014). Un test robusto podria contribuir a la legitimidad de las
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decisiones en las que se aplique la teoria, en el marco de una institucién cuya confianza

ha disminuido notablemente en los ultimos afios (Botero, 2020).
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