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This article analyzes in a wide perspective the jurisprudence of the
Constitutional Court regarding the limits of the Congress faculties to reform
the Constitution (competence vices): the concepts of Constitution and their
current meaning, which increase constitutional control; the
constitutionalization of law, its relationship with reform control and its
incidence on the contemporary notion of rigid Constitution, and the
classification of limitations to reform the Constitution that are established by
some authors.

Introduccién

En Colombia, el debate contemporineo sobre la reforma constitucional
se inicia con el pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la
exequibilidad de la ley 796 de 2003 que convocé a un referendo para refor-
mar la Constitucién. Este se agudiza a propdsito del Acto Legislativo No. 02
del 27 de diciembre de 2004 expedido por el Congreso de la Republica, que
aprueba la reeleccién presidencial inmediata y por lo tanto hace posible una
eventual candidatura al actual Presidente de la Republica’. Asi, aparece
un nuevo capitulo en la antigua y a la vez constante discusién sobre los
limites al poder de reforma de la Constitucion. En esta oportunidad se plan-
tea cudl es el tipo de limite legitimo que la Corte puede establecer, en
ejercicio del control constitucional, al Congreso cuando éste ejerce su fa-
cultad de reforma de la Constitucién.

YEl autor agradece a Diana Quintero, profesora de la Universidad Icesi, la lectura del borrador
de este escrito y sus criticas y comentarios.

2El Acto Legislativo 02 de 2004 ha sido demandado mediante 18 acciones ptblicas de
inconstitucionalidad. La mas reciente fue admitida el 25 de julio de 2005. Todas se encuentran
pendientes de decisién por la Corte Constitucional.
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La reforma constitucional genera uno de los més intensos y amplios deba-
tes politicos y juridicos. Involucra los conceptos sobre la Constitucién, la
democracia, la estructura del Estado (si se aboga por una estricta separacién
de poderes o un sistema de pesos y contrapesos entre ramas del poder), el
control constitucional y, en general, sobre la primacia del derecho o de la
politica para establecer hasta qué punto un érgano constituido tiene facul-
tad para reformar la Constitucién o para sustituirla.

El objetivo principal de este escrito es analizar el comportamiento de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre los limites a la facultad
del Congreso para reformar la Constitucién. Para esto es necesario contar
con una perspectiva més amplia sobre los limites a la reforma constitucional
y reflexionar sobre varios asuntos: los principales conceptos de Constitu-
cién, para apreciar el notable incremento del control constitucional, que
también implicaria al poder de reforma; la constitucionalizacién del dere-
cho, su relacién con el control de la reforma constitucional y su incidencia
en el sentido actual de una constitucién rigida, y la clasificacién de los
limites a la reforma de la Constitucion que establecen algunos autores. Este
anélisis previo permite entender el precedente jurisprudencial sobre los li-
mites al poder de reforma de la Constitucion, dentro de una nueva dindmica
del control y, ala vez, establecer si hay algin modo particular de la Corte
para tratar el tema.

Inicialmente abordaré los principales conceptos de Constitucién, luego
me referiré al sentido actual del constitucionalismo y en especial, a su deter-
minante relacién con el incremento del control constitucional judicial. A
continuacién presentaré algunas tipologias de limites a la reforma constitu-
cional en la doctrina comparada. En la segunda parte analizaré la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional desde la sentencia C-551 de 2003, luego
las sentencias: C-1200 de 2003, C-572, C-668, C-816, C-888,C-970Y C-971
de 2004 y la C-242 de 2005, para reconstruir el precedente jurisprudencial
sobre los limites competenciales (vicios de competencia) a la reforma consti-
tucional’. Para seleccionar estos fallos fue necesario revisar las 22 sentencias
de constitucionalidad proferidas por la Corte con motivo de las demandas
ciudadanas contra actos reformatorios de la Constitucién, desde el 2003
hasta la fecha. He escogido la sentencia C-551 de 2003 como punto de ini-
cio porque es el primer pronunciamiento de la Corte que establece los
limites competenciales del Congreso cuando ejerce su facultad de reforma

3 Para el analisis estatico y dindmico de las sentencias se tuvo en cuenta la metodologia propuesta
por el profesor Diego Eduardo Lépez Medina en El derecho de los jueces, Bogota, Legis, 2000.
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constitucional®. Estos significan que el Congreso puede reformar la Constitucién
pero no le estd permitido sustituirla’ .

El andlisis jurisprudencial posibilita una aproximacion a los limites de la reforma
constitucional, que permite situar la posicién de la Corte frente al poder de reforma,
teniendo como punto de referencia la reflexién que se hace en la primera parte de
este trabajo.

El concepto de Constitucion.

El concepto de Constitucién debe analizarse a través de la evolucion histérica de
los pueblos y en especial del proceso juridico-politico del constitucionalismo liberal
en los siglos XVIII y XIX. Se pueden identificar dos modelos de Constitucién: el
americano, caracterizado por atribuir a la Constitucién el valor de norma juridica
suprema del ordenamiento, que posteriormente dara origen al judicial review o con-
trol judicial de la Constitucion,; y el francés que se impone en Europa continental por
varias décadas y considera a la Constitucion como un documento politico cuya
finalidad es limitar, organizar vy disciplinar el ambito funcional de los poderes del
estado, en especial del legislativo y del ejecutivo® . El segundo modelo llevarfa impli-
cito la supremacia de la ley como fuente del derecho.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la justicia constitucional se generaliza
por toda Europa’ venciendo no pocas dificultades para su instalacién, centro de
profundos debates politicos y juridicos acerca de su justificacién, conveniencia y
potencial antidemocrético. Buena parte de estos debates contintian hoy abiertos,

*En sentencias anteriores, la Corte, haciendo uso del método gramatical de interpretacién, habfa sido
enfatica en sostener que el control de las reformas constitucionales que realizaba el Congreso de la
Republica tnicamente comprendta los aspectos formales, de conformidad con el articulo 241, numeral 2:
“solo vicios de procedimiento en su formaciéon”. Entre otras, véanse las sentencias C-753 de 1994, C-222yC-
387 de 1997,C-543 de 1998y C-487 de 2002.

5 Aparte del estudio de las sentencias en donde el accionante formula cargos por violacién de
competencia por presunta sustitucion de la Constitucién, también se incluyen aquellas que resuelven
demandas por cargos diferentes. Estas se incorporan  en orden cronoldgico segtin su fecha de expedicion,
en las notas al pie de pagina e incluyen un breve comentario de los cargos y de la decisién de la Corte
Constitucional.

Blanco Valdés, Roberto. El valor de la Constitucion: separacion de poderes, supremacia de la ley y control de
constitucionalidad en los origenes del Estado Liberal, Alianza Editorial, Madrid, 1998, P4g. 38.

7 Al respecto, comenta Eliseo Aja: “La idea del Tribunal Constitucional como érgano de control de las
leyes contrarias a la Constitucién adquirié un gran impulso porque las experiencias nazi y fascista en
Alemania, Italia, Austria y otros pafses habfan mostrado, de manera dramatica, que también las leyes
pueden vulnerar todos los derechos y acabar con el propio Estado de Derecho”.  Las tensiones entre el
Tribunal Constitucional y el Legislador enla Europa actual., Ariel, Barcelona, 1998, pag. XXII.
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pero en general la legitimidad de los Tribunales constitucionales es alta-
mente reconocida y la justicia constitucional se ha ido extendiendo a lo
largo del mundo®. Durante esta transformacién del constitucionalismo se
configura un control constitucional judicial en el que los textos constitu-
cionales atribuyen poder a los jueces para garantizar la supremacia e integri-
dad de la Constitucién’.

Pese a las varias décadas que han transcurrido desde que se generalizo,
el control constitucional judicial recibe criticas de quienes lo consideran
contramayoritario o antidemocratico, es decir que contraviene la voluntad
de las mayorfas ciudadanas representadas en los parlamentos. Para muchos
resulta cuestionable que un 6rgano judicial no electivo pueda controlar las
decisiones de los parlamentos elegidos democraticamente. Como afirma el
constitucionalista argentino Roberto Gargarella:

...buena parte de los constitucionalistas y politicélogos contemporaneos
reconocen, al menos, la tensién existente entre la organizacién democratica
de la sociedad, y la funcién judicial de revision de las leyes (...) muchos de
ellos se dedican a estudiar este problema haciendo referencia a la dificul-
tad contramayoritaria que aparece en estos casos. Esto es, la dificultad que
surge cuando el 6rgano con menor legitimidad democratica, dentro de la
divisién de poderes, impone su autoridad sobre los restantes.!°

El argumento contramayoritario también se puede formular frente a la
reforma de la Constitucién. En este caso la tensién es mayor: la potestad
parlamentaria de reformar la Constitucién frente al control constitucional
de la reforma que se atribuye a los jueces constitucionales. Entonces, es
conveniente resaltar que estas tensiones estan ligadas al concepto de Cons-

8En el prélogo a La defensa de la Constitucién, de Carl Schmitt, el profesor espafiol Pedro De
Vega y Garcia afirmaba que no han terminado las discusiones que tratan la fundamentacién,
legitimidad y coherencia de la justicia constitucional con el resto del sistema politico
democritico, en buena parte debido a la expansion de sus competencias y de la centralidad y
consecuencias de sus decisiones, y que dependen del concepto de constitucién del que se
parta. Citado por José Antonio Portero Molina en el prélogo al libro Elvalor de la Constitucién de
Roberto Blanco Valdés, Alianza editorial, Madrid, 1998, pag. 16

En Estados Unidos se consolida un sistema difuso de control constitucional, mientras que en
Europa continental se impone un sistema concentrado con Tribunales especializados de control
constitucional. El control constitucional colombiano se denomina “mixto” porque comparte
elementos de ambos sistemas.

®Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del poder
judicial. Ariel, Barcelona, 1996, p4g.13.
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titucion del que se parta. Se podria afirmar que el control de la reforma
constitucional es la defensa de la Constitucién en un nivel superior a aquel
que la protege contra las leyes que la vulneran. Desde luego, el potencial
antidemocratico de este ejercicio es mayor.

También es pertinente traer algunas ideas sobre el concepto actual de
Constitucién que formula el jurista italiano Luigi Ferrajoli cuando expresa
que una Constitucién no solo representa la voluntad popular sino los dere-
chos de todos, incluso frente a la voluntad del pueblo. La funcién de la Cons-
titucion, dice Ferrajoli “no es expresar la existencia de un demos, es decir, de
una homogeneidad cultural, identidad colectiva o cohesién social, sino ga-
rantizar la convivencia pacifica entre sujetos e intereses...” La legitimidad no
tendria como fundamento el consenso mayoritario sino el valor previo de la
igualdad de todos en las libertades fundamentales y en los derechos sociales,
entendidos como vitales, concedidos a todas las personas, limites y vinculos
frente a la ley y actos de gobierno que usualmente se expresan en mayorias
contingentes. Lo dicho por Ferrajoli no implica dejar de lado la legitimidad
democritica de los procesos constituyentes y de las reformas constitucionales,
sino tener en cuenta que la posicion de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico de alguna manera puede significar un limite al 6rgano
que tiene la facultad de modificar el orden constitucional.

En conclusién, un concepto contemporineo de Constitucion se caracte-
riza por su influencia en todo el orden juridico e implica un incremento del
control constitucional, que agudiza el debate acerca de su potencial
antidemocrético cuando limita el poder de reformar la Constitucién por
parte de los 6rganos constituidos. Esta nocién de Constitucion se aprecia de
mejor manera cuando se tiene en cuenta qué es la constitucionalizacion del
derecho.

La constitucionalizacién del derecho y su relacién con la reforma cons-
titucional

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico permite no solo compren-
der el significado actual de la Constitucién, sino también la funcién que
cumplen los jueces constitucionales y en especial su creciente actividad, que
incluso lleva a considerar el control constitucional como elemento funda-
mental del concepto de rigidez constitucional. Riccardo Guastini, iustedrico
y constitucionalista, profesor de la Universidad de Génova, Italia, entiende
por constitucionalizacién del ordenamiento juridico, el proceso de transfor-
macién de un ordenamiento que concluye con su “impregnacién” por las
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normas de la Constitucién. Un ordenamiento juridico constitucionalizado
se caracterizarfa por una constitucién en extremo invasora, que condiciona
la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina, la accién de los actores politi-
cos y las relaciones sociales''. Guastini presenta siete condiciones a las que
debe responder un orden juridico constitucionalizado!?:

1. Que exista una Constitucion rigida (cldusulas pétreas, prohibicion de
sustitucion de la Constitucion) Esta, junto a la siguiente, son consideradas
condiciones necesarias pues su ausencia hace inconcebible la
constitucionalizacion.

La rigidez constitucional, al decir de Guastini, comporta dos niveles je-
rarquicos de legislacion: la ordinaria y la constitucional o de revisién consti-
tucional. La Constitucién no puede ser derogada, modificada o abrogada
por la legislacion:

Casi todas las Constituciones contemporaneas son escritas y al mismo
tiempo, rigidas (...) la constitucionalizacién es mas acentuada en aquellos
ordenamientos en los cuales- segtin la doctrina de los juristas vy, lo que mas
cuenta, segin la jurisprudencia de los tribunales constitucionales-, existen
principios constitucionales (expresamente formulados 0 meramente implici-
tos) que no pueden ser modificados en modo alguno: ni siquiera mediante
el procedimiento de revisién constitucional.”

De acuerdo con esto, la rigidez constitucional no se entenderfa hoy como
la mayor o menor dificultad para tramitar una reforma constitucional, en
cuanto a los requisitos de quérum, debates o términos, sino ademés al
caracter del control que ejercen los tribunales constitucionales y en especial
a los limites de reforma a la Constitucién vigente que los tribunales consti-
tucionales, a través de la interpretacion de la Carta Politica, fijan al 6rgano
representativo que tiene la facultad de reforma. De esta manera puede
verse que la constitucionalizacién del derecho incrementa el poder de los
jueces frente a la facultad de reforma constitucional.

2. Que haya una garantia jurisdiccional de la Constitucion. Existen diversos
mecanismos de control judicial de constitucionalidad. A posteriori, in con-

" Guastini Ricardo, La constitucionalizacion del ordenamiento juridico, en Neoconstitucionalismo(s),
Miguel Carbonell, (Ed). Trotta, Madrid, 2003. P4g. 49
12 Guastini, Riccardo. o. c. Pag. 50

BIbid. Pég. 51.
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creto y por via de excepcion como en Estados Unidos; de control a priori in
abstracto, por via de accién como en Francia; a posteriori, por via de excep-
cién, in concreto, como en Alemania, Italia o Espafia. En el caso colombiano,
se podria complementar con nuestro denominado control mixto (con carac-
teristicas del control difuso o norteamericano y del concentrado o europeo)
que comprende un control constitucional a posteriori in abstracto, por via
de accién y también in concreto por via de accion en el caso de la accién de
tutela y por via de la excepcién de inconstitucionalidad.

3. Que la Constitucién tenga una fuerza vinculante. Esta condiciéon no
esta relacionada con la estructura del ordenamiento constitucional, tiene
que ver con la ideologia que se difunde en la cultura juridica de cada pais y
que hace de la Constitucién una norma aplicable y de uso permanente por el
estado y los particulares en sus relaciones.

4. Que exista una sobreinterpretacion de la Constitucion. Esta condicion
depende de la postura de los intérpretes frente a la Constitucién: los jueces,
en especial las Cortes Constitucionales, los érganos estatales y los juristas.
La interpretacion por la cual se inclinarfan los operadores juridicos seria la
extensiva. La Constitucién serfa sobreinterpretada de manera que se extrai-
gan normas implicitas, no expresas, idoneas para regular cualquier aspecto
de la vida social y politica'*. Esto presupone que la Constitucién se entienda
como vinculante.

5. Que se apliquen directamente las normas constitucionales. Se trata de la
difusién que en el seno de la cultura juridica tiene cierta concepcién de la
Constitucién y de la actitud de los jueces derivada de la misma®. Una cul-
tura juridica impregnada de constitucionalizacién es aquella en donde las prac-
ticas reconocen a la Constitucién su valor juridico supremo. La constitu-
cién no solo limita el poder politico como en la concepcidn liberal sino que
moldea las relaciones sociales. Su aplicacién es directa: los jueces la inter-
pretan en concreto, existen acciones judiciales para garantizar su integri-
dad y los derechos.

4 Guastini sefiala: “...no quedan espacios vacios de derecho constitucional, esto es, libres de él:
toda decision legislativa estd prerregulada (quizas atin minuciosamente regulada) por una o por
otra norma constitucional. No existe ley que pueda escapar al control de legitimidad
constitucional. En otras palabras, no existe espacio para ninguna discrecionalidad legislativa:
no hay cuestién de legitimidad constitucional de la cual se pueda decir que sea solo una
political question, una cuestién puramente politica, ajena al conocimiento del juez de la
legitimidad constitucional de las leyes”, o. c., pag. 55.

1 Guastini, Ricardo, o. c., pag. 55
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6. Que haya una interpretacion conforme de las leyes. Frente a la posibilidad de
doble interpretacion de la ley: se prefiere la que no vulnera la Constitucién. No
se declara la invalidez de la norma legal, sino de algunas de sus interpretacio-
nes.

7. Que haya una Constitucién que incide sobre las relaciones politicas. Esto
dependeria de varios elementos: el contenido de la Constitucién, la postura de
los jueces (en especial de los tribunales constitucionales), la postura de los 6rga-
nos constitucionales y de los actores politicos. En cuanto al contenido de la
Constitucién, por ejemplo, algunas constituciones, como la alemana, otorgan al
Tribunal Constitucional la facultad de dirimir conflictos de competencias entre
los 6rganos constitucionales. Los tribunales constitucionales pueden optar por la
auto restriccion (self-restraint) en political questions o a veces prefieren intervenir
en la discusién y controlar la discrecionalidad politica del legislador, general-
mente a través de instrumentos argumentativos como el principio de razonabilidad
y la ponderacién de derechos en colision.

De esta manera se aprecia cémo la constitucionalizacién del derecho repre-
senta un nuevo concepto de Constitucion que significa el robustecimiento del
control constitucional, que en el caso de la reforma constitucional fortalece la
rigidez de las Constituciones por el incremento del control que sobre ella ejer-
cen los jueces constitucionales.

Limites a la reforma constitucional en la doctrina: {de cuales limites habla
la Corte Constitucional?

En este apartado resefiaré las principales tipologias sobre los limites a la
reforma constitucional que plantea la doctrina comparada y, al final, sefialaré de
manera preliminar de qué tipo de limites habla la Corte Constitucional colom-
biana, aspecto que el lector podrd comprobar con el andlisis jurisprudencial de
la segunda parte de este trabajo.

Antes de empezar hago dos advertencias: la discusién sobre los limites a la
reforma constitucional es una cuestiéon mas presente en Europa que en Estados
Unidos; la bibliografia colombiana sobre el tema es escasa, se podria decir que se
reduce a un par de trabajos que, aunque rigurosos, no estdn centrados en la
discusion de la cuestién en nuestro pats.

Uno de los mas completos analisis de la tipologia doctrinal de los limites a

la reforma constitucional lo realiza el profesor Gonzalo Ramirez Cleves en “La
Reforma Constitucional y las garantfas del poder constituyente: los derechos

PREREPANTE



MARIO ALBERTO CAJAS SARRIA

LA REFORMA CONSTITUCIONAL:
LIMITES DE LA CORTE ALCONGRESO

fundamentales como paradigma”.’® Parte de la clasificacion propuesta por el

profesor espafiol José Maria Sauca, quien distingue entre limites temporales,
limites circunstanciales, limites l6gicos y limites axiol6gicos. Como veremos,
cada uno de estos limites corresponde a una concepcién juridica y prefiere un
método de interpretacion.

Los limites temporales consisten en el periodo de tiempo en que los constitu-
yentes prohiben la reforma a la Constitucion que han aprobado. De esta practica
hay ejemplos en el siglo XIX, en donde existia temor, en especial por las
contrarreformas del ancien régime: el articulo 3 del titulo VII de la Constitucién
francesa de 1791 prohibia su reforma dentro de los cuatro afios siguientes a su
promulgacion. Estos limites son normativos. Basta un andlisis literal de las cons-
tituciones para concluir que existen.

Los limites circunstanciales son los impedimentos de reforma de los textos
constitucionales cuando se considera que la posibilidad de discusién democrati-
ca estd en tela de juicio. Segtin Pedro de Vega, en el caso espafiol, un ejemplo es
la limitacién de reforma a las constituciones en los periodos de regencia. Cons-
tituciones como la belga (1831) y la holandesa (1887) establecen esta prohibi-
cién. Hay constituciones como la francesa de 1946 que limitan la reforma cons-
titucional cuando se hallare ocupado el pais por tropas extranjeras.!” Estos tam-
bién son limites normativos, son prescripciones explicitas de las Cartas Politicas.

Los limites légicos son analizados principalmente por Alf Ross y Adolfo
Merckl. A este tipo de limite corresponde, por ejemplo, la célebre paradoja de
Alf Ross™®. Esta se refiere a como la reforma de una Constitucion significa seguir
las reglas que ella misma fija para este procedimiento, lo cual incluso podria
llevar a su autodestruccion. En general, los limites 16gicos utilizan herramientas
propias de la argumentacién juridica. Se trata de establecer hasta donde llegan
los poderes constituidos, y se concluye que estos no pueden destruir la elabora-
cién politica y normativa, de tal manera que les estd vedado convertirse en
poderes constituyentes cuando pretendan, por intermedio de la modificacion
de los procedimientos de reforma, otorgarse tales poderes'”.

/1

1*Temas de Derecho Piblico No. 69, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2003.

"De Vega y Garcia, Pedro, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente,
Madrid, Tecnos, 1985. P4g. 244

18Sobre la Paradoja de Ross, véase Ross, Alf. On self reference and a difficult puzzle of Constitutional
Law. Traduccién de Eugenio Bulygin y Ernesto Garzén Valdés, Sobre la auto- referencia y un
dificil problema de derecho constitucional, en El concepto de validez y otros ensayos, Ediciones
Fontamara, 32. Edicién, México, D .F . 1997.

1 Ramirez Cleves, Ibid. P4g.69.
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Segtin Guastini, algunos los denominan limites 16gicos porque se derivan de la
estructura légica del lenguaje constitucional o del concepto mismo de Constitu-
(5020
cion®.

Los limites axioldgicos. Se dividen en dos tipos: los axioldgicos textuales
o cldusulas de intangibilidad destinados a proteger el principio democratico
y los derechos fundamentales; y los limites implicitos textuales. Ambos tipos
requieren acudir a métodos interpretativos como el sistematico y el finalista.

a) Los limites axiolégicos textuales, segin Ramirez, se exponen por
primera vez en el articulo 16 de la Declaracién de los derechos del hombre y
del ciudadano (1789) cuando caracterizan una constitucién como aquella
que existe cuando hay garantia de los derechos vy separacion de poderes.
Algunas cldusulas de intangibilidad estidn dirigidas a preservar el elemento
democratico. Un ejemplo de este tipo de limite axioldgico se encuentra en
la Constitucién de Noruega de 1814.

Como otro ejemplo de cldusula expresa de intangibilidad, Ramirez Cleves
propone el articulo 164 de la Constituciéon de Colombia de 1830%!, que dis-
ponia: “el poder que tiene el Congreso para reformar la Constitucion no se
extiende a la forma de Gobierno, que sera siempre republicano, popular,
representativo, alternativo y responsable”.

Una revisién de las constituciones colombianas de los siglos XIX y XX
muestra que este tipo de cldusulas se encuentra en varias constituciones
nacionales. El articulo 190 de la Constitucion Politica de 1821 expresaba:
“En cualquier tiempo en que las dos terceras partes de cada una de las
Camaras juzguen conveniente la reforma de algunos articulos de esta Cons-
titucién podra el Congreso proponerla (...) pero nunca podran alterarse las
bases contenidas en la seccién 12 del titulo I, y en la 22 del titulo II”. Estas
secciones se referfan a la nacién colombiana, la independencia de la monar-
quia espafiola y a la obligacién de la nacién de “proteger con leyes sabias y
equitativas la libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad de todos los
colombianos””. En igual sentido, la Constitucién Politica del Estado de la

2 Guastini, Ricardo. Estudios de teoria constitucional, Coleccién doctrina juridica contemporanea,
Fontamara, México, 2001. Pag. 203

2 Ramirez Cleves. Ibid. P4g.73

2 Restrepo Piedrahita, Carlos (Compilador). Constitucion Politica de la Repriblica de Colombia de
1821 en Constituciones Politicas nacionales de Colombia. Instituto de Estudios Constitucionales,
Universidad Externado de Colombia, 32. Edicién, Bogota, 2004. Pag. 89.
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Nueva Granada de 1832 prescribia en su articulo 218: “El poder que tiene el
congreso para reformar esta constitucién, no se extenderd nunca a los arti-
culos del titulo tercero, que hablan de la forma de gobierno”. En efecto, este
titulo determinaba que el gobierno de la Nueva Granada era republicano,
popular, representativo, alternativo y responsable?’. Esta clidusula se man-
tendria en la Constitucién de 1843 (articulo 172) pero desaparece en las
constituciones posteriores, a partir de 1853, incluida la reciente Constitu-
cién de 1991. Tal vez los constituyentes consideraron que la forma de gobier-
no gozaba de tal estabilidad que ya no requeria asegurarse frente al peligro
de una reforma posterior.

Otro ejemplo de cldusula explicita, ya en el constitucionalismo del siglo
XX, se encuentra en la Constitucion italiana cuyo articulo 13 prescribe que
la forma republicana no serd modificable?*. Este limite expreso, segin opi-
nién de Guastini® lleva a determinar el sentido de la expresion forma repu-
blicana. Del anilisis se desprende que en su nicleo central se prohibe la
reforma en sentido monérquico de los articulos de la constitucion italiana.
Serfan inmodificables los principios de estas disposiciones més no las normas
propiamente dichas. Como ejemplo, Guastini sefiala que se permite modifi-
car la duracién del mandato presidencial, conservando su temporalidad; se
prohibe suprimir el caracter limitado. De igual manera, no se prohibe cam-
biar el modo de eleccién del presidente, sino suprimir su caricter electivo.

b) Los limites implicitos textuales son las clausulas de intangibilidad que
no estan expresadas en el derecho positivo, pero que se deducen por medio
de una interpretacién extensiva o por un sinénimo de la intangibilidad o
inmutabilidad prevista y positivizada. Se trata de la aplicacién de métodos
de interpretacion diferentes al literal o gramatical; mas bien se recurre a la
interpretacion sistemdtica de las normas constitucionales. Para la doctrina
italiana, cuando el articulo 139 de la Constitucién prescribe que la Repu-
blica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, se deduce
que no se pueden modificar los articulos que garantizan derechos funda-
mentales pues eso implicarfa reformar la nocién de Reptblica, que goza de
intangibilidad expresa.

23

B1bid., Constitucion Politica del Estado de la Nueva Granada de 1832. Pag. 171.

#Otras cldusulas problematicas del poder constituyente, protegen ideologias religiosas, como el
articulo 195 de la Constitucién de Argelia, 12 de Irdn o 101 de Marruecos que prohiben
modificar al Estado Isldmico.

¥ Guastini, Ricardo. Estudios de teoria constitucional, coleccién doctrina juridica contemporanea,

Fontamara, México, 2001. P4g. 196.
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La teorfa de los limites expresos a la reforma constitucional es criticada en su
teoria, sustentacion y formulacién. Por ejemplo, Pedro de Vega se refiere al frau-
de constitucional como aquel procedimiento en el que se utiliza la reforma
constitucional para romper el sistema de legalidad establecido, crear un nuevo
régimen politico y un ordenamiento constitucional diferente’®. Para este autor
hay limites intrinsecos que son inherentes al modelo de Estado democratico de
derecho. Asi mismo, sefiala que se trata de un conflicto entre legalidad y legiti-
midad, pues de un lado, la reforma se ampara en un sistema de legalidad que
permite el procedimiento, pero de otro se pueden transgredir valores y principios
sobre los cuales se soporta el sistema de legitimidad.

Pedro de Vega sostiene que no es posible reformar totalmente la Constitucion
por parte de poderes constituidos porque implicarfa confundir poder constitu-
yente y poder constituido. Se oponen limites implicitos formales (I6gico- juridi-
cos como sefialan Ross y Merkl) y limites implicitos materiales (principio demo-
cratico, soberania popular y el poder constituyente del pueblo, elementos basicos

del Estado Social de Derecho).

Los limites materiales implicitos son elaboraciones doctrinarias que parten
de un andlisis de la teorfa constitucional en su conjunto y deducen zonas exen-
tas del poder de revisién constitucional®’.

La distincién entre la reforma y la sustitucion de la Constituciéon también ha
ocupado a los doctrinantes. Para Enrique Alvarez Conde todos los preceptos
constitucionales parecen susceptibles de reforma, pero si se reforman los princi-
pios esenciales de la Constitucién no se tratarfa de una reforma sino de una
sustitucion de la Constitucién por otra®®.

El profesor Ramirez Cleves propone que los derechos fundamentales son
elemento inherente del Estado de derecho democratico y el paradigma garan-
tia-limite del poder. Como estos derechos integran el Estado democratico de
derecho hacen que el poder constituyente actie conservando los presupuestos
juridicos minimos que permitan una discusién y decision democratica. De nue-
vo, como decfamos antes, el Juez Constitucional aparece revestido del poder de
definir qué tipo de reforma afecta estos derechos fundamentales y cuando ésta
significa una sustitucién de la Constitucién por cambio del paradigma.

%De Vega y Garcfa, Pedro. La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente,
Madrid, Tecnos, 1985. P4g. 291

Y"Ramirez Cleves, Gonzalo, o. c. P4g. 85.

2 Alyarez Conde, Enrique. Curso de Derecho Constitucional, Volumen I, Madrid, Tecnos,

1999. P4g.185
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Para el constitucionalista espafiol Carlos De Cabo Martin, los limites ma-
teriales indican que la Constitucién tiene un nicleo que define su identi-
dad cuya determinacién expresa no es necesario. Este ntcleo estarfa com-
puesto por los principios, la constitucién material y los derechos fundamen-
tales. Los criticos consideran que esta es una concepcién iusnaturalista, frente
a lo cual De Cabo responde que hay unos limites prefijados, inconmovibles
porque sus supuestos no se discuten como la democracia, derechos y liberta-
des. Sin embargo, aunque se aceptan sus componentes bésicos, estos no tie-
nen contenidos fijos y por lo tanto dan lugar a disposiciones normativas
disfmiles y permiten margen de actuacion.”

Para Guastini, el poder de reforma estd circunscrito a las normas que lo
regulan y es un poder limitado. Los limites expresos o textuales son los estable-
cidos por el mismo documento constitucional, literalmente. Los no expresos son
implicitos que se deducen del texto constitucional mediante “controvertibles”
técnicas de interpretacion. Otros no expresos son los légicos, y finalmente los
absolutos cuando no puede reformarse la Constitucion, y relativos, cuando sub-
sisten hasta que se derogue la disposicién constitucional®.

El constitucionalista colombiano Humberto Sierra Porto en “La reforma
de la Constitucién” (1998), distingue entre limites explicitos y limites impli-
citos de la reforma constitucional. Los explicitos pueden ser auténomos, si
estan en la propia Constitucién o provienen de ordenamientos supranacionales.
Segiin su objeto, los limites explicitos pueden ser temporales, cuando el tex-
to constitucional prevé que las reformas pueden hacerse cada cierto tiempo;
circunstanciales, si se prohibe la reforma en determinadas situaciones; o
cldusulas de intangibilidad si ciertas materias se sustraen a futuras refor-
mas. Los limites implicitos se refieren a materias como los valores, principios,
fines, derechos o instituciones, etc. que se consideran sustanciales y por
tanto no pueden ser afectados por el constituyente constituido. Este autor
considera que el ordenamiento constitucional colombiano no prevé ni clau-
sulas de intangibilidad ni limites implicitos que restrinjan el poder de refor-
ma de la Constitucién’': “se trata de un poder capaz de modificar, ampliar o
suprimir la misma Constitucion, y al igual que el poder constituyente origi-

25

¥ De Cabo Martin, Carlos. La Reforma Constitucional en la perspectiva de las fuentes del derecho. Trotta,
Madrid, 2003. Pdg. 48.

°Guastini, Ricardo. Estudios de teoria constitucional, coleccion doctrina juridica contemporanea,
Fontamara, México, 2001. P4g. 195..

31 Sierra Porto, Humberto. Temas de Derecho Piblico No. 51, Instituto de Estudios Constitucionales
Carlos Restrepo Piedrahita, Universidad externado de Colombia. Bogota, 1998. P4ginas 31y 32.
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nario puede, en este sentido, crear Constitucion™?. El entonces profesor de
derecho constitucional de la Universidad Externado de Colombia es hoy
uno de los nueve Magistrados de la Corte Constitucional que tiene a su
cargo la decision de las demandas contra el Acto Legislativo 002 de 2004*
que autoriza la reeleccién presidencial para el perfodo inmediato. Algunos
de los demandantes formulan el cargo de sustitucién de la Constitucion por
violacién de los limites competenciales por parte del Congreso* .

Como se aprecia, el debate doctrinal se centra principalmente en los
limites materiales (implicitos). Pero mas alld de las posiciones de los dife-
rentes autores, en el caso colombiano la discusién se ha originado en los
pronunciamientos judiciales sobre la facultad de reformar la Constitucién
por parte del Congreso.

La Corte establece que la Constitucion tiene limites materiales. Como se
verd més adelante, en principio, una revisién del comportamiento
jurisprudencial de la Corte llevarfa a deducir que ésta determina limites
materiales implicitos a la reforma constitucional. Sin embargo, es necesario
prestar atencion a la elaboracion del concepto de limites competenciales o de
vicios de competencia segin la Corte Constitucional.

Se construye el concepto de limites competenciales a partir de una in-
terpretacién no literal de las funciones de la Corte Constitucional, entre las
que se encuentra la del articulo 241, numeral 1 C.P :“Decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra

2b

’?Sierra Porto Humberto, o .c. Pag. 16

3 Una de las acciones es promovida por Jaime Castroy otros, expediente Ntimero D-5696,
demanda contra el Acto Legislativo OO2 de 2004, admitida el 1 de marzo de 2005.
Suministrada por la Corte Constitucional con motivo de la solicitud de intervencién ciudadana
a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Icesi en el proceso a cargo del
Magistrado Jaime Cérdoba Trivifio.

3*En la aclaracién de voto a la sentencia C-971 de 2004, el magistrado Sierra Porto afirmé: “La
Corte Constitucional no tiene atribuida constitucionalmente competencia para conocer de
vicios de constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion distintos a los
establecidos en el articulo 241.1 de la Constitucién. Esto es la competencia se restringe a los
vicios de forma o procedimiento, todos los demas, llamense vicios materiales o de competencia,
estan excluidos del control que corresponde a la Corte... a mi juicio, entonces, no es aceptable
que esta Corporacion sostenga la tesis segtin la cual el constituyente derivado carece de
competencia para sustituir la estructura bésica y filoséfica que fundamenta la Constitucién a
través de reformas, pues toda derogacion de la ley o la Constitucion, en virtud del caracter
sistemdtico del Derecho, genera una realidad juridica nueva, por lo cual, en dltimas, siempre se
veran modificados los principios filoséficos y la estructura misma de la Carta Fundamental.”
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los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que sea su origen, solo
por vicios de procedimiento en su formacién”. Para la Corte, la competencia
del 6rgano que reforma la Constitucién es un problema de procedimiento.
Cuando el Congreso sustituye la Constitucion estd vulnerando la constitu-
cién vigente pues esta facultad se reserva al constituyente primario (el pue-
blo) asi la Constitucién no lo determine expresamente. De esta manera,
para la Corte, la extralimitacién de la facultad de reforma constitucional es
un vicio de procedimiento que la obliga 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 reformé o sustituyé la Cons-
titucion. Este juicio lo hace con el andlisis de los elementos que dotan de
identidad a la carta vigente, frente a los que se introducen en la reforma. A
mi juicio, se trata de un limite material, del tipo implicito textual, en la
medida en que es la Corte quien determina los sentidos de la Constitucion
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 a
la reforma de la carta vigente.

Los wicios de competencia en la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional colombiana.

El debate contemporaneo sobre los limites a la funcién de reforma consti-
tucional por el Congreso se inicia con la sentencia C-551 de 2003. En esta
decision la Corte ejerce el control previo y automético a la ley 796 de 2003
que convoca al pueblo para que se pronuncie en un referendo para reformar
la Constitucion Politica®. Es necesario aclarar que se trata de un control
automatico de una ley més no de un acto legislativo que reforma la Consti-
tucion. La ley preguntaba a los ciudadanos si estaban de acuerdo o no en
modificar la Constitucién con enunciados juridicos que la ley sugerfa in-
cluir de manera explicita. Los argumentos principales de la Corte Constitu-
cional en este fallo, podemos extraerlos as:

2

% La Corte Constitucional, después de este fallo, se ha pronunciado sobre demandas contra el
Acto Legislativo 001 de 2004 en las sentencias C- 973, C- 1000 y C-1121 de 2004. Aunque en
ellas se refiere marginalmente a la sentencia C-551 de 2003, como no se han formulado cargos
por wicios de competencia no existe reiteracién jurisprudencial sobre la facultad de la Corte
Constitucional de limitar el poder de reforma del Congreso. La razén es que el acto legislativo
incorporé al ordenamiento juridico las disposiciones que obtuvieron la mayoria de votos
ciudadanos aprobatorios y por lo tanto fueron aprobadas en el referendo, después de realizado el
control previo de la Corte Constitucional a la ley 796 de 2003 que lo convocé. Por lo tanto, la
Corte ya se habfa pronunciado en la sentencia C-551 de 2003 sobre la extralimitacién de

competencia del Congreso de la Republica y por ello no vuelve a referirse al tema.
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1. El articulo 241 CP senala que la Corte Constitucional controlard la convo-
catoria a un referendo para reformar la Constitucién, pero “sélo por vicios de
procedimiento en su formacion”. El articulo 379 de la Carta prescribe que “los
Actos Legislativos, la convocatoria a referendo, la consulta popular o el acto de
convocacién de la Asamblea Constituyente, solo podran ser declarados incons-
titucionales cuando se violen los requisitos establecidos en este titulo”. La Corte
prefiere un andlisis sistematico de la Constitucién pues es necesario acudir a
otras normas para determinar si se ha vulnerado la Constitucién: el titulo XIII
de la Constitucion; el Reglamento del Congreso, la Ley Estatutaria de los Meca-
nismos de Participacién Ciudadana, entre otros. Al respecto, dice la Corte:

El alcance del significado de la expresién “ vicios de procedimiento en la
formacion” tan solo se hace en esta sentencia pues las demandas contra actos
legislativos, al ser justicia rogada, requieren la demostracién de los cargos por
parte del accionante, situacion que no habfa ocurrido antes. Y al ser esta el
primer intento de reformar la Constitucién por la via de un referendo, la Corte
realiza este juicio™®. La competencia del 6rgano que realiza la reforma, es un
problema de procedimiento: “(la) proyeccién de los problemas de competencia,
tanto sobre los vicios de procedimiento como sobre los vicios de contenido mate-
rial, es clara, y por ello tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefialado, de
manera reiterada, que la competencia es un presupuesto ineludible del procedi-
miento, a tal punto que el procedimiento est4 siempre viciado si el 6rgano que
dicta un acto juridico carece de competencia, por mas de que su actuacién, en
lo que al tramite se refiere, haya sido impecable (..) Cuando la Constitucién
adjudica a la Corte el control de los vicios de procedimiento en la formacién de
una reforma constitucional en general, y de una ley que convoca un referendo
en particular, no sélo le atribuye el conocimiento de la regularidad del tramite
como tal, sino que también le confiere competencia para que examine si el
Constituyente derivado, al ejercer el poder de reforma, incurrié o no en un vicio
de competencia”.

El fallo determina que la facultad de reforma constitucional o el poder
constituyente derivado est4 limitado por la Constitucién y que asila Constitu-
cién Politica de 1991 no contenga cldusulas pétreas o inmodificables explicitas,
el constituyente tampoco determiné que autorizaba la sustitucién de la Consti-
tucion, sino su reforma por el constituyente derivado. En la sentencia no se
aclara en qué consisten expresamente esos limites que convertirfan la reforma
en una sustitucién de la Constitucion, sino que mas bien se recurre a plantea-
mientos generales o a ejemplos de lo que serfa una sustitucion de la Constitu-

3¢ Corte Constitucional, Sentencia C-551 de 2003.
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cién. Se aprecia cémo la Corte no se compromete a profundidad con los sentidos
en que deben entenderse los limites de competencia. Esta ocasién hubiera sido
propicia para una formulacién doctrinal méas s6lida sobre el tema porque el con-
trol automatico concede una mayor libertad a la Corte que la demanda ciuda-
dana, en donde se pronuncia estrictamente sobre los cargos formulados por los
accionantes. Sobre los limites, dice la Corte:

“ Para saber si el poder de reforma [constitucional], incluido el caso del
referendo, incurrié en un vicio de competencia, el juez constitucional debe
analizar si la Carta fue o no sustituida por otra, para lo cual es necesario tener en
cuenta los principios y valores que la Constitucién contiene, y aquellos que
surgen del bloque de constitucionalidad, no para revisar el contenido mismo de
la reforma comparando un articulo del texto reformatorio con una regla, norma
principio constitucional- lo cual equivaldria a ejercer un control material. Por
ejemplo no podria utilizarse el poder de reforma para sustituir el Estado social, y
democritico de derecho con forma republicana... por un Estado totalitario, por
una dictadura o una monarquia, pues ello implicaria que la Constitucién de
1991 fue reemplazada por una diferente, aunque formalmente se haya recurrido

al poder de reforma’®””.

Para terminar el comentario de la sentencia, coincido con el constitucionalista
colombiano Manuel Quinche Ramirez cuando destaca la problematica que se
genera cuando se piensa en un control constitucional disefiado para un Estado
menos complejo que el Estado Constitucional y democratico, tal y como lo pre-
tenden quienes defienden un control de las reformas constitucionales por la
Corte Constitucional, Gnicamente circunscrito a la simple verificacién de las
votaciones, los términos y el quérum. Las sub -reglas que fija la Corte respecto
a los actos de reforma constitucional que contiene la sentencia C-551 de 2003
hallan respaldo argumentativo en la medida en que reflejan una dindmica del

3

" Corte Constitucional, sentencia C-.551 de 2003, M.R Eduardo Montealegre Lynett.
Fundamento juridico ndmero 39.

TEl 19 de noviembre mediante sentencia C-1092 de 2003, con ponencia del Magistrado Alvaro
Tafur Galvis, se resuelve la demanda presentada por el ciudadano Pedro Pablo Camargo contra
el numeral segundo y el pardgrafo del articulo 2, el numeral tercero del articulo 3 y el inciso
primero del articulo 5 del Acto Legislativo No.03 de 2002. La Corte declara su exequibilidad,
salvo la expresion “al solo efecto de determinar su validez” contenida en el numeral 2 del articulo
250 de la Constitucién Politica-articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2002 porque no se surti6 el
debate requerido. Mediante la sentencia C-966 de 2003, M.R Marco Gerardo Monroy Cabra,
se declar6 exequible el articulo 22 del Acto Legislativo 03 de 2002, en cuanto a la insercién
del pardgrafo del articulo 250 que resolvié una demanda ciudadana por presunta violacién al

tramite previsto para la reforma constitucional .

PRECEDRYLE



30

control en un Estado complejo que pretende el fortalecimiento hermenéutico
de la Constitucién como minimo ético que corresponde a esta complejidad,
adoptando diversas posibilidades que a la vez requieren complejos procedi-
mientos de control®.

La segunda sentencia que se refiere a los vicios de competencia es la C-
1200 del 9 de diciembre de 2003 con ponencias de los Magistrados Manuel
José Cepeda Espinosa y Rodrigo Escobar Gil Se trata de la accién presentada
por Antonio José Cancino y otros ciudadanos contra los articulos 4° transi-
torio y 5° (parcial) del Acto Legislativo No. 3 de 2002, que conforma una
comisién interinstitucional para que elabore los proyectos de ley necesarios
para la adopcion del sistema penal acusatorio y sefiala un plazo para que el
Congreso apruebe las leyes correspondientes o en su defecto el Presidente
de la Republica expida en su lugar las normas legales necesarias. La Corte
formula varios problemas juridicos. Uno, en especial, resulta relevante para
el tema que se desarrolla: “I{Es competente la Corte Constitucional para
juzgar la constitucionalidad de una reforma constitucional comparando el
contenido del acto legislativo acusado con una norma constitucional pre-
existente especifica?” La Corte Constitucional reitera las reglas planteadas
en la Sentencia C-551 de 2003, que precisé los alcances del control de
constitucionalidad que ejerce frente a los actos reformatorios de la Consti-
tucién: a) El poder de reforma constitucional por el érgano constituido esta
limitado; b) El limite es la imposibilidad de sustituir la Constitucién, mien-
tras que lo permitido es su reforma.

En este pronunciamiento, configura otras sub- reglas: ¢) la carga de la
argumentacion para demostrar que se sustituyd la Constitucién con la pre-
tendida reforma, corresponde al accionante vy, d) el juez constitucional debe
delinear un método para determinar cudndo hay sustitucién de una Consti-
tucion y por lo tanto un desbordamiento del poder de reforma constitucio-
nal. Sin embargo, esta sentencia es insuficiente en la formulacién del méto-
do y tan solo plantea algunas auto- restricciones del Juez constitucional
frente a la determinacién de la sustituciéon de la Constitucién:

(i) Tratar la reforma constitucional como una ley de rango
infraconstitucional que carece de fuerza juridica para reformar la Constitu-

8 Quinche Ramirez, Manuel Fernando, El control de los actos reformatorios de la carta “solo por
wicios de procedimiento en su formacién, en Anuario de Derecho Constitucional: andlisis de
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Periodo 2002 y primer semestre de 2003, Eduardo
Montealegre Lynett, coordinador. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2004. P4ginas
50y51.
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cién, (ii) elevar principios o reglas a normas intangibles que el 6rgano cons-
tituido titular del poder de revisién no puede tocar o reformar como si la
prohibicién de sustituir la Constitucién equivaliera a la petrificacién de una
parte de la Constitucién, (iii) anteponer al poder de revisiéon supuestos con-
tenidos normativos supraconstitucionales intocables, (iv) efectuar una com-
paracion entre contenidos especificos de la Constitucion original y el conte-
nido de la reforma como si el segundo no pudiera contradecir los primeros al
reformarlos, (v) limitarse a sefialar la inclusion de excepciones o restriccio-
nes introducidas por la reforma a la Constitucion original sin analizar si las
enmiendas en su conjunto constituyen una modificacién de tal magnitud y
trascendencia que resulta manifiesto que la Constitucién original ha sido
reemplazada por una completamente diferente dado que las enmiendas re-
presentan una sustitucion total o parcial de la misma® .

Para la Corte, los accionantes no demostraron la sustitucién de la Cons-
titucién que presuntamente produjo el acto legislativo, al asignar compe-
tencias legislativas transitorias al ejecutivo, sino que tanto la pretensién y
los argumentos de la demanda son distintos: que el acto legislativo, se inter-
prete y juzgue como una ley ordinaria que no precisé la habilitacion legisla-
tiva y por ello viola la prohibicién de conceder facultades extraordinarias
para expedir c6digos®. Por ello, los demandantes piden que la Corte reali-
ce un control de fondo ordinario, ademas, estima el accionante, que la con-
cesiéon de facultades extraordinarias en una reforma constitucional no sig-
nifica la abolicién del principio de la separacion de poderes ni la sustitucion
de la Constitucién. Para la Corte, la demanda no formula un cargo de
inconstitucionalidad, sino que pretende que se interprete el alcance de unas
disposiciones constitucionales y se realice una armonizacién que supere las
eventuales contradicciones entre las mismas, materia que excede el 4mbito
de competencia de la Corte en materia de control de constitucionalidad de
los actos reformatorios de la Constitucién*'. Finalmente, reitera que para
pronunciarse de fondo en un juicio de constitucionalidad, el accionante
debe determinar las razones por las cuales se viola la Constitucién y estas
deben ser claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes. La Corte se decla-
ra inhibida para fallar.
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¥ Corte Constitucional, sentencia C-1200 de 2003. M.R Manuel José Cepeda Espinosa y
Rodrigo Escobar Gil. Fundamento juridico No. 3.

% Corte Constitucional, Ibid., fundamento juridico No 4.4.

# Corte Constitucional, Ibid., Fundamento juridico 4.1.
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En la sentencia C-572 del 8 de junio de 2004*, con ponencia de Rodrigo
Uprimny Yepes, la Corte se pronuncia sobre la constitucionalidad del Acto Legis-
lativo No. 01 de 2003 “ Por el cual se adopta una Reforma Politica Constitucional
y se dictan otras disposiciones”. El accionante, Victor Velasquez Reyes argumenta
que el Congreso excedio el poder de reforma de la Constitucién porque modificd
los mecanismos de participacién ciudadana.

La Corte reitera la doctrina sentada en la sentencia C-551 de 2003 y confirma-
daenla C-1200 de 2003 respecto a que los actos reformatorios de la Constitucién
pueden demandarse solo por vicios de procedimiento en su formacién, que incluye
los vicios de competencia, en particular cuando se alegue la sustitucion de la
Constitucién. Sefala que el control constitucional de los actos legislativos es roga-
do® y que por lo tanto corresponde al demandante la carga argumentativa para
demostrar que la reforma comporta una sustitucién de la Constitucion. Agrega
dos reglas a tener en cuenta para que proceda la demanda de actos legislativos
bajo estas circunstancias: el ciudadano debe sefialar a) cuél fue el vicio de tramite
en que incurri6 el Congreso o b) porqué hubo 0 no un vicio de competencia que
llegue a determinar la sustitucién de la Constitucion.** En este caso concreto, la
Corte Constitucional considera ineptos los cargos del demandante y se declara
inhibida para pronunciarse de fondo. La Corte afirma:

No es claro que la introduccién del umbral o la cifra repartidora
pueda ser automdaticamente considerada como limitacién de los
derechos politicos ya que esas figuras Ginicamente alteran la for-
mula de escrutinio... sin introducir restricciones directas a los

3

4 E120 de enero de 2004, con ponencia del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, en la sentencia C-
013, la Corte Constitucional resuelve estarse a lo resuelto en la sentencia C-1092 de 2003 que declar6 la
exequibilidad del numeral 3 del articulo 251 C.B modificado por el acto Legislativo 03 de 2002. E1 31 de
marzo del mismo afio se profiere la Sentencia C-313/04 con ponencia del Magistrado Jaime Cérdoba
Trivifio, en la cual se declara inexequible el articulo 17 del Acto Legislativo 01 de 2003 por no haberse
llevado a cabo los debates respectivos en el Congreso y haber sustituido la voluntad de las C4dmaras por
una Comisién accidental dentro del trdmite del Acto Legislativo. El 11 de mayo la Corte Constitucional
dicta la sentencia C-463 de 2004 en la cual resuelve estarse a los resuelto en la sentencia C-313 de 2004
que declaré inexequible el articulo 17 del Acto Legislativo 01 de 2003, M.R Alfredo Beltran Sierra. EI 10
de agosto se profieren las sentencias C-753 y C-757 de 2004. En la primera la Corte se declara inhibida
para pronunciarse sobre la demanda de inconstitucionalidad contra el segundo parégrafo transitorio del
articulo 22 del Acto Legislativo No. 01 de 2003, MP Clara Inés Vargas Herndndez. En la segunda, declara
exequible el pardgrafo transitorio (parcial) del articulo 15 del Acto Legislativo No. 01 de 2003.

# Desde la sentencia C-543 de 1998, la Corte Constitucional ha sostenido que el control constitucional
de los actos legislativos es rogado, no es integral y solo se puede pronunciar sobre los cargos de la
demanda. Esta doctrina la ha reiterado en las sentencias C-487 de 2002 y C-641 de 2002, entre otras.
#Corte Constitucional, sentencia C-572 de 2004. M. RRodrigo Uprimny Yepes. Fundamento juridico No. 10.
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derechos politicos de los ciudadanos... si el ciudadano queria
atacar la reforma debido a la introduccién de esos mecanismos
electorales, debi6 claramente mostrar que existfa una radical li-
mitacién o eliminacién de ciertos derechos constitucionales que
el Congreso, como poder constituyente derivado, no podia llevar
a cabo por implicar una sustitucién de la Constitucion® .

El siguiente pronunciamiento sobre un acto reformatorio de la Constitucién
se produce el 13 de julio de 2004 en la sentencia C-668, M. B, Alfredo Beltran
Sierra. Se trata de la demanda que presenta el ciudadano Luis Eduardo Manotas
Moreno contra el articulo 16, parcial, del Acto Legislativo No. 01 de 2003 “por
el cual se adopta una Reforma Politica Constitucional y se dictan otras disposi-
ciones”. Entre los problemas juridicos que formula la Corte, uno resulta ttil para
el propésito de este estudio: la posible existencia de vicios materiales en que
incurri6 el constituyente derivado con la reforma citada, en cuanto disminuy6 el
nidmero de diputados para las Comisarfa erigidas en Departamentos por el arti-
culo 309 de la Constitucién de 1991, pues el accionante considera que es un
trato desigual y discriminatorio. La Corte Constitucional aduce que no se
pronuncia sobre vicios de fondo, como plantea el accionante, sino por vicios de
procedimiento en su formacion, lo cual incluye vicios de competencia, reiteran-

do la sentencia C- 551 de 2003.

Sin embargo, en un pasaje oscuro, contrario a lo esgrimido en las sentencias
C-1200 de 2003 y C-572 de 2004, la Corte no expresa que el accionante no
demostré la sustitucion de la Constitucion, sino que “ de entrar la Corte al
analisis de la posible violacion del derecho a la igualdad, se estaria realizando un
control judicial ordinario de fondo de ese acto reformatorio, lo cual no solo le
esta vedado a la Corte, sino que desnaturalizarfa por completo el control que a
dichos actos impone la Constitucién Politica”. Esta argumentacion genera algu-
nas preguntas. (Si realizar un juicio sobre la vulneracion del derecho a la igual-
dad en la reforma bajo estudio desnaturaliza el control, atn en el caso de
alegarse una sustitucion de la Constitucion, la Corte no se habria pronunciado?
de ser asf {no es un cambio en el precedente? si el ciudadano no demostré la
posible sustitucién de la Constitucion, {por qué la Corte no lo expuso en su
sentencia para declarar como inepto el cargo por vicios materiales?

El fallo también lleva a plantear que el control constitucional de los actos
legislativos, al ser parte de una justicia rogada, imposibilita a los legos
formular los cargos adecuados. Paradéjicamente se exigen mas condiciones
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#1bid. Fundamento juridico No. 12.
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para quien desea proteger la Constitucién ante una reforma, que a quien
demanda la inconstitucionalidad de una ley. {Cuando un ciudadano alega
que la reforma vulnera los articulos 309 y 13 de la Constitucién de 1991, no
estd planteando una sustitucién? Sin embargo, la Corte declara inexequible
la norma acusada porque prospera el cargo de la carencia de discusion del
articulo en la plenaria de la Camara de Representantes. Esta practica del
juez constitucional pareceria que cumple con algunos rasgos del minimalismo
constitucional que mds adelante se tratara.

Una de las sentencias més interesantes para la finalidad de este trabajo
esla C-816 del 30 de agosto de 2004* , M. P Jaime Cérdoba Trivifioy Rodrigo
Uprimny Yepes, que decide sobre la constitucionalidad del Acto Legislativo
Nimero 2 de 2003, llamado “estatuto antiterrorista”, nombre que se adopta
de manera impropia pues se trata de una reforma a algunos articulos de la
Constitucién para enfrentar el terrorismo y no de una ley estatutaria al
respecto. Los articulos constitucionales modificados fueron: 15, 24,28 y 250.
Se reitera la doctrina sentada en la sentencia C-551 de 2003 y confirmada
en las sentencias C-1200 de 2003, C-572 y C-668 de 2004, respecto a la
facultad limitada que tiene el Congreso para reformar la Constitucién y el
control que la Corte ejerce cuando este poder signifique la sustitucion de la
Constitucion. El acto legislativo bajo control generaba gran controversia
nacional: algunos abogaban por su constitucionalidad con el fundamento
de la necesidad de dotar de herramientas juridicas al gobierno nacional
para la lucha antiterrorista, garantizando el orden publico y los derechos.
Otros sectores consideraban que la reforma afectaba ostensiblemente los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucién de 1991.

La Corte Constitucional inicié la discusiéon del asunto con el fin de es-
tablecer si existié extralimitacién de la competencia del Congreso cuando
actué como poder constituido derivado. Sin embargo, no se logré un acuer-
do para tomar la decisiéon. Entonces, recurrié a analizar los vicios de proce-
dimiento en el trdmite. Dice la Corte:

...en muchas situaciones, es prudente que los jueces se pronuncien
Gnicamente sobre aquellos aspectos que sean necesarios para to-
mar la decisién del caso, sin entrar a analizar otros temas, sobre
todo si se trata de asuntos polémicos en torno a los cuales sea dificil
alcanzar un acuerdo. (...) en el presente caso, la Corte comenzd

# Se destaca el nimero representativo de ciudadanos que concurren en la demanda: Wilson
Borja en una de ellas, y en otra, Gustavo Gallén Giraldo junto a 130 ciudadanos més.
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por una discusién de los eventuales vicios de competencia plantea-
dos por las demandas, pero no fue posible llegar a un acuerdo que
permitiera, dentro de un término razonable, tomar una decisién al
respecto. La Corte examiné entonces los fundamentos de cada una
de las acusaciones por vicios de tramite (...) y considerd que debia
entrar en el andlisis detallado de uno de estos cargos, a saber el
relacionado con la presunta irregularidad presentada al aprobar el
informe de ponencia previo a la votacion del articulado del proyec-
to de acto legislativo en el sexto debate de la segunda vuelta. La
Corte consideré que ese cargo podia prosperar (...) y harfa innece-
sario el estudio sistematico y detallado de las otras acusaciones...
esta opcién metodolégica de entrar a analizar y decidir directa-
mente los cargos que tienen mayor potencialidad de prosperar, aun
cuando pueda parecer mas l6gico estudiar otra acusacién previa-
mente, no es una invencién de esta sentencia ni de esta Corte* .

La opcién que toma la Corte también se conoce como minimalismo consti-
tucional y entre otros, es defendida por el constitucionalista estadounidense
Cass Sunstein*®, quien es precisamente citado en esta sentencia. En uno de
sus més recientes libros, “One case at a time: Judicial Minimalism on the
Supreme Court”, el autor define esta metodologia como: una expresion de la
restriccion judicial, pero no una forma ordinaria de restriccién. Los jueces
minimalistas estan completamente decididos a declarar la inconstitucionalidad
de algunas leyes. Rechazan la restriccion como un principio, porque es muy
general. Los minimalistas no acogen la regla de la mayoria en todos los contex-
tos. Estar a favor de la regla de la mayoria, es en si mismo, una forma de
maximalismo. “El minimalismo constitucional ha sido la caracteristica m4s
destacada del derecho americano en la década de los noventa”® . Para Sunstein,
la Constitucion tiene contenidos abiertos y abstractos acerca de las mas altas
aspiraciones de la sociedad. Por ejemplo, la libertad o la igualdad. Algunas de
las preguntas que la Constitucion formula, pueden ser: {cuiando el Estado puede
discriminar en razén de la raza o de la orientacién sexual?, o si el Estado
restringe la libertad de expresién cuando, por ejemplo, regula los costos de
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#Corte Constitucional, sentencia C-816 de 2004, MP Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo
Uprimny Yepes. Fundamentos juridicos ndmeros 9 y 10.

®La Corte Constitucional cita a Cass Sunstein en otras dos sentencias: en la C-1147 de 2001,
M.E Manuel José Cepeda Espinosa, se refiere al libro “Republica.com” (2001), y en la sentencia
C-150 de 2003, M.P Manuel José Cepeda, refiere la obra: “Alter the Rights Revolution,
Reconceiving the Regulatory State” (1990).

# Sunstein, Cass R. “One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court”
.Harvard University press, second print, Cambridge, MA, 2001, Pag. 3. (traduccién del autor )
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las campafias, controla Internet o, cuando regula programas educativos para los
nifios, o tiempo al aire gratis para los candidatos en los medios de comunicacion.
Algunas veces la Corte Suprema de Estados Unidos contesta estas preguntas, pero
usualmente los jueces deciden muy poco, dejan aspectos abiertos. Sobre la libertad
0 la igualdad, de manera deliberada, deciden sobre lo que deberia dejarse sin decir. Esta
es una practica extendida. Los jueces hacen y dicen tan poco como sea necesario en
orden a justificar el resultado™.

El minimalismo de la Corte consiste en que no entra a analizar si hubo 0 no una
sustitucién de la Constitucién con las normas de un Acto Legislativo cuya finalidad
era la lucha contra el terrorismo, pero que a juicio de un amplio sector de la comu-
nidad juridica disminuia las garantias constitucionales, menoscababa derechos fun-
damentales y socavaba el niicleo axioldgico del Estado Social de derecho configu-
rado en la Constitucién de 1991 y por lo tanto podria tratarse de una sustitucion de
la Carta Politica. La Corte declaré la inexequibilidad del Acto Legislativo 02 de
diciembre de 2003 porque en su tramite de aprobacion se desconocié el procedi-
miento agravado propio de la reforma constitucional y se distorsioné la voluntad
democratica® de las Camaras, pues se ignord una votacién en donde la reforma no
alcanzaba la mayorfa absoluta requerida.”

Resulta de gran interés el andlisis del salvamento de voto del Magistrado Ma-
nuel José Cepeda Espinosa, en donde se refiere al juicio de sustitucion de la Constitu-
cién que la Corte debe emplear cuando debe determinar si el constituyente deriva-
do excedi6 su competencia de reforma. Para Cepeda, al menos existen dos formas
establecer el juicio de sustitucién: una manera parte del método de juzgamiento y
otra del resultado del mismo. Por el método, se exige que la Corte muestre que se ha
reemplazado integramente el elemento esencial que constituye la identidad de la

®Sunstein, Cass R, o .c ., P4g 3.

>'En un anlisis que se escapa a las pretensiones de este trabajo, el Magistrado Manuel José Cepeda
expone un enérgico salvamento de voto en donde plantea que la Corte “...estimo que la Mesa traté de
empujar la aprobacién del proyecto mas all4 de lo juridicamente permitido. Sin embargo estas
irregularidades tienen las siguientes caracterfsticas: (i) son irregularidades de orden reglamentario, no
constitucional; (i) surgen de controversias sobre la interpretacién del alcance de los articulos 77 y 132 del
reglamento del Congreso, no son violaciones de estos; (iii) parten de apreciaciones distintas del
desenvolvimiento y gravedad del desorden, no de hechos univocos, evidentes, objetivos, puesto que el
peso del argumento reside en los indicios sobre convicciones intimas, méviles, animus, sobre los cuales no
hay pruebas de contundencia suficiente...Por eso creo que lo que procedia era permitir que el Congreso,
si lo deseaba, subsanara el vicio devolviendo el acto a la Cdmara de Representantes...” Corte
Constitucional, Sentencia C-816 de 2004, aclaracién y salvamento de voto del magistrado Manuel José
Cepeda Espinosa.

52 Corte Constitucional, sentencia C-816 de 2004.Fundamento juridico No. 144.
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Carta. Esto requiere enunciar con claridad tal elemento esencial; sefialar, mediante
diversos referentes normativos las especificidades de la Constitucién de 1991; esta-
blecer por qué es esencial y definitorio de la misma Constitucién; determinar las
razones por las cuales se aduce que ese elemento es esencial y definitorio de la
identidad de la Constitucion, considerada en su integridad. De esta manera se
precisara la premisa mayor del juicio de sustitucién, fundamental para prevenir el
subjetivismo judicial. Luego, propone: *

Verificar si ese elemento esencial definitorio de la Constitucién de
1991 es irreductible a un articulo de la Constitucién.

-Debe aclararse que la enunciacién analitica del elemento esencial
definitorio no es lo mismo que fijar limites materiales intangibles al
poder de reforma, pues se debe evitar que el juicio termine siendo un
control material.

- Una vez la Corte cumple con esta carga argumentativa, se determina
si el elemento definitorio ha sido reemplazado integralmente por otro
diferente en virtud de las reformas constitucionales acusadas de susti-
tuir la Constitucién. De aqui se sigue la segunda manera de distinguir
el juicio de sustitucion, que es el resultado. Este debe permitir que se
concluya que el elemento esencial definitorio ha sido reemplazado
integralmente por otro, no es posible que se armonice la reforma cons-
titucional con las demas normas que no fueron modificadas por ella y
que reflejan aspectos claves de lo que no se puede sustituir, para lo cual
se recurre, por ejemplo, al bloque de constitucionalidad.

Posteriormente, en la sentencia C-817 de 2004, Magistrado Ponente Jaime Cor-
doba Trivifio, se resuelve la demanda presentada por el ciudadano Domingo Banda
en contra del Acto Legislativo 03 de 2003 (reforma a la Constitucién para enfrentar
al terrorismo). El actor denuncia vicios de tramite en la aprobacién y “vicios sustan-
ciales” como la vulneracion de disposiciones de derecho internacional como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, y la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. La Corte transcribe los argumentos que fundamenta-
ron la sentencia C-816 de 2004 en donde declar6 inexequible el acto demandado
pero no se pronuncia sobre los “vicios sustanciales”. Para la Corte se ha configu-
rado la cosa juzgada Constitucional y se estd a lo resuelto en la sentencia C-

816 de 2004.

i

3 Corte Constitucional, Sentencia C-816 de 2004, aclaracién y salvamento de voto del
magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, fundamento tercero de la aclaracién de voto.
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El 14 de septiembre se profiere la Sentencia C-888 de 2004, M.P. Clara Inés
Vargas Hernéndez, que resuelve la demanda formulada por el ciudadano Er-
nesto Rey Cantor contra el numeral 32 (parcial) del articulo 32 del Acto Legis-
lativo 03 de 2002. Para el accionante, uno de los cargos es “sustancial”: la expre-
sion “asignar y desplazar libremente a sus servidores en las investigaciones y procesos”,
del inciso tercero del articulo 3 del Acto Legislativo 03 de 2002, vulnera el
derecho que tiene toda persona a ser juzgada por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial. La Corte reitera la doctrina sentada en la sentencia
C-551 de 2003, aclara que no se puede demandar una reforma constitucional
por violacién material de la Constitucién pero que si es posible acusar la reforma
cuando el Congreso excede su competencia de reforma de la Constitucién y
sustituye la Constitucién vigente. Sin embargo, concluye que el demandante no
explico las razones del presunto cargo de sustitucién parcial o total de la Cons-
titucién y por lo tanto se declara inhibida para fallar por inepta demanda.*

En la sentencia C-970 del 7 de octubre de 2004°°, M. P Rodrigo Escobar
Gil, la Corte Constitucional se pronuncia frente a la demanda presentada por los
ciudadanos Darfo Ruiz y Juan Dario Contreras, en contra del inciso 22 del arti-

38

5 La Corte Constitucional afirma que la Comisién Colombiana de Juristas, coadyuvante de la
demanda, planteé verdaderos cargos de inconstitucionalidad, pero “no puede ser considerada como la
demanda que corresponde ahora estudiar y sobre la cual se pronunciaron los demds intervinientes asi como la
Procuraduria General de la Nacién...” Corte Constitucional, Sentencia C-888 de 2004, fundamento
juridico No. 6.

»El mismo dfa se profiere la sentencia C-973 de 2004, también con la ponencia del Magistrado
Rodrigo Escobar Gil y resuelve la demanda presentada por Francisco José Vergara Carulla contra el
Acto Legislativo No. 01 de 2004, sobre pérdida de derechos politicos que corresponde a la tinica
pregunta aprobada en el Referendo Constitucional del 2003.En este caso el accionante no acusa una
sustitucion de la Constitucion, sino que el Presidente de la Republica fij6 la fecha en que se
convocarfa al referendo constitucional mediante decreto 2000 de 20003 con fundamento en la parte
resolutiva de la sentencia C-551 de 2003 que declar6 inexequibles algunos de los contenidos de la
ley 796 de 2003 que convocaba a dicho referendo, y no con la notificacién de la sentencia como
correspondfa. La Corte Constitucional considerd que, como lo ha reiterado en diversas sentencias,
los efectos de sus fallos se producen al dia siguiente al que se adopté la decision de exequibilidad o
no de la norma objeto de control. La notificacién y el término de ejecutoria se cuentan a partir de la
desfijacién del edicto, para delimitar el plazo dentro del cual los ciudadanos pueden interponer el
incidente de nulidad contra el fallo de constitucionalidad por violar el debido proceso.57 En
consecuencia, considerd que no se configuré un vicio de procedimiento en la formacién del acto
reformatorio de la Constitucién con la expedicién del decreto mencionado y por lo tanto declaré la
exequibilidad del mismo. El 22 de octubre se expide la sentencia C-1039 de 2004, M.P Alvaro Tafur
Gdlvis, que declara la exequibilidad del Acto Legislativo 03 de 2002, cuyo demandante formulaba
cargos por desconocimiento del principio de publicidad dentro del tramite, irregularidad que la
Corte no encontrd probada.

PREREPANTE



MARIO ALBERTO CAJAS SARRIA

LA REFORMA CONSTITUCIONAL:
LIMITES DE LA CORTE ALCONGRESO

culo 4 transitorio del Acto Legislativo No. 03 de 2002. La reforma fijaba hasta
el 20 de junio de 2004 como plazo para que el Congreso expidiera las leyes
correspondientes a la puesta en marcha del Sistema Penal Acusatorio, o de lo
contrario se otorgaban facultades legislativas extraordinarias al Presidente de la
Republica para expedir los cuerpos normativos incluidos en la ley estatutaria de
la administracion de justicia, la ley estatutaria de habeas corpus, los Codigos
Penal, de Procedimiento penal y Penitenciario y el estatuto organico de la
Fiscalia General de la Nacién. El problema juridico que interesa aqui es: ise
produjo un vicio de competencia por sustitucion de la Constitucion, cuando en el articu-
lo 4°. Transitorio del Acto Legislativo 03 de 2002 se faculta al Presidente de la Repribli-
ca para expedir las normas legales, si oportunamente no lo ha hecho el Congreso,
necesarias para el funcionamiento del sistema penal acusatorio a cuyo establecimiento
atiende el propio Acto Legislativo, en la medida en que tal habilitacién desconoce los
principios de soberania popular, separacién de poderes y reserva de ley, tal como ellos

han sido plasmados en la Constitucion de 19917°°

Para resolver el problema formulado, inicialmente la Corte recurre al concepto
de sustituciéon de la Constitucion, reiterando su precedente de las sentencias C-
551, C-1200 de 2003. Sin embargo, la novedad de esta sentencia consiste en que
se realiza un intento por establecer una Metodologia para el ejercicio del control de
constitucionalidad en relacién con cargos por sustitucion de la Constitucion™:

a. Es un juicio sobre la competencia del 6rgano encargado de adelantar la
reforma, es un juicio autbnomo de competencias.

b. Es necesario enunciar los aspectos definitorios de la identidad de la
Constitucion que se supone han sido sustituidos por el acto reformatorio.

c. Debe ser un enunciado especifico, un elemento definitorio que ha sido
configurado en la Constitucién Politica colombiana y que configura su
identidad.

d. El examen del acto acusado establece cul es el alcance juridico respecto a
los elementos definitorios que identifican la Constitucion.

e. Se contrastan las premisas citadas con el criterio de juzgamiento que la
Corte sefala, cual es la verificacion de si la reforma reemplaza un elemento
definitorio que identifica la Constitucién por otro integralmente diferente.

La Corte analiza si la reforma acusada sustituyé la Constitucion de
1991 en términos generales. Concluye que no se configura una sustitucién
de la Constitucion por cuanto los elementos definitorios de la misma no

i

56 Corte Constitucional, sentencia C-970 de 2004. M.P Rodrigo Escobar Gil, fundamento juridico No. 2.
5T Corte Constitucional, Ibid., fundamento juridico No. 4
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han sido sustituidos por otros. En este caso, quedan intactos el modelo de
régimen politico, la forma de organizacién politica, el conjunto de valores
y los principios politicos de la Constitucién Politica de 1991. Para la Cor-
te, no se produjo la presunta sustituciéon especifica de la Constitucion
porque el principio de separacién de poderes no se afecta con las faculta-
des extraordinarias que se otorgan al Presidente, pues ellas entran a regir,
si y solo si el Congreso no ejerce su funcién legislativa dentro del plazo
fijado. Dice la Corte que este principio no se puede interpretar hoy bajo la
concepcion liberal burguesa de la Declaracién de 1789, de la Revoluciéon
Francesa, por cuanto “la concepcién garantista de la separacion de pode-
res se ha venido reelaborando, y , de manera general puede afirmarse,
que el mismo ya no puede remitirse a un esquema formalmente de atribu-
cién de competencias a los distintos 6rganos del Estado, sino que debe
mirarse en un contexto mas flexible, que permite y reconoce las relaciones
de colaboracién entre los distintos 6rganos a los cuales tendencialmente
corresponden ciertas competencias, sin perjuicio de que en determinadas
hipétesis ciertos 6rganos puedan ejercer competencias que de ordinario
corresponden a otros”®.

También en este fallo la Corte reconoce la asimetria entre el control
judicial de materias en donde la Constitucién de 1991 establece reserva de
ley estatutaria y por lo tanto control previo y automético al proyecto de ley,
ademds de la posibilidad de la demanda ciudadana de la ley estatutaria, y
aquel que se pueda ejercer cuando estos temas son regulados por el Presi-
dente de la Republica en ejercicio de facultades extraordinarias legislativas
conferidas mediante una reforma constitucional. La Corte recurre a una
interpretacion sistemética de la Constitucién y determina que los decretos
que llegase a expedir el Presidente, por la posibilidad que tienen de desna-
turalizar las leyes estatutarias y desvertebrar estos estatutos, el gobierno de-
bera remitirlos a la Corte para que ésta ejerza el control de constitucionalidad
de oficio.

Es conveniente resaltar que esta sentencia fue aprobada por 5 votos a
favor, mientras que los otros 4 magistrados salvaron su voto. En su salvamen-
to, los Magistrados afirman, entre otros, que en la sesiéon de la sala plena en
donde se discutié el proyecto de sentencia se habia acordado que no se
incluirfa en la motivacién del fallo la argumentacién de la sentencia C-1200
de 2003, porque al ser inhibitoria no constituia precedente, situacién que
no se cumplié pues se transcribieron partes de tal fallo. Para los magistrados

8 Ibid. Fundamento juridico No. 5.
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disidentes, la norma acusada si sustituy6 la Constituciéon porque si se tratd
de una alteracion del principio de separacion de poderes. El Congreso tan
solo contaba con 23 dfas para expedir una ley estatutaria para reglamentar la
materia y por ello era imposible que cumpliera esta funcién, lo cual
automdticamente conferfa la facultad legislativa al Ejecutivo. En la practi-
ca, el acto legislativo despojaba al Congreso de su facultad de expedir la ley.
Ademds, afirman que aunque el acto legislativo prescribia el control auto-
matico de los decretos por la Corte, el traslado de competencias del Congre-
so al Ejecutivo no deja de ser inconstitucional. Concluyen que el Congreso
excedi6 su limite de competencia de reforma y por lo tanto, sustituyo la
Constitucion.”

La dltima sentencia del afio 2004, referida a vicios de competencia, es la
C-971 del 7 de octubre, M. P Manuel José Cepeda Espinosa, que resuelve la
demanda dirigida por Roberto Bornacelli en contra del pardgrafo transitorio
del articulo 3 del Acto Legislativo 01 de 2003 (reforma politica). La norma
ordenaba que el Congreso reglamentaria las materias relacionadas con la
financiacion de las campafias de los partidos y movimientos politicos: El
pardgrafo demandado prescribia: “El Congreso reglamentaré estas materias.
En lo concerniente a las elecciones departamentales y municipales, tal re-
glamentacion debera estar lista a mas tardar tres meses antes de su realiza-
cién. Sino lo hiciere, el Gobierno Nacional dictara un decreto con fuerza de
ley antes del cierre de las inscripciones correspondientes.”

La Corte dedica un importante espacio a justificar la competencia para
conocer de esta demanda. Esto no es usual en sus sentencias porque gene-
ralmente se refiere a los articulos constitucionales que la facultan para ejer-
cer el control. Sin embargo, refuerza argumentos sefialados en las sentencias
C-551y C-1200 de 2003 y reitera su método de interpretacion sisteméatico de
la Constitucién que legitima el control de los vicios de competencia o limi-
tes competenciales:

.. en el articulo 376 Superior, estdn previstas tres limitaciones
expresas de esta naturaleza: por un lado...el texto de la ley me-
diante la cual se dispone que el pueblo en votacién popular
decida si convoca una asamblea constituyente, debe determi-
nar la competencia que tendra la asamblea, esto es, las materias
sobre las cuales habra de versar la reforma... si la asamblea ex-
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cede ese dmbito competencial incurrirfa en un vicio susceptible
de control por la Corte Constitucional...del mismo modo, la ley
debe fijar el periodo dentro del cual la asamblea debe cumplir
sus funciones... la competencia de la asamblea tiene un limite
temporal y que la Corte Constitucional estaria habilitada para
invalidar aquellas reformas que se tramiten por la asamblea por
fuera del periodo fijado en la ley... dispone la norma citada que
a partir de la eleccién de una asamblea constituyente quedard
en suspenso la facultad ordinaria del Congreso para reformar la
Constitucién. .. durante ese periodo, el Congreso carece de com-
petencia para adelantar una reforma constitucional por la via
del acto legislativo, y cualquier actuacién en esa direccién se-
rfa objeto de control por la Corte Constitucional.®

Destaco uno de los problemas juridicos que formula la Corte: (Se produ-
jo un vicio de competencia del poder de reforma constitucional ejercido por
el Congreso de la Reptblica, cuando en el paragrafo transitorio del articulo
32 del Acto Legislativo No. 01 de 3 de julio de 2003 se faculta al Gobierno
Nacional para dictar un decreto con fuerza de ley antes del cierre de las
inscripciones para las elecciones departamentales y municipales siguientes,
si el Congreso no reglamenta la materia a més tardar tres meses antes de su
realizacion, en la medida en que tal habilitacién equivale a sustituir el prin-
cipio de separacién de los poderes, en concordancia con el principio demo-
cratico y el principio de reserva de ley, tal como ellos han sido plasmados en
la Constitucién de 19917¢!. La Corte resuelve el problema, inicialmente,
desarrollando el concepto de sustitucién de la Constitucion y reitera la ju-
risprudencia de las sentencias C-551 de 2003 y C-1200 de 2003. Luego,
sefiala la metodologia para el ejercicio del control de constitucionalidad en
relacién con cargos por sustitucién, que, habia formulado en la sentencia
C-970 de 2004, aunque no la cita. Con base en este criterio, analiza si el acto
demandado sustituye o reemplaza la Constitucién de 1991, en términos ge-
nerales, y especificamente respecto a la separacién de poderes como ele-
mento definitorio que identifica la Constitucion. Frente a la sustitucion, en
términos generales, dice la Corte:

... el concepto de sustitucién de la Constitucién no puede pri-
var de contenido al poder de reforma constitucional. Si la Cons-
titucion es, por definicién y en su sentido material, un cuerpo

© Corte Constitucional, Sentencia C-971 de 2004, M.P Manuel José Cepeda Espinosa
' Corte Constitucional, Ibid.
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normativo que define la estructura esencial del Estado, los princi-
pios y valores fundamentales, las relaciones entre el Estado y la
sociedad, los derechos y los deberes, resulta claro que un poder
facultado para reformar la Constitucién puede incidir sobre esos
distintos componentes. De modo que la alteracién de un principio
fundamental no puede tenerse, per se, como sustitucion de la Cons-
titucién, 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 funda-
mental y otra distinta sustituir un elemento definitorio de la iden-
tidad de la Constitucion...®?

En cuanto a la sustitucion especifica, sefala:

...el constitucionalismo contempordneo admite la legislacion de-
legada, sin que pueda afirmarse que, per se, ella resulte contraria al
principio de separacion de los poderes. Asi, si bien, un esquema
rigido de separacion de poderes conducirfa a una proscripcién de
la delegacién de facultades legislativas en el gobierno, en un es-
quema flexible, tal delegacion es posible en el 4mbito de las condi-
ciones que para el efecto se establezcan en la Constitucion.®

Para la Corte, la delegacion de competencias que hace la reforma, no despo-
ja las facultades legislativas al Congreso, a favor del ejecutivo, sino que se asigna
tal funcién de manera temporal, solo en caso de que el Congreso no alcanzare a
realizar la reglamentacion. Ademas, advierte que la capacidad del Congreso
para modificar los decretos, que en ejercicio de la delegacion llegase a dictar el
Presidente, se mantiene intacta. Concluye que el acto legislativo no sustituye la
Constitucién porque la comparacién de la configuracién de la separacién de
poderes, como elemento definitorio de la Constitucién de 1991, con la norma
demandada, muestra facilmente que ésta no sustituye tal elemento porque no
lo cambia por uno diferente, sino que establece una excepcion, puntual y armé-
nica con el principio de separacion de poderes y el sistema de frenos y contrape-
sos que le dan efectividad.®* Asi, determina que la separacién de poderes si es
un elemento definitorio de la Constituciéon pero que la reforma realizada cabe
dentro de un esquema flexible de este principio, y por lo tanto no se configurd
una sustitucién de la Constitucion.
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Los mismos magistrados que salvan su voto en la sentencia C-970 de
2004, se apartan de la decisiéon mayoritaria de la Corte en la sentencia C-
971 de 2004. Sus razones coinciden en ambos fallos. Destaco algunos apar-
tes del salvamento a la sentencia C-971 de 2004 :

...Queda entonces asi demostrado que el pardgrafo transitorio
del Acto Legislativo No. 1 de 2003 afecta principios y valores
esenciales de la Constitucién Politica porque desconoce la se-
paracion de las ramas del poder en un Estado Democratico, lo
que significa que el Congreso de la Repiblica como constitu-
yente derivado actud sin competencia para expedir esa norma,
pues si bien es verdad que tiene atribuciones para reformar la
Constitucion, su competencia para el efecto no es omnimoda,
sino limitada por tratarse de un poder constituido, diferente
precisamente por eso del constituyente primario, desconoce la
separacion de las ramas del poder en un Estado ...

En el presente afio se han proferido tres pronunciamientos sobre de-
mandas contra actos reformatorios de la Constitucién: las sentencias C-
242, C-332 y C-786 de 2005. En la primera, con ponencia del Magistrado
Alvaro Tafur, se resolvié la demanda contra el articulo 2 del Acto Legisla-
tivo No. 01 de julio 1 de 2003 “por el cual se adopta una Reforma Politica
Constitucional y se dictan otras disposiciones”. La norma dispone: “Articu-
lo 22. El articulo 108 de la Constitucién Politica quedara asi: (...) Paragra-
fo transitorio 19. Los partidos y movimientos politicos con Personeria Juri-
dica reconocida actualmente y con representacion en el Congreso, conser-
varan tal personeria hasta las siguientes elecciones de Congreso que se
realicen con posterioridad a la promulgacién del presente Acto Legislati-
vo, de cuyos resultados dependera que la conserven de acuerdo con las
reglas dispuestas en la Constitucién”. La Corte se declar6 inhibida para
pronunciarse de fondo sobre los cargos, en atencién a que:

...i) la acusacién por sustituciéon de la Constitucion se formu-
16 de manera genérica y sin cumplir con la carga argumentativa
minima necesaria para su estudio; ii) en la demanda se plan-
tean cargos por violacién material de articulos especificos de
la Constitucion respecto de los cuales, la Corte carece de com-
petencia; iii) tampoco se sustentd la acusacion por la supues-
ta vulneracién del principio de unidad de materia de la norma
demandada y iv) la acusacién por el supuesto incumplimiento
del mandato superior que exige ocho debates se formulé de
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manera genérica y sin cumplir con la carga argumentativa ne-
cesaria para su estudio...®®

La Corte reiter6 la posicion planteada en anteriores sentencias e insisti6 en la
necesidad de la fuerte carga argumentativa que se exige al accionante para que
demuestre que el poder constituido sustituy6 la Constitucion cuando su potestad
es tnicamente de reforma. El actor también acusé la reforma por considerar que
esta desconocié materialmente varios articulos de la Constitucién vigente. Para la
corte, el actor formulé una acusacion por desconocimiento material de articulos
especificos de la Constitucion y frente a estos cargos la Corte carece de competen-
cia como se desprende del andlisis textual de los articulos 241-1 y 379 de la
Constitucion. Por ésta razén se declaré inhibida para fallar de fondo.

En la sentencia C-332 del 4 de abril de 2005, M. P Manuel José Cepeda Espino-
sa, se decidié sobre la constitucionalidad del articulo 10 del Acto Legislativo 01
de 2003. La Corte declaré su inexequibilidad por considerar que se viol6 el tramite
previsto para la reforma constitucional mediante acto legislativo. No se formula-
ron cargos por sustitucion de la Constitucién. Finalmente, en la sentencia C-786
del 22 de julio de 2005, se pronuncié sobre la demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 10 (parcial) del Acto Legislativo 01 de 2003. Con la ponencia
del Magistrado Humberto Sierra Porto, la Corte decidié estarse a lo resuelto en la
sentencia C-332 de 2005. El accionante no present cargos por sustitucion de la
Constitucion, sino violacién del tramite del acto legislativo.

Como se puede apreciar en este andlisis de precedente, la Corte Constitucio-
nal ha mantenido una posicion respetuosa de la funcién constituyente del Con-
greso. Esto se concreta en los requisitos exigidos a los demandantes cuando formu-
lan cargos por sustitucion de la Constitucién. Como decfamos antes, es un ejerci-
cio de auto restriccion judicial. De esta manera el principio democratico expresado
en la decision de las mayorfas del Congreso y en su libertad para configurar refor-
mas constitucionales, se trata de preservar con un control constitucional restringi-
do a los cargos que formule el demandante y a la sélida estructuracién de la carga
argumentativa que demuestre por qué el Congreso excedié su competencia de
reforma constitucional y se convirtié en poder constituyente.

Analisis cualitativo y cuantitativo de la jurisprudencia constitucional

El siguiente cuadro ilustra cuél ha sido el comportamiento de la jurispru-
dencia constitucional colombiana sobre la reforma a la Constitucién, desde
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el 2003 hasta la fecha. Se incluyen las sentencias en donde la Corte se
pronuncia respecto a cargos por sustitucion de la Constitucion y otras de-
mandas contra actos reformatorios a la Constitucién. Debe sefalarse que se
incorporan las decisiones sobre las demandas, de manera general, sin discri-
minar las articulos o apartes de normas acusadas o declaradas inconstitucio-
nales. De igual manera, las sentencias en donde la Corte decide estarse a lo
resuelto en fallos anteriores, para este propésito, se clasifica su exequibilidad
segin las sentencias a que refieren.

Sentencia Magistrado(s) Cargos por Inconstitucional Inconstitucional

Ponente(s) sustitucion por Sustitucion por cargos
de diferentes a
la Constitucion la sustituciéon

C-551 de 2003 Eduardo Montealegre No. Es control | ———————_ ST
Lynett automatico

C-966 de 2003 Marco Gerardo NO NO NO
Monroy Cabra

C-1092 de 2003 Alvaro Tafur Galvis NO NO SI

C-1200 de 2003| Manuel José Cepeda SI NO NO
y Rodrigo Escobar Gil

C-013 de 2004 Marco Gerardo NO NO NO
Monroy Cabra

C-313 de 2004 Jaime Cordoba NO NO SI
Trivifio

C463 de 2004 Alfredo Beltran NO NO SI
Sierra

C-572 de 2004 Rodrigo Uprimny ST NO NO

C-753 de 2004 Clara Inés Vargas NO NO NO
Hernandez

C-757 de 2004 Clara Inés Vargas NO NO NO
Hernandez

C-668 de 2004 Alfredo Beltran ST NO ST
Sierra

C-816 de 2004 Rodrigo Uprimny y SI NO SI
Jaime Cordoba Trivifio

C-817de 2004 Jaime Cordoba SI NO SI
Trivifio

C-888 de 2004 Clara Inés Vargas SI NO NO
Hernindez

C-970 de 2004 Rodrigo Escobar SI NO NO
Gil

C971 de 2004 Manuel José ST NO NO
Cepeda Espinosa

C-973 de 2004 Rodrigo Escobar Gil NO NO NO

C-1000 de 2004| Manuel José NO NO NO

Cepeda Espinosa
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C-1039 de 2004|  Alvaro Tafur Gélvis NO NO NO

C-1121de 2004 Clara Inés Vargas NO NO NO
Hernandez

C-242 de 2005 Alvaro Tafur SI NO NO
Gilvis

C-332 de 2005 Manuel José NO NO SI
Cepeda Espinosa

C-786 de 2005 Humberto Sierra Porto | NO NO SI

Conclusiones

1. Los limites a la reforma de la Constituciéon dependen del concepto
de Constitucién que se defienda. En el constitucionalismo contemporineo
es evidente que las Constituciones son rigidas no solo por los requisitos
que la norma establezca para su reforma (mayorias, tramite complejo, etc.)
sino por la interpretacién que los jueces constitucionales hacen de las
cldusulas pétreas explicitas o de las implicitas (los derechos fundamenta-
les, por ejemplo). Estas dltimas son las que generan el mayor debate debi-
do a que implican un amplio margen de interpretacion para el Juez Cons-
titucional.

2. La Corte Constitucional considera que la Constitucién no establece
cldusulas pétreas pero si limites implicitos a la facultad de reforma de la
Constitucion por el Congreso. Estos limites se denominan wicios de compe-
tencia que autorizan a reformar la Constitucién pero no a sustituirla.

3. Segtn la jurisprudencia, se puede formular el cargo de sustitucién
de la Constitucion para demandar un acto legislativo. Para que este pros-
pere el demandante debe sefialar la razon por la cual considera que existié
un vicio de competencia que llegue a determinar la sustitucion de la Cons-
titucién. La Corte es exigente para evaluar este cargo. Esto podria
interpretarse como una forma de hacer mas gravosa la carga argumentativa
para el accionante, a quien se le exigen competencias juridicas cuando la
Constitucion lo considera bajo la categoria ciudadano. También podria
entenderse como una estrategia para mantener el respeto por la facultad
de reforma constitucional en cabeza del 6rgano representativo, y en dlti-
mas por las mayorfas democréticas.
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4. El “test de sustitucion de la Constitucién” tiene como caracteristicas:
es un juicio sobre la competencia del 6rgano que reforma; se requiere
enunciar los aspectos que definen la identidad de la Constitucién que se
supone han sido sustituidos; debe establecerse el alcance juridico respecto
a los elementos definitorios de la Constitucién; se deben contrastar las
premisas con el criterio de juzgamiento que la Corte sefiala, es decir veri-
ficar si la reforma reemplaza un elemento definitorio que identifica la Cons-
titucién por otro integralmente diferente. El desarrollo de los pasos de este
Juicio de Sustitucién es atn incipiente en la jurisprudencia constitucio-
nal. Puede interpretarse que la Corte Constitucional conserva un margen
de discrecién para interpretar algunos de los elementos de este Test con el
fin de evitar la petrificacion del orden constitucional. A la vez, podria ser
un instrumento peligroso en manos de un Juez Constitucional activista,
que por esta via podria convertirse en constituyente.

5. Después de la sentencia C-551 de 2003, la Corte Constitucional ha
resuelto 22 demandas contra actos legislativos. En 9 oportunidades los
accionantes han formulado cargos por sustitucién de la Constituciéon. En
ninguna de las sentencias se han concedido estos cargos. En todas las
acciones promovidas, la Corte ha advertido falencias en la formulacién del
cargo por sustitucion.

6. El analisis de las 9 sentencias en donde los demandantes formulan
cargos por sustitucién de la Constitucién, permite apreciar que la Corte
Constitucional ha mantenido una posicién respetuosa de la funcién consti-
tuyente del Congreso y de su libertad para configurar la reforma constitucio-
nal. Asi lo demuestran, tanto los requisitos que exige a los demandantes en
la formulacién del cargo de sustitucién, como en la sélida estructuracion de
la carga argumentativa que demuestre la sustitucién de la Constitucion.
Esta es una forma de auto- restriccion judicial.
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