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1. INTRODUCCION

Toda Constitucién, a no ser que se trate, en todo o en parte, de un texto
pétrec', debe ser susceptible de reforma. Solo de esta manera se puede lograr
una larga y s6lida vigencia de la norma superior, asi como su adecuado acom-
pasamiento con las cambiantes exigencias de la sociedad. Dicho de otra for-
ma, y aunque parezca paradodjico, es necesario modificar la Carta Politica
para preservarla. Ahora bien, la Constitucién puede cambiar tanto por la via
de la mutacién® como por la de la reforma. La primera debe ser entendida
como aquel fenémeno a través del cual se producen transformaciones no for-
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1 No es este el lugar para dilucidar una cuestién fundamental de la teoria constitu-
cional, aquella referida a la legitimidad que asiste a un constituyente determinado
para establacer este tipo de clausulas, bajo la premisa de gue el poder constitu-
yente es por esencia, y debe serlo, un poder ilimitado. Un buen ejemplo de ello es
{talia, cuya Constitucion de 1848, el llamadc estatuto albertino, declaraba solem-
nemente que ella era “Ley fundamental perpetua e irrevocable de la monarquia”.
Hoy esa constitucién no sélo no existe, sino que, como se vera, fa forma monarqui-
ca de gobierno ha sido prohibida a perpetuidad por el Constituyente de 1947, cuando
en el articulo 139 dispuso gue *no podrd ser objeto de revision constitucional 1a
forma republicana”.

2 Este fenémeno se conoce en Francia como costumbre constitucional y en ltalia
como modificacion constitucional tacita. E} término mds preciso de mutacién cons-
titucional se le debe a la doctrina alemana.,
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males del texto de la Carta Politica, que permiten que cambie el sentido de Ia
Constitucién, sin que se modifique el texto de la misma, que sigue invariable;
Mientras que la segunda, la reforma, es la que se produce cormo consecuencia
de la puesta en marcha de una serie de procedimientos formales, que suelen
ser generalmente mds agravados y exigentes gue aquellos a través de los cua-
les se expide la ley.

Ahora bien, los procedimientos de reforma, de acuerdo con el grado de
dificultad o con los elementos distintivos respecto del procedimiento legisla-
tivo ordinario, nos pueden ubicar tanto en el marco de una Constitucién flexi-
ble como en el de una Constitucién rigida. En este sentide, ha dicho la Corte
Constitucional: “Las Constituciones son ‘rigidas’ o ‘flexibles’, segin la for-
ma que se establezca para su modificacion. Si la reforma de la Constitucién
se realiza en igual forma que las leyes ordinarias se dice que es ‘flexible’ y,
por tanto, no existe superioridad de la Constitucién sobre la ley. Cuando se
consagra un procedimiento especial, distinto al de las leyes para su reforma,
la Constitucion es ‘rigida’ y se supraordina a las leyes™ . La colombiana es
una Constitucion rigida, porque, salvo unas ligeras menciones, en las que
permite su refonma por la via de la ley*, ella establece unos procedimientos
especiales-de reforma de su texto, mds complejos o agravados que aguellos
mediante los cuales se reforman las leyes.

En nuestro pafs el cardcter rigido de la Constitucién es tan claro que la
misma Carta Politica le ha dedicado a la problematica de la reforma un titulo
completo, el XIII (arts. 374 a 380). En dichas disposiciones quedan compen-
diados y definidos los 6rganos competentes para llevar a cabo Ios procesos de
reforma, asi como ias grandes lineas de los procedimientos que ellos deben
seguir. Asf por ejemplo, el articulo 374 dice: “La Constitucidn Politica podrd
ser reformada por el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el
pueblo mediante referendo”, mientras que el articulo 375 indica los titulares
de la iniciativa reformatoria ante el Congreso de la Repiiblica®. Por su parte,

3 Cir. Sentencia C-543 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz,

Me refiero a disposiciones como las consignadas en el pardgrafo del articulo 98
“Mientras la fey no decida ofra edad, la ciudadania se ejercera a partir de los
dieciocho afios”, y el articuto 302 "la ley podrd establecer para uno o varios depar-
tamentos diversas capacidades y competencias de gestidn administrativa y fiscaf
distintas a las sefialadas para elfos en la Constitucion...”.

5 En este punto, y como una mera curiosidad, no estd de mds advertir que mientras
el articulo 375 dispone que entre los titulares de iniciativa para presentar proyec-
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el articulo 376 regula la manera de convocar una asamblea nacional constitu-
yente, solo por citar algunos ejemplos.

Una cuestién més relevante es la que se deriva de lo dispuesto en el ar-
ticulo 374 y que tiene relacida con el hecho de que en ninguna parte del texto
superior se establecen competencias o capacidades diferentes en materia de
facultades de reforma, para los érganos habilitados para llevarla a cabo (Con-
greso de la Republica, Asamblea Constituyente y el Pueblo), tal como de
manera expresa s{ se hace en otros ordenamientos. A manera de ejemplo,
tenemos que el articulo 168 de la Constitucién espafiola distingue claramente
las funciones constituyentes que le corresponden al Parlamento (poder
constituyente derivado), de aguellas que le conciernen al pueblo (poder cons-
tituyente originario), imponiendo un imite material al poder de reforma del
primero:

1. Cuando se propusiere la revisién total de la Constitucidn o una
parcial que afecte al titulo preliminar, al capitulo segundo, Seccién
primera del titulo I, o al titulo 1I, se procederd a la aprobacion del
principio por mayoria de dos tercios de cada Cdmara, y a la disolu--
cién inmediata de las Cortes.

2. Las Cdmaras elegidas deberdn ratificar la decisién y proceder al
estudio del nuevo texto constitucional, que deberd ser aprobado por
mayoria de dos tercios de ambas Cdmaras.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a
referéndum para su ratificacién.

De la disposicién trascrita se observa cémo el Constituyente espafiol de
1978 limit, clara y expresamente, al Constituyente derivado para realizar
cuatro acciones: revisién total del texto de la Constitucion, reforma del titulo
preliminar (arts. 1° a 9%), reforma del capitulo segundo, seccién primera del
titulo I, o la reforma del titulo II. En estos casos, el constituyente derivado
tiene la obligacién de buscar que el constituyente originario, el pueblo sobe-
rano, convalide la decisién que é1 ha tomado. Infortunadamente, en el texto
colombiano de 1991 sélo existe una mencién similar, pero bastante imperfec-
ta y es la contenida en e} articulo 377:

(cont. nota§)  tos de acto legislativo esta el 20% de los concejales del pais, el articulo 155 dice
que esa faculiad la tiene es el 30% de esos mismos corporados.
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Deberdn someterse a referendo las reformas constitucionales aproba-
das por el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos
en el capitulo 1 del titulo Il y a sus garanttas, a los procedimientos de
participacion popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los
seis meses siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo, un cinco
por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral. La refor-
ma se entenderd derogada por el voto negativo de la mayoria de los
sufragantes, siempre que en la votacion hubiere participado al menos
la cuarta parte del censo electoral.

Como se desprende paimariamente del dispositive normativo trascrito,
en nuestro caso no existe una obligacidn a cargo del constituyente derivado,
que 1o obligue a buscar la refrendacién de sus actos por parte del constituyen-
te originario. Simplemente se trata de una facultad de este dltimo para opo-
nerse a decisiones reformatorias del primero, cuando afecten aspectos funda-
mentales del texto constitucional (derechos reconocidos en el capitulo 1 del
titulo I y a sus garantias, a los procedimientos de participacién popular, o al
Congreso). La imperfeccidn de la disposici6n salta a la vista, en la medida en
que lo que se establece es una convalidacion rogada sobre la reforma de algu-
no de los aspectos que la propia Constitucién ha considerado cardinales.

Tampoco consagra la Constitucién, en ninguna parte de su texto, algin
tipo de limitacién en relacién con cuestiones que no sean susceptibles de re-
forma, como si 1o hacen algunas constituciones, cuando establecen clausulas
de intangibilidad o disposiciones péireas®. Tenemos, entre los ejemplos mas
cldsicos, que el articulo 79.3 de la Constitucién alemana preceptiia lo siguien-
te: “Serd ilicita toda modificacidn de la presente ley en virtud de la cual se
afecte a la division de la Federacion en Estados, a los fundamentos de la

6 La intangibilidad de ia Constitucion puede ser tanto material como temporal. Tene-
mos asf que en Colombia, &l articulo 191 de la Constitucién de Cdcuta de 1821, la
primera de la RepUblica, dispania que “cuando ya libre toda o la mayor parie de
aquel territorio de la Republica que hoy estd bajo el poder espaiiol, pueda concu-
rrir con sus representantes a perfeccionar el edificio de su feficidad, y despuds que
una practica de diez 0 mds anos haya descubierto todos los inconvenientes o ven-
tajas de la presente Constitucion, se convocard por el Congreso una gran Conven-
cién de Colombia autorizada para examinarla o reformarla en su totalidad”. Sin
embargo, para agosto de 1828 no s6lo se habia intentado reformar la Gonstitucion,
sino que de facto ya no existia, al haber sido sustituida por el decreto organico de
la dictadura bolivariana. Una prueba mds de que fa idea de intangibilidad es bas-
tante ductil y maleable.
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cooperacion de los Estados en la potestad legislativa o a los principios esta-
blecidos en los articulos 1°y 207,

Otro ejemplo notable es el contenido en el articulo 89 de la Constitucién
francesa, que en sus incisos 4° y 3°, dispone que: “No podrd iniciarse ni proseguirse
ningiin procedimiento de reforma mientras sufra menoscabo la integridad del
territorio. No podrd la forma republicana de gobierno ser objeto de refor-
ma”. Mientras que el citado articulo 139 de la Constitucidn italiana regula
que: “No podrd ser objeto de revision constitucional la forma republicana”.
Limitaciones similares son impuestas por la Constitucién griega en su articu-
lo 110, numeral 1° “Serdn susceptibles de revisign los preceptos-de la Cons-
titucidn, excepto aquellos que establecen el fundamento y la forma del régi-
men como Repiblica parlamentaria, asi como las disposiciones del articulo
2° pdrrafo 1; del articulo 4°, pdrrafos 1,4y 7; del articulo 5°, pdrrafos 1y 3;
del articulo 13, pdrrafo 1, y del articulo 264”. En andlogo seatido, se pronun-
cia la Constitucidn portuguesa, gue en el articulo 290 establece un largo cata-
logo de materias que no puede ser objeto de reforma®.

7 El articulo 1° dice: “1. La dignidad def hombre es sagrada y constiiuye deber de
todas las autoridades del Estado su respeto y proteccidn”. Por su parte el articulo
20 reza asi:

“1. La Repliblica Federal Alemana es un Estado federal democratico y social,

2. Todo poder estatal emana del pueblo, quien lo ejercera en las elecciones y
yotaciones y a través de drganos especiales de legislacion, de ejecucion y de
jurisdiceion.

3. El poder legislativo estara vinculado al orden constitucional y el poder ejecu-
tivo v el judicial estardn sujetos a la ley y al derecho.

4 Todo aieman tendrd derscho de resistencia, cuando no exista ofro remedio,
contra quienguiera que se proponga eliminar el orden de referencia”,

8 “Las leyes de revision constitucional tendrdn que respetar: a) la independencia
nacional y 1a unidad del Estado; b la forma republicana de gobierno; ¢} la separa-
cién de las Iglesias y el Estado; d) los derechos, libertades y garantias de los
ciudadanos; ¢) los derechos de los trabajadores, de las comisiones de trabajado-
res y de las asociaciones sindicales; f) el principic de apropiacion colectiva de ios
medios principales de produccién y de los sueldas, asi como de fos recursos natu-
rales, y la eliminacién de los monopolios y de los fatifundios; g) la planificacidn
democratica de la economia; h) el sufragio universal, directo, secreta y periodico
en la designacién de los titulares electivos de los drganos de soberania, de las
regiones autdnomas y de la administracion local, asi como el sistema de represen-
tacién proporcional; 1) el pluralismo de expresién y organizacion politica, incluyen-
do los partidos paliticos, y ef derecho a la oposicién democratica; i) la participacion
de Jas organizaciones populares basicas en el ejercicio de la administracion jocal;
1) la separacion de Ia interdependencia de los érganos de soberania; m) et control
de la constitucionalidad por acctén o por omisién de normas juridicas; n} la inde-
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Como se desprende del elencode Testricciones que se acaba de enunciar,
es evidente que cada texto constitucional puede optar por proteger muy diver-
sos elementos del nicleo constitucional: Ja forma de Estado, la forma de go-
bierno, los derechos fundamentales o la salvaguarda del derecho a ia antono-
mia regional. En todo caso, dichas limitaciones si parecen evidenciar una
relacién muy estrecha con situaciones histéricas muy concretas de cada uno
de esos ordenamientos constitucionales.

2. LOS LIMITES AL PODER DE REFORMA EN COLOMBIA

De lo que hemos venido observando, es claro que el Constituyente de
1991 no estableci6 ningdn tipo de limitacién al poder de reforma de la Cons-
titucidn por parte de los 6rganos habilitados para ello, ni en lo material ni en
lo temporal®, Y esta es una observacion que adquiere mayor relevancia si se
tiene en cuenta que la de 1991 es una Constitucién que nunca fue sometida a
referéndum popular aprobatorio, con lo cual es necesario asumir que la Asamblea
Constituyente de 1991 actuaba exclusivamente en calidad de constituyente
derivado, tal como lo harfan tanto una nueva asamblea como el Congreso de
ia Republica cuando ejerzan funciones constituyentes. De lo anterior parece
natural concluir que dada esta falla de legitimidad producida en 1991, ningu-
na expresion del poder constituyente deberia verse especialmente subordina-
do a lo dispuesto por la Asamblea Constituyente de 1991.

Lo anterior se complementa con el hecho de que ¢l numeral 1° del articu-
Io 241 de la Constitucidn establece que a la Corte Constitucional le corres-

(cont.nolad)  pendencia de los Tribunales; o) [a autonomia de las entidades locales autdnomas;
p) la autonomia politico-administrativa de los archipiélagos de las Azores y las
Madeira”.

g La idea de que la Constifucion no es intangible en ninguna de sus partes es tan
clara, que ni siquiera se previé un limite de caracter coyuntural, referido a los
estadas de excepeidn, como si ocurre en Espaiia, donde el articulo 169 dice que
“No podra iniciarse la reforma constitucional en tiempo de guerra o de vigencia de
alguno de fos estados previstos en el articulo 116” (estados de alarma, de excep-
¢idn y de sitio). Un limite similar existe en Francla (art. 89} "No podr4 iniciarse ni
proseguirse ningdn procedimiento de reforma mientras sufra menoscabo la integri-
dad del territorio”. Mientras que en Portugal, el articulo 281 de la Constitucidn dice
que “No se podra realizar ningln acto de revisidn constitucional durante {a vigen-
cia del estado de sitio o del estado de excepcidn®. Algo simifar dispone el articulo
196 de la Constitucion de Bélgica “No se podrd iniciar ni proseguir ninguna revision
de la Constitucién en tiempo de guerra o cuando las Camaras no puedan reunirsg
libremente en el territorio fedaral’,
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ponde, en aras de asegurar la guarda de la supremacia e integridad de la Cons-
titucién “Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualguiera
sea su origen, s6lo por vicios de procedimiento en su formacién” {negrilla
fuera de texto). Mandato constitucional que queda ratificado por lo dispuesto
enel articulo 379, que dice: “Los Actos Legislativos, la convocatoria a referendo,
la consulta popular o el acto de convocacion de la Asamblea Constituyen-
te, s6l0'° podrdn ser declarados inconstitucionales cuando se violen los
requisitos establecidos en este titulo. La accién piblica contra estos
actos sblo procederd dentro del afio siguiente a su promulgacién, con ob-
servancia de lo dispuesto en el articulo 241, numeral 2 (negrilla fuera de
texto).

El alcance de estas disposiciones fue inicialmente muy claro para la Cor-
te Constitucional, cuando estuvo de acuerdo con que, en el ejercicio del con-
trol de constitucionalidad sobre los actos legislativos, ella debfa limitarse “...
a la constatacion de que se hayan cumplido a cabalidad todos los pasos del
procedimiento agravado previsto para estas hipdtesis en las normas superio-
res”!'. En una sentencia posterior, la misma Corte fue mis contundente al
respecto, al reconocer que a ella “se le ha asignado el control de los actos
legislativos, pero dnicamente por vicios de procedimiento en su formacion
(C.P., art. 241-1), es decir, por violacién del tramite exigido para su aproba-
cidn por la Constitucion y el reglamento del Congreso. El control constitu-
cional recae entonces sobre el procedimiento de reforma y no sobre el conte-
nido material del acto reformatorio”"? . Un pronunciamiento similar fue acogido
por la misma corporacién cuando dijo, en relacidn con una demanda por vi-
cios de fondo contra el pardgrafo transitorio 1° (parcial) del articulo 3° del

10 La Corte ha aclarado el alcance de esta expresidn, sefalando que sl adverbio
“solo” ne puede ser tomado en su sentido literal, pues es obvio que otras normas
de la Carta y del reglamento del Congreso resultan aplicables al tramite complejo
que se cumple con ocasidn de los proyectos conducentes a la modificacién de la
Carta y que la inobservancia de esas otras normas compatibles con el proceso de
reforma constitucional, puede derivar en la inconstitucionalidad de! acte reforma-
torio, situacion que adquiere una especial relevancia tratdndose del reglamento
det Congreso, pues pese & su cardcter infraconstitucional, su desconocimiento es
susceptible de generar una vuineracion de la Carta, por cuanto teniendo fa natura-
leza de ley orgénica, a sus dictados ha de someterse el Congreso al ejercer su
actividad”. Cf. Sentencia C-387 de 1997. M.P. Fabio Mordn Diaz.

11 thidem.
12 Cf. Sentencia C-543 de 1988, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Acto Legislativo 01 de 2001, que por tratarse de cargos materiales, la Corte
era incompetente y tenfa que inhibirse de hacer pronunciamientos de fondo"™.

De todo lo anterior, aparece demasiado claro, para cualquiera que se aproxime
desprevenidamente al texto de la Constituci6n, que no existe ninguna posibi-
lidad juridica de que los actos que la reformen, cualquiera sea su clase o su
origen, puedan ser sometidos, alegando vicios materiales o de fondo, a con-
trol de constitucionalidad. Se produce as{ un fendmeno que De Vega ha des-
crito muy bien en relacién con el ordenamiento espafiol: “No sélo no se reco-
ge ninguna cldusula de intangibilidad, sino que, ademds, de una manera explicita,
se niega su existencia”'*. ' :

3. LA TESIS DE LA FALTA DE COMPETENCIA COMO VICIO
DE FORMA

Sin embargo, y a pesar de los pronunciamientos existentes, nuestra Corte
Constitucional recientemente ha variado su jurisprudencia para lograr que la
Constitucién diga otra cosa y, con una argumentacion bastante silogistica, ha

13 Cf Sentencia C-487 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Un aspecto sobre el que fa
Corte si ha mantenido posiciones divergentes, es el que esta referido a la clase de
control que se debe ejercer en estos casos. Asf, en las sentencias C-543 de 1998,
C-487 de 2002 y C-614 de 2002, ella indico que el control sobre los actos reforma-
torios de la Constitucidn se limitaba al andlisis de los cargos planteados en la
demanda. Pero en las sentencias C-387 de 1997 y C-970 de 2004, sefiald que el
control debe ser integral, debido a que si ella encuentra defectos de tramite gue no
fueron sefaladas por el demandante, debe pronunciarse sobre ellos. Ademas, se-
fialé que |a procedencia de un control integral en este caso, se fundamenta en la
similitud de los textos existente entre los numerales 4 y § del articulo 241 de la
C.P., referentes a las acciones contra leyes y decretos leyes, y el numeral 1 de la
misma disposicidn, dirigida a las demandas contra los actos legislativos, ya que en
gl primer evento se ha reconocido el cardcter integral de la revisidn, por lo que no
existiria motive para proceder de manera distinta en el casc de los actos legistati-
vos. Igualmente, y en reiterados pronunciamientos la Corte se ha referido a la
naturaleza de la irregularidad ocurrida en el tramite del acto reformatorio para que
la misma pudiera considerarse como vicio de forma que conlieva a la declaracion
de inconstitucionalidad, afirmando que no procede cuando estamos frente a la
vulneracién de reglas de procedimiento, que por su caracter irrelevante no afectan
el principio ni valor constitucional que la norma procedimental buscaba proteger.
Lo anterior en el marco del principic de fa prevalencia de del derecho sustancial, y
la instrumentalidad de las formas.

14 Cf. De Vega Garcia, Pedro. La reforma constitucional y la problematica del poder
constifuyente. Tecnos, Madrid, 1988, p. 219.
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convertido en defectos de forma, que sf son juridicamente controlables, posi-
bles violaciones materiales a la Constitucién. Ha sostenido la Corte: “... im-
portantes sectores de la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacionales como
comparadas, sostienen gue toda constitucién democrdtica, aunque no conten-
ga expresamente cldusulas pétreas, impone limites materiales al poder de
reforma del constituyente derivado, por ser este un poder constituido y no el
poder constituyente originario”". Esta afirmacién significa reconocer que
existen Mmites implicitos al poder de reforma de la Constitucién que €sta no
consagra.

En la seniencia en comento, la Corte destacd la necesidad del andlisis de la
competencia en materia de reforma constitucional, como un punto imprescindi-
ble en el proceso de determinar el cumplimiento del tramite formal de la expe-
dicién de Ios actos reformatorios. Para el Alto Tribunal la competencia del constituyente
derivado para reformar la Constitucién estd determinada por unos limites tanto
formales como materiaies, que se concretan, primero, en la existencia de una
regulacién de los procedimientos reformatorios de la Constituci6n y, segundo,
ent la imposibilidad de “sustituir” la Carta Politica, en la medida que el Consti-
tuyente de 1991 no concedi$ una habilitacién para este efecto'®. Por eso, y para
constatar si el acto reformatorio de la Constitucién no excedid los limites competenciales,
la Corte debe recurrir a “los principios y valores que la Constitucion contiene,
y aquellos que surgen del bloque de constitucionalidad”, para establecer si se
sustituyé la “identidad” de la Constitucion, es decir, si se afectd su contenido
axiolégico, y determinar si luego de la reforma la Constitucion mantiene su
“esencia” 0 fue efectivamente sustituida.

Hasta aqui, los razonamientos del Alto tribunal no generan mayores ob-
jeciones. Sin embargo, no estd de mds resaltar que la Corte 1o que no hizo fue

15  Cf. Sentencia C-551 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

16 No esta de mas advertir que un razonamiento de esta naturaleza no resulta com-
pletamente nuevo en el ordenamiento colombiano, en la medida que la Corte Su-
prema de Justicia, el anterior guardidn de la Constitucion, en una sentencia de
1978 dejé sentado que: *Si el poder de reforma es un poder creado por el constitu-
yente primario, del cual emana todo poder y nace de la Constitucion, por el orden
de ideas que se ha venido trazando no lo recibié ef Congreso para subdelegario a
un organismo extrafio, creado por él, sin competencia para hacerlo, pues la asig-
nacién de competencias es de la esencia de la funcién constituyente que sdlo a
guisa de poder constituido le ha sido atribuide, con exclusividad, al Congresa. Y
solamente a éI". Cf. Sentencia Corte Suprema de Justicia de mayo 5 de 1978. M.
P. José Maria Velasco Guerrero.
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explicar cudles son dichos limites ni tampoco indicé cudl es el 6rgano encar-
gado de establecerlos. Ella simplemente consideré que era necesario analizar
los aspectos referidos a la competencia del 6rgano que lleva adelante el pro-
ceso de reforma de la Constitucién y puso de presente que ese ejercicio era un
asunto imprescindible a la hora de determinar si se dio o no cabal cumpli-
miento a las exigencias formales para la expedicidn del acto reformatorio.

Ahora bien, la cuestion no es tan simple, pues por esta via la Corte ha
introducido en nuestro ordenamiento la tesis de los limites implicitos a la
reforma de la Constitucién, a partir de los cuales los procesos de revision de
la constitucionalidad sobre los actos reformatorios de 1a Constitucidn adquirieren
otra dimensién. Pero la Corte ha acogido esta audaz tesis de forma inadecua-
da, porque lo que el Tribunal sefiala es que no es posible ‘sustituir’ la Cons-
titucidn por parte del constituyente derivado, cuando lo que sostiene la doctri-
na constitucional mas autorizada es que existen unos l{mites que el poder
constituyente, cualquiera sea su expresién, no puede rebasar. Como dice De
Vega: “La cuestidn de los limites de la reforma constitucional no es, estricta-
mente, una cuestion de derecho positivo. Mds alld del concreto contenido
normativo de determinados preceptos, estd la [0gica del sistema constitucio-
nal considerado en su conjunto, a la que forzosamente hay que reconducir, y
desde la que se hace necesario en todo caso explicar, la problemdrica de lod
Iimites” "

Para llegar a la conclusion que aqui se viene explicando, la Corte comen-
z0 por admitir que el control constitucional en Colombia reviste dos modali-
dades, 1a formal y la material, pero inmediatamente indicé que existe la posi-
bilidad de que se presente una especial modalidad de vicio de forma: la falta
de competencia, frente a la cual la Corte dijo: “Esta proyeccidn de los proble-
mas de competencia, tanto sobre los vicios de procedimiento como sobre los
vicios de contenido material, es clara, y por ello tanto la doctrina como la
jurisprudencia han sefialado, de manera reiterada, que la competencia es un
presupuesto ineludible del procedimiento, a tal punto que el procedimiento

17 Op. cit. p. 220. Desde esta perspectiva, es necesario reconocer, comg lo hace
parte de la doctrina, que existen, ademas de los implicitos, limites logices a la
reforma de la Constitucién, entre los que estarian las normas sobre la reforma y
los principios supremos ¢ ilamada Constitucion material. Cf. Guastini, Ricardo.
Estudios de teoria constitucional. Doctrina Juridica contemporanea, México, 2003,
pp. 203 a 207.
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estd siempre viciado si el 6rgano que dicta un acto juridico carece de compe-
tencia, por mds de que su actuacion, en lo que al trdmite se refiere, haya sido
impecable™!®.

Lo que le ha permitido a la Corte legar a esta férmula hermenéutica, es
el hecho de que ella reconoce la tesis segin la cual en un Estado democritico
constitucional es perfectamente posible distinguir dos expresiones en materia
de poder constituyente: el poder de reforma y el poder de sustitucién'®. “Una
cosa es que cualquier articulo de la Constitucion puede ser reformado —lo
cual estd autorizado puesto que en eso consiste el poder de reforma cuando la
Constitucion no incluyd cldusulas pétreas-ni principios intangibles de manc-
ra expresa, como es el caso de la colombiana—y otra cosa es que 5o preiexto
de reformar la Constitucidn en efecto ésta sea sustituida por otra Constitu-
cion totalmente diferente —lo cual desnaturaliza el poder de reformar una
Constitucion y excederia la competencia del titular de ese poder=" 2,

Una vez planteada esta cuestion, para la Corte no es dificil llegar a la
conclusién de que el constituyente de 1991 no facultd a los 6rganos de refor-
ma, como sf lo hizo el constituyente espafiol en su momento*' , para una mo-
dificacién integral de la Constitucién: “De manera literal resulta entonces
claro que lo winico que la Carta autoriza es que se reforme la Constitucion
vigente, pero no establece que ésta puede ser sustituida por otra Constitu-
cidn. Al limitar la competencia del poder reformatorio a modificar la Consti-
tucién de 1991, debe entenderse que la Constitucion debe conservar su iden-
tidad en su conjunto y desde una perspectiva material, a pesar de las reformas
que se le introduzcan. Es decir, que el poder de reforma puede modificar

18  Cf. Sentencia C-551 de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett.

19 Los argumentos de cardcter semantico, aunque cada vez carezcan de menor auto-
ridad, todavia pueden ilustrar y ayudar a desentrafiar el verdadero sentido de una
expresién. Para los efectos que aguf nos interesan, no estd de mas indicar que
para la RAE en fa 22° edicidn de su DRAE, el verbo reformar significa “volver a
formar, rehacer’, mientras que el verbo sustituir significa “poner a alguien o algo
enlugar de otra persona o cosa”, Desde esta perspectiva, es clarc que lingliisticamente
el verbo reformar puede implicar volver a hacerlo todo, sin ninguna fimitacién.

20 Ibig.

21 Recuérdese que &l numeral 1° del articulo 168 dice que “Cuando se propusiere la
revision total de la Constitucion o una parcial que afecte al Titulo preliminar, al
Capitulo segundo, Seccidn primera del Titulo |, o al Titulo 1, se procederd a la
aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de cada Cémara, y a la disolu-
cién inmediata de las Cortes™.
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cualquier disposicion del texto vigente, pero sin que tales reformas supongan
la supresion de la Constitucidn vigente o su sustitucion por una nueva Cons-
titucion. Y es que el titulo XUI habla de la “reforma” de la Constitucién de
1991, pero en ningtin caso de su eliminacién o sustitucién por otra Constitu-
cidn distinta, lo cual solo puede ser obra del constituyente originario™.

De lo que el Alto Tribunal no cae en cuenta en el marco de esta reflexidn,
es precisamente del hecho de que en el artfculo 373 quedd incorporado el
pueblo como érganc constituyente, a la par que el Congreso o una asamblea
Constituyente. De tal suerte que, de imponerse esta interpretacién, se llegarfa
al absurdo de que ni siquiera el pueblo medjante referendo, actuando como
poder constituyente originario, podria “sustituir” la Constitucién. Ello signi-
fica, ni mds ni menos, que la Constitucién de 1991, sin quererlo ni decirlo, es
una Constitucién pétrea en aquellos aspectos que en su momento se sirve
indicar el juez constitucional.

Después del anterior anélisis, resulta indiscutible concluir que, dado el
caso de que fuera necesario enmendar alguna de aquellas cldusulas que Ia
Corte considere o llegue a considerar intangibles, resultaria forzoso descono-
cer la Carta Politica para poder proceder a una reforma integral de la misma,
tal como se tuvo que hacer en 1991 ante el hecho de que la Corte Suprema de
Justicia, como se vio, habia sostenido en 1978 que el poder reformatorio de la
Constitucidn era indelegable por parte del Congreso. El asunto se hace mds
complejo si se tiene en cuenta que la Asamblea Nacional Constituyente de
1991 s6lo estaba autorizada para reformar la Coustitucién y adn asf ese érga-
no rechazo esa limitacion, se declaré soberano v procedié a la sustitucién del
texlo entonces vigente, en una accién que fue avalada a posteriori por la pro-
pia Corte Constitucional que negé los cargos en una demanda que buscaba la
inconstitucionalidad de algunos articulos de la Constitucién. En ese momento
la Corte sostuvo que la asamblea que expidié el acto fue un poder comisiona-
do del pueblo soberano y “el poder constituyente es el pueblo, el cual posee
per se un poder soberano, absoluto, ilimitado, permanente, sin limites y sin
control jurisdiccional”™ .

Un hecho como este nos obliga a concluir que la Constitucién de 1991
jamds fue expresién del Constituyente originario, sino que, por el contrario, y

22 Cf. Sentencia C-551 de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
23 Cf Sentencia C-544 de 1991. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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sin que ello signifique emitir un juicio de valor sobre las bondades
de esa decisién, fue expedida contra su voluntad manifiesta y expre-
sa, que buscaba Unicamente la reforma y no la sustitucidn del texto
de 1886.

Tenemos, entonces, que en la actnalidad y segiin lo ha dispuesto la
propia Corte Constitucional “la deferminacion del alcance de la competen-
cia del drgano que reforma la Constitucion es en principio un fundamento
necesario y previo para el estudio de la legitimidad del procedimiento re-
formatorio, por cuanto, como ya se explicd, la competencia es un presu-
puesio del procedimiento.” En tal contexto, es razonable suponer que si la
demanda contra un acto legislativo ha plarteado acusaciones por compe-
tencia y por trdmite —como sucede en el presente caso— entonces la Corte
deberia iniciar con el estudio de los cargos sobre los posibles desborda-
mientos de competencia del érgano de reforma, pues sélo resuelto este as-
pecto, podria adentrarse el juez constitucional en el estudio en los vicios de
procedimiento” .

En la Sentencia C-970 de 2004, la Corte buscé dar mayor claridad a la
nocién de sustitucidn, pueste que en algunos de los pronunciamientos ante-
riores, ella se habia limitado a indicar “aquello que no debe entenderse por
sustitucion”. En dicha sentencia precisé que el primer paso que se debe seguir
en el marco del juicio que pretende determinar la competencia del érgano
encargado de adelantar la reforma, es definir, “como premisa mayor aquellos
aspectos definitorios de la identidad de la Constitucion que se supone han
sido sustituidos por el acto reformatorio. Ello permite a la Corte establecer
los pardmetros normativos aplicables al examen de constitucionalidad del
acto acusado”. Llevar a cabo este gjercicto fue lo que le facilité a la Corte en
esa ocasién, concluir que la expedicidén del Acto Legislativo 03 de 2002, al
facultar al Presidente de la Repiblica para adoptar codigos y expedir estatu-
tos legales tendientes a la implementacién del sistema penal acusatorio, no
implicaba sustituir “el modelo de régimen politico, ni la forma de organiza-
cion politica, ni el conjunto de los valores y principios politicos en que se
funda la Constitucién de 19917 .

24  Cf. Sentencia C-816 de 2004. M. P. Jaime Cdrdoba Trivifio y Rodrige Uprimny
Yepes.

25 Cf, Sentencia C-970 de 2004. M. P. Rodrigo Escobar Gil
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De forma mds reciente, la Corte Constitucional ha arrojado un poco mds
de luz sobre esta delicada cuestion®®. En dicho pronunciamiento, la Corte
comienza por ratificar que ella distingue claramente entre los vicios de com-
petencia v los vicios de fondo v ratifica que ella no puede efectuar un control
material sobre el contenido mismo de las reformas (vicios de fondo), “pero si
debe juzgar si el Congreso excedid su competencia como reformador de la
Constitucion (vicio de competencia)”. Y esta facultad la asume la Corte, adu-
ciendo que, como lo subraya la Constitucion en el articulo 374, el Congreso
carece de la competencia para “reformar, derogar, subvertir, o sustituir” esa
norma, € hizo hincapi€ en que “el dnico titular de un poder constituyente
ilimitado es el pueblo soberano, en viriud del articulo 3° de la Carta”. De
manera equivocada, la Corte sostiene que “en 1991 el poder constituyente
originario establecid un poder de reforma de la Constitucion, del cual es
titular, entre otros, el Congreso de la Repiblica que es un érgano constituido
y limitado por la propia Constitucion y, por lo tanto, solo puede ejercer sus
competencias ‘en los términos que esta Constitucion establece’, (“”)no de
manera ilimitada”. El equivoco deriva del hecho de asumir errdneamente que
la Constitucién de 1991 fue una expresion del poder constituyente originario,
cuando, como ya se vio, en realidad no fue asi.

Para la Corte es claro que el Congreso, aun cuando reforma la Constitu-
cién, no es el detentador de la soberania que “reside exclusivamente en el
pueblo”, el dnico que puede crear una nueva Constitucién. Y agrega la Corte,
sin sustentar el fundamento juridico para ello, que solamente el pueblo puede
investir a una asamblea Constituyente de la competencia para expedir una
nueva Constitucién, en la medida que, segtn la corporacion, esta es una posi-
bilidad expresamente permitida en el articulo 376 de la Carta. Ciertamente,
una lectura juiciosa de la mencionada disposicién nos demuestra que ella, en
ninguna parte, habla expresamente de esta atribucion.

Tal vez uno de los apartes més esclarecedores del comunicado es el referi-
do al concepto de sustitucidn. Frente a esto, la Corte ha expresado lo siguiente:

26 Comunicado de prensc de octubre 20 de 2005, “Sobre las sentencias relativas al
acto tegislativo que permite {a reeleccién presidencial”, en el que se sintstizan los
principales razonamientos de la Corte Constitucional en relacion con las 18 de-
mandas de inexequibllidad presentadas contra el Acto Legislativo 2 de 2004 que
autorizd ia reeleccidn inmediata del Presidente de la Republica. La sentencia defi-
nitiva no ha sido emitida por la Corte hasta la produccidn de este documento.
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No es la importancia, ni son las implicaciones profundas de una reforma,
lo que determina si ésta supone una sustitucién de la Constitucion. El
fendmeno juridico de la sustitucion de la Constitucion se presenta cuan-
do un elemento definitorio de la esencia de la Constitucion de 1991, en
lugar de ser modificado, es reemplazado por uno opuesto o integralmente
diferente. Ast, después de la sustitucidn de la Carta, como es imposible
reconocerla en su identidad bdsica, no cabe afirmar que la Constitucion
reformada sigue siendo la Carta de 1991. Al Congreso de la Repiblica le
estd vedado sustituir la Constitucion, en forma total o parcial, perma-
nente o transitoria. Por supuesto, le estd prohibido reemplazar la Cons-
titucion de 1991 por una cumpletamente nueva y diferente. Pero tampoco
puede sustituir la Carta mediante un cambio parcial de tal magnitud que
haga imposible, de manera permanente o transitoria, reconocer en la
Constitucidn los elementos esenciales definitorios de su identidad origi-
naria, lo cual no obsta para que el Congreso efectiie reformas importan-
tes para adaptar la Carta a la evolucidon de la sociedad y responder a las
expectativas de los ciudadanos™ .

Otro elemento de enorme significacion viene dado por el hecho de que Ia
Corte sefialé cudles elementos del orden constitucional son los que ella consi-
dera intangibles por parte del legislador cuando actia como constituyente
derivado:

Permitir la reeleccion presidencial —por una sola vez y acompafiada de
una ley estatutaria para garantizar los derechos de la oposicion y la
equidad en la campafia presidencial— es una reforma que no sustituye la
Constitucion de 1991 por una opuesta o integralmente diferente. Para la
Corte los elementos esenciales que definen el Estado social y democrdti-
co de derecho fundado en la dignidad humana no fueron sustituidos por
la reforma. El pueblo decidird soberanamente a quién elige como Presi-
dente, las instituciones de vigilancia y control conservan la plenitud de
sus atribuciones, el sistema de frenos y contrapesos continia operando,
la independencia de los drganos constitucionales sigue siendo garanti-
zada, no se atribuyen nuevos poderes al Ejecutivo, la reforma prevé re-
glas para disminuir la desigualdad en la contienda electoral que serd
administrada por érganos que contintian siendo autonomos, y los actos

27 Ibidem.
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que se adopten siguen sometidos al control judicial para garantizar el
respeto al Estado social de Derecho™ .

Por otra parte, la Corte, al declarar contrario a la Constitucion un aparte
de la reforma (art. 4°, par. trans., inc. final), arrojé mayores luces sobre los
lmites a la competencia reformatoria del Congreso. El texto declarado rezaba
asf: “Si el Congreso no expidiere la ley en el término sefialado o el proyecto
fuere declarado inexequible por la Corte Constitucional, el Consejo de Esta-
do, en un plazo de dos (2) meses reglamentard transitoriamente la materia
Frente a esta decisidn del constituyente, la Corte dijo lo siguiente:

La norma creq un poder legislativo transitorio carente de controles efec-
tivos que lo sujeten a la Constitucidn. Con esta norma se reemplaza tem-
poralmente al Congreso de la Repiiblicay, ademds, se elude o torna ino-
cuo el control constitucional que debe ejercer la Corte Constitucional
sobre las normas estatutarias que regulen los derechos politicos de los
ciudadanos, la financiacién de las campafias, la participacion en politi-
ca de los funcionarios piblicos, la igualdad en la contienda electoral,
entre otros asuntos. Dicho poder legislativo fue atribuido a un drgano de
la rama judicial, que no es elegido por el pueblo de manera directa o
indirecta, que no es representativo de la sociedad y que habrd de expedir
las normas legales sin participacion de los ciudadanos obligados y afec-
tados, sin sujetarse a un procedimiento legislativo predefinido y piblico
y sin control parlamentario oportuno antes de las elecciones de 20065 .

La Corte considerd que esa disposicién reformatoria al establecer un poder
legisiativo carente de controles, y sin origen, composicion y funcionamiento
democraticos, facultado para definir derechos fundamentales determinantes,
le introdujo a la Constitucién un elemento integralmente diferente a los que
definen la identidad de la Carta adoptada en 1991. Para la Corte “un poder
legislativo de esas caracteristicas es integralmente diferente a un legislador
sometido a la Constitucion, elegido por el pueblo y representativo del plura-
lismo social y politico, que se limita a legislar sin luego aplicar él mismo en
controversias concretas las normas por él expedidas, y sometido a un sistema
de frenos y contrapesos oportunos para evitar o invalidar la restriccion arbi-

28 [bidem.
28 |bidem.
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traria de los derechos constitucionales fundamentales de todos los colombia-
nos. Ademds, para ejercer su competencia como legislador, el Consejo de
Estado tendria que definir previamente si expide normas orgdnicas que regu-
len su funcidn de legislador, o si desplegard su actividad legislativa a su
arbitrio, decision de cardcter igualmente legisiativo que tampoco estard so-

metida a controles efectivos de ningiin tipo”* .

4. CONCLUSION

No obstante sea menester reconocer los esfuerzos de la Corte por avanzar
en el proceso de construccidn de la teorfa de la “sustitucién” de ta Constitu-
cién, no parece existir todavia an criterio determinante sobre la manera como
se debe asumir ese juicio de sustitucion, particularmente en la cuestién refe-
rida a la individualizacidén de los aspectos definitorios de la identidad de la
Constitucién. Tal vez reste todavia por definir mejor [os conceptos de poder
constituyente, sus modalidades y alcances, asi como delimitar cudl es el al-
cance que le da la Corte al concepto de Constitucidon material, todo lo cual es
indispensable para un adecuado entendimiento de esta compleja situacién, en
la que la Corte, después de darle un nuevo sentido a un texto de la Constitu-
cién, termina facultada para ejercer una funcién que formalmente no se le ha
concedido y a partir de la cual, y desde su escasa legitimidad democrdtica,
termina imponiéndole una restriccidén tan severa e indefinida al drgano que
por expreso mandato constttucional encarna la representacion popular (C.P.,
art. 133).

Una buena sintesis de los argumentos contra estas decisiones de la Corte
se encuentra en el salvamento parcial de voto del magistrado Humberto Sierra
y que se anuncia en el comunicado de prensa en comento. Dicho magistrado,
después de advertir que los cargos sobre los denominados vicios de compe-
tencia debieron ser objeto de un pronunciamiento inhibitorio, en acatamiento
a la diccidn expresa del articulo 241 que restringe la competencia de control
de constitucionalidad “en los estrictos y precisos términos” de ese articulo a
“los vicios de procedimiento en su formacidn”, enumera las multiples razo-
nes en que sustenta su posicion:

30  lbidem.
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a) La Corte no tiene competencia para hacer control de constitucionalidad
de actos legislativos por vicios materiales o de contenido. El concepto de
vicio por falta de competencia del Congreso de la Repiiblica es equiva-
lente a vicio de contenido o materia, en este orden de ideas la decision de
declarar inconstitucional el tema expresado en el inciso final del pard-
grafo transitorio del articulo 4° del Acto Legislativo 02 de 2004 es simple
y llanamente declarar que este contenido no es acorde a la Constitucién;
b) El control de constitucionalidad debe ser juridico, un control de vali-
dez, lo cual implica siempre comparar la Constitucion con la norma en-
Juiciada gue en este caso es un acto legislativo. El denominado control
de sustitucion o de identidad de la Constitucion que sirve de fundamento
a la decisién mayoritaria no tiene el cardcter de juridico en tanto que no
conlleva a un contraste o comparacion con un pardmetro objetivo, pre-
vio e indisponible por parte de los jueces. El concepto de ‘principios
estructurantes’, ‘esencia de la Constitucion’, ‘espiritu’, ‘alma’, ‘esen-
cia’, ‘voluntad del constituyente originario’, ‘eje central del Estado so-
cial'y democrdtico de derecho’, son conceptos que no permiten un juicio
objetivo, no son pardmetros preestablecidos y para concretarse como
pardmetro de enjuiciamiento se tienen que construir con posterioridad a
la elaboracidn del acto legislativo enjuiciado; ¢) Con la declaracién de

inconstitucionalidad de ciertos contenidos de un acto legislativo se pro- -

duce una ‘mutacion de la Constitucion colombiana’ que conlleva a una
transformacion sustancial del sistema democrdtico; el concepto formal
de Constitucion deja de ser el objeto de comparacion para determinar la
correccion o no del sistema de fuentes, en lo sucesivo la Corte asume un
concepto material de constitucién que es indeterminado y sélo determi-
nable por la jurisprudencia de la Corte; d) La Constitucidn colombiana
de 1991 tenia como una de sus caracteristicas esenciales la flexibilidad,
0 rigor menguado en su reforma (como reaccién a la de 1886), con la
presente decision se instauran elementos de rigidez, extraiios al texto de
la Constitucidn, que pueden conducir a la petrificacion del ordenamien-
to. Es contradictorio establecer limites materiales deducidos de una Constitucién
qite no tiene, como afirma la posicidn mayoritaria, cldusulas de intangibilidad;
¢} Una interpretacion que al distinguir actos que son ‘reforma’ y otros
que sean ‘sustitucion’, puede conducir a una interpretacién contradicto-
ria (0 paraddjica) consistente en gue ninguno de los mecanismos de re-
forma constitucional previstos en la Constitucién colombiana pueden servir
para que la sociedad colombiana realice dentro de cauces constituciona-
les transformaciones institucionales o dogmdticas que sean expresién li-

e — e e o
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bre y soberana de un deseo del pueblo colombiano de evolucionar en el
sentido que sea mds acorde con su voluntad y sus necesidades; f) Por
iltimo se reafirma en su conviccidn juridica y politica de que el Congre-
so de la Repiiblica es legitimo representante de la voluntad soberana del
pueblo cuando utiliza el procedimiento de reforma constitucional*,

Finalmente, tal vez no esté de mds afirmar que la comprensién de esta
cuestién plantea un problema jurfdico extraordinario referido a la teorfa de la
Constitucion y a la de la democracia. En este sentido, como ha dicho Pedro De
Vega “negar o afirmar la existencia de limites, presupone una definicion y
una opcion clara sobre el entendimiento y la naturaieza del poder constiiu-
vente y del poder de revision. Cuando no se reconocen limites de ningin tipo
a la operacién de reforma, lo que en realidad se estd proclamando es la iden-
tificacién entre poder constituyente y poder de reforma. Porque el poder de
reforma es ilimitado, bien puede considerarse como el auténtico y soberano
poder constituyente del Estado. Cuando, por el contrario, se entiende que la
reforma tiene unas fronteras que de ningiin modo puede sobrepasar, lo que se
estd consagrando es la diferencia tajante entre poder constituyente y poder
de revision. Porgue el poder de reforma es un poder limitado, de ningiin modo
puede equipararse con el poder constituyente y soberano™*.

31 Ibidem.
32  Cf. De Vega. Op. cit., p. 220



