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El control material de las reformas
constitucionales mediante acto legislativo

A partir de la jurisprudencia establecida
en la Sentencia C-551 de 2003

INTRODUCCION

Prosigue con el presente trabajo una sec-
cidon de la Revista de Derecho del Estado
sobre analisis jurisprudencial, que va a
ser tratado sin una metodologia rigida y
parte de la idea de realizar una descrip-
cidn critica de una o varias jurispruden-
cias novedosas sobre el tema de la posibi-
lidad que tiene la Corte Constitucional de
controlar el contenido de las reformas
constitucionales al presentarse sustitucio-
nes o derogaciones de parte de los pode-
res de revisidon no competentes para alte-
rar la estructura basica de la Carta.

El tema resulta importante, ya que des-
de que se posesiona como presidente AL-
varo URIBE VELEz, en agosto de 2002, el
gobierno empieza a promover una serie de
reformas a la Constitucion para llevar a cabo
sus propuestas politicas; el tema de las li-
mitaciones que debe tener el 6rgano refor-
mador, en este caso el Congreso mediante
acto legislativo, para realizar tales modifi-
caciones viene a ser el punto central de las
discusiones jurisprudenciales que presen-
tamos en este trabajo.

Estudiaremos a continuacion los apor-
tes de las Sentencias C-551 de 2003, C-
1200 de 2003, C-572 de 2004, C-816 de
2004 y C-971 de 2004', enfocando el ana-

lisis en los puntos relativos a las potesta-
des de la Corte para controlar materialmente
las reformas constitucionales que promul-
gue el Congreso mediante acto legislati-
vo.

1. APORTES JURISPRUDENCIALES
DE CONTROL MATERIAL PLANTEADOS
EN LA SENTENCIA C-551-03

El 9 de julio de 2003, Ia Corte Constitucio-
nal colombiana, en la Sentencia C-551, no
solo se encarga de dilucidar jurispru-
dencialmente la posibilidad politica de
convocar a un referendo para modificar la
Constitucion (Ley 796 de 2003) interpre-
tando y reglamentando via doctrina juris-
prudencial los innumerables vacios que
dejaba el articulo 378 CN, sino que tam-
bién en los mas de 320 folios de la senten-
cia realiza importantes aportes sobre las
potestades que la misma Corte Constitu-
cional tiene para revisar la constitucio-
nalidad de las reformas a la Constitucion
que se presenten a futuro. La C-551 de
2003 se convierte de esta manera en una
sentencia “hito” (leading case) en el tema
del control de constitucionalidad de las
diversas modalidades de reforma que se
introducen a la Constitucion del 91.
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Los aportes jurisprudenciales mas im-
portante con relacidn a la técnica de la re-
forma constitucional sin duda alguna los
efectia la Corporacion en los fundamen-
tos juridicos 30 a 39, donde se acoge la
tesis de los Iimites materiales de la refor-
ma constitucional y se realiza la diferen-
ciacion dogmatica en nuestro pais entre
poder constituyente y poder de reformaZ.

La aproximacion al tema de las limita-
ciones intrinsecas al poder de revision fue
expuesto por la Corte con algunos ejem-
plos dogmaticos y de derecho comparado,
resaltando las tesis de C. ScHMITT quien en
su Teoria de la Constitucion diferencia entre
supresion 'y reforma® de la Constitucion,
otorgando la primera potestad a la “deci-
sidn” del poder constituyente, y la segun-
da a los poderes constituidos de los 6rganos
que participan en larevision que se encuen-
tran regulados por la Constitucion.

Igualmente acoge la Corte los plantea-
mientos que el profesor PEDRO DE VEGA
GaRrciIa expresara en un libro que se ha con-
vertido en un clasico sobre la materia titu-
lado: La reforma constitucional y la
problemdtica del poder constituyente®, en
donde el catedratico espanol expone que
la tension entre el principio de supremacia
de la Constitucion y el principio democra-
tico se debe conservar, y por ende la de-
mocracia cuando actiia debe tener en cuenta
que su poder se restringe a mantener el
concepto democratico de Constitucidn:
division de poderes y derechos fundamen-
tales’; el concepto de supremacia consti-
tucional, y las caracteristicas propias de la
Constitucion por reformar, es decir, los prin-
cipios bésicos que el constituyente previd
como pilares fundamentales de la elabora-
cion politica-juridica determinada.

No fue fécil para la Corporacion expli-
car la posicion de su planteamiento juris-
prudencial acerca de una Constitucion que
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como ladel 91 no cuenta con clausulas ex-
presas de intangibilidad, y que especifica-
mente en los articulos 241 (num. 1 y 2)
y 379 presupone una tesis formalista-
kelseniana segin la cual s6lo se podrian
revisar las reformas “por vicios formales
o de procedimiento™®,

Para KELSEN, si la norma constitucional
es el Gltimo peldafio de la pirdmide
(Verfassung) que resulta de una orden ju-
ridica hipotética (Grundnorm), no parece
16gico tratar de encontrar los presupuestos
de validez de dicha norma en una legiti-
midad politica democratica que reconozca
derechos y divida poderes, ya que esta idea
entraria en los linderos de lo politico y es-
tropearia la tesis del “purismo” juridico.

Sin embargo, la explicacidon kelseniana
que se encuadra en una definicidén de Cons-
titucidon con ideologia neutral empieza a ser
cuestionada después de la segunda Guerra
Mundial, cuando las constituciones comien-
zan a fundamentarse en una axiologia de-
mocratica plena, ante el fracaso de las
constituciones que no se comprometen
normativamente a proteger de manera con-
creta el sistema democratico-liberal y que
no pudieron evitar la hecatombe del des-
conocimiento absoluto de los derechos y
garantias de las personas durante el auge
del fascismo y los totalitarismos en la Eu-
ropa de los afios 20 a 40 del siglo xx.

Durante esta época (auge del nazismo
en Alemania y del fascismo en Italia), se
produjo el desconocimiento absoluto de las
constituciones de raigambre democratico-
liberal mediante la utilizacion de lo que mas
tarde la doctrina francesa definiria como
el fraude constitucional’. Los regimenes
democraticos parlamentarios de la época
no resistirfan las criticas y reproches al sis-
tema mismo?®, y las promesas de gobiernos
fuertes que salvarfan las decrépitas econo-
mias de dichos paises convirtieron a las
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constituciones en lo que premonitoriamente
LasaLLE en 1865 describiera como “meras
hojas de papel”, sin posibilidad alguna de
amparar los presupuestos basicos de la idea
de Constitucion democréatica.

Las constituciones de entonces no pu-
dieron preservar ni el sistema de derechos,
ni la division de poderes, ni mucho menos
el principio de la supremacia constitucio-
nal’, ante la imposicion de totalitarismos
y dictaduras legitimados por reformas cons-
titucionales sin control'. La democracia
como principio fundamentador del cons-
titucionalismo sufre su primera gran afrenta
ante el dilema de que el mismo sistema
democratico legitima el auge de los nacio-
nalismos totalitarios. La democracia, el
poder mismo del pueblo para decidir poli-
ticamente, “se autodestruye” y toma una
decision suicida al justificar que el siste-
ma de gobierno se instrumentalice!!, y po-
sibilite que regimenes que niegan todos los
presupuestos del modelo democratico to-
men provecho de la “regla de la mayoria”
para entronizarse en el poder.

Por esta razon el constitucionalismo de
la posguerra opta en muchos casos por ha-
cer una alusion expresa al sistema de va-
lores que se defienden. De esta manera se
trata de impedir que el proceso democrati-
co desconozca nuevamente los principios
que le dan base. Igualmente empiezan a to-
mar auge dentro del constitucionalismo
moderno las teorias y dogmaticas que li-
mitan el poder de reforma a la decision de
base, restringiendo de esta manera las po-
sibilidades de modificacion y la utilizacion
del procedimiento democratico como he-
rramienta para legitimar poderes que
nieguen los principios basicos de la estructu-
ra constitucional.

A su vez, se establecen en algunas cons-
tituciones las llamadas “clausulas pétreas”,
o de intangibilidad de carécter axiologico,

que positivizan las decisiones fundamen-
tales del poder constituyente. Al mismo
tiempo se refuerza la dogmatica acerca de
la diferenciacidn entre poder constituyen-
te y de reforma para asi restringir los po-
deres de los 6rganos constitucionales de
revision'2,

A pesar de que la teoria de las limita-
ciones del poder de reforma y la diferen-
ciacion de ésta con un poder constituyente
de mayor amplitud ha sido acogida por gran
parte de la dogmaética europea, latinoame-
ricana y estadounidense, la implementacion
practica de dichas teorfas no ha tenido el
mismo desarrollo. Si las cortes constitu-
cionales son como decfa el mismo KELSEN
“los guardianes de la Constitucion”, nada
tiene de extraho que se proponga la
estructuracidn organica del control de las
limitaciones del poder de revision en di-
chos tribunales'.

Es en esta segunda etapa, de implemen-
tacion funcional de la teoria de las limita-
ciones implicitas, en donde se resalta la
contribucion que nuestra entidad constitu-
cional realizd en la jurisprudencia citada.
Si bien es cierto que tribunales constitucio-
nales como el aleman'* han revisado modi-
ficaciones constitucionales partiendo de su
contenido, se trata de una normatividad que
incorpora clausulas expresas de intangi-
bilidad en donde el mismo poder constitu-
yente establece un rol activo del organismo
jurisdiccional de control en lo referente a la
proteccion de los presupuestos previstos en
las “clausulas pétreas”.

La Sentencia C-551 de 2003 ejemplifica,
evidenciando una labor investigativa ad-
mirable, el caso de la Corte Suprema de la
India's, que acoge la tesis de la posibilidad
que tienen los tribunales constitucionales
de controlar la materia de las reformas que
se proponen sin existir en dicha norma-
tividad constitucional clausulas expresas de



intangibilidad. La jurisprudencia constitu-
cional utiliza ademas un argumento nove-
doso al formular en Colombia la tesis de
que existe un formalismo respecto a la
competencia que justifica la atribucion de
la revision del fondo o contenido de la re-
forma misma.

Dicha teorfa denominada de los “limi-
tes competenciales del poder de revision”
se refiere a que la atribucion constitucio-
nal para reformar no le da la posibilidad a
los 6rganos constituidos para convertirse
en auténticos “poderes constituyentes”. La
técnica de la reforma constitucional le atri-
buye competencias a dichos 6rganos para
modificar, revisar, enmendar e implementar
nuevos aspectos de la Constitucion, pero
dicha competencia se restringe con rela-
cion a los elementos basicos o fundamen-
tos esenciales de la Constitucidon y por ende
no podrian estos poderes cambiar o des-
truir la Norma Suprema, ya que dichos or-
ganos no serian competentes para hacerlo'.

Recordemos que en la Constitucion co-
lombiana el articulo 241, numerales 1y 2,
especifica que la Corte Constitucional solo
podré decidir la inconstitucionalidad con-
tra los actos reformatorios de la Constitu-
cion, “solo por vicios de procedimiento en
su formacidn”; la tesis de los vicios proce-
dimentales competenciales que se desprende
de la diferenciacion entre las atribuciones
del poder constituyente y las competencias
de los poderes constituidos permite cerrarle
el camino a las criticas que se desprendan
de esta “nueva atribucion” o potestad de
revision del contenido de las reformas que
se arroga la Corte via jurisprudencia.

El fallo también subraya, para reforzar
la idea de la posibilidad de control mate-
rial de la Corte a las reformas de la Cons-
titucion, que el articulo 374 consagra que
la Constitucidn “podra ser reformada por
el Congreso, por una asamblea constitu-
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yente o por el pueblo mediante referendo”,
y que la expresion reformar de ninguna
manera es sinonima de otros vocablos como
suprimir, cambiar o derogar. De esta ma-
nera, los 6rganos constituidos de revision
no tendran ninguna posibilidad de sustituir
o destruir la Constitucion existente, sino
de modificar aspectos tangenciales y no fun-
damentales'’.

Igualmente la Corte en la jurispruden-
cia citada trata de ejemplificar cuando se
realiza un cambio de Constitucion bajo el
ropaje de la reforma, por ejemplo, la mo-
dificacion del régimen democratico por uno
absolutista o totalitario'®; en la sentencia
solo se especifica que para que el juez cons-
titucional pueda cumplir con la labor de
impedir un posible fraude constitucional
de los poderes reglados: “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 Constitucion
contiene, y aquellos que surgen del blo-
que de constitucionalidad” (F.J. 39; italicas
nuestras).

Sin embargo, no se especifica en la ju-
risprudencia referida la definicidén de di-
chos valores o la forma en que se deben
aplicar dichos principios como restriccion
de los poderes de reforma. Lo mismo su-
cede con los limites heterdbnomos o aque-
llos principios y valores que surgen del
bloque de constitucionalidad, de lo cual se
infiere que la deduccidn, concrecion, defi-
nicion e implementacion de los principios
y valores limitantes que impidan la susti-
tucion correspondera a la interpretacion que
realice el juez constitucional en las ulte-
riores “demandas de inconstitucionalidad
por sustitucion” que en su dia se presen-
ten, dejando la concrecion y estructuracion
de la teoria para dichos fallos'®.

Hay que tener en cuenta que la tesis que
otorga la posibilidad a la Corte de contro-
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lar el fondo de las reformas constituciona-
les se implementa por primera vez en el
caso del Referendo analizado en la juris-
prudencia®, pero esta ratio decidendi se
extiende por interpretacion misma de la
Corte a los demas mecanismos de reforma
propuestos en la Carta del 91, es decir por
acto legislativo (art. 375) y por asamblea
constituyente o constitucional (art. 376)*'.

En relacion con esta Giltima posibilidad,
en la Sentencia C-551 de 2003, se insinQia
una posibilidad reglada de sustitucion o de
cambio absoluto; en el fundamento juridi-
co 40 expresa la Corporacion:

“El problema surge entonces cuando la
ciudadania manifiesta claramente su voluntad
de sustituir la Carta [...] Sin embargo, no
corresponde a la Corte en esta sentencia entrar
a analizar los Iimites del poder de reforma
cuando éste es ejercido por via de un acto
legislativo o de asamblea constituyente,
puesto que el presente proceso esta referi-
do exclusivamente a una ley que convoca a
un referendo. Con todo, y sin que la Corte
deba en esta oportunidad analizar en deta-
lle el tema, esta Corporacidn considera que
la Constitucidn de 1991 intenta superar ese
dilema y la tension entre soberania popular
y la supremacia constitucional por medio
de una apertura de un poder constituyente
originario, previendo un procedimiento agra-
vado de reforma, que podria eventualmen-
te permitir una sustitucion juridicamente de
la Constitucion vigente...”.

El enigmatico aparte que realiza la Cor-
poracion —obiter dicta— tiene que ser re-
suelto de alguna manera. En primer lugar
se constata que de los mecanismos de re-
forma previstos que no atafien al control
ejercido en la jurisprudencia citada que-
dan dos procedimientos: acto legislativo (art.
375) y asamblea constituyente (art. 376).
En segundo término se aprecia que el pro-
cedimiento de modificacion mediante asam-

blea constituyente es el mas riguroso o
agravado de los dos mecanismos de revi-
sion no analizados en la sentencia®.

La conclusidon no puede ser otra que, a
pesar de que la Corte en esta ocasion “no
analizo en detalle el tema”, se refiere de
modo indirecto pero claro a dicho proce-
dimiento de modificacion como la posibi-
lidad o la via que el mismo constituyente
previo para “sustituir” la Carta juridicamente
y superar de esta manera la tension entre
la “soberania popular” y la “supremacia de
la Constitucion”?.

Se sustentaria esta tesis en la argumen-
tacion historica, ya que el cauce que dio
la posibilidad a la apertura del proceso
constituyente del 91 fue la conformacion
de una Asamblea Nacional Constituyente,
organo representativo elegido para hacer
Constitucion. De igual manera, para reforzar
este argumento, se puede utilizar la tesis
del profesor PAcE, sobre el “paralelismo de
las formas™?, es decir, que se utilizaria la
misma forma o procedimiento de creacion
de la norma para derogarla o sustituirla.

Sin embargo, creemos que esta atribu-
cion no puede ser entendida en todos los
casos como la posibilidad absoluta de sus-
tituir integralmente una Constitucion por
otra. Recordemos que la conformacién de
la Asamblea Constituyente se encuentra
regulada en la Constitucidn (art. 376), en
donde se subraya que el Congreso debe
hacer una ley en donde se especifique las
competencias, el periodo y la composicion
de dicha Asamblea.

Por ende solo en el evento hipotético
—por ejemplo para salvar una crisis politi-
ca— de que el Congreso elabore una ley para
convocar a una Asamblea Constituyente con
una competencia general o absoluta, po-
dra dicha corporacidn derogar o sustituir
la Constitucion, pudiendo darse la “susti-
tucion reglada” de la norma fundamental®.



2. LA DEFINICION DE “SUSTITUCION

DE LA CONSTITUCION” Y LA
DIFERENCIACION CON LA
“INTANGIBILIDAD”. EL RECURSO DE LA
SENTENCIA INHIBITORIA PARA EVITAR
EL CONTROL DE FONDO DE LAS
REFORMAS: SENTENCIA C-1200-03

Como era de esperarse, el 9 de diciembre
de 2003 se presenta la primera sentencia
sobre el control material de un Acto Le-
gislativo que reforma la Constitucion de
1991. Se trata de la Sentencia C-1200 de
2003 en donde se demandan por parte de
los abogados ANTONIO JOSE CANCINO Yy
Davip TELEKI los articulos transitorios 4.°
y 5.° (parcial) del Acto Legislativo 3 de
2002 (de 19 de diciembre de 2002), cono-
cida como la Reforma que implementa el
sistema penal acusatorio en Colombia.

En el articulo 4.° transitorio se estable-
ce una Comisidn para que presente a con-
sideracion del Congreso “a mas tardar el
20 de julio de 2003 los proyectos de ley
pertinentes para adoptar el nuevo sistema”.
Y se subraya que:

“El Congreso de la Reptblica dispon-
dra hasta el 20 de junio de 2004 (11 meses
después del plazo maximo que tenia la
Comision para presentar los proyectos) para
expedir las leyes correspondientes. Si no
lo hiciere dentro de este plazo, se reviste
al Presidente de la Republica de faculta-
des extraordinarias, por el término de dos
meses para que profiera las normas lega-
les necesarias al nuevo sistema. Para este
fin podra expedir, modificar o adicionar los
cuerpos normativos correspondientes inclui-
dos la ley estatutaria de la administracion
de justicia, la ley estatutaria de habeas cor-
pus, los codigos Penal, de Procedimiento
Penal y Penitenciario y el estatuto organi-
co de la fiscalia ...”.

Como se aprecia, lo que se hace con esta
reforma es crear una excepcion transitoria
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(por dos meses) y concreta (solo para ex-
pedir, modificar o adicionar los cuerpos nor-
mativos que se necesiten para llevar a cabo
la implementacion del sistema penal acu-
satorio) a la prohibicion estipulada en el
articulo 150.10 de la Constitucion, en donde
se subraya la imposibilidad del Congreso
de revestir de “facultades extraordinarias
al presidente” para expedir codigos, leyes
estatutarias, orgénicas, leyes marco o para
decretar impuestos.

Hay que tener en cuenta que la deman-
da de inconstitucionalidad de dicha refor-
ma interpuesta por los ciudadanos CANCINO
y TELEKI, se produjo con anterioridad al fallo
del referendo, la Sentencia C-551-03, as{
que todos los aspectos analizados anterior-
mente en este escrito relacionados con la
diferenciacion entre poder constituyente y
poder de reforma y la imposibilidad de
sustituir la norma fundamental no eran to-
davia conocidos por los demandantes?.

Sin embargo, la Corte después de cinco
meses de haber promulgado la paradigma-
tica sentencia, se encarga en este caso de
implementar las tesis analizadas en el caso
de la reforma por referendo, extendiendo
la interpretacion a una reforma constitu-
cional tramitada mediante acto legislativo
o reforma ordinaria elaborada por el Con-
greso, bajo los presupuestos del articulo 375
de la Constitucion®’.

Primero que todo, hay que tener en cuenta
que la Corte no hace un cambio de juris-
prudencia por overruling ni distinguish,
siguiendo la terminologia utilizada por la
jurisprudencia norteamericana de vincula-
cion al precedente®, a pesar de que en este
evento se trata de una reforma constitucional
en donde se emplea un mecanismo de mo-
dificacion diverso (acto legislativo). No
obstante lo anterior, la Corporacion cons-
titucional extiende la tesis de los Iimites
competenciales del poder de reforma y
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mantiene la hipdtesis de la diferenciacion
entre poder constituyente y poder de re-
forma; asi como la distincion entre susti-
tucidn y reforma de la Constitucion.

El planteamiento de que la Corte sigue
adoptando la misma tesis respecto al po-
der de revision, y la posibilidad que tiene
ésta de examinar el contenido de las refor-
mas para comprobar si el érgano reforma-
dor se mantuvo dentro de sus competencias
(formales) y no sustituyd la norma consti-
tucional por otra, se comprueba por varias
razones.

Una de ellas es que en la Sentencia C-
1200 de 2003 se transcribe los apartes méas
significativos respecto a la diferenciacion
entre reforma y sustitucion que realiza la
Sentencia C-551 de 2003. La Corte se vin-
cula al precedente con la incorporacion en
la sentencia de extractos de los fundamen-
tos juridicos 29, 30, 33, 34, 35 y 36 de la
jurisprudencia sobre el referendo de 2003.
Esta transliteracion es explicada posterior-
mente por la Corporacidn como fundamen-
to de que la jurisdiccion constitucional es
competente para revisar el contenido de las
reformas, para verificar si se sustituyo la
Constitucion, y asi evitar, en el eventual caso,
un cambio de régimen politico o una “su-
presion constitucional” en terminologia
schmittiana, bajo el ropaje de una reforma.

Sin embargo, a pesar de que la hipote-
sis de las limitaciones del poder de refor-
ma bajo la tesis de la incompetencia de los
poderes constituidos para derogar la Cons-
titucidon se mantenga en la implementacion
de dicha teoria, se incorporan importantes
novedades sobre la teméatica de la revision
material de las reformas constitucionales
respecto a los actos legislativos.

Con la Sentencia C-1200 de 2003 la te-
sis de las limitaciones del poder de revision
empieza a descender desde una interpreta-
cion amplia y abstracta propia de un con-

trol previo y automético, como el que se
presenta en el caso del referendo constitu-
cional, al terreno de una demanda de incons-
titucionalidad en concreto. Por este motivo
la Corte considera en la sentencia que se
tiene que cumplir con una serie de requisi-
tos adicionales, puntualizar algunas diferen-
ciaciones y efectuar la comprobacion de
varios tests de razonabilidad para que el
organismo constitucional pueda ejercer sus
potestades respecto a dicho control.

De una manera critica se puede inter-
pretar que esta serie de requisitos y condi-
ciones hacen nugatoria la figura del control
del contenido material de las reformas. Del
mismo modo se puede sostener que la Sen-
tencia C-1200 no hace otra cosa que des-
montar los avances que se producen en la
C-551 con relacion a la diferenciacion en-
tre potestades del poder constituyente y
atribuciones de los poderes de revision.

A pesar de la critica, sustentamos la idea
de que la Sentencia C-1200 de 2003 no al-
tera el contenido de la tesis primigenia que
se sostuvo en la jurisprudencia C-551 del
mismo afo, respecto a las posibilidades de
control de los “limites competenciales” del
poder de reforma. Sin embargo, resulta evi-
dente que las puntualizaciones excesivas y
la exigencia de requisitos adicionales que
se hicieron en el nuevo fallo restringen en
buena medida las posibilidades de interpre-
tacion que tiene el juez constitucional en
relacion con este tipo de control.

Igualmente se establecen en la jurispru-
dencia condiciones adicionales de las de-
mandas de inconstitucionalidad por
sustitucion que no habian sido contempla-
das en la anterior jurisprudencia. Por ejem-
plo, los requisitos que el accionante debe
cumplir en la demanda, exigencias que por
obvias razones no se han dispuesto en la
sentencia del control automatico del pro-
yecto de ley que se sometio a control en el
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2003 para buscar la reforma constitucio-
nal por referendo.

Como se planteaba anteriormente, con-
sideramos que la tesis de la posibilidad de
control perdura, y en esta nueva jurispru-
dencia de ninguna manera se niegan o re-
chazan las potestades del juez constitucional
para analizar el contenido de las reformas
constitucionales, pero si se constata una res-
triccion de las amplias posibilidades de in-
terpretacion que se habian introducido en
la jurisprudencia C-551 de 2003, por tra-
tarse en este evento de un caso de control
en concreto por intermedio de una deman-
da a una revision mediante acto legislativo.

Como advertiamos, a lo largo de la C-
1200 de 2003 se incluyen algunas diferen-
ciaciones entre conceptos; de esta manera
la Corte distingue entre control judicial
material y control judicial por sustitucion,
intangibilidad e insustituibilidad, y viola-
cion de la Constitucion y sustitucion de la
Constitucion. Asi mismo se encarga la Cor-
poracion constitucional de dilucidar cier-
tas dudas y formular algunas hipdtesis
relacionadas con la posibilidad que tiene
la Corte de realizar el control material de
las reformas.

Por ejemplo, se explica en uno de los
apartes de la jurisprudencia que la sustitu-
cidon se puede presentar por una reforma
parcial de “cardcter trascendente”, verbi-
gracia cuando se cambia el régimen politi-
co de una reptblica democratica por una
monarquia parlamentaria e incluso por una
republica parlamentaria®®. Asi mismo ex-
pone la Corte una serie de casos en que se
aceptaria por parte de la Corporacion “sus-
tituciones parciales no relevantes”, como
las reformulaciones positivas, las reconcep-
tualizaciones, las excepciones especiales,
y la introduccidn de limitaciones o restric-
ciones para armonizar valores o intereses
enfrentados®.
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De igual manera expone la Corte los
principales problemas que se pueden pro-
ducir a partir de que se adopte en Colom-
bia la tesis de los “limites competenciales
del poder de revision”, como por ejemplo
el problema de la “petrificacion de la Cons-
titucion” y el dilema de la “subjetividad
del juez para controlar las reformas”. Re-
sulta conforme a la inquietud de la Corpo-
racidon por el subjetivismo judicial, la
introduccion en la sentencia de criterios que
permitan facilitarle al juez la labor de la
decision al enfrentarse a un supuesto caso
de sustitucion, y de esta manera evitar una
interpretacion arbitraria.

No obstante los esfuerzos de la Corte
que se presentan en materia analitica o de
definicidn de conceptos, y de la pretension
de aclarar en algo el complejo tema, las
definiciones y distinciones utilizadas en la
sentencia nos parecen confusos y ambiguos.
Por ejemplo, la diferenciacion que realiza
la Corte entre “control por violacion de la
Constitucion” y “control por sustitucion”,
no parte de la formulacion de un esquema
de razonamiento en donde se resalte la dis-
tincidn entre los dos mecanismos de revi-
sion, sino que se crea una serie de supuestos
en donde se indica, como ella misma plan-
tea, cuando se “desfigura el control judi-
cial de sustitucion convirtiéndolo en un
control judicial de fondo ordinario de la
reforma”, en una logica de plantear lo que
no es para deducir lo que es, metodologia
que nos parece evidentemente contraria al
objetivo de buscar la comprension y la cla-
ridad en los fallos jurisprudenciales.

Consideramos que esta descripcion de
lo que “no es control de sustitucion” en todo
caso establece una serie de principios e
hipdtesis que le permiten al juez constitu-
cional establecer la definicion de “un test
de razonabilidad de la sustitucion™'. La
Corte expone un modelo de “control de
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sustituibilidad” a la inversa, pero igualmente
elabora un marco de posibilidades que pue-
den ayudar a la labor del operador juridico
para analizar si una reforma suprimid o
derogd una Constitucion. Apunta la Corte
lo siguiente:

“No le corresponde a la Corte delinear
dicho método en esta sentencia, sino tan
solo indicar qué es lo que desfiguraria al
control judicial de sustitucion convirtién-
dolo en un control judicial de fondo ordi-
nario de la reforma, lo cual le esta vedado
al juez constitucional, como ya se anotd.
Desfiguraria dicho control de sustitucion
(i) tratar la reforma constitucional como
una ley de rango infra constitucional que
carece de fuerza juridica para modificar la
Constitucion, (ii) elevar principios o reglas
anormas intangibles que el érgano consti-
tuido titular del poder de revision no pue-
da tocar o reformar como si la prohibicion
de sustituir la Constitucion equivaliera a
la petrificacion de una parte de la Consti-
tucidn, (iii) anteponer al poder de revisidon
supuestos contenidos normativos supra
constitucionales intocables, (iv) limitarse
a sefialar inclusidon de excepciones o res-
tricciones introducidas por la reforma de
la Constitucion original sin analizar si las
enmiendas en su conjunto constituyen una
modificacidon de tal magnitud y trascenden-
cia que resulta manifiesto que la Constitu-
cidn original ha sido reemplazada por una
completamente diferente dado que las en-
miendas representan una sustitucion total
o parcial de la misma”.

A pesar de los avances en la creacion de
un modelo de analisis que permita deducir
mejor las sustituciones que se presenten,
somos criticos respecto a la diferenciacidon
que realiza la corte entre intangibilidad (am-
plia y restringida) y la insustituibilidad que
se predica de nuestra Constitucion. Con rela-
cion a esta distincion conceptual, la Corte

quiere dejar en claro que la tesis de los “limi-
tes competenciales del poder de revision”
no puede ser entendida de igual modo que
las restricciones que se establecen en cons-
tituciones que positivizan aspectos puntua-
les irreformables mediante el establecimiento
de clausulas pétreas o de intangibilidad.

La Corte subraya en la jurisprudencia que,
por no haberse previsto en nuestra Consti-
tucion clausulas pétreas, el control de cons-
titucionalidad de las reformas debe ser menos
riguroso que el que se efectia en los paises
en donde se concretan aspectos intangibles
mediante la incorporacion constitucional de
dichos elementos normativos. Con base en
esta comprobacion la Corte fundamenta su
tesis de la diferenciacion entre intangibilidad
e insustituibilidad.

De esta manera se advierte en la juris-
prudencia resefiada que los alcances de la
intangibilidad pueden ser amplios o res-
tringidos, con relacidon a que la clausula
pétrea puede especificar en concreto que
determinados aspectos de la Constitucidon
son irreformables (intangibilidad restrin-
gida), mientras que en otros casos la clau-
sula de intangibilidad puede ser interpretada
expansivamente por el juez constitucional
(intangibilidad amplia)®.

No sucede lo mismo con la insustitui-
bilidad, en donde la Corte hace hincapié en
que es distinta, “inclusive a la manifesta-
cion mas amplia de intangibilidad”. Se su-
braya en la sentencia lo siguiente:

“En efecto, la intangibilidad impide to-
car el nticleo de un principio fundamental
0, en su sentido més amplio, afectar uno
de los principios definitorios de la Consti-
tucidon. La prohibicion de sustitucion im-
pide transformar cierta Constituciéon en una
totalmente diferente, lo cual implica que
el cambio es de tal magnitud y trascendencia
que la Constitucion original fue reempla-
zada por otra so pretexto de reformarla [...]
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De ahi que la intangibilidad represente una
mayor rigidez de la Constitucion que la
insustituibilidad, asi como la prohibicion
de sustituir la Constitucidn es un Iimite al
poder de reforma que significa una mayor
rigidez que la tesis de la equiparacion del
poder de reforma o revision, que es una
competencia atribuida a un 6rgano consti-
tuido, al poder constituyente soberano, que
es inalienable y originario...”.

Como se aprecia en este aparte, la Corte
realiza una clasificacion del control del con-
tenido de las reformas afirmando que exis-
te un grado mayor de rigidez en la facultad
de revisar, que es el de la intangibilidad,
seguido por el de la insustituibilidad, que
tiene mayor relevancia que el grado infe-
rior de la pirdmide, o sea, que la equipa-
racion entre poder de reforma y poder
constituyente. La Corte constitucional co-
lombiana, seglin esta graduacidn, dispon-
dria solo de un poder de revision de baja
intensidad en esta jerarquizacion del con-
trol de insustituibilidad.

Sin embargo se subraya que, en el es-
tudio que la Corte realiza respecto al ori-
gen y finalidad de este sistema de grados a
partir de la enunciacion o no de los ele-
mentos intangibles por intermedio de clau-
sulas pétreas, no tiene en cuenta la
Corporacidn constitucional la experiencia
practica que se presenta en el derecho com-
parado respecto a la efectividad de dichas
clausulas®. Si la Corte hubiera tenido en
cuenta este aspecto, se hubiera percatado
de que en buena parte de las constitucio-
nes en donde se implementan limites ex-
presos de intangibilidad se presenta un
desconocimiento absoluto de la obligacion
que se les impone a los tribunales de con-
trolar o revisar las reformas para analizar
si la reforma vulnera o no la prohibicion.

En nuestra opinion, plantear una tesis de
grados a partir de la positivizacion o no
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positivizacion de la intangibilidad nos pa-
rece una propuesta inatil. La practica cons-
titucional demuestra que de nada valen una
mayor o menor enumeracion de aspectos
intangibles, sino que el entendimiento de la
diferenciacion entre potestades constituyen-
tes y reformadoras se tiene que analizar a la
luz de los principios de base o de los limi-
tes intrinsecos del poder de reforma, que
tienen que ser desarrollados por el juez cons-
titucional para dotarlos de sentido y
contextualizarlos al tenor de los tiempos.

El ejemplo de la jerarquizacion mayor
(intangibilidad) de las clausulas pétreas por
el solo hecho de la formalizacion explicita
no seria explicable, por ejemplo, en paises
como Portugal, cuya Constitucidon en el
articulo 288 consagra catorce limites ex-
plicitos** de revision constitucional, mu-
chos de ellos desconocidos completamente
por la jurisprudencia lusa en el control que
realiza a las reformas a su Constitucion®.

El profesor portugués DE ALMEIDA SAN-
TOS, a partir del reconocimiento de la inefi-
cacia de dichas clausulas establece que dichos
preceptos se encuentran desconstituciona-
lizados por el desuso y expresa que “los /i
mites manifiestos no son necesariamente los
unicos, existen otros implicitos en la idea
de derecho o en la escala de valores subya-
centes a la Constitucion originaria, que son
tan respetables como aquellos...”*.

DE ALMEIDA afirma mas adelante que los
limites formales “podran existir o no, sin
perjuicio de la existencia de aquellos [los
intrinsecos] en cualquiera de los casos™?’.
Teniendo en cuenta este ejemplo no resul-
tarazonable la explicacion de la Corte para
que dentro de esta graduacion del sistema
de control material de las reformas se dé
una prevalencia a las constituciones que
positivizan clausulas de intangibilidad, sobre
constituciones como la colombiana que
carecen de estos elementos normativos.
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Como subrayabamos anteriormente, la
positivizacion y articulacion especifica y
puntual de aspectos intangibles solo exte-
riorizan el deseo del constituyente de pro-
teger formalmente algunos aspectos de la
Constitucion, pero de la formalizacion no
depende el reconocimiento de que existen
aspectos basicos de la decision constitu-
yente en donde se fundamenta el “edificio
constitucional”, encuéntrense éstos extrin-
secamente positivizados o sean éstos dedu-
cibles por el intérprete constitucional®.

Igualmente cabe destacar que a pesar de
los grandes esfuerzos que se realizan en
materia de racionalizar el control, nada se
dice respecto a la definicidn o especifica-
cion de los limites competenciales de la
reforma. Aunque como se analizo6 la Corte
enumera una serie de supuestos, en ningu-
na parte de la jurisprudencia se hace men-
cidn de cudles son los principios basicos
de la Carta del 91 que se deben tener en
cuenta en una eventual interposicion de una
“accidn de inconstitucionalidad por susti-
tucion”®.

De otra parte y como anticipabamos, nos
parecen excesivos los requisitos procedi-
mentales para la presentacion de la deman-
da de “inconstitucionalidad por sustitucion”
que se deducen de la lectura de la sentencia
como, por ejemplo, aquel que obliga al
accionante de formular “el cargo de susti-
tucion” so pena de inhibicion.

Si bien es cierto, por tratarse en este caso
de una revision de un acto legislativo, se le
exige al ciudadano segin el articulo 379
demandar dichas reformas mediante el ejer-
cicio de la “accion pablica” dentro del afio
siguiente a la promulgacion del acto, no re-
sulta coherente que se le exija ademas una
carga argumentativa que impida en Gltimas
cumplir con la finalidad del recurso.

Como se especifica en los salvamentos
de voto de los magistrados ARAUIO RENTERIA

y CorpoBA TRIVINOY, esta exigencia adi-
cional vulnera a todas luces el principio pro
actione, en donde se predica que lo sus-
tancial tiene que tener primacia sobre lo
formal. Como explicdbamos anteriormen-
te, en este caso ni siquiera los demandan-
tes conocian la jurisprudencia sobre la
admision por parte de la Corte de revisar
las reformas en su contenido (Sentencia C-
551-03) ya que habfan presentado la ac-
cion antes de que se profiriera dicha
sentencia.

Por este motivo, la demanda incorrec-
tamente se plantea que la Constitucion de
1991 no ha sido modificada, por no existir
una derogacion expresa del articulo 150.10,
y por esto indican los demandantes que la
habilitacion que se le da al ejecutivo sea
invalidada a partir de dicha prohibicion. Nos
parece que la indicacion, asi sea minima,
como en el actual caso (se dijo que el prin-
cipio de separacidon de poderes habia sido
vulnerado), debe permitir hacer un estu-
dio pormenorizado sobre la sustitucion.

A partir de la no formulacidn del “car-
go de sustitucion” la Corte, en esta prime-
ra etapa del control de constitucionalidad
del fondo de las reformas, utiliza indebi-
damente, a nuestro juicio, el recurso pro-
cesal de la sentencia inhibitoria, para evadir
su responsabilidad de revisar el contenido
de las modificaciones. Como afirma el pro-
fesor Augusto ConTI, en materia de legiti-
midad de la jurisprudencia constitucional
no solo se debe defender el principio de
autoridad, sino que “lo que realmente cuenta
y es determinante para la sociedad es el
poder de persuasion que pueda advertirse
en las decisiones de los jueces™!.

Resulta evidente que la legitimidad de
la Corte se vulnera con este fallo, ya que
no persuade de una manera razonable, con
una carga argumentativa adecuada la ne-
gativa final de la demanda. A nuestro pa-
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recer, la Corporacion debid utilizar el es-
quema o “test de razonamiento de la susti-
tucidon” que expuso en la sentencia para
resolver la pregunta de si se viola con esta
reforma el principio de separacion de po-
deres: salvar su responsabilidad mediante
una argucia procedimental como la inhi-
bicidn vulnera la legitimidad de la institu-
cion guardiana de la Constitucion.

Por Gltimo cabe destacar un avance
jurisprudencial tangencial que se realiza en
la Sentencia C-1200-03, respecto de la exi-
gencia dentro de los actos legislativos de
una minima sistematizacion de las mate-
rias contenidas en la reforma. A nuestro
parecer, se tiene que empezar a exigir
jurisprudencialmente una “carga adicional”
para el legislador, de tramitar las reformas
a la Constitucion siguiendo el principio de
unidad de materia*.

El pasaje de la C-1200 en donde la Cor-
te exige como carga adicional de la demanda
“que se argumente la falta de conexidad
de las disposiciones acusadas con el resto
de las que integran el acto legislativo”
permite crear un razonamiento de base para
que en proximos fallos se analice si el acto
legislativo tuvo unidad tematica y evitar
asi las reformas constitucionales inco-
nexas®.

3. NUEVA POSICION RESPECTO AL TEMA
DE LOS LIMITES: LA DIFERENCIACION
DEL CONTROL DE SUSTITUCION
DEPENDIENDO DEL MECANISMO DE
MODIFICACION CONSTITUCIONAL.
ACLARACION DE VOTO DEL
MAGISTRADO RODRIGO UPRIMNY,

EN LA SENTENCIA C-572-04

Una nueva ocasion para implementar la
tesis de los “limites competenciales del
poder de reforma” (limites materiales de la
Constitucion) surge en la demanda que el
ciudadano VicTor VELASQUEZ REYEs inter-
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pone en contra del Acto Legislativo n.°01
de 2003, “Por el cual se adopta una Refor-
ma Politica Constitucional y se dictan otras
disposiciones”.

Dicho acto se tramita con la finalidad
de crear unas nuevas reglas de juego para
la eleccidon de representantes a entidades
colegiadas, conformacion y financiacion de
partidos politicos, reconocimiento de la
personeria juridica de éstos, imposicion de
“umbrales electorales” para la consolida-
cidn de fuerzas solidas en el Congreso, sis-
tema de eleccion de curules mediante el
mecanismo matematico de la “cifra repar-
tidora” para garantizar una representacion
proporcional limitada, asi como el estable-
cimiento de sistemas de votacion de listas
cerradas con la posibilidad de utilizar el
“voto preferente”. Igualmente se estable-
cen novedosas reglas parlamentarias, como
el sistema de bancadas y la disciplina par-
tidista.

La Reforma politica que se empieza a
tramitar en el Congreso como opcion de
reserva a la modificacion que se propone
en primer termino por referendo (la citada
Ley 796 de 2003, sometida a aprobacidon
popular el 25 de octubre del mismo aho)
se convierte en la tabla de salvacion de di-
cha reforma constitucional, al no cumplir-
se con los porcentajes minimos para la
aprobacion referendaria de la modificacion.

El citado acto legislativo pretende crear
alternativas a las fallas que se venian pre-
sentando en el sistema de eleccion de cor-
poraciones pablicas y en la practica
legislativa colombiana. La Constitucion de
1991 establecia un marco demasiado abierto
a la representacion de todas las facciones,
con el presupuesto de buscar una alterna-
tiva al bipartidismo cerrado que se habia
presentado en los Gltimos afios en Colom-
bia. Sin embargo la practica constitucio-
nal produjo una serie de fendmenos, como
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que la eleccidn de candidatos no partidis-
tas se convierte en representaciones sin
programa ni ideologia, en donde se obtie-
ne la curul gracias a artimafas electorales
como la “operacion avispa” (proliferacion
excesiva de listas y candidatos) que en la
practica legislativa le permite al represen-
tante apartarse de los proyectos comunes
del partido y ofrecer sus potestades a cam-
bio de prerrogativas y prebendas*.

Se quiere con esta reforma limitar la
excesiva facilidad de obtener la curul me-
diante las llamadas “microempresas elec-
torales” y aglutinar las fuerzas politicas en
proyectos politicos concretos. De ahi la
exigencia del mecanismo de un “minimo
de votos” obtenidos (umbral electoral), y
el establecimiento de un mecanismo de
escrutinio proporcional, pero mas limita-
do que el vigente (método de la “cifra re-
partidora)®.

Durante la discusion de la modificacion
de la ley que se someteria a referendo, as{
como del acto legislativo mismo, se habia
criticado por parte de las minorias politi-
cas que dicha reforma podia representar un
retroceso respecto a la “ampliacion demo-
cratica” que supuso el establecimiento de
los mecanismos de la Constitucion de 1991,
ya que no se respetarian las fuerzas repre-
sentativas minoritarias con el establecimien-
to de un sistema de escrutinio mas
restringido que el método de HART, asi como
el obstaculo que supone superar el umbral
(un minimo del 2% de los votos emitidos).

Con base en esta posicion critica respecto
a las reformas, el demandante fundamenta
sus alegatos, como se referencia en la Ju-
risprudencia C-572 de 2004: “El deman-
dante manifiesta que el acto acusado viola
la Constitucion por cuanto restringe
exageradamente los derechos de los ciu-
dadanos a participar politicamente, y por
tanto, hay un exceso en el ejercicio de las

competencias del Congreso sobre este pun-
to...”.

Manifiesta el accionante que “el Con-
greso de la Republica, no tuvo en cuenta
el preambulo de la Carta ni el articulo 3.°
de la misma al tramitar y expedir el acto
acusado pues limito6 ‘los derechos funda-
mentales de los colombianos en cuanto a
la posibilidad de elegir y ser elegidos; de
constituir partidos, etc.’. En opinion del
demandante, “el acto impugnado desconoce
el ‘espiritu del Constituyente primario’ que
abrio6 canales a la ciudadania, para que to-
dos los sectores del pafs se expresaran en
el campo politico [...] la institucionalizacion
del umbral y la cifra repartidora conde-
nan a los sectores minoritarios a desapa-
recer del escenario politico y de participar
en la competencia y conformacion del po-
der...”.

Como se puede apreciar, desde la de-
manda se formula por parte del accionante
que, “la reforma vulnera el espiritu de la
Constitucidn respecto a la participacion po-
litica”. Sin embargo, en esta ocasion la Corte
vuelve a utilizar el argumento de la “no-
formulacidn adecuada del cargo de susti-
tucion” para inhibirse. Subraya el organismo
de control que “el ciudadano debe enton-
ces concretar y especificar con claridad, y
no de manera genérica, el cargo constitu-
cional, esto es, debe senalar (i) cual fue el
vicio de tramite en que incurrid el Con-
greso, o (ii) por qué hubo o no un vicio de
competencia, que pudo llegar incluso a
determinar una sustitucion de la Consti-
tucion™*.

La Corte observa que la demanda se di-
rigid contra la totalidad del Acto Legisla-
tivo, ya que mediante la reforma se
restringieron indebidamente los derechos
politicos de los ciudadanos, especialmen-
te los derechos a elegir y ser elegidos, y
constituir partidos politicos ante la incor-
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poracion de un nuevo sistema de escruti-
nio mas limitante (“cifra repartidora”), y
el establecimiento del “umbral electoral”.

Sin embargo considera la Corporacion:
“Los argumentos del actor obviamente no
encajan dentro de los parametros que go-
biernan el enjuiciamiento de la constitu-
cionalidad de los actos reformatorios de la
Constitucion, en la medida en que no se orien-
tan a establecer que se ha desconocido una
norma constitucional que fije la competen-
cia del poder de reforma, dado que ninguna
disposicion de la Carta impide que el poder
de reforma adopte restricciones orientadas
a hacer efectivos ciertos derechos, en este
caso el ejercicio de ciertos derechos politi-
cos...”,

En esta ocasion vuelva la Corte a insis-
tir que en la demanda no se presentd un
argumento solido respecto a la sustitucion
de la Carta de 1991 por otra, ya que ésta
“se limita a sefhalar que se han restringido
ciertos derechos, pero sin indicar, por qué
efectivamente existe una restriccion y qué
medida ésta desborda el poder de reforma”
y con este argumento la Corporacion cons-
titucional procede nuevamente la inhibirse
respecto al cargo de la “supresidon consti-
tucional”.

A pesar de la negativa de la Corte para
contrarrestar los argumentos de vulnera-
cion esgrimidos en la demanda con una
respuesta razonable que sustentara la no
sustitucidn, se destaca del fallo la aclara-
cion de voto realizada por el magistrado
Robrico UprIMNY quien, a pesar de aco-
gerse a la posicidon de la mayoria, decide
exponer sus reflexiones respecto a la posi-
cidn que la Corte debe adoptar para estruc-
turar el complejo tema de las demandas de
inconstitucionalidad por “sustitucion” que
se presenten en el futuro.

UPRIMNY expone en su aclaracidon que el
tema de los limites competenciales al po-
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der de reforma deben ser entendidos de
manera diferente, seglin el mecanismo de
reforma utilizado. Para el magistrado, la
Corte debi6 en esta sentencia realizar la
distincion, ya que se trataba de una refor-
ma constitucional mediante acto legislati-
vo (art. 375), diferente al supuesto estudiado
por la Corporacion en la Sentencia C-551
de 2003 que analizaba una modificacidon
constitucional por referendo (art. 378).

Considera UpRIMNY que teniendo en cuen-
ta los distintos tipos de reforma se debe
elaborar una distincidén de los grados de
competencia del poder de modificacion
constitucional. En la aclaracion de voto se
insiste que al igual que otros ordenamientos,
como el espanol o el venezolano, en la Carta
del 91 se introdujo una diversidad de me-
canismos pensando en la posibilidad de
“institucionalizacion parcial del poder cons-
tituyente originario”, cuando se trata de
integrar dentro del proceso de modifica-
cion constitucional una posibilidad de ac-
tuacion del poder constituyente.

Por esta razon se considera en la aclara-
cion que el control de la reforma por inter-
medio de asamblea constituyente (art. 376)
debe diferenciarse de la reforma “ordina-
ria” que realiza el Congreso por acto le-
gislativo, ya que este lltimo se aprueba con
unas mayorias calificadas relativamente
faciles de cumplir y con el concurso mini-
mo de los partidos con representacion en
el Congreso.

Respecto a los limites del poder de re-
forma mediante acto legislativo subraya
UPRIMNY:

“El Congreso, como poder de reforma
‘ordinario’, que actfia por via de acto le-
gislativo, sin contar con la participacion
directa de la ciudadania, no puede enton-
ces alterar la estructura basica ni el conte-
nido esencial de la Constitucion; un acto
legislativo puede variar aquellas regulacio-
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nes constitucionales que no impliquen una
alteracion de la identidad politica de la Carta,
como un todo considerado. En estos casos,
la prohibicion de sustitucion que recae so-
bre cualquier poder de reforma es maxi-
ma, lo cual significa que el acto legislativo
no solo no puede sustituir la Constitucidn
vigente sino que tampoco puede entrar a
regular aspectos parciales de su estructura
bésica”.

Como se aprecia, para UPRIMNY en estos
casos la Corte tendra una potestad de revi-
sion de la sustitucion mayor que en los otros
dos mecanismos de reforma establecidos en
la Constitucion. En el caso del referendo la
sustitucidon no puede ser total, porque se
argumenta que en este caso el pueblo debe
pronunciarse solo respecto de algunos te-
mas mientras que, como habiamos explica-
do, en el caso de que el Congreso otorgue
potestades absolutas a la asamblea consti-
tuyente se estara institucionalizando el po-
der constituyente y la Corte no tendra
potestades para revisar si se sustituye o no
la Carta en su estructura y contenido esen-
cial, porque estard actuando en Gltimas el
poder constituyente.

UPRIMNY indica también que en tratan-
dose de demandas por “inconstitucionalidad
por sustitucidn de actos legislativos”, no
es recomendable demandar la integridad del
acto legislativo, ya que se estarfa variando
la naturaleza del control de uno especifico
y concreto a otro abstracto y automatico.

Igualmente se apunta en la aclaracion que
si se trata de reformas a derechos fundamen-
tales, como se alega en el caso referido res-
pecto al derecho de participacion politica,
el demandante debe argumentar por qué la
introduccidn de una nueva técnica de escru-
tinio y el establecimiento del umbral inva-
de el nticleo de dichos derechos.

En nuestra opinion la aclaracidon es
novedosa respecto a que subraya las dife-

renciaciones de los procedimientos de re-
forma, pero no es progresista respecto a la
necesidad de implementar los tests de
razonabilidad de sustitucion que se intro-
dujeron, por ejemplo, en la Sentencia C-
1200-03, para aclarar por qué considera la
Corporacidon que con la reforma politica no
se vulnera la esencia o ntcleo del derecho
fundamental a la participacion politica.

Si bien es cierto que las inhibiciones de
la Corte respecto a la “no formulacion ade-
cuada del cargo de sustitucidon” quieren
impedir demandas infundadas o fatiles, bien
hubiera podido realizar la Corporacion los
primeros analisis de fondo de dichas peti-
ciones. En el caso de las limitaciones de
derechos fundamentales por intermedio de
modificaciones puntuales se hubiera podi-
do avanzar en este caso, teniendo en cuenta
que un buen razonamiento y argumentacion
evita que en todo caso prospere la peticion
de sustitucion. La Corte hubiera podido com-
probar que los “derechos politicos” no se
eliminan con el establecimiento de un me-
canismo de escrutinio mas limitante, ni
mucho menos con la incorporacion del um-
bral.

No nos parece adecuado, en esta prime-
ra etapa del control de la sustitucion de la
Constitucion por intermedio de actos le-
gislativos, que la Corte no opte por afrontar
directamente los cargos, asi se encuentren
mal formulados. Con esta técnica se dese-
cha la oportunidad Ginica de crear jurispru-
dencia en torno al tema de las limitaciones
y las potestades del control.

4. PREDOMINIO DEL CONTROL FORMAL
(VICIOS PROCEDIMENTALES) SOBRE EL
MATERIAL (VICIOS DE FONDO
COMPETENCIALES). SENTENCIA C-816-04

E130 de agosto de 2004, 1a Corte Constitu-
cional, después de un largo y esperado
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debate, resuelve declarar inconstitucional
la reforma que se habia producido por
intermedio del Acto Legislativo n.° 02 de
2003. La modificacion constitucional co-
nocida errOneamente como “estatuto
antiterrorista”*’, reformaba por primera vez
desde la promulgacion de la Constitucidn
de 1991 derechos fundamentales por via
directa.

Con el Acto Legislativo 02 de 2003 se
modificaba el derecho a la intimidad per-
sonal y la prohibicidn de violar la corres-
pondencia y demés formas de comunicacion
privada (art.15); la libertad de circulacion
(art. 24); el derecho a la libertad personal
que obliga a la autoridad a detener perso-
nas solo con autorizacion judicial; al igual
que el derecho de habeas corpus, que or-
dena a las autoridades a poner a disposi-
cion judicial dentro de las treinta y seis horas
siguientes a la persona detenida preventi-
vamente (art. 28).

Igualmente establecia el Acto la inclu-
sidn de un paragrafo segundo al articulo
250 que permitiria crear unidades especiales
de policia judicial con miembros de la
Fuerzas Militares para suplir las funciones
de la Fiscalia General de la Nacidn en la
investigacion de los delitos de terrorismo
y contra la seguridad publica.

Evidenciaba dicha reforma la opcidn del
ejecutivo y de sus mayorias en el Congre-
so de incluir en forma expresa dentro de la
Constitucion pardgrafos de excepcidon a
derechos fundamentales, para la lucha contra
el terrorismo. Esta modificacion se moti-
va para llevar a cabo la denominada “Poli-
tica de defensa y seguridad democratica”
del presidente de URIBE VELEZ (especial-
mente los numerales 37 a 40 de dicho plan
sectorial), asf como la respuesta del gobierno
nacional ante exigencias internacionales
como la Resolucion 1373 del 28 de sep-
tiembre de 2001, aprobada por el Consejo
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de Seguridad de la onu para la lucha con-
tra el terrorismo, que se produce como res-
puesta a los atentados del 11 de septiembre
del mismo ano en Nueva York™.

A pesar de las motivaciones que se quie-
ran esgrimir, no deja de ser oportunista y
excesivo el acto reformatorio en cuestion,
en donde como se expone en las demandas
de inconstitucionalidad por sustitucion se
vulneran “consubstanciales principios de la
Constitucion”, que contradicen no solo las
bases estructurales de nuestra normatividad,
sino que desconocen aspectos relevantes del
“bloque de constitucionalidad” (en especial
los tratados internacionales firmados por Co-
lombia), que el constituyente reconoce como
prevalentes una vez sean ratificados (art. 93).

De esta forma, en las demandas que se
presentaron para impugnar el Acto refor-
matorio n.° 2 de 2003 se plantearon razo-
nes como la derogacidon del principio de
separacion de poderes al concentrar en el
ejecutivo facultades propias de la rama ju-
dicial; la superposicion de razones de se-
guridad a la garantia y respeto de los
derechos humanos; la derogatoria de la
prohibicion de que autoridades militares
investiguen a personas civiles; la declara-
cion de un estado de excepcion permanen-
te; la violacion de la libertad de circulacidn,
al establecer un registro domiciliario; asi
como la vulneracion de los derechos de li-
bertad personal, la inviolabilidad de comu-
nicaciones privadas y el principio de reserva
legal en la reglamentacion de los derechos
fundamentales.

Igualmente en la demanda se plantea la
vulneracion de los principios y valores que
surgen del Bloque de Constitucionalidad®,
al desconocerse en la reforma aspectos esen-
ciales de los derechos humanos, protegi-
dos por acuerdos internacionales, como del
desconocimiento de la distincion entre per-
sonas civiles y combatientes, del principio
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pro homine, es decir, que los tratados in-
ternacionales de Derechos Humanos no
pueden ser invocados para garantizar en
menor medida los derechos en ellos reco-
nocidos, asi como la violacidon de princi-
pios de pacta sunt servanda y de prevalencia
del ius cogens™.

Se aprecia con la sola lectura de las de-
mandas que el proceso de estudio por par-
te de la Corte, en relacion con el analisis
de los cargos de “sustitucion de una Cons-
titucidon por otra” y en la posibilidad de que
el brgano de revision se hubiera extralimi-
tado en sus “competencias” al convertirse
en constituyente, seria arduo y complejo.

Como advertiamos, era la primera vez
que por intermedio de una reforma consti-
tucional se modificaban directamente ar-
ticulos constitucionales de tal envergadura,
como aquellas normas que consagran la
proteccion de los derechos fundamentales.
Igualmente es novedoso que en las deman-
das se argumente la violacion de valores
consagrados en tratados internacionales
firmados por Colombia, utilizando la po-
sibilidad de defender dichos principios uti-
lizando el obiter dicta de la Sentencia C-551
de 2003.

No entraremos a analizar en este comen-
tario la discusion de si la vulneracion de la
estructura constitucional se presenta o no,
aunque se constata que existen argumentos
de peso que hubieran podido posibilitar a
la Corte emitir la primera sentencia de
“inconstitucionalidad por sustitucion o por
incompetencia del 6rgano reformador”, ya
que existian razones de fondo para fallar a
favor de los demandantes y declarar que la
reforma violaba, por ejemplo, el principio
consagrado en varios tratados internacionales
firmados y ratificados por nuestro pais.

En el tema que nos compete, solo resul-
ta viable resumir los aspectos relativos a
la forma en que la Corporacidn constitu-

cional estudid el caso de las limitaciones
materiales. En este orden de ideas se cons-
tata que en la C-816 de 2004, la Corte opta
por hacer prevalecer el analisis del tramite
de aprobacidon del acto legislativo sobre el
estudio de la “sustitucion de la Corte” o la
incompetencia del 6rgano reformador para
introducir modificaciones propias de las atri-
buciones constituyentes.

En la lectura de la sentencia se aprecia
que los magistrados si tuvieron ocasion de
analizar la vulneracion de la estructura
constitucional y de los principios y valo-
res de base, pero que no pudieron llegar a
un acuerdo o consenso “‘en un tiempo ra-
zonable” respecto a si se produjo con la
promulgacion del acto legislativo, la sus-
titucion de la Norma fundamental.

Subraya la Corte que el orden 16gico del
“control por sustitucion” de los actos le-
gislativos en demandas en donde se com-
binan cargos de fondo y de forma consiste
en analizar en un primer lugar el exceso
de las competencias del érgano reforma-
dor (limites materiales), y luego si encar-
garse de estudiar los eventuales vicios de
procedimiento.

Sin embargo, como ocurre en este caso,
la Corporaciodn constitucional tiene la po-
testad, en cumplimiento del principio de
“eficiencia procesal” en las decisiones ju-
diciales (art. 228), de obviar el analisis de
las demandas de fondo y dedicarse a inda-
gar si de los cargos formales o de tramite
se desprende la inconstitucionalidad de la
reforma™.

Apunta la Corte que en todo caso nada
impide que se opte, a pesar de la constata-
cidn de vicios de tramite manifiestos, que
la Corporacion analice en la sentencia las
vulneraciones de fondo, pero se advierte
en la jurisprudencia que solo se debe optar
por dicho camino: “Si dentro de la Corte
existe una claridad suficiente que permita
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constatar la inconstitucionalidad material
o competencial”.

De lo contrario se recomienda en la Sen-
tencia que en los casos en donde “el tema
material o competencial es de tal comple-
jidad, que no parece probable que la Corte
llegue, en un tiempo prudente, a una con-
clusion firme al respecto, entonces resulta
razonable que el juez constitucional se abs-
tenga de tomar determinaciones al respec-
to y entre a examinar el vicio procedimental
que tiene mayor posibilidad de prosperar’.

Como sucede en el caso en mencidn, la
Corte opta por dedicarse a estudiar el vicio
de tramite, evidente y manifiesto, de que el
Congreso incurrio en una falla procedimental
en el sexto debate, cuando en la votacion
del informe de ponencia en la plenaria de la
Céamara de Representantes no se produjo la
mayoria absoluta requerida®, y por ende la
Corporacidn rechaza cualquier pronuncia-
miento sobre el fondo de la cuestion.

En esta jurisprudencia a pesar de “la falta
de tiempo” o del supuesto “consenso’ re-
querido’’ se aprecia de nuevo el temor por
parte del drgano constitucional de anali-
zar pormenorizadamente cada uno de los
cargos de “sustitucion”, que en este caso,
por ejemplo, enriquecerian el entendimiento
de cuando se presenta una vulneracidon de
los principios y valores contenidos en el
Bloque de Constitucionalidad.

La solucion de la Corte fue optar por el
camino de Pilatos, “tumbando” la reforma
por vicios procedimentales, y “lavandose las
manos” en la responsabilidad politica que
acarrearia razonar y argumentar sobre los
supuestos de fondo de inconstitucionalidad
del Acto Legislativo®®. No era una decision
facil, pero gracias al vicio en el tramite pudo
una vez mas la Corte esquivar la responsa-
bilidad que tenfa de emitir una sentencia que
pusiera en practica la postestad de revision
material de las modificaciones constitucio-
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nales propuesta desde la Sentencia C-551
de 2003.

5. ANALISIS DE FONDO DE UNA REFORMA
CONSTITUCIONAL. IMPLEMENTACION DE
LA INTERPRETACION SUBJETIVA A UN
CASO CONCRETO. SENTENCIA C-971-04

A pesar de que la Corte Constitucional
segufa manteniendo en su jurisprudencia
el precedente establecido en la Sentencia
C-551 de 2003 con relaciodn a la posibili-
dad de revisar el contenido de las refor-
mas constitucionales, para verificar sicon
éstas no se habia abrogado el 6rgano de
reforma potestades constituyentes al “sus-
tituir” o derogar la Carta, no se habia
producido el examen puntual de las de-
mandas de “inconstitucionalidad por sus-
titucion”, por motivos como la “mala
formulacion del cargo” (C-1200 de 2003),
la no especificacion de la norma deman-
dada para realizar un control concreto y
puntual (C-572 de 2004) y la prevalencia
del analisis de los vicios formales sobre
los materiales (C-816 de 2004).

Estas observaciones que se presentan en
los procedimientos de control habian pro-
ducido sentencias inhibitorias o jurispru-
dencias que eludian de una u otra forma la
puesta en practica de la atribucidn de la
Corte para controlar el contenido de las
reformas. Si bien es cierto en ninguna de
las sentencias analizadas se niega la facul-
tad de la Corporacion constitucional para
conocer si el Congreso se “excedio en la
competencia”, tampoco en la jurispruden-
cia estudiada se hace un analisis directo y
especifico, en donde se ponga en practica
la tesis del “control de inconstitucionalidad
por sustitucion”.

Solo con esta Sentencia C-971-04 la
Corte asume plenamente su rol de contro-
lador de las reformas constitucionales, ya
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que encara y resuelve, con argumentos y
razonamientos juridicos explicitos, los car-
gos que se proponen en la demanda del Acto
reformatorio. Con esta sentencia®, se cons-
tata el primer avance serio en relacion con
la implementacion en Colombia de la po-
testad de revision de fondo de las modifi-
caciones constitucionales.

La Corte Constitucional tardé mas de un
aho y medio para cumplir en definitiva con
su obligacion de defender y guardar la Cons-
titucion cuando de reformas constituciona-
les se trataba. Lo que produce en Gltimas
esta omision del control es que la Corte ter-
mine por retardar peligrosamente los efec-
tos de su deber de revisar las modificaciones
constitucionales, asi como prorrogar inne-
cesariamente la posibilidad de realizar una
contraposicion adecuada y razonada de los
cargos que se presentaron en las demandas,
y asi dilucidar jurisprudencialmente los as-
pectos mas importantes.

Apartandonos de la critica que se le puede
hacer a la Corte por retrasar su potestad de
revision, en un tema tan sensible como el
de las limitaciones intrinsecas a la refor-
ma, analizaremos cuéles han sido los aportes
en materia de control material de las re-
formas constitucionales por intermedio de
acto legislativo en la Sentencia referida.

En la C-971 de 2004 se demanda por
parte de ROBERTO RAFAEL BORNACELLI el pa-
ragrafo transitorio del articulo 3.° del Acto
Legislativo n.° 01 de 2003, es decir, la lla-
mada “Reforma politica” que ya habfa sido
impugnada en la Sentencia C-572 de 2004,
en la cual la Corte unanimemente se habia
inhibido para pronunciar un fallo de fon-
do. Recordemos que en aquella ocasion,
aunque el demandante habia sustentado que
dicha modificacion habia vulnerado el de-
recho fundamental a la “participacion po-
litica”, 1la Corte no estimd el cargo porque
la demanda se hizo en forma genérica.

Igualmente se comprueba que el para-
grafo transitorio impugnado se asemeja a
la atribucidén que se demanda en la Sen-
tencia C-1200 de 2003 y en algunos de los
cargos de fondo que se impugnan del Acto
Legislativo n.° 02 de 2003, resueltos en la
Jurisprudencia C-816 de 2004, es decir, que
lo que los actores cuestionan es que por
via de una reforma transitoria se violen los
principios de “separacion de poderes” y
“reserva legal formal”, al otorgarse en es-
tas modificaciones delegaciones al ejecu-
tivo para que expida decretos con fuerza
de ley en materias que constitucionalmen-
te se reservan al legislativo.

Se comprueba que la técnica legislativa
que se adopta en los Actos Legislativos n.°
03 de 2002 (Implementacion del sistema acu-
satorio en Colombia); n.° 01 de 2003 (Re-
forma politica), n.° 02 de 2003 (Estatuto
antiterrorista) y hasta el intento de reforma
constitucional por referendo (Ley 796 de
2003, punto 6 paragrafo transitorio y punto
7 paragrafo segundo) consiste en estable-
cer plazos perentorios para la reglamenta-
cion par parte del Congreso de las materias
reformadas constitucionalmente, el recorte
de los términos para la revision constitucional
de dichas normatividades y la amenaza di-
recta de expedicidon de decretos con fuerza
de ley por parte del ejecutivo, si no se aprue-
ban las leyes por el Parlamento en el lapso
establecido.

Recordemos que estas estratagemas de
reforma no son desconocidas para regime-
nes autoritarios y totalitarios, en donde se
producen constantes “fraudes a la Consti-
tucion”, legitimados legalmente con el otor-
gamiento de facultades extraordinarias
permanentes al ejecutivo via modificacion
constitucional, que en Gltimas niegan ab-
solutamente los principios y valores estruc-
turales de la Norma bésica.

El paragrafo transitorio del articulo 3.°



22

del Acto Legislativo de la “Reforma poli-
tica” (n.° 01 de 2003), que regula la finan-
ciacion de los partidos y movimientos
politicos®, tiene un agravante adicional, y
es que en la practica era imposible que el
Congreso expidiera en el plazo exigido las
leyes reglamentarias de la reforma, ya que
como se comprueba en la demanda, solo
contaria con 23 dias para tramitar dichas
leyes, término que hace imposible en la
practica la aprobacion de una ley de ca-
racter estatutario, que exige un lapso mi-
nimo de un ano®.

Dejando a un lado la critica inmanente
propia de la demanda, pasaremos a analizar
los aspectos trascendentes de la sentencia,
es decir, analizaremos las aportaciones que
la jurisprudencia realiza respecto a la gene-
ralidad del tema del control material de los
actos legislativos.

Con relacion a este punto, se evidencia
que la C-971 de 2004 no es mas que la se-
gunda parte a los planteamientos jurispru-
denciales que se sustentan en la C-1200 de
2003. La identidad del magistrado ponente
—MANUEL Jose CePEDA— explicaria esta con-
tinuacion de la teorfa. Recordemos como en
la C-1200 se plantea un sistema de grados
en donde se diferencia principalmente
intangiblidad con insustituibilidad, con base
en la tesis de la consagracion explicita de
los aspectos intangibles.

En esta ocasion la Corte reitera dicha
jurisprudencia®, pero incluye una nueva
distincidon verbal, esta vez entre los térmi-
nos alterar y sustituir, poniendo en evi-
dencia que la Corporacidn no solo cuenta
con buenos diccionarios de la lengua es-
pafola y de sindnimos, sino que perju-
dicialmente se estd imponiendo en el analisis
de la revision del contenido de las refor-
mas constitucionales una metodologia pu-
ramente analitica, basada en una sesgada
y obtusa herméneutica conceptual.
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Este tipo de metodologias lo que pro-
duce en la practica es que dentro del con-
trol de las reformas por violacion de las
limitaciones intrinsecas se imponga en al-
timas la “subjetividad del juez constitucio-
nal”® sobre los criterios objetivos que
produciria en la practica la implementacion
de las reformas demandadas.

Nos referimos, como ejemplo, al siguien-
te aparte de la C-971 de 2004: “No puede
perderse de vista, sin embargo, que el po-
der de reforma constitucional obedece a la
necesidad de acomodar la Constitucion a
nuevas realidades politicas, a nuevos re-
querimientos sociales, 0 a nuevos consen-
sos colectivos. Por esta razon, el concepto
de sustitucion de la Constitucion no puede
privar de contenido al poder de reforma
constitucional. Si la Constitucidn es, por
definicion y en su sentido material, un cuer-
po normativo que define la estructura esen-
cial del Estado, los principios y valores
fundamentales, las relaciones entre el Es-
tado y la sociedad, los derechos y los de-
beres, resulta claro que un poder facultado
para reformar la Constitucion no puede
incidir en esos distintos componentes. De
modo que la alteracion de un principio fun-
damental no puede tenerse, per se, como
una sustitucion de la Constitucidn, porque
ese es, precisamente el contenido del po-
der de reforma constitucional, que como
tal, tiene capacidad para alterar principios
fundamentales. Una cosa es alterar un prin-
cipio fundamental y otra distinta sustituir
un elemento definitorio de la identidad de
la Constitucion”*.

Con este aparte se aprecia la taumaturgia
que se presenta con la interpretacion
exégetica de conceptos, si lo que se quiere
es evitar la “petrificacion de la Constitu-
¢idn”; tampoco se puede permitir que en
un derecho constitucional del siglo xxi1 se
implante a partir de la interpretacion cons-
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titucional, no ya una petrificacion, sino una
autentica fosilizacion paleolitica de la vul-
neracion de los principios esenciales de la
Carta, al autorizarse que se alteren los prin-
cipios constitucionales pero que no se sus-
tituyan.

Tampoco resulta afortunada la metodo-
logfa utilizada por la Corte para el ejerci-
cio del control de constitucionalidad en
relacion con los cargos de sustitucion, des-
crita en el fundamento juridico cuarto e
implementada en el fundamento quinto de
la sentencia®. El procedimiento de control
parte de dos premisas logicas, una mayor
que se refiere al estudio del aspecto defi-
nitorio que se declara vulnerado, teniendo
en cuenta las especificidades de nuestra
Carta politica, en el caso en mencion, el
principio de “separacion de poderes”.

Y una premisa menor que se encarga de
analizar si la norma acusada violenta di-
cho principio; el silogismo culmina con la
verificacion de si el acto legislativo impug-
nado sustituye o reemplaza efectivamente
la Constitucidén de 1991. A pesar de que
pueda resultar impecable en terrenos de la
logica, nos parece que la implementacion
de dicho procedimiento de control lo Gni-
co que facilita es la imposicion velada del
subjetivismo judicial.

En el caso en mencion sobre el analisis
del principio de “separacion de poderes”,
lo que prevalece en la jurisprudencia son
las discusiones sintacticas, que partiendo
de exposiciones historicas justifican la trans-
formacion de la esencia de dicho valor au-
torizando la flexibilizacion en un mal
entendimiento de la modernidad constitu-
cional®.

La Corte considera en la sentencia que
no se presenta un cambio de Constitucion
por el hecho de que la alteracidén puntual,
excepcional, transitoria y especifica de la
delegacion de potestades legislativas en el

ejecutivo sobre materias propias de reser-
va legal, no constituye una violacion del
principio de separacidn de poderes, pero
esta autorizacidn jurisprudencial lo que
acarrea en Gltimas es una autorizacion so-
lapada a que el ejecutivo y sus mayorias
en el Congreso sigan imponiendo a partir
de paragrafos transitorios un régimen del
todo distinto al establecido por el consti-
tuyente del 91.

En nuestra opinion, la metodologia del
control no debe partir de analisis puramente
conceptuales o analiticos, ni concentrarse
en cumplir a rajatabla con silogismos 16-
gicos que encubren con un manto de auto-
ridad intelectual de segundo orden los
problemas fundamentales planteados en la
impugnacion de los actos legislativos.

El juez constitucional debe méas bien
ocuparse de contextualizar el problema
juridico de una manera objetiva, en el caso
en mencidn cuestionarse por ejemplo qué
repercusiones puede tener la incorporacion
en nuestro modelo constitucional de la prac-
tica reiterada de otorgar facultades extraor-
dinarias legislativas al ejecutivo mediante
clausulas de reforma constitucionales tran-
sitorias, y qué opinidn tiene la Corte sobre
dicha institucionalizacion de la delegacion
de facultades, ya no extraordinarias, sino
ordinarias y corrientes.

Es tal vez, con la verificacion de la pa-
tente vulneracidn que se presenta con la
autorizacidn jurisprudencial para que se
expidan decretos-leyes en materias prote-
gidas constitucionalmente, que la misma
Corte acude para, por segunda vez, utili-
zar la “técnica de Pilatos™, al decidir ines-
peradamente que se ordene remitir a la
Corporacion los decretos expedidos por el
ejecutivo con base en las facultades de di-
cha reforma, ya que por tratarse de mate-
rias propias de ley estatutaria, se debe
proceder a realizar un control automatico®.
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Ante la absurda solucidon “salomodnica”,
no queda mas que subrayar, de nuevo, que
este primer caso en que de manera concreta
se analiza un cargo de sustitucion, el juez
constitucional optd por aprobar subjetiva-
mente una reforma abiertamente inconsti-
tucional, por incompetencia del 6rgano
reformador.

CONCLUSIONES

1. Se comprueba que la Corte extendid su
jurisprudencia respecto a la posibilidad
que tiene ésta de revisar si se superaron
las competencias del dérgano reformador,
convirtiéndose en constituyente, y la de
control automatico de la ley de referndo
(Sentencia C-551-03) alas impugnaciones
que mediante accidn de constitucionalidad
se presentan de las modificaciones de la
Constitucion por acto legislativo.

2. En una primera etapa de la imple-
mentacion de dicho control (Sentencias C-
1200 de 2003, C-572 de 2004 y C- 816 del
mismo aho), la Corte evade su responsa-
bilidad de revisar el fondo de las reformas
demandadas, alegando la mala formulacion
del cargo o dando prevalencia al aspecto
formal sobre el procedimental, y utiliza el
mecanismo procesal de la inhibicion para
evadir el problema.

3. Sin embargo, se comprueba que des-
de la primera sentencia, que se encarga de
revisar el contenido de un acto legislativo
(Sentencia C-1200 de 2003) la Corte a partir
de diferenciaciones y conceptualizaciones
excesivas, empieza a hacer nugatoria la
potestad de controlar materialmente las
reformas a la Constitucion

4. En esta primera etapa, nada se dice
respecto a la definicion de los limites
competenciales o cuales son los principios
basicos que se protegen en la Carta de 1991
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para la eventual impugnacion de un acto
legislativo.

5. La Corte desecha la oportunidad Gni-
ca de crear jurisprudencia en torno al tema
de las limitaciones y potestades del con-
trol en casos especificos como la demanda
de vulneracidon del Bloque de constitu-
cionalidad que se presenta con el caso que
resuelve la Sentencia C-816 de 2004, y opta
por hacer prevalecer el andlisis procedi-
mental sobre el material.

6. Se presenta, en una segunda etapa del
control, la primera sentencia que enfrenta
razonadamente los cargos de sustitucion
esgrimidos en la demanda, la Sentencia C-
971 de 2004. Sin embargo, los “tests de
razonabilidad” y la metodologia que se
utiliza para resolver las impugnaciones de
la demanda son confusas y ambiguas, ya
que parte de una axiologia analitica cues-
tionable, que facilita el “subjetivismo ju-
dicial” en la decision.

GONZALO A. RAMIREZ CLEVES

Profesor de Derecho Constitucional y de Metodologia
Departamento de Derecho Constitucional
Universidad Externado de Colombia

1. Agradecemos la ayuda prestada en la biisque-
da de las sentencias por los doctores ALEJANDRO
RAMELLI ARTEAGA, JOSE RODRIGO VARGAS DEL CAM-
PO, ALFONSO PaLAcios y la profesora MARTHA Ca-
ROLINA Rico.

2. Aunque hay que aclarar que en las décadas de
1970 y 1980, y en vigencia de la Constitucion de
1886, se presentaron sentencias que declararon in-
constitucionales reformas a la Carta Suprema, aun-
que por vicios en el procedimiento. En la Sentencia
de 5 de mayo de 1978, la Corte Suprema de Justi-
cia declara que no se encuentra ajustada a la Carta
la convocatoria a una Asamblea Constituyente (pe-
queia constituyente del gobierno LopEzZ MICHELSEN),
que se convocaba mediante el Acto Legislativo n.°
2 de 14 de diciembre de 1977. Asi mismo, en la
Sentencia de 3 de noviembre de 1981 se invalida
una reforma “por vicios formales”, porque vulnera
principios como la proteccion de las minorias y la
indebida acumulacidn de proyectos de reforma.
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3. En el capitulo m de la Teoria de la Constitu-
cion, ScHMITT expone las diferencias entre destruc-
cion de la Constitucion, supresion de la Constitucion,
reforma de la Constitucidon y quebrantamiento de
la Constitucion. (CARL ScHMITT. Teoria de la Cons-
titucion. Madrid, Alianza, 1996, pp. 115 a 134).

4. PEDRO DE VEGA GARCIA. La reforma constitu-
cional y la problemdtica del poder constituyente.
Madrid, Tecnos, 1985.

5. Este principio viene haciendo carrera desde que
por primera vez se define la Constitucion (por via
negativa) en el articulo xvi de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no de 1789 que estipula: “Toda sociedad en la cual
la garantia de los derechos no esta asegurada, ni
determinada la separacion de los poderes, carece
de Constitucion” (tomado de MaxiMo PACHECHO
GoMEz. Los Derechos Humanos: documentos bdsi-
cos. Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1987, p. 52).

6. El articulo 241 estipula: «A la Corte Constitu-
cional se le confia la guarda de la integridad y su-
premacia de la Constitucion, en los estrictos y
precisos términos de este articulo. Con tal fin, cum-
pliré las siguientes funciones: 1. Decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la
Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por
vicios de procedimiento en su formacion. 2. Deci-
dir, con anterioridad al pronunciamiento popular,
sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un
referendo o a una asamblea constituyente para re-
formar la Constitucion, solo por vicios de procedi-
miento en su formacion. El articulo 379 postula:
“Los actos legislativos, la convocatoria a referendo,
la consulta popular o el acto de convocacion de la
asamblea constituyente, solo podran ser declarados
inconstitucionales cuando se violen los requisitos
establecidos en este titulo [Titulo xm De la Refor-
ma de la Constitucion]».

7. Especialmente los trabajos de G. LIET-VEAUX.
“La fraude a la Constitution”, Revue de Droit Public,
1942, p. 116; y de BurDpEAU Traite de Science
Politique, p. 266, quienes afirman que el fraude a
la Constitucion se entiende como la utilizacion del
procedimiento de reforma que se utiliza para que
“sin romper con el sistema de legalidad estableci-
do, proceder a la creacion de un nuevo régimen
politico y un ordenamiento constitucional diferen-
te”. DE VEGA GARcia. Ob. cit., p. 291).

8. Por ejemplo, el libro de CARL ScumITT La teo-
ria de la Constitucion, publicado en 1928.

9. El principio de supremacia constitucional solo

se instituye en Europa con la Constitucion Austria-
ca de 1920 por la influencia del pensamiento de
KELSEN.

10. El nacional socialismo de HITLER consiguid el
poder apelando a la propia legalidad de la Consti-
tucion de Weimar de 1919, basandose en la posibi-
lidad del articulo 48 de dicha normatividad, en donde
se autorizaba la legislacion por ordenanzas y la su-
presion de ciertas garantias constitucionales (me-
canismo utilizado como reformatorio a partir del
17 de julio de 1930, siendo canciller BRUNING). Ya
en el Tercer Reich, las leyes de HiTLER de 24 de
marzo de 1933 y de 31 de enero de 1934 comprue-
ban como una Constitucidn sin control del conteni-
do de las reformas pueden legitimar un cambio de
régimen y la aniquilacion de una estructura consti-
tucional democratica, a manos de sus propios me-
canismos. Aunque el articulo 76 de la Constitucion
de Weimar, sobre la reforma constitucional por parte
del Organo legislativo presuponia una amplia ma-
yoria de dos tercios, en 1933 HITLER satisfizo este
requerimiento con la “ley de plenos poderes” de 24
de marzo de 1933 aprobada por unanimidad en el
Reichsrat, y por el aplastante resultado de 441 vo-
tos contra 94 en el Reichstag (DE VEGA Garcia. Ob.
cit., pp. 292y 293). Como apunta el profesor RUTHERs,
esta aprobacion constituyo el fundamento la implan-
tacion de la dictadura totalitaria, en la que HITLER y
su partido acapararon para sf la totalidad indivisa
del poder del Estado. Para RuTHERs las dos decisi-
vas transgresiones legislativas de la Constitucion
de Weimar fueron el “Reglamento del Presidente
del Reich para la proteccidon del pueblo y Estado”,
de 28 de febrero de 1933, y la “Ley de emergencia
del pueblo y del Reich” (Ley de plenos poderes) de
24 de marzo de 1933. BERND RUTHERS. Carl Schmitt
en el Tercer Reich. Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2004, p. 26.

11. Se puede consultar sobre el tema de la
“instrumentalizacion de la democracia” a GusTavo
ZAGREBELSKY. La crucifixion y la democracia. Bar-
celona, Ariel, 1996; y el articulo de PEDRO DE VEGA
Garcla. “La democracia como proceso (considera-
ciones en torno al republicanismo de Maquiavelo)”,
REPC, n.° 120, abril-junio 2003.

12. Por ejemplo, DE VEGA. La reforma constitu-
cional y la problemdtica del poder constituyente;
PeTER HABERLE. El Estado Constitucional;J. J. GOMES
CanortiLHO. Direito Constitucional e Teoria de la
Constitugao.

13. Aunque se debe tener en cuenta que todo el
sistema de Organos debe constituirse en defensor,
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asi como la utilizacion de mecanismos de demo-
cracia participativa, para evitar la destruccion de la
Constitucion.

14. El Tribunal Constitucional aleman se ha pro-
nunciado por ejemplo en las sentencias: B.verf.GE,
30 sobre interceptacion de las comunicaciones o
“escuchas teléfonicas” (Abhorurteil); la B.verf.GE,
84, 90 sobre “Expropiaciones antes de 1948~
(Enteignungen vor 1948); la B.verf.GE, 89, 155 sobre
la aprobacion del Tratado de Maastricht; y la sen-
tencia B.verf.GE. 94, 49 sobre el “derecho de asi-
lo”. La mayoria de estas sentencias no declaran
inconstitucionales las reformas, y declaran que solo
se debe interpretar que hubo un cambio constitu-
cional cuando se consagra un estado total por la via
legal. Otras constituciones como la francesa (art.
89) y la italiana (art. 139), a pesar de que incorpo-
ran clausulas pétreas, no han producido ni un solo
caso de revision del contenido de la reforma por
parte de sus organismos de control de
consitucionalidad. Ver MARIE FRANCOISE RiGAUX. La
Theorie des limites materielles a I’exercice de la
fonction constituante. Bruxelles, Larcier, 1985, p.
256.

15. Sentencia C-551 de 2003: «En efecto, el arti-
culo 368 de la Constitucion [india] establece que el
Parlamento puede modificar la Constitucion si la
reforma es aprobada por mayoria calificada (2/3
partes de los asistentes, con la participacion de la
mayoria absoluta de los miembros). La Gnica res-
triccion explicita establecida por esa Constitucion
es que si la reforma versa sobre la estructura fede-
ral del Estado indio, entonces debera ser aprobada
también por la mitad de las legislaturas de los Esta-
dos. En tal contexto, la Corte Suprema, en juris-
prudencia reiterada, ha sefialado que el poder de
reforma no puede ser igualado al poder constitu-
yente originario, por lo que se entiende que ese poder
de reforma es limitado y debe preservar la Consti-
tucion existente, adaptandola a los cambios histo-
ricos. El parlamento puede, segiin la Corte Suprema
de la India, revisar la Constitucion siempre y cuan-
do no afecte su “estructura basica”, pues la identi-
dad esencial de la Carta debe ser preservada, a pesar
de las reformas”. Las sentencias mas emblematicas
sobre el tema seglin la misma jurisrpudencia son:
Kersavanda v. Kerala de 1973; Indira Gandhi v.
Raj Narain de 1975 y Minerva Mills v. India.

16. Fundamentos juridicos 36 y 37.

17. Recientemente el profesor NESTOR OSUNA su-
brayo6 los cuatro argumentos que utilizd la Corte
para sostener la tesis de los limites competenciales.
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En primer lugar, el argumento gramatical, segin
el cual reformar es diferente a eliminar, sustituir o
derogar. En segundo término, el argumento del de-
recho comparado, en donde la Corte para afianzar
su postura analiza los ordenamientos espafiol, francés,
suizo, argentino y venezolano, para concluir que el
derecho constitucional distingue con claridad entre
reforma y sustitucidon (consideracion 35 de la C-
551-03). En tercer lugar, el argumento sistemdtico,
ya que los articulos 6.° y 121 de la Constitucion
establecen que las autoridades solo tienen compe-
tencias explicitas (consideracion 36 de la Senten-
cia). Por altimo, el argumento logico, por el cual la
Corporacidn explica que sino se distingue entre poder
de reforma y poder de sustitucidn, entonces no ha-
bria diferencia entre constituyente derivado y cons-
tituyente originario (consideracion 37 de la
jurisprudencia). NEsTor OsuNa PaTiNo. “La sentencia
del referendo: guarda de la Constitucidn ante el uso
instrumental de la democracia”, en AA.vv. Anuario
de Derecho Constitucional: andlisis de jurispruden-
cia de la Corte constitucional. Periodo 2002 y pri-
mer semestre de 2003, EDUARDO MONTEALEGRE
LyNETT (coord.). Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2004, p. 33.

18. Fundamento juridico 39.

19. Con relacion a la expectativa que se tenfa para
que la Corte revisara el fondo de una reforma que
estaba en contra de principios y valores de tratados
firmados por Colombia (Bloque de Constitucio-
nalidad), se cita la Sentencia C-816-04 sobre el lla-
mado “Estatuto antiterrorista” (Acto Legislativo n.°
2 de 2003) que reformaba los articulos 15, 24, 28 y
250 (paragrafo) de la Constitucion “para enfrentar
el terrorismo”. Finalmente, la Corte Constitucional
no se pronuncid respecto a la posibilidad de limita-
cion del poder de reforma con relacion a los limites
heteronomos que surgen de los valores y principios
que se defienden de dichos tratados.

20. Sin embargo, como apunta OSuNa PATiNO: ...
en esta sentencia no se produjo la declaratoria de
inconstitucionalidad de ninguno de los apartados
de laley que se sometia a su consideracion”. OsuNa
Patvo. Ob. cit., p. 34.

21. Opini6n sostenida por ejemplo por LLERAS DE
LA FUeNTE: «Deberfa haberse denominado Asam-
blea Constitucional y no Constituyente, por tratar-
se de una corporacion que ejerce poder constituyente
derivado o secundario, delegado por el Congreso
mediante ley, lo cual implica el ejercicio de una
competencia y las obvias limitaci al poder de refor-
ma». CARLOS LLERAS DE LA FUENTE y otros. Inter-
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pretacion y génesis de la Constitucion de Colom-
bia. Bogota, Camara de Comercio, 1992, pp. 626 a
627. Desde finales de agosto de 2004 se tramitan
en el Congreso los proyectos de ley 102 y 104 de
2004 que pretenden convocar a una Asamblea Na-
cional Constituyente para la modificacion del régi-
men presidencial, a uno parlamentario (n.° 102) o
semiparlamentario (n.° 104). En dichos proyectos
se encuentran delimitadas las competencias, la com-
posicion, eleccion y duracidon de dicha corporacion
ad hoc para la reforma (Ver Gaceta del Congreso,
n.° 483 de 31 de agosto de 2004).

22. Consideramos que de los dos procedimientos,
el del articulo 376 por Asamblea Constituyente es
el mas gravoso, porque ademés del tramite de apro-
bacion de la ley se debe someter a un referendo que
apruebe la ley que convoca, con la exigencia de ma-
yorias amplias, y una vez se produzca esta, se po-
dra conformar la Asamblea.

23. En el mismo sentido el profesor Osuna apun-
ta: «La lectura de la sentencia puede, sin embargo,
suscitar cierta perplejidad por cuanto el érgano ju-
dicial no parece tomar una postura clara sobre si la
posibilidad de sustituir la Constitucidon le corres-
ponde en exclusiva al constituyente originario, o si
una eventual asamblea constituyente, convocada del
modo previsto por la Constitucion, podria no s6lo
reformar la Constitucion, sino también sustituirla»
OsuNa PaTtivo. Ob. cit., p. 31.

24. Es decir, que las normas pueden ser modifica-
das siguiendo los presupuestos de su formacion. Cfr.
ALESSANDRO PACE y JOAQUIN VARELA. La rigidez de
las constituciones escritas. Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1995.

25. En esta hipotesis de la atribucidon de compe-
tencias generales en la ley de convocatoria de la
constituyente, los representantes que se elijan ten-
dran vocacion de constituir o de elaborar una Cons-
titucidn nueva que sustituya o cambie la anterior.

26. Asi lo expresa, por ejemplo, el magistrado
CorpoBa TrIVINO en su salvamento de voto, donde
resalta que la exigencia de que los demandantes deben
plantear un “cargo de la sustitucién” se impone a
los actores en la doctrina de un fallo proferido por
la Corte cuatro meses después de que aquellos pre-
sentaran la demanda. (Corte Constitucional C-1200
-03, salvamento de voto del magistrado JAIME COR-
poBA TriviNO, fundamento juridico 6).

27. Como veremos mas adelante, esta posicion es
criticada por el magistrado (e¢) RobriGo UPRIMNY,
quien en la aclaracion de voto a la Sentencia C-
572-04 prefiere que se diferencie el control de la

revision teniendo en cuenta las distintas modalida-
des de reforma contempladas en la Constitucion.

28. Segiin la teorfa de la vinculacion al preceden-
te norteamericana, el overruling consiste en que la
Corte puede apartarse de su jurisprudencia anterior
cuando ésta no resulte adecuada para resolver el caso
posterior, por ejemplo, por haber cambiado el con-
texto social o porque los argumentos que se utiliza-
ron ya no resulten adecuados para resolver el nuevo
caso (verbigracia, caso Brown vs Board of Education,
en el cual la Corte Suprema no encuentra conforme
al contexto social que se siga manteniendo el prin-
cipio de segregacion racial en las escuelas publicas
a mediados de los anos 50). El distinguish, por su
parte, consiste en que el juez en un caso posterior
pueda inaplicar la jurisprudencia anterior, cuando
considere que existen diferencias entre uno y otro
caso. Por ejemplo, la Corte colombiana en esta sen-
tencia pudo haber considerado que no aplicaba el
precedente de “los limites competenciales del po-
der de reforma”, porque en este nuevo caso se trata
del analisis de una reforma por “Acto legislativo”,
mientras que el precedente de la Sentencia C-551-
03 se dio para la revision de una “Reforma median-
te referendo”. Sobre el concepto de vinculacion al
precedente, ver el reciente libro de CARLOS BERNAL
Puripo. El derecho de los derechos. Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2005, pp. 222 y
223.

29. La Corte ejemplifica estos supuestos cuando
en el fundamento juridico 3 diferencia entre sustitu-
cion total y parcial. De esta manera extiende los ca-
sos en que se podrian presentar sustituciones a la
Constitucion. Subraya la Corporacion constitucional:
“Por eso los ejemplos que enunci6 la Corte en la sen-
tencia C-551 de 2003 partieron de la oposicion entre
repiblica y monarquia, democracia y dictadura, Es-
tado de derecho y totalitarismo. Asi el Congreso co-
lombiano no podria ejercer su competencia para
reformar la Constitucidn, establecer una monarquia
parlamentaria, aunque esta respondiera a los princi-
pios de un Estado democratico de derecho, como por
ejemplo lo es Espafia desde la Constitucidon de
1978...”. Igualmente expresa la Corte: “Por eso, no
representan sustituciones parciales los cambios que
reforman la Constitucion y que, si bien refieren a
asuntos importantes, no transforman la forma de or-
ganizacion politica —en todo o en alguno de sus com-
ponentes definitorios esenciales— en otra opuesta
(monarquia parlamentaria) o integralmente diferente
(republica parlamentaria)”.

30. La Corte subraya que nos son sustituciones
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parciales: ... por ejemplo, las reformulaciones posi-
tivas, es decir, el cambio en la redaccion de una
norma sin modificar su contenido esencial (i.e
‘Estado de derecho, social y democrético’ por ‘Es-
tado democratico y social de derecho’); las
reconceptualizaciones de un valor protegido por la
Constitucion (i.e ‘el pueblo es el Gnico titular de la
soberanfa’ por ‘la soberania reside exclusiva e
indivisiblemente en el pueblo’); las excepciones
especificas, es decir, la adicion de una salvedad a
la aplicacion de una norma constitucional que se
mantiene en su alcance general (i.e establecer la in-
habilidad indefinida por pérdida de investidura como
excepcion a la regla general que prohibe las penas
perpetuas), las limitaciones o restricciones, es de-
cir, la introduccidn por el propio poder de reforma
de Iimites y restricciones para armonizar valores e
intereses enfrentados (i.e introducir como limite a
la libertad de prensa el respeto a la honra o permitir
la suspension de la ciudadania para los condenados
a pena de prision en los casos que sefalalaley)...”.

31. La Corte ya ha utilizado en otros eventos los
“tests de razonabilidad”, que se convierten en guias
metodologicas para resolver casos dificiles de co-
lisidon de derechos, o para definir la vulneracion de
dichos derechos, como por ejemplo el llamado “test
de la igualdad” definido en la Sentencia C-093-01
en donde se delimita cuando se presenta una discri-
minacion que infrinja el derecho en mencion. Igual-
mente cabe resaltar el “test de habeas data”, en donde
se expone un conjunto de requisitos para verificar
si se transgredid dicho derecho; al respecto se pue-
de consultar la Sentencia T-729-02 o el articulo de
Juan Carros Upecul. “El derecho a la autodetermi-
nacion informativa y la proteccion de datos perso-
nales. Una mirada constitucional a un régimen
juridico en construccion”, en AA.Vv. 1v Jornadas de
Derecho Constitucional y Administrativo. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 92
y 93. Del mismo modo el profesor CARLOS BERNAL
nos explica un tema mas general para resolver casos
dificiles de colision entre derechos fundamentales,
mediante el llamado “Test de proporcionalidad”,
compuesto de tres subprincipios: idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cfr.
BEerRNAL PuLipo. El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 2003, o la publicacion
del mismo autor antes citada: El derecho de los
derechos.

32. Expone la Corte lo siguiente: “Los alcances
de la intangibilidad establecida por el propio cons-
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tituyente difieren en el derecho constitucional com-
parado. Dichos alcances obedecen a varios elementos,
dentro de los cuales cabe destacar brevemente tres:
la definicion por el propio constituyente del crite-
rio de intangibilidad, la enunciacion constitucional
de las normas de intangibilidad y la interpretacion
expansiva o restrictiva de los textos de los cuales
se deduce lo intangible por el juez constitucional;
las normas intangibles cubren no solo principios
basicos sino derechos especificos y aspectos pun-
tuales de la organizacidn y distribucion del poder
publico y el juez constitucional interpreta de ma-
nera expansiva las normas relevantes” (CorTE CONs-
TITUCIONAL. Sentencia C-1200-03, fundamento
juridico 3). En el mismo apartado, la Corte en cita
apunta lo siguiente: “es mas amplio el criterio de
intangibilidad sentado en la Constitucion de Portu-
gal (‘debera respetar’) que el fijado en las Consti-
tuciones de Brasil (‘prohibicidon de abolir’)”.
Igualmente destaca que en la Constitucidon de Por-
tugal se postulen como intangibles derechos espe-
cificos, en lugar de principios basicos: “Por ejemplo,
asf sucede en Portugal donde la lista de intangibles
es extensa y detallada, lo cual contrasta con la
intangibilidad escueta y general de ‘la forma repu-
blicana de gobierno’ seglin las constituciones en Fran-
cia e Italia. Finalmente subraya la jurisprudencia
que las interpretaciones expansivas de principios
dependen del juez constitucional, como por ejem-
plo sucede en Francia e Italia al declararse intangi-
ble “la forma republicana de gobierno”, que puede
ser interpretado de manera estricta “interpretada tan
solo como una prohibicion de reinstaurar la monar-
quia”, o si se entiende en sentido amplio “hasta com-
prender la laicidad, la igualdad y otros principios
republicanos”.

33. Aunque como vefamos anteriormente, en el
analisis de la Corte sobre intangibilidad expansiva
y restrictiva se hace un estudio de tipo conceptual
o analitico. Recordemos que resalta el caso de la
Constitucidn portuguesa por ser una intangibilidad
restrictiva, ya que describe aspectos puntuales y
detallados.

34. El articulo 288 de la Constitucidn portuguesa
dispone: “1. Las leyes de revision constitucional
tendran que respetar: a) la independencia nacional
y la unidad del Estado; b) la forma republicana de
Gobierno; ¢) la separacion de la Iglesia del Estado;
d) los derechos, libertades y garantias de los ciuda-
danos; e) los derechos de los trabajadores, de las
comisiones de trabajadores y de las asociaciones
sindicales; f) la coexistencia del sector pablico, del
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sector privado y del sector cooperativo y social en
la propiedad de los medios de produccion; g) la
existencia de planes econdmicos en el ambito de
una economia mixta; h) el sufragio universal direc-
to, secreto y periodico para la designacion de los
titulares electivos de los 6rganos de soberania, de
las regiones autdbnomas y del poder local, asi como
el sistema de representacion proporcional; i) el plu-
ralismo de expresion y organizacion politica, inclu-
yendo partidos politicos y el derecho de oposicion
democratica; j) la separacidn y la interdependencia
de los o6rganos de soberania; 1) el control de
constitucionalidad por accidn o por omision de las
normas juridicas; m) la independencia de los Tri-
bunales; n) la autonomia de las entidades locales y/
o la autonomia politico-administrativa de las Azo-
res y de Madeira”. Las clausulas menos utilizadas
por el Tribunal Constitucional portugués son las re-
lacionadas con la implantacion de un Estado social
en la Constitucion portuguesa: el principio de apro-
piacion colectiva de los medios de produccion, la
planificacion democratica de la economia y la par-
ticipacion de las organizaciones populares de base
en el ejercicio del poder local. Cfr. GoNzaLO RAMIREZ
CLEVES. Los limites a la reforma constitucional y
las garantias-limites del poder constituyente: los
derechos fundamentales como paradigma. Temas
de Derecho Publico, n.° 69, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 104.

35. El profesor DE VERGOTTINI expone lo siguien-
te: “El ejemplo de la constitucion portuguesa de 1976
es significativo a este respecto. Se sustraen a la re-
forma: la independencia y la unidad del Estado, la
forma republicana, la separacion entre Estado e Igle-
sia, la separacion de los poderes, las autonomias
locales, el pluralismo politico y de partidos, el de-
recho de oposicion, la democracia electiva y el sis-
tema proporcional, los derechos individuales y
colectivos, la propiedad colectiva y la planificacion,
las garantias constitucionales y el control de
constitucionalidad (art. 288). Ahora bien, esto no
ha impedido que una transformacion sensible de
orientacion politica haya conducido a una modifi-
cacion de los criterios de limitacion de la reforma
fijados en 1976, por obra de leyes de reforma pos-
teriores que en realidad revelan nuevos propositos
constituyentes (leyes 1.* del 30 de septiembre de
1982y 1.* de julio de 1989) que en la practica han
eliminado los principios de inspiracion marxista —
leninistas, homologando la constitucidon portugue-
sa a las constituciones de democracias liberales”.
GIUSEPPE DE VERGOTTINL. Las transiciones constitu-

cionales. Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2002, p. 93.

36. ANTONIO DE ALMEIDA SANTOS. “Los limites ma-
teriales de la revision constitucional a la luz de la
doctrina y del sentido coman”, rep, n.° 60-61, p.
955. En igual sentido, en Alemania la interpreta-
cion de las clausulas del articulo 79.3 de la Ley Fun-
damental de Bonn, para alguna parte de la doctrina,
solo tienen una fuerza declarativa, ya que el conte-
nido de los limites debe ser buscada en la significa-
cion global (Gesamtzusammenhang) del texto
constitucional, posicion sostenida, por ejemplo, por
Horst EHMKE en Grenzen der Verfassungsdnderung.
Cfr. RaMIREZ CLEVES. Los [imites a la reforma cons-
titucional..., cit., pp. 100 y ss.

37. DE ALMEDA SanTOs. Ob. cit., pp. 957 y 958.

38. El simil del “edificio constitucional” es utili-
zado recientemente por el magistrado espaiol JIMENEZ
DE PARGA, quien refiriéndose a la Constitucion es-
panola explica: “El edificio constitucional espaiiol
es susceptible de retoques. Algunos elementos son
accesorios. Pero lo que no se pueden demoler son
los cimientos y las paredes maestras. Y tampoco
resulta admisible que la reforma de lo que es sus-
ceptible de mejora se plantee y lleve a cabo con
violacion de los preceptos que la propia Constitu-
cidn establece para su revision”. MANUEL JIMENEZ
DE ParGa. “El Edificio Constitucional”, asc, la ter-
cera, domingo 30 de enero de 2005. Esta tesis es
sostenida también en Suiza por los profesores M.
BrIDEL y P. Moor en “Observations sur la hiérarchie
des leges constitutionnelles”, Revue de Droit Suisse,
vol. 87, 1968, en donde consideran que ciertas re-
glas constitucionales poseen un caracter semejante
al de los cimientos de un edificio. (Ver RAMIREZ
CLEVES. Los limites..., cit., p. 102).

39. En este mismo sentido el salvamento de voto
de la magistrada CLARA INES VARrGas: “Con el pro-
posito de determinar si se presentd o no, en un de-
terminado caso, una violacion a tales limites
materiales, la Corte considerd, en el referido fallo,
que era preciso tener en cuenta los valores y princi-
pios que informan la Carta Politica, ‘y aquellos que
surgen del bloque de constitucionalidad’. Por el con-
trario, en la providencia de la cual me aparto, si
bien esta corporacion partid de las premisas senta-
das en la Sentencia C-551 de 2003, posteriormen-
te, méis que encaminarse a profundizar el examen
de los Ifmites materiales que conoce la labor del
constituyente derivado, dirigi6 su atencion a esta-
blecer un extenso y casuistico catalogo de situacio-
nes, en las cuales el juez constitucional debe
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abstenerse de ejercer cualquier clase de control
material sobre las reformas a la Constitucidon”.

40. Apunta el magistrado ARAUIO RENTERIA en su
salvamento: “... los actores afirman que las facul-
tades extraordinarias conferidas al Presidente de la
Repiblica por la disposicion atacada, afecta el prin-
cipio de la separacion de poderes, afecta el princi-
pio de la separacion de poderes, en cuanto trasladan
y concentran en manos del Presidente materias y
reserva de ley; en su criterio, esto es posible cuan-
do se suspenden las facultades ordinarias del Con-
greso [...] Estos argumentos eran més que suficientes
para tener formulados en debida forma y proceder
en consecuencia a realizar su estudio de fondo...”.
Por su parte el magistrado CorpoBa TRIVINO indi-
ca: “Me aparto de la carga adicional que la mayoria
impone al accionante cuando cuestione la legitimi-
dad de una reforma constitucional: A él no se le
puede imponer la carga de demostrar que la magni-
tud y trascendencia de la reforma conducen a la
sustitucion de la Carta. Es suficiente con que plan-
tee, en este punto, el exceso en el ejercicio de la
competencia inherente al mecanismo de reforma [...]
La Corte, al extremar el rigor para el examen de la
demanda interpuesta, le impuso al actor exigencias
adicionales, no previstas por la ley y susceptibles
de restringir el ejercicio legitimo de la accidon de
inconstitucionalidad”.

41. Aucusto ConTI PARRA. “Sustitucidn constitu-
cional. Analisis sobre la sentencia aprobatoria del
referendo”, en Anuario de Derecho Constitucional,
cit., p. 57. En el sentido de oponerse a la tajante
distincion entre vicios de forma y vicios materia-
les, el profesor QUINCHE RaMIREZ indica: “En lo que
tiene que ver concretamente con el control que so-
bre los actos de reforma a la Carta ejerce la Corte
Constitucional, la tajante distincidn entre vicios de
forma y vicios de materia, participa del uso incon-
veniente del lenguaje que se ha enunciado, y a su
vez limita el control al ejercido dentro de un Esta-
do Constitucional democratico. No se trata, rota la
distincidn entre materia y forma, de ejercer un con-
trol indiscriminado, sino de entender, con el Mi-
nisterio Pablico [concepto del Procurador General
de la Nacidn en la Sentencia C -551-03], ‘que el
andlisis de Constitucionalidad debe ir mas alla del
estricto analisis formal de procedimiento’”. MANUEL
FeErNANDO QUINCHE RAMIREZ. “El control de los ac-
tos reformatorios de la carta solo por vicios de pro-
cedimiento en su formacion”, ibid., p. 53.

42. En lareforma constitucional mediante referendo
expreso la Corte que la unidad de materia “cuando
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el proyecto de ley tiene como objetivo reformar la
Constitucidn”, solo se verifico si dentro de la cada
una de las preguntas se daba la sistematizaciéon no
permitiendo las llamadas preguntas compuestas. Con
base en esta argumentacion declara inconstitucio-
nal la inclusion de las “circunscripciones especia-
les de paz” en la pregunta que se referia a la
modificacion del sistema electoral ordinario. En el
caso de las reformas constitucionales mediante acto
legislativo la interpretacion del concepto de “uni-
dad temética” debe estar acorde con la necesidad
de dicho requisito en los proyectos ordinarios de
ley. De acuerdo con el “parametro normativo” que
se debe utilizar en la elaboracion de dichos proyec-
tos, consideramos que se debe tener en cuenta los
mismos presupuestos que se exigen para la aproba-
cidn de una ley ordinaria. De esta manera una re-
forma por acto legislativo debe contar con la unidad
temdtica que se requiere en todo proyecto de ley,
es decir, que se deben seguir los requisitos del arti-
culo 158 que consagra: “Todo proyecto de ley debe
referirse a una misma materia y seran inadmisibles
las disposiciones o modificaciones que no se rela-
cionen con ella”. Esta posicion viene siendo incorpo-
rada en la jurisprudencia colombiana (ver Sentencia
C-816-04, F.J. 14), aunque no se ha presentado la
primera declaratoria de inconstitucionalidad formal
por violar el requisito de la homogeneidad temati-
ca.

43. Por ejemplo, en el acto legislativo n.° 12 de
2004 que se tramitd para permitir la reeleccion pre-
sidencial en Colombia, se incluye en el articulo 5.°
de dicha reforma la formulacion de “Audiencias pa-
blicas Consultivas™ para la aprobacion de los pre-
supuestos departamentales y distritales, propuesta
que por lo demés habia sido rechazada en la refor-
ma por referendo constitucional de 2003 (pregunta
n.° 4). Igualmente se incluye en el mismo articulo
del Acto un segundo inciso en donde se exceptiia a
la prohibicidon de que en los presupuestos se inclu-
yan “partidas globales”, los casos de atencion de
emergencias y desastres, de seguridad nacional y
orden publico, de programas definidos por deman-
da y las que determine la ley orgdnica de presu-
puesto. Algunos doctrinantes argumentan
irbnicamente que este Gltimo inciso del Acto, ante
la amplia interpretacidon que se pueda dar, eviden-
temente tendria “unidad tematica” ya que lo que
hace es revivir los auxilios parlamentarios y “acei-
tar” la maquinaria electoral para una eventual cam-
paiia de reeleccion del actual presidente URIBE VELEZ.

44. Sobre la necesidad de un cambio de las prac-
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ticas politicas cfr. GonzaLo RamiEz CLEVEs. “Man-
dato Imperativo y mandato representativo. Una pers-
pectiva diversa: el caso colombiano”, Revista
Derecho del Estado, n.° 8, junio 2000, pp. 159 a
169. Asi mismo los estudios de JuaN CARLOS
RoDRIGUEZ RAGA. “Participacion, sistema de parti-
dos y sistema electoral”, Andlisis Politico (agosto-
noviembre 1998). Igualmente, sobre las propuestas
de reforma del sistema electoral, se puede consul-
tar GERARD ROLAND y JUAN GONZALO ZAPATA. “Sis-
tema electoral y de partidos en Colombia, propuesta
de reforma”, en ALBERTO ALESINA (ed.). Reformas
Institucionales en Colombia. Bogota, Alfaomega,
2002, pp. 27 a 52; y ANA MARIA BEjaraNo. “La Cons-
titucion de 1991: un proyecto de construccion
institucional”, en MANUEL ALCANTARA SAEZ y JUAN
MAaNUEL IBEAS (eds.). Colombia ante los retos del
siglo xxi1. Universidad de Salamanca 2001, pp. 77 a
95.

45. El método de escrutinio que se establecia en
la Constitucion de 1991 es el método de HarT, que
se modifica por un mecanismo proporcional mas
restringido, variante del modelo de Honpr, deno-
minado “sistema de cifra repartidora”. Sobre los di-
ferentes sistemas de escrutinio cfr. DIETER NOHLEN.
Sistemas electorales y partidos politicos. México,
Fondo de Cultura Econdmica, 2002.

46. Fundamento juridico 12.

47. Ibidem.

48. Fundamento juridico 27 del salvamento de voto.

49. No era la demanda en si del “estatuto”, sino
que la misma modificacion constitucional contenia
en su articulo 5.° que el desarrollo de dichas refor-
mas se implementaria por medio de una ley
estatutaria, producida por el Congreso, o por el Eje-
cutivo si el primer 6rgano no la expedia en un tiempo
determinado. Esta modalidad de reforma utilizada
también en otros actos legislativos, como analiza-
mos en la Sentencia C-1200 de 2003 respecto al
Acto Legislativo n.° 03 de 2002, y como estudiare-
mos en la Sentencia C-971 de 2004 respecto al Acto
Legislativo n.” 01 de 2003.

50. En la exposicion de motivos de dicho Acto se
subraya que “el Consejo de Seguridad de la oNU en
reunidn del 28 de septiembre de 2001 reafirmando
el derecho inminente de legitima defensa individual
o colectiva reconocido en la Carta de las Naciones
Unidas; la necesidad de luchar con todos los me-
dios, contra las amenazas a la paz y a la seguridad
internacional representadas en el terrorismo, no solo
insta a los Estados a trabajar de consuno urgente-
mente para combatir tales actos, sino también a

adoptar otras medidas para prevenir y reprimir en
sus territorios, por todos los medios legales, la fi-
nanciacion, preparacion y realizacion de esos ac-
tos de terrorismo...” (Exposicion de Motivos del
Acto Legislativo n.° 02 de 2003).

51. Presupuesto previsto en la Sentencia C-551
de 2003 (F.J. 39) antes analizado.

52. En la demanda se planteo la vulneracion de la
Carta Democratica Interamericana, el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Civiles y Politicos, la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
el Protocolo 11 de Ginebra.

53. Utiliza la Corte la tesis del “minimalismo” como
metodologia de la resolucidon de casos, propuesta
por CARL SUSTEIN en articulos como “Legal reasoning
and Political Conflict”, y “One case at a time. Judi-
cial minimalism on the Supreme Court”.

54. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-816 de
2004, fundamento juridico 11.

55. Ibidem.

56. En la sentencia se aclara que el nimero de
votos necesarios para aprobar la ponencia debid ser
de 84 (mayoria absoluta), ya que el total de miem-
bros en la Camara de Representantes es de 167. La
ponencia habia obtenido 83 votos favorables.

57. Recordamos que en Colombia no se necesita
“unanimidad” o “consenso” en las decisiones
jurisprudenciales de la Corte Constitucional.

58. El fallo tenfa una repercusion politica impor-
tante, ya que una de las banderas del gobierno URIBE
VELEZ es la lucha contra el terrorismo, y se cuestio-
na durante los debates que la Corte se entrometa en
“politicas de Estado” que no son objeto de sus atri-
buciones.

59. Subrayamos que el fallo tuvo una apretada ma-
yoria de 5 votos contra 4, debido a la divergencia
de opinidn respecto a si se sustituyd o no la Carta
con esta reforma.

60. El paragrafo estipula lo siguiente con relacion
a la financiacion de las campanas de partidos y mo-
vimientos politicos: “Paragrafo transitorio. El con-
greso reglamentara estas materias. En lo concerniente
a las elecciones departamentales y municipales, tal
reglamentacion debera estar lista a més tardar tres
meses antes de su realizacidon. Si no lo hiciere, el
Gobierno Nacional dictard un decreto con fuerza
de ley antes del cierre de las inscripciones corres-
pondientes”. Como se comprueba en la demanda,
la norma acusada fue expedida el 3 de julio de 2003;
las elecciones departamentales y municipales se
establecieron para el 26 de octubre de 2003, por lo
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que el Congreso solo contarfa con un hipotético plazo
de 23 dias para promulgar la ley que, como se ad-
vierte, tratindose de materias propias de ley esta-
tutaria, en todo caso era imposible de cumplir.

61. Una sola legislatura y mayoria absoluta (art.
153).

62. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que en
el salvamento de voto se hace alusion a que se vio-
16 el Acta n.° 73 de la sesidn plena celebrada el 7
de octubre de 2004, en donde la Corte se compro-
mete a que no se utilizard como precedente
jurisprudencial la Sentencia C-1200 de 2003 por ser
un fallo inhibitorio. (Salvamento de voto, C-971 de
2004, fundamento juridico 3.2).

63. Resulta paraddjico que precisamente en la Sen-
tencia C-1200 de 2003 se expusiera como uno de
los principales problemas de la implementacion de
la teorfa del control de fondo de las reformas las
motivaciones subjetivas del d6rgano de control.

64. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-971 de
2004, fundamento juridico 3.2.2.

65. La metodologia se describe de la siguiente ma-
nera en la jurisprudencia: “ 4.1 Como premisa ma-
yor en el anterior analisis, es necesario enunciar
aquellos aspectos definitorios de la identidad de la
Constitucion que se supone han sido sustituidos por
el acto reformatorio. Ello permite a la Corte esta-
blecer los parametros normativos aplicables al exa-
men de constitucionalidad del acto acusado. Se trata
de un enunciado especifico, que no se limita a plantear
los aspectos que de manera general tiene una deter-
minada institucion en el constitucionalismo contem-
poréaneo, sino la manera particular como un elemento
definitorio ha sido configurado en la Constitucidon
colombiana y que, por consiguiente, hace parte de
su identidad. 4.2 Procede luego el examen del acto
acusado, para establecer cudl es su alcance juridi-
co, en relacion con los elementos definitorios
identificadores de la Constitucidn, a partir de las
cuales se han aislado los pardmetros normativos de
control. 4.3 Al contrastar las anteriores premisas
con el criterio de juzgamiento que se ha sefialado
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por la Corte, esto es, la verificacion de si la refor-
ma reemplaza un elemento definitorio identificador
de la Constitucidn por otro integralmente diferen-
te, serd posible determinar si ha incurrido o no en
un vicio de competencia”. CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-971 de 2004, fundamento juridico 4.

66. Se subraya en la sentencia, en una apelacion a
la “modernidad constitucional”, que: “A diferencia
del modelo absoluto y rigido de separacidon de po-
deres, la Constitucion de 1991, adopta un sistema
flexible de distribucidon de las distintas funciones
del poder piblico, que se conjuga con un principio
de colaboracion armodnica de los diferentes orga-
nos del Estado y distintos mecanismos de frenos y
contrapeso entre los poderes. De esta suerte, la Cons-
titucion de 1991 se encuentra a tono con los siste-
mas politicos democrdticos constitucionales...”.
CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-971 de 2004,
fundamento juridico 5.2.1.2.

67. “Observa la Corte, sin embargo, que la deci-
sidn del poder de reforma de acudir a esta alternati-
va de habilitacion legislativa en relacion con materias
de ordinario sometidas a reserva de ley estatutaria,
que incluyen en su tramitacion el previo control de
constitucionalidad, plantea un problema de asime-
trfa en dichos cuerpos normativos, puesto que co-
existirfa, en ellos normas sobre las que ha operado
un control integral de constitucionalidad ...una in-
terpretacion integral de la Constitucion impone que
en tales casos, en cuanto que en ejercicio de las fa-
cultades extraordinarias se modifiquen leyes
estatutarias, los respectivos decretos deben ser re-
mitidos por el gobierno para que la Corte ejerza el
control de su constitucionalidad, y que en caso de
que ello no ocurra asi, la Corte habra de aprehen-
der de oficio su conocimiento. Solo de esta manera
puede preservarse la naturaleza de las leyes
estatutarias como cuerpos normativos que han sido
objeto de un control integral y definitivo de
constitucionalidad”. CORTE CONSTITUCIONAL. Senten-
cia C-971 de 2004 fundamento juridico 5.2.3, nu-
meral quinto.



