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Resumen

La sustitucion implica el reemplazo o la limitacion excesiva de un elemento defi-

nitorio o estructural de la constitucion en el marco de la reforma constitucional. Se ha
establecido como una metodologia judicial para discernir si una reforma constitucio-
nal puede ser inconstitucional. Este estudio hace una aproximacion al concepto de la
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sustitucion de la constitucion en Colombia, instaurado a través de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, con el fin de determinar sus principales fundamentos y
requisitos de aplicacion. Esta investigacion se divide en dos partes: i) La identifica-
cién de las principales razones utilizadas por el Tribunal constitucional para fundar
esta doctrina, especialmente el concepto de defensa de la supremacia constitucional
y el poder constituyente; ii) evidenciar la evolucion de la doctrina desde su surgi-
miento en el 2003 hasta el 2019; finalmente, se presentaran las conclusiones relacio-
nadas con la posibilidad que la sustitucion se convierta en una extralimitacion
judicial. Esta investigacion utilizo el método bibliografico o documental con enfoque
hermenéutico y analitico, especificamente para la identificacion y estudio de la juris-
prudencia constitucional.
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Poder constituyente, Reforma constitucional, Supremacia constitucional, Sustitu-
¢idn constitucional.

Abstract

Substitution implies the replacement or excessive limitation of a defining or
structural element of the constitution within the framework of the constitutional
reform. It has been established as a judicial methodology to discern whether a consti-
tutional reform may be unconstitutional. This study makes an approach to the con-
cept of the replacement of the constitution in Colombia, established through the
jurisprudence of the Constitutional Court, in order to determine its main foundations
and application requirements. This investigation is divided into two parts: i) The
identification of the main reasons used by the Constitutional Court to found this doc-
trine, especially the concept of defense of constitutional supremacy and constituent
power; and ii) demonstrate the evolution of the doctrine from its emergence in 2003
to 2019. Finally, the conclusions related to the possibility that the substitution could
become a judicial overreach will be presented. This research used the bibliographic
or documentary method with a hermeneutical and analytical approach, specifically
for the identification and study of Constitutional Jurisprudence.

Keywords

Constituent Power, Constitutional Reform, Constitutional Supremacy, Constitu-
tional Substitution.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y PO-
DER CONSTITUYENTE: FUNDAMENTOS DE LA DOCTRINA DE LA SUSTITU-
CION DE LA CONSTITUCION. 1. Supremacia constitucional. 2. Poder
Constituyente. 11I. DOCTRINA DE LA SUSTITUCION EN EL REGIMEN JURI-
DICO DE PAZ. IV. CONCLUSIONES. V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

I. INTRODUCCION

La Corte Constitucional se erige como maxima guardiana de la integridad
de la Constitucion Politica de 1991 y, en consecuencia, desde 2003 ha reali-
zado interpretaciones en sus sentencias sobre los articulos constitucionales
que establecen los mecanismos de reforma de la Constitucion; es asi como
esta Alta Corte ha desarrollado la doctrina de la sustitucion constitucional
para definir los limites de competencia del poder constituyente derivado
—Funcioén legislativa—, frente a la posibilidad de éste de cambiar ejes esen-
ciales o contenidos axiologicos fundantes del ordenamiento juridico colom-
biano. Este estudio hace una aproximacion al concepto de la sustitucion de la
constitucion en Colombia, instaurado a través de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, con el fin de determinar sus principales fundamentos y requi-
sitos de aplicacion, especialmente para discernir si una reforma constitucio-
nal puede ser inconstitucional.

La Constitucion Politica de 1991 fue clara y expresa al manifestar en su
articulo 241 que la Corte Constitucional tiene la facultad de realizar la revi-
sion constitucional de los actos reformatorios de la Constitucion, solamente
por vicios de forma o procedimentales. Desde 1992 hubo consenso jurispru-
dencial y doctrinal, y la Corte invocando los “estrictos y precisos términos”
del articulo 241, no realizaba ninguna revision material o competencial de los
actos legislativos. No obstante, en la Sentencia C-551 de 2003 con ponencia
de Eduardo Montealegre se dijo que “aunque la constituciéon no tiene cldusu-
las pétreas, ni principios intangibles de manera expresa, las reglas de compe-
tencia impiden que la constitucion sea sustituida por otra diferente”. La Corte
expresa que el control constitucional sobre las reformas constitucionales
“recae entonces sobre el procedimiento de reforma y no sobre el contenido
material del acto reformatorio”.

Sin embargo, la Corte matiz6 dicho control a través de la explicacion de
lo que se debe entender por vicio de forma o procedimental'. Al respecto,

! Sobre este poder de reforma se encuentra la Corte Constitucional de Colombia; en-
tidad judicial encargada de velar por la integridad y la supremacia de la constitucion en los
términos de los articulos 241 al 244 de la Constitucion Politica. En consecuencia, la Cor-
te Constitucional, seglin el articulo 241, numeral 2, tiene entre sus funciones estudiar la
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establecio que el vicio de forma o de procedimiento contiene dos tipos de
defectos que son posibles de identificar sin tener que confrontar el contenido
de la ley con la norma superior: Vicios de tramite o relativos al curso del acto
reformatorio; y vicios de competencia para emitir determinados contenidos
constitucionales. Por lo tanto, con dicho argumento, la Corte justifica que el
control competencial, también es un control formal o de procedimiento.

La Corte interpreta que el poder de reforma es un poder constituyente
derivado, lo que indica que a través de una reforma no se podra sustituir la
constitucion, ya que el inico que estara facultado o tiene la competencia para
hacerlo sera el constituyente primario. Ello significa que la tesis de sustitu-
cion surge como un limite al poder de reforma; en consecuencia, se estara
ante una sustitucion y no una reforma, cuando el acto reformatorio afecta la
identidad de la constitucion, modificando los principios o ejes axiales o defi-
nitorios de la constitucion.

Dadas las cosas, esta investigacion se dividen en dos partes: i) La identi-
ficacion de las principales razones utilizadas por el Tribunal constitucional
para fundar esta doctrina, especialmente el concepto de defensa de la supre-
macia constitucional y el poder constituyente; ii) evidenciar la evolucion de
la doctrina desde su surgimiento en el 2003 hasta el 2019; finalmente, se pre-
sentaran las conclusiones relacionadas con la posibilidad que la sustitucion
se convierta en una extralimitacion judicial.

II. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y PODER
CONSTITUYENTE: FUNDAMENTOS DE LA DOCTRINA
DE LA SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION

La Corte Constitucional, desde 1996, inici6 un trabajo jurisprudencial en
torno a la reforma de la Constitucion Politica de 1991 (Sierra, 1998), desde la
comprension del principio de supremacia constitucional®. En tal sentido, la Corte
Constitucional sefiala que el sistema normativo esta jerarquizado para permitir
unidad, coherencia y armonia entre las normas juridicas, de manera que exista
un orden axioldgico y normativo. Entonces, la jerarquia de las normas juridicas
se configura en torno a la Constitucion Politica de 1991 en lo mas alto del

constitucionalidad de las normas juridicas solo por vicios de forma con anterioridad al
pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o
a una Asamblea Constituyente para reformar la constitucion. Se entiende por este tipo de
vicios aquellos que estan constituidos por todas las anomalias en que se incurre durante el
tramite o proceso legislativo, ya sea por la omision o quebrantamiento de cualquiera de
los requisitos impuestos por el orden juridico al proceso de formacion y aprobacion de las
leyes, los que afectan su eficacia y validez.

2 Véase: Sentencias: C-037 de 1996, C-037 de 2000, C-1290 de 2001, C-207 de 2003,
T-688 de 2003 y C-398 de 2006.
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ordenamiento juridico, siendo ésta la fuente de validez de las demas normas juri-
dicas (Hesse, 1963; Kelsen, 1995). Asi, las normas juridicas de inferior catego-
ria, deben ser coherentes e imputar con las superiores, y desarrollarlas o al menos
no contradecirlas. Estas exigencias garantizan la coherencia interna del sistema
juridico, el cual est4 regido por un sistema axioldgico que promueve la raciona-
lidad del ordenamiento (Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2000).

De ahi la importancia del principio de supremacia constitucional que soporta
a los principios esenciales de la constitucion, entendiéndose por estos como
aquellos fundamentos axiologicos esenciales en un determinado ordenamiento
juridico. En este orden de ideas, la Corte Constitucional desarroll6 la teoria de
la sustitucion de la constitucion, la cual consiste en la existencia de principios
estructurales; esto con la finalidad de no permitir el cambio en la esencia de la
constitucion por parte del poder constituyente derivado —Congreso de la Repti-
blica—. Sobre este asunto, la Alta Corporacion, en Sentencia C-551 de 2003,
manifesté que solo procede la sustitucion de la constitucion por Asamblea
Nacional Constituyente, a través de la cual el pueblo concede la facultad de
expedir una nueva constitucion e instituir una opuesta o contraria a la vigente;
posibilidad expresamente permitida en el articulo 376 de la Carta.

1. Supremacia constitucional

La supremacia de la constitucion representa una garantia de los disefios
constitucionales modernos pues su objetivo era no solo establecer a la consti-
tucion como una norma fundamental y prioritaria, sino como un instrumento
del control del poder. Por ello, la supremacia de la Constitucion (Guastini,
2010). es un freno a los intentos del poder publico y de cualquier poder de des-
conocer el deber ser y las decisiones politicas sociales y econdmicas dispuestas
por el constituyente. La supremacia asegura la vigencia de los mandatos politi-
cos y especialmente de los axiologicos. Una defensa de la supremacia repre-
senta una carta necesaria para la gestion judicial, y una tarea justificativa de la
existencia de la garantia jurisdiccional de la constitucion. A la par, esa garantia
jurisdiccional encarnada en el tribunal constitucional impone restricciones a la
funcion legislativa y a las opciones del constituyente derivado, o también lla-
mado poder de reforma de la constitucion. Tales restricciones le otorgan el
papel de legislador negativo cuando controla la constitucionalidad de las leyes
frente a la constitucion, pudiendo declararlas inconstitucionales y retirarlas del
ordenamiento juridico (Kelsen, 1995); pero también lo convierte en un consti-
tuyente negativo® cuando para garantizarla primacia, la fuerza normativa y la

3 Laaplicacion de la supremacia de la constitucion en el control de constitucionalidad
puede verse soportado en la Sentencia C-054/16, al efecto: “Ante comprensiones diferen-
tes de una misma disposicion el intérprete debe escoger una de ellas para ser aplicada en
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supremacia de la constitucion, debe vigilar que el constituyente derivado, bien
el legislador a través del acto legislativo, o cuando convoca al pueblo a un refe-
rendo o a la eleccién de una asamblea constituyente reformatoria, no respeta
los procedimientos dispuestos para la reforma constitucional o pretende
suplantar el lugar y las facultades del poder constituyente originario.

Dadas las cosas, la supremacia de la constitucion es un fundamento tras-
cendental para la implementacion de la doctrina de la sustitucion de la cons-
titucidn pues tratdndose de constituciones rigidas y flexibles (Ferrajoli,
2014), estas puede ser objeto de cambios conforme a las coyunturas politicas,
sociales y econdmicas, y conforme a estos momentos, mas alla de lo limites
juridicos, evadir, eludir o desconocer las decisiones fundamentales que esta-
blecieron la estructura basica de la constitucion, lo que implicaria reducir la
constitucién, menguar sus consagraciones basicas tanto en la estructura, en
su identidad como en los derechos y principios que consagra, cuando esta
decision requiere la presencia de un procedimiento democratico incluyente,
deliberativo y politicamente trascendental, capaza de marcar la historia insti-
tucional de un Estado como es una asamblea constituyente total. En otras
palabras, la presencia del poder constituyente originario. Mientras no se res-
pete este procedimiento el cual garantiza la supremacia constitucional, la
tarea del tribunal constitucional sera requerir el respeto a estas decisiones
fundamentales, particularmente salvaguardando su vigencia, pero sin caer en
la creacion jurisprudencial y material de clausulas pétreas.

2. Poder Constituyente

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 se deifico de tal manera que
la concepcion de Cartas de Batalla (Valencia, 2010) se dejo atras hasta conver-
tirse en un manual deontoldgico. La relatividad de la aplicacion de sus clausu-
las y la interpretacion del Tribunal Constitucional matiza la reevaluacion de las
fuentes del derecho, al igual que las competencias que son asignadas desde el

casos concretos. Sin embargo, si esta tarea es asumida en el marco del control de consti-
tucionalidad, el parametro de escogencia es la vigencia de la Constitucion, por lo que la
Corte, a partir de la funcion directiva de la Carta Politica, define qué comprensiones de las
normas resultan compatibles con la supremacia constitucional, proscribiendo aquellas que
no cumplan con esa condicion. A su vez, en caso que ninguna de ellas esté conforme a la
Constitucion, se infiere la inexequibilidad del enunciado normativo y su consecuente ex-
pulsion del orden juridico. En otras palabras, conforme a la funcion directiva de la supre-
macia constitucional, la armonia con la Carta Politica opera como arbitro entre dichas
interpretaciones juridicas divergentes, otorgandose con ello no solo plena eficacia de di-
cho principio, sino también seguridad juridica, la racionalidad y la razonabilidad al orden
juridico en su conjunto (Corte Constitucional, Sentencia C-054 de 2016).
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poder originario*. La Constitucion de 1991 es una constitucion parcialmente
rigida, en razon a quienes pueden instaurar el proceso de la reforma.

Sobre el constituyente originario, es importante mencionar que la forma de
gobierno democratica, en si misma genera o disefia lo que sera la democracia
del futuro®. El poder constituyente originario es un 6rgano de representacion
popular y nacional, cuyo fin esta centrado en definir las leyes fundamentales o
decisiones politico estructurales dentro del Estado y para la determinacion de
sus fines con controles y proteccion de los ciudadanos. La tarea de la Asamblea
Constituyente total se materializa en decisiones tales como: La organizacién
del Estado, la delimitacién y uso de su territorito, la consagracion y garantia de
los derechos fundamentales, el control del poder, y la democracia (Hesse,
1963). Asi pues, se habla entonces de un constitucionalismo moderno en el que
la constitucion garantiza los fundamentos minimos para la existencia de una
democracia®. Este momento histdrico en cada sociedad, puede ser asimilado en
el pensamiento de Ackerman (2011), como un ejercicio excelso de la politica
constitucional que la hace diferente del ejercicio comun de la misma.

En tal sentido, se presupone que el 6rgano promotor de la constitucion
esta politica y juridicamente legitimado, debido a su eleccion popular y por
detentar un encargo relevante, como la creaciéon de una constitucion con
clausula democratica’. La Asamblea constituyente es el momento de mayor
expresion de la voluntad politica®, suficiente para fundamentar que se respete

4 En la sentencia C-544 de 1992 la Corte sostuvo que el poder constituyente es el
pueblo, en el cual reside la soberania, entendiéndose como el poder politico fundacional
permanente, sin limites y sin control jurisdiccional. En este orden de ideas, el poder del
pueblo encuentra validez en la propia voluntad politica de la sociedad. Al respecto: “El
acto de elaboracion y de promulgacion de la nueva Carta Politica de 1991, es el resultado
de la combinacion armonica de distintos elementos y de varios procesos de orden politico
y juridico que, aun cuando conforman un episodio sui generis en la historia constitucional
colombiana y sin alterar la normalidad social ni econdémica de la Nacion, permitieron la
expresion originaria del poder Constituyente, dentro de cauces institucionales disefiados
especificamente, con el fin de superar la crisis que presentaba el modelo de organizacion
del Estado ante los embates del crimen organizado y ante la creciente deslegitimacion de
las reglas y de los eventos de la democracia representativa vigente” (Corte Constitucional,
Sentencia C-544 de 1992).

5 Véase: Touraine, A. (2000). ;Qué es la Democracia? (Trad. H. Pons). México:
Fondo de Cultura Econdomica. Bobbio, N. (1992). El futuro de la democracia. (Trad. J.
Fernandez Santillan). Bogota, Colombia: Fondo de Cultura Econémica.

¢ Véase: Gargarella, R. (2004). Constitucion y democracia. En S. Albanese, A. Dalla,
R. Gargarella, A. Hernandez y D. Sabsay (orgs.), Derecho Constitucional (pags. 69-85).
Buenos Aires: Editorial Universidad.

7 Véase: Arboleda, P. y Jiménez, M. (2016). Una aproximacion a la filosofia politica
de la clausula democratica en la Constitucion de 1991. Revista Filosofia UIS, (15) 19-46.

8 Véase: Schmitt, C. (2009). El Concepto de lo Politico. Madrid: Alianza Editorial.
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la norma constitucional y el proyecto social estipulado, especialmente el de
la participacion democratica.

De esta manera, se entiende que la constitucion surge de un momento
democratico, salvaguardado bajo la garantia juridica y politica de la supre-
macia y garantia jurisdiccional. Sin embargo, no puede desconocerse que la
fuerza de la democracia podria dejar sin efecto o reformar indefinidamente la
Constitucion’. La democracia constitucional impone respeto a la racionali-
dad de los procedimientos como control al poder, a las mayorias y al poder
politico y social; asimismo, dispone que toda decision sea también razonable
por su respeto a los principios y derechos constitucionales. Por esta razon, si
bien en una democracia constitucional es posible la reforma persistente e
incluso la existencia de un constitucionalismo abusivo que trate de desplazar
el deber ser constitucional, las decisiones esenciales de ese momento consti-
tuyente deben persistir hasta no ser nuevamente consideradas por un nuevo
poder constituyente originario. Asi la vida de una constituciéon puede impli-
car la presencia del poder constituyente en dos momentos:

1) El poder constituyente derivado como aquella posibilidad de reinter-

pretar los mandatos constitucionales, corregir, complementar, enmen-
dar e incluso optimizar le disefio constitucional. La mision del
constituyente derivado es movilizarse bajo la democracia constitucio-
nal, responder a las distintas generaciones y a los diferentes momentos
politicos e histdricos, de ejercer el derecho a la revision de la constitu-
cion, tratando que la reforma constitucional sea la expresion del dia-
logo social, la sintesis construida fruto del desacuerdo y la inclusion
(Gargarella, 2004; Nino, 1997; Waldron, 2005).
La tentacion del constituyente derivado sera liberarse de las cadenas
constitucionales o tratar de convertirse en un mejor autor o padre de la
constitucion cuando en realidad se trata de un poder constituido y res-
tringido a las estrictas disposiciones de la constitucion.

i1) El poder constituyente originario como un momento de maxima inclu-
sion y dialogo politico para trazar un plan social, un deber ser, para la
coexistencia social y el establecimiento de un Estado subordinado a
los ciudadanos; por ello se trata de un momento politico inigualable,
pero no unico, pues aunque el constituyente originaria desee que su
obra persista en el tiempo, eso supondria convertir en un mandato
pétreo, que solo podria ser cumplido y no revisado por las nuevas
generaciones. De ahi que la tarea del constituyente derivado sea leer y
dialogar con el disefio del constituyente originario. Este puede ser el

® Véase: Arboleda, P. y Jiménez, M. (2017). La garantia judicial de la constitucion.
Manizales: Universidad de Caldas.
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momento original y sucesivo de presencia de este constituyente. Su
obra marca precisamente su desaparicion al igual que su pervivencia a
través del espiritu y la letra de la constitucion. Justo este texto puede
llamar nuevamente a su conformacion como respuesta a las insuficien-
cias del disefio constitucional; a la necesidad de crear un diseflo con-
creto conforme a los conflictos politicos, sociales y economicos de un
determinado Estado; como respuesta a la presion de las fuerzas politi-
cas y distintos factores de poder imperantes en una sociedad, los cua-
les pueden exigir una nueva distribucion del poder (Lasalle, 2010;
Sieyes, 2007); ser la consecuencia del ejercicio de la soberania popu-
lar por parte de los ciudadanos, quienes persistentemente ejerciendo
su autogobierno y poder deliberativo, pueden instaurar una critica per-
manente al poder social y al poder instituido, exigiendo un balance
institucional mas acorde con la primacia del poder ciudadano; como
respuesta a la configuracion de un orden democratico o la finalizacion
de conflictos internos o transiciones de dictaduras a democracias en
los que haya imperado la fuerza, en estos casos la constitucion impone
la reordenacion de la sociedad y la fijacion de la pretension de un
orden justo por lo cual la constitucion puede ser denominada como
una constitucion revolucionaria, o una norma juridica que plantea las
bases para la estabilidad institucional (Ackerman, 2011; Roznai,
2014; Roznai y Jacobsohn, 2020).

Dadas las cosas, mientras el poder constituyente originario tiene un
ambito de plena libertad configurativa tinicamente limitada por prin-
cipios de caracter internacional tales como los derechos humanos, la
separacion de poderes, el principio de legalidad o el Estado de dere-
cho y el principio democratico; el constituyente derivado posee res-
tricciones expresas e implicitas. Las expresas de cardcter procesal
centradas en el respeto al procedimiento de reforma, como el inicio
de los debates parlamentarios, las mayorias requeridas, la publicidad,
la minima deliberacién y el principio de consecutividad. Las implici-
tas enfocadas en el respeto e imposibilidad de abolicion de las deci-
siones basicas adoptadas por el creador de la constitucion en cuanto a
la estructura, identidad y principios y derechos de la constitucion. Por
tanto, la tarea del tribunal constitucional es velar por el cumplimiento
de este esquema de creacion, modificacion y supresion de la constitu-
cion. La sustitucion de la constitucion es un episodio del control de
constitucionalidad de las reformas constitucionales que puede produ-
cir la inconstitucionalidad con fundamento en el irrespeto a las com-
petencias del constituyente originario. Para sintetizar este argumento,
mientras el constituyente originario crea leyes fundamentales el
constituyente derivado crea leyes constitucionales ordinarias, esto es,
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leyes que aunque integran la constitucion pueden reformarse e
incluso abolirse debe persistir y solo pueden ser limitadas proporcio-
nalmente e interpretadas (Schmitt, 1952).

ii1) La doctrina de la sustitucion de la constitucion en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional de Colombia.

En la Sentencia C-551 de 2003, fundacional de la doctrina de la sustitu-
cion de la constitucion, se estudi6 la constitucionalidad de la ley 796 de 2003
—*“Por la cual se convoca un referendo y se somete a consideracion del pue-
blo un proyecto de Reforma Constitucional” —. Esta convocatoria a refe-
rendo fue realizada por el entonces presidente de la Republica de Colombia
Alvaro Uribe Vélez con el fin de implementar medidas como la pérdida de
derechos politicos, la reduccion del Congreso y la pérdida de investidura. En
esta sentencia se interpretd que la expresion “podra ser reformada” implica la
imposibilidad que la Carta pueda ser sustituida o cambiada por otra, y esta-
bleci6 las diferencias entre reformar y sustituir la Carta, indicando que el
Congreso, en su poder de reforma, y el pueblo, en su facultad de decidir
democraticamente la suerte de un referendo, carecen de la competencia para
sustituir la constitucion, pues su poder como 6rganos constituidos se limita a
la potestad de reformarla'.

La Constitucion limita el poder reformatorio del Congreso y del pueblo,
pues la constitucion debe conservar su identidad en su conjunto y desde su
contenido material, a pesar de las numerosas reformas que se le realicen'!, ya

19 Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido: Esa interpretacion contradice el
tenor literal de la Constitucion. Asi, el articulo 374 de la Carta sefiala que “la Constitucion
podra ser reformada...”. Esta disposicion, y en general el Titulo XIII de la Carta, no se
refieren a cualquier Constitucion sino exclusivamente a la Constitucion colombiana de
1991, aprobada por la Asamblea Constituyente de ese aflo, que actué como comisionada
del poder soberano del pueblo colombiano. De manera literal resulta entonces claro que lo
unico que la Carta autoriza es que se reforme la Constitucion vigente, pero no establece
que esta puede ser sustituida por otra Constitucion” (Corte Constitucional, Sentencia
C-551 de 2003).

" Sobre el poder de reforma, véase: “a. El poder de reforma definido por la Constitu-
cion colombiana esta sujeto a limites competenciales. b. En virtud de esos limites compe-
tenciales el poder de reforma puede reformar la constitucion, pero no puede sustituirla por
otra integralmente distinta u opuesta. c. Para establecer si una determinada reforma a la
Constitucion es, en realidad, una sustitucion de la misma, es preciso tener en cuenta los
principios y valores del ordenamiento constitucional que le dan su identidad. d. La Cons-
titucion no contiene clausulas pétreas ni principios intangibles, por consiguiente, todos
sus preceptos son susceptibles de reforma por el procedimiento previsto para ello. e. El
poder de reforma no puede, sin embargo, derogar, subvertir o sustituir en su integridad la
Constitucion. f. Sélo el constituyente primario tendria la posibilidad de producir una tal
sustitucion” (Corte Constitucional, Sentencia C-551 de 2003).
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que lo contrario equivaldria a concebir las reformas no como una actualiza-
cion, interpretacion o complemento de la constitucion vigente, sino como su
derogacion progresiva. Esto significa que el poder de reforma puede modifi-
car cualquier disposicion del texto vigente, “pero sin que tales reformas
supongan la supresion de la Constitucion vigente o su sustitucion por una
nueva Constitucion” (Corte Constitucional, Sentencia C-551 de 2003).

El pueblo adquiere la competencia para reformar la constituciéon mediante
referendo'?, seglin lo establece la norma constitucional. En otras palabras, el
pueblo, al pronunciarse a través de un referendo, obra dentro de un marco
institucional, pero ello no lleva a un quebrantamiento de la estructura juridica
del Estado, como es menester para que entre a operar toda la fuerza del poder
constituyente originario, quedando el pueblo para estos efectos relegado a
una posicion de poder constituido. Iguales restricciones se presumen cunado
el pueblo es convocado para avalar y elegir los delegados a una asamblea
nacional constituyente parcial o reformatoria.

En tal sentido, al Congreso de la Republica y al pueblo como constitu-
yente derivados les estd prohibido reemplazar la Constitucion por una com-
pletamente nueva y diferente (Quinche, 2009), de forma que si la identidad
basica desaparece o se ve afectada de forma grave, de forma total o parcial,
permanente o transitoria'>. Ademas, tampoco puede este poder derivado sus-
tituir la esencia de la constitucion mediante un cambio parcial'* que impida
reconocer los elementos esenciales que definen a la constituciéon misma. No
obstante, el poder de reforma puede modificar la constitucion dentro los limi-
tes (Hernandez, 2005; Ramirez, 2005), para actualizar los contenidos consti-
tucionales a las nuevas dindmicas y necesidades de la sociedad.

A continuacion se presenta un breve andlisis de los principales argumen-
tos utilizados por la Corte Constitucional para fundamentar la doctrina de la
sustitucion'® en las principales sentencias de revision de la constitucionalidad

12 El Congreso de la Republica, por iniciativa del gobierno, o del 5 % del censo elec-
toral de los ciudadanos, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de ambas
camaras, puede convocar al pueblo para votar por un referendo de un proyecto de reforma
constitucional. Se requiere para la aprobacion o derogacion del referendo la concurrencia
del voto de mas de la mitad de los sufragantes y que exceda la cuarta parte del total del
censo electoral.

13 Corte Constitucional, Sentencia C-1040 de 2005.

14 La sustitucion puede ser total cuando la Constitucién como un todo, es remplazada
por otra; o parcial, caso este ultimo en el cual un eje definitorio de la identidad de la Cons-
titucion es reemplazado por otro opuesto o integralmente diferente que torna imposible la
armonizacion de la pretendida reforma con el resto de normas constitucionales (Corte
Constitucional, Sentencia C-588 de 2009).

15" De esta manera, mediante la Sentencia C-551 de 2003, la Corte Constitucional es-
tablecio la teoria de la sustitucion de la constitucion; teoria que es desarrollada en las
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de la reforma constitucional, la cual en Colombia se adelanta principalmente
a través del acto legislativo.

En la Sentencia C-1040 de 2005 en la que la Corte revisa la constitucio-
nalidad del acto legislativo que cred la reeleccion presidencial en Colombia,
Se utiliza la doctrina de la sustitucion constitucional para declarar una susti-
tucion parcial, esto es, que la reeleccion presidencial inmediata es admisible,
pero que delegar funciones legislativas en un drgano judicial como el consejo
de estado sustituye la constitucion pues desconoce el principio de separacion
de poderes.

La Corte estima que el juicio de sustitucion implica tres fases especificas
de evaluacion'®, las cuales en ningun momento pueden promover la creacion
jurisprudencial de clausulas pétreas o la revision del contenido material de la
reforma. Adicionalmente se especifica que el juicio de sustitucion es un jui-
cio hermenéutico, un discernimiento judicial de la estructura e identidad
implicita de la constitucion; un juicio de constitucionalidad distinto del con-
trol de constitucionalidad de las leyes, ya que en la revision judicial de la
reforma constitucional solo se revisan los vicios de forma. En el juicio de
sustitucion se revisa bajo una perspectiva de imparcialidad judicial si: a) si la
reforma introduce un nuevo elemento esencial a la Constitucion, (b) si se
analiza si éste reemplaza al originalmente adoptado por el constituyente y,
luego, (c) si se compara el nuevo principio con el anterior para verificar, no
si son distintos, lo cual siempre ocurrird, sino si son opuestos o integralmente
diferentes, al punto que resulten incompatibles (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-1040 de 2005). Tesis similar es promovida en la Sentencia C-588 de
2009 en la que se estima como premisa mayor del juicio de sustitucion la
determinacion de cudl es el elemento reemplazado e indicar, a partir de mul-
tiples referentes normativos, cuales son sus especificidades en la Carta de
1991, y, evitar la consagracion de clausulas pétreas las cuales no existen en
el ordenamiento constitucional. La jurisprudencia constitucional dispone que
la sustitucion de la constitucion se centra en el respeto de la jerarquia consti-
tucional, la primacia normativa y la ausencia de elementos supraconstitucio-
nales para definir la constitucionalidad de una reforma. Asi se concibe los
tratados internacionales que integran el bloque de constitucionalidad como

sentencias C-1200 de 2003, C-970 y C-971 de 2004; la C-242 de 2005, la C-1040 de 2005,
C-588 de 2009, C-141 de 2010, C-574 de 2011, C-249 de 2012, C-1056 de 2012 C-579 de
2013, C-577 de 2014, C-053 de 2016, C-261 de 2016, C-285 de 2016, C-230 de 2016,
C-379 de 2016, C-094 de 2017, C-699 de 2016, C-332 del 2017, C-630 de 2017, C-674
de 2017, C-020 de 2018, C-076 de 2018 y Sentencia C-245 de 2019.

16 La Sentencia C-970 de 2004 y la Sentencia C-971 de 2004, son relevantes ya que
afincan el concepto de control sobre vicios de forma, especialmente el vivido de compe-
tencia al poder de reforma al ejecutar el control constitucional. Ademas, por contribuir a
la construccion del test de sustitucion.
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criterios orientadores de la actividad judicial y de la determinacion de los
principios esenciales de la constitucion que pueden resultar lesionados con
un ejercicio desproporcionado de las facultades del poder de reforma.

En sintesis, las sentencias C-588 de 2009, C-574 de 2011 y C-288 de
2012 han establecido tres pasos denominados premisa mayor, premisa menor
y premisa de sintesis. Pasos recopilados siguiendo la forma de un silogismo
mediante Sentencia C-1056 de 2012:

1) En la primera se debe presentar los elementos que se estiman han sido
afectados por la reforma constitucional;

ii) la segunda debe identificar los nuevos aspectos introducidos por la
reforma y que generan un reemplazo del texto constitucional.

iii) La tercera, debe enunciar la conclusion conforme a la cual unos y
otros elementos resultan abiertamente incompatibles (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-1056 de 2012).

El Tribunal constitucional establecié una doctrina que le permite revisar
reformas especificas a la constitucion, sin embargo, esta figura solo ha ini-
ciado su desarrollo, y solo los casos evaluados a lo largo de las décadas per-
mitiran establecer una doctrina correctamente afincada tanto en sus principios
como en las restricciones en la discrecionalidad del juzgador, y a la par de
respeto y prevalencia del principio democratico'’. La sustitucion pretende
prevenir que la constitucion sea transformada en otra completamente distinta
y que se introduzcan nuevos elementos que reemplazan totalmente o parcial-
mente las decisiones adoptadas por el constituyente originario. La Corte dis-
puso que para establecer si hay o no sustitucion es necesario identificar los
principios y valores que la constitucién posee, y confrontarlos con los intro-
ducidos o desplazados por la reforma constitucional, con el fin de determinar
si pueden coexistir o por el contrario sean incompatibles (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-588 de 2009).

Este pronunciamiento reconoce la importancia de complementar el juicio
de sustitucion con el juicio de efectividad'®. Este test pretende mantener la
primacia del imperio de la constitucion y la ley, la vigencia del Estado De

17" Corte Constitucional, Sentencia C-588-2009. Cuestion también reconocida en Sen-
tencia C-141 de 2010.

18 Aplicado el test de efectividad de la reforma al Acto Legislativo que adiciona un
paragrafo transitorio al articulo 125 superior, que para la Corte opera plenamente, no
avala el caracter de reforma con el que se busco presentar al articulo demandado, porque:
de una parte, el paragrafo aiadido dejo intacto el texto del articulo, y de otro lado, pese a
las notables implicaciones del paragrafo demandado en el ambito de sus efectos, el texto
de los articulos 2, 13, 40-7, 53, 150, 209, para citar unos cuantos, permanece inalterado
después de la supuesta reforma que el Congreso quiso introducir valiéndose del Acto
Legislativo 01 de 2008
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Derecho y el caracter imparcial del sistema juridico, repudiando por tanto
reformas que encubran decisiones politicas ad hoc o que traten de beneficiar
ciertas instituciones o personas.

La Corte Constitucional posteriormente volvio a revisar la reeleccion pre-
sidencial —Sentencia C-141 de 2010— tras la propuesta de un referendo
constitucional mediante ley convocatoria (Ley 1354 de 2009) estimando la
posibilidad de la sustitucion de la constitucion por el desconocimiento del
principio republicano, la separacion de poderes, pesos y contrapesos y el
principio democratico'’, pues la posibilidad de la reeleccion por mas de dos
periodos implicaba la reduccién o minimizacion de la oposicion politica. En
esta sentencia la Corte identifico estos principios como contenidos esenciales
de la constitucion, recogiendo parte de la jurisprudencia que se habia desa-
rrollado a partir de la Sentencia C-551 de 2003, desde la cual ya se recono-
cian como principios estructurales el de méritos®, de separacion de poderes,
democratico, sistema de pesos y contra pesos; ademas, se reitera la metodo-
logia del test de sustitucion y de efectividad.

Adicionalmente, la Sentencia C-141 de 2010 constituye un hito no solo
por declarar que la reeleccion inmediata es una figura que sustituye la cons-
titucion, por fijar implicitamente un limite para el ejercicio del poder poli-
tico presidencial, sino también porque reconoce que el juicio de sustitucion
y de efectividad son una evaluacion constitucional normativa y politica; a
la par, por reconocer el posible uso de la reforma constitucional con fines
abusivos o personales, lo que supone distorsionar el sistema juridico y el
poder de reforma. Asimismo, la doctrina de la sustitucion de la constitucion
fija limites para la democracia constitucional, declarando la imposibilidad
de admitir una democracia plebiscitaria o simplemente mayoritaria y en su

19 Esta circunstancia reaviva el debate sobre la dificultad contramayoritaria, ya que
sin duda, goza de mayor legitimidad democratica el pueblo para realizar algiin tipo de
reforma, que la Corte como poder derivado para limitar el poder de reforma. Al respec-
to, es importante citar la aclaracion de voto de Rodrigo Uprimny Yepes en sentencia
C-572 de 2004, donde expreso: “Por ello, a pesar de que es claro que el poder de refor-
ma se encuentra limitado por la prohibicion de afectar la estructura basica de la consti-
tucion, como ya se explico, considero que por las vias extraordinarias de reforma
constitucional (referendo y asamblea constituyente) es posible entrar a modificar inclu-
so la estructura basica de la Constitucion, pues la aprobacion ciudadana de esas modifi-
caciones implica una cierta intervencion del poder constituyente originario pero, por
paradodjico que parezca, de manera institucionalizada” (Corte Constitucional, Sentencia
C-572 de 2004).

20 Corte Constitucional, Sentencia C-249 de 2012. Esta sentencia declar6 inconstitu-
cional la reforma que establecia una forma de concurso, pero en donde la permanencia era
el criterio fundamental. Principio de mérito, concurso publico, igualdad. Esta sentencia es
relevante porque hace un balance a la fecha acerca de la doctrina de la sustitucion y del
instrumento denominado test de sustitucion.
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lugar exigiendo una democracia basada en el pluralismo politico y en la
deliberacion.

En la Sentencia C-1056 de 2012 la Corte Constitucional inicia la modula-
cion del control de constitucionalidad del poder de reforma, reconociendo la
existencia de un doble peligro. De un lado, la posibilidad que en pro de
defender la constitucion termine petrificando la Constitucion, impidiendo asi
la consagracion del resultado del proceso democratico. Del otro lado, la posi-
bilidad que el juez constitucional aplique una discrecionalidad excesivay ter-
mine restringiendo la practica democratica que da origen a la reforma
constitucional, generando una apropiacion de la constituciéon por parte de
quien se presume es su guardian.

A su vez en la Sentencia C-288 de 2012%' se reitera la necesidad de tomar
precauciones en el ejercicio del juicio de constitucionalidad, para lo cual se
promueven tres mecanismos:

i) cualificacion de la accion publica de inconstitucionalidad, lo cual
puede terminar siendo problematico pues la constitucion y el decreto
2067 de 1991 exigen requisitos generales y accesibles a cualquier ciu-
dadano, en cambio la jurisprudencia ha creado la teoria de los cargo de
constitucionalidad y una técnica especial para las demandas a los
actos legislativos los que supone una carga especial y adicional al ciu-
dadano que lo distancia del justicia constitucional®*.

21 Esta sentencia reconoce también como principios fundamentales, los siguientes:
“El principio democratico, contenido de manera concordante en el preambulo y en el ar-
ticulo 1° del texto superior, conforme al cual las decisiones publicas deben ser adoptadas
segun lo que convenga o interese al pueblo, que conforme al articulo 3° ibidem, es el titu-
lar de la soberania y el origen del poder publico; el segundo, la prevalencia del interés
general, mencionado por el articulo 1° como uno de los elementos fundantes del Estado,
y la justicia y el bien comiin, que conforme al articulo 133 deben motivar las actuaciones
de las corporaciones publicas, parametros que en tal medida condicionan la totalidad de la
actuacion, tanto de los servidores publicos como de los particulares; y por ltimo, el prin-
cipio de separacion de poderes, enunciado por el articulo 113 y desarrollado en forma
detallada especialmente por las disposiciones contenidas en los Titulos V a VIII de la
misma obra, principio que seglin su nombre lo indica, y en directa concordancia con el
anterior, busca evitar la concentracion del poder y de las decisiones publicas en unos
mismos sujetos, asi como garantizar el mutuo control entre los servidores publicos, con el
animo de promover, potenciar y llevar a su plenitud los valores democraticos. La impor-
tancia sin igual de estos tres elementos dentro de nuestro modelo constitucional en ningun
caso podria resultar exagerada, como tampoco la intima conexion existente entre ellos, tal
como lo demuestran los amplios desarrollos que al respecto ha vertido la jurisprudencia
de esta corporacion” (Corte Constitucional, Sentencia C-288 de 2012).

22 En la Sentencia C-373 de 2016 se precisan estos requisitos de la siguiente manera:
“a) El planteamiento debe ser claro de manera que la ilacion de ideas permita entender
cual es el sentido de la acusacion en contra del acto reformatorio. b) El cuestionamiento
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i1) Necesidad de conservar la precision conceptual sobre la materia, esto
es, esgrimir argumentos que solo se centren en el juicio por vicios de
forma que le compete a la Corte y no en vicios materiales.

iii) Sujecion a una metodologia particular para adelantar el juicio de sus-

titucion.

Las sentencias C-285 de 2016 y C-373 de 2016 evaluaron el Acto Legis-
lativo 02 de 2015 que pretendia una reforma constitucional en pro de un
mayor equilibrio de poderes.

En este caso se estim6 que existia una sustitucion parcial de los principios
de separacion de poderes, autonomia e independencia judicial®, pues aunque
se reconoce la discrecionalidad y la capacidad democratica del Congreso
para ejecutar la reforma constitucional y, entre los posibles topicos, reformar
e incorporar modelos de gestion judicial, incluso pudiendo suprimir 6rganos
creados originariamente por el poder constituyente (eliminar el Consejo
Superior de la Judicatura y reemplazarlo por el Consejo de Gobierno Judi-
cial), el constituyente derivado no puede extralimitarse y eliminar o reducir
al maximo sin justificacion suficiente las leyes o principios fundamentales
que soportan la constitucion. Esto implica un vicio de competencia pues el
constituyente derivado al tratar de abolir o limitar desproporcionadamente un
principio transversal y estructural de la constitucion usurpa las funciones
exclusivas del constituyente originario; dota al poder de reforma de un poder
que solo puede usar legitimamente el constituyente originario. Situacion que

requiere ser cierto y, en esa medida, el acto reformatorio de la Constitucion debe existir
juridicamente y encontrarse vigente. Adicionalmente, los contenidos que se le atribuyen
deben derivarse de su texto. No puede fundarse su argumentacion en la suposicion de
normas, en interpretaciones conjeturales del acto reformatorio o en premisas evidente-
mente falsas o inconsecuentes. ¢) El razonamiento debe ser pertinente y, en consecuencia,
debe tratarse de un verdadero cargo que ponga de presente la infraccion de las normas
constitucionales relacionadas con la competencia del Congreso de la Republica para re-
formar la Carta. d) Como condicion de suficiencia del cargo, los demandantes deben es-
forzarse por presentar de manera especifica las razones por las cuales la aprobacion del
acto reformatorio de la Constitucion por parte del Congreso, desconoce las normas que le
atribuyen su competencia. Asi, el examen judicial por sustitucion supone identificar un eje
definitorio que no se desprende directamente de una disposicion de la Carta sino que exi-
ge una interpretacion constitucional sistematica” (Corte Constitucional, Sentencia C-373
de 2016).

2 Corte Constitucional, Sentencia C-285 de 2016. En esta sentencia se establece que
“en la Constitucion de 1991, el principio de autogobierno judicial comprende tres elemen-
tos: (i) Por un lado, la existencia de una institucionalidad encargada del gobierno y admi-
nistracion del poder judicial; (ii) por otro lado, se requiere que dichas instancias sean en-
ddgenas al poder judicial, es decir, que se inserten a la estructura de dicho poder; (ii) y
finalmente, estas instancias deben tener la capacidad para dirigir y gestionar la Rama Ju-
dicial considerada como 6rgano y como funcion de administracion de justicia”.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/2, julio-diciembre 2021, pags. 123-148
1 3 8 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(2)-2021pp123-148 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]6


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(2)-2021pp123-148
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La doctrina de la sustitucion constitucional... Milton César Jiménez Ramirez y Paulo Bernardo Arboleda Ramirez

hace procedente el control jurisdiccional de la constitucion frente a la
reforma de la constitucion.

III. DOCTRINA DE LA SUSTITUCION EN EL REGIMEN
JURIDICO DE PAZ

Desde el 2012 la Corte Constitucional mediante el control constitucional
sobre actos legislativos, especificamente sobre el acto legislativo 01 de 2012
(marco juridico para la paz?*) y los actos legislativos 01 de 2016 y 2017 (ins-
trumentos juridicos para la implementacion del acuerdo final y la construc-
cion de una paz estable y duradera), ha continuado con el desarrollo y la
aplicacion de la teoria de la sustitucion de la constitucion.

En este ambito se ha cuestionado que los acuerdos de paz podrian haber

sustituido la constitucion, ya que por ejemplo, incorporan un sistema de jus-
ticia especial, o transicional, que generaria impunidad frente a crimenes de
lesa humanidad, o llevaria a encubrir otros como el narcotrafico bajo la idea
de conexidad con los delitos politicos que motivaron el conflicto. Al tener
que regularse muchos de los acuerdos con reformas constitucionales la susti-
tucion ha sido un argumento que merece respuesta (Colon Rios, 2013). La
sustitucion se convierte en una teoria que hace que el control de constitucio-
nalidad bajo una revision formal determine si el constituyente derivado ha
usurpado las competencias del constituyente originario, desconociendo los
principios esenciales de la constitucion, en este caso, el principio democra-
tico y la reparacion integral de las victimas como derecho fundamental.
Al respecto, el acto legislativo 01 de 2012 fue revisado por la Corte Consti-
tucional en C-579-13, promovida por una accion publica de inconstituciona-
lidad en la que los demandantes solicitaban la inconstitucionalidad del
mismo argumentando que el marco juridico para la paz sustituye el deber del
Estado colombiano de garantizar los derechos humanos y de investigar y juz-
gar todas las graves violaciones de derechos humanos e infracciones al Dere-
cho Internacional Humanitario.

La Corte Constitucional aplico el juicio de sustitucion con la finalidad de
identificar si éste Acto Legislativo se enmarcaba en una extralimitacion de
competencias del Congreso de la Republica al momento de modificar la
Constitucion de 1991. Al respecto, en las consideraciones de la Corte se evi-
dencia que el fundamento para la conclusion negativa en el juicio de sustitu-
cion, radica en la consideracion o énfasis en el deber de garantia de los

24 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° (parcial) y el articulo 3° del
Acto Legislativo 1 de 2012 “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de
justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones”. Véase: Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2014.
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derechos y no en la persecucion penal de los responsables de graves violacio-
nes a los mismos y al derecho internacional humanitario. El juez constitucio-
nal estimo frente a este caso que el poder punitivo no representa una garantia
para los derechos de las victimas del conflicto armado interno, sino que es
uno de los medios estatales para coaccionar y promover su satisfaccion; por
tanto, el fin o principio estructural es la proteccion y reparacion integral de
las victimas, ambito dentro del cual el Estado y el poder de Reforma puede
utilizar otros medios, como el que implica la justicia transicional; en conse-
cuencia, la Alta Corte declar6 la exequibilidad del inciso cuarto del articulo
1° del Acto legislativo 01 de 20122,

Debe indicarse que el control del tribunal constitucional sobre los acuer-
dos de paz y, bajo el entendido de una justicia transicional, debe ser determi-
nante en las reformas constitucionales orientadas a implementarlo, mas
cuando se esta en presencia de un constitucionalismo transicional, es decir,
de un proceso de implementacion normativa, pero en vigencia de una consti-
tucion permanente, lo que resulta atipico para el caso Colombiano, pues en
uno de los referentes mas ilustrativos, el Sudafricano (1993), el proceso se
cumpli6 bajo una constitucién o normativa transitoria (Bernal et al. 2016).

Mediante el acto legislativo 01 de 2016 se establecia autorizar la reduc-
cion del procedimiento parlamentario, permitiendo la votacion en bloque del
articulado de las normas que pretendieran la implementacion de los acuerdos
de paz, y en consecuencia, la limitacion excesiva del principio de minima
deliberacion parlamentaria (Tramite rapido de reforma constitucional —fast
track**—). Esta facultad fue declarada inicialmente constitucional por la
Corte Constitucional a través de la Sentencia C-699 de 2016 bajo la concep-
cién de que podian ser tolerables conforme al fin de la paz; posteriormente a
través de nuevos cargos, la Corte estimé que desconocia de forma flagrante
de la separacion de poderes y la libre configuracion legislativa que radica en
poder del Presidente la fijacion de la agenda legislativa, el establecimiento de
proyecto de ley y el control de sus modificaciones?, por lo que declar6 su
inconstitucionalidad®®. Lo que evidencia la pertinencia de la refrendacién
popular de un acuerdo de paz, pero a la par, la vigilancia judicial de que los
acuerdos de paz no desconozcan los principios esenciales de la constitucion,
mas en el marco de un constitucionalismo transicional.

25 Véase: Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013.

26 El fast track es un procedimiento legislativo especial para la implementacion de la
paz, y simplifica el tramite de los proyectos de ley y actos legislativos. Esta facultad tenia
una vigencia de seis meses, prorrogables por otros seis meses a partir de la vigencia del
acto legislativo (Quinche, 2017).

27 Véase: Corte Constitucional, Sentencia C-160 de 2017.

28 Véase: Corte Constitucional, Sentencia C-332 de 2017.
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Asi, el Gobierno y el Legislador deben armonizar las normas de imple-
mentacion de los acuerdos de paz y la justicia transicional a la luz del régi-
men constitucional permanente. Este esquema de justicia transicional puede,
siendo validado democraticamente —no necesariamente en lo electoral, si
representativamente como procedié en Colombia con el acto legislativo 01
de 2012 (marco juridico para la paz) y los actos legislativo 01 de 2016 y
2017—, ser admisible sin que se entienda que desplaza a la jurisdiccion,
siempre que se trate de un modelo especializado y temporal®.

Para la Corte el esquema de justicia transicional (justicia especial para la
paz como se le denomind) debe responder a un caracter excepcional, lo que
implica, conforme a la Sentencia C-577 de 2014 (i) que las mismas no reem-
plazan el régimen constitucional existente, que contintia vigente; (ii) y que
las reglas relativas a la posibilidad de participar en politica inicamente ten-
dréan efectos respecto de quienes se desmovilicen en el marco de un proceso
de paz (paragrafo 1° del articulo transitorio 66 de la Constitucion)®.

Las sentencias C-699 de 2016 y C-332 de 2017 impulsan la aplicacion del
principio de unidad de la Constitucion, como un deber del intérprete consti-
tucional para fundamentar un texto armoénico y coherente, debe ser interpre-
tado de manera sistematica y respetando los fines perseguidos por el
constituyente. Este principio regula tanto la demanda como la evaluacion de
la reforma constitucional, la cual debe ser interpretada de forma coherente,
esto es, de acuerdo al objetivo perseguido por su autor y a la estructura filo-
sofica e identitaria de la constitucion®’. Un cuestionamiento a la reforma
constitucional debe estar basado en un analisis integral del texto de la
reforma y del texto de la constitucion, evidenciando la ausencia de interpre-
taciones fragmentadas.

Asi mismo, el Tribunal constitucional sigue promoviendo el uso del test de
sustitucion y respetando los antecedentes jurisprudenciales que lo fundaron®:

2 Véase: Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2014. Bernal, C. (2009). EI Neo-
constitucionalismo y la normatividad del Derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. Bernal, C. (2018). Derechos, cambio constitucional y teoria juridica. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

30 Véase: Congreso de la Republica, Ley 1592 de 2015. Congreso de la Republica,
Acto legislativo 01 de 2016. Congreso de la Republica, Acto legislativo 01 de 2017. Cor-
te Constitucional, Sentencia C-674 de 2017. A través de una ley reglamentaria de la justi-
cia transicional o justicia especial para la paz se definen las penas, garantias y derechos de
las victimas, estructura de la jurisdiccion transitoria, y régimen de libertad y amnistias.

31 Véase: Albert, R. (2017). Formas y funcion de la enmienda constitucional. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. Albert, R. (2019). Constitutional amendments. Ma-
king, breaking, and changing constitutional. New York: Oxford University Press..

32 Corte Constitucional, Sentencia C-970 de 2004. Corte Constitucional, Sentencia
C-971 de 2004.
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Premisa mayor:

(1)  Expresar con suma claridad los principios esenciales de la constitu-
cion presuntamente infringidos.

(i1)) Fundamentar los principios esenciales identificados a partir de mul-
tiples referentes normativos que muestren cuales son sus especifici-
dades en la Carta de 1991;

(ii1) Justificar los principios esenciales identificados como definitorios
de la identidad de la Constitucion integralmente considerada;

(iv) no poder reducirse a un articulo del orden constitucional para asi
evitar que éste sea transformado por la propia Corte en clausula
pétrea a partir de la cual efectlie un juicio de contradiccion material;

(v) no equivaler a la fijacién de limites materiales intocables por el
poder de reforma.

Premisa menor:

(vi) Expresar qué poder constituido expidi6 el actor reformatorio de la
Constitucion y las caracteristicas basicas de la enmienda; es decir,
su alcance juridico, en relacion con los elementos definitorios iden-
tificadores de la Constitucion.

Sintesis

(vii) Confrontadas ambas premisas, debe determinarse si el elemento
definitorio expresado en la premisa mayor es reemplazado por otro
y el nuevo es opuesto o integralmente diferente al anterior, al punto
que resulte incompatible con la Constitucion de 1991.

La Corte Constitucional ha afinado su jurisprudencia, no solo para preci-
sar los instrumentos que le permiten realiza el juicio de sustitucion, sino tam-
bién para reiterar la naturaleza de su juicio, el cual en ningun caso obedece a
un control material. Control forma, competencial, que consiste en un examen
que se realiza en funcion de la competencia y en atencion a los términos en
que esta se encuentra reconocida, para establecer si el 6érgano reformador
atendi6 los limites de su atribucion, aunque haya cumplido a cabalidad los
distintos pasos del procedimiento que permiten realizar la reforma constitu-
cional (Corte Constitucional, Sentencia C-332 de 2017).

Este refinanciamiento de la doctrina de la sustitucion también ha impli-
cado realzar el principio de autorestriccion judicial, con el fin de evidenciar
que el guardian de la constitucion no se extralimita, ni va mas alla de los limi-
tes que le fija la propia constitucion. Esto, al menos en teoria. El reconoci-
miento del principio de autorestriccion judicial implica satisfacer 3 objetivos:
1) amparar la identidad de la Constitucion de ejercicios arbitrarios del poder
de reforma que transformen sus ejes definitorios; (ii) permitir que la Carta se

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/2, julio-diciembre 2021, pags. 123-148
142 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(2)-2021pp123-148 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 20


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(2)-2021pp123-148
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La doctrina de la sustitucion constitucional... Milton César Jiménez Ramirez y Paulo Bernardo Arboleda Ramirez

adapte a los cambios sociopoliticos mas trascendentales, mediante el uso de
los mecanismos de reforma de la Constitucion; (iii) evitar, de forma estricta,
que el limite competencial derivado de la prohibicién de sustitucion se con-
funda con un control material de las reformas constitucionales (Corte Cons-
titucional, Sentencia C-332 de 2017).

Ahora bien, en la Sentencia C-027 de 2018% se dan lineamientos para la
construccion constante de la doctrina de la sustitucion constitucional. En esta
sentencia se aborda la aparente falta de claridad respecto a los ejes definitorios
de la constitucion. Si bien el constituyente no estableci6 expresamente ni prin-
cipios axiales, ni ejes definitorios en la constitucion, estos se han venido defi-
niendo a través de la jurisprudencia de la Corte. Esto puede evidenciar una
contradiccion ya que si el poder de reforma es un poder derivado que no puede
afectar principios axiales de la constitucion, tampoco un 6rgano instituido
como la Corte Constitucional, pese a ser el guardian de la carta, puede otor-
garse competencias para establecer dichos ejes definitorios, ya que el texto
constitucional no lo ha establecido, lo que podria generar una extralimitacion
de la Corte y un desconocimiento de la primacia de la constitucion, especial-
mente en su capacidad de restringir las actuaciones de los servidores publicos.

La Corte Constitucional para establecer si existe un vicio competencial,
realiza un analisis material o de fondo de la Constitucion, cuando define si se
estan afectando o no principios axiales de la norma superior. Por tanto, la
Corte acude a una argucia juridica para afirmar que cuando establece el vicio
de competencia, no realiza control material, sino formal o de procedimiento.
Evidentemente eso es una falacia, ya que cuando la Corte contrasta los prin-
cipios, valores o ejes definitorios de la constitucién quebrantados, con el
texto de la reforma, pues inequivocamente se estara realizando un control
material al acto reformatorio. En todo caso, los limites entre el vicio de forma
o de fondo son casi que irreconocibles en materia de reforma constitucional.

La Corte ha venido estableciendo a través de su jurisprudencia unos ejes
definitorios de la identidad de la constitucion. En tal sentido, ha dicho que son
ejes axiales por ejemplo, el estado social de derecho, el principio de separa-
cion de poderes, el principio de legalidad, el principio de pesos y contrapesos,
el principio democratico, el autogobierno judicial, la autonomia territorial, el
pluralismo politico, el principio republicano y hasta el principio de mérito en
la carrera administrativa. En este orden de ideas, también se podria establecer
como un eje definitorio el poder de reforma de la Constitucion. Cualquier
cambio a este eje axial, podria considerarse como una sustitucién a la consti-
tucion. Siguiendo la argucia juridica de la Corte, con un poco de sensatez

3 También véase las siguientes sentencias: Corte Constitucional, Sentencia C-630 de
2017. Corte Constitucional, Sentencia C-674 de 2017. Corte Constitucional, Sentencia
C-020 de 2018. Corte Constitucional, Sentencia C-076 de 2018.
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racional, se podria elevar a eje definitorio el poder de reforma de la Carta y la
no existencia de clausulas pétreas. El constituyente del 91, si bien establecid
unos requisitos formales a los mecanismos de reforma, no establecio limites
materiales. El poder de reforma deberia tener la flexibilidad que el control
democratico le permita, para que la constitucion se pueda adaptar a los dife-
rentes cambios politicos, sociales y economicos. Es decir, la garantia jurisdic-
cional de la constitucién debe ser una garantia nuclear, que intervenga en
casos extremos, que actue como un seguro frente a consecuencias indeseadas
en una democracia constitucion, por ejemplo, aquellas que pretendan eliminar
el proceso democratico o los derechos fundamentales; en tanto que el control
democratico, participativo y deliberativo, deberia convertirse en la regla gene-
ral para vigilar la constitucion promover su desarrollo y respeto por los dis-
tinto factores de poder institucional y social.

IV. CONCLUSIONES

El constituyente de 1991 establecio tres vias de reforma a la Carta Politica,
la cuales si bien, establecen algunas formalidades, en ningun caso se les
impuso algun tipo de limite expreso. Es decir, no se establecieron clausulas
pétreas en la Constitucion de 1991. Se recuerda que estas clausulas de intan-
gibilidad son aquellos conceptos de la constitucion que no pueden ser objeto
de reforma. Sin embargo, a partir de la jurisprudencia de 2003, la Corte Cons-
titucional acogio la tesis que el poder de reforma no puede sustituir la consti-
tucion. A partir de alli, la Corte comienza a construir una linea jurisprudencial
que le ha permitido definir el objeto y procedencia del juicio de sustitucion.

La Constitucién en su articulo 241 establece que la Corte Constitucional
tiene la facultad de realizar la revision constitucional de los actos reformato-
rios de la Constitucioén por vicios de forma o procedimentales. De esta
manera, la Corte —desde 1992— no realiz6 la revision material o competen-
cial de los actos legislativos hasta que en la Sentencia C-551 de 2003 sefiald
que las reglas de competencia impiden que la constitucion sea sustituida por
otra diferente. En esta sentencia la Corte expresa que el control constitucio-
nal sobre las reformas constitucionales recae entonces sobre el procedi-
miento de reforma y no sobre el contenido material del acto reformatorio.
Empero, desde el 2003 a 2020, la Corte ha venido precisando y fomentando
la evolucién de la doctrina de la sustitucion, particularmente, dependiendo
que su intervencion no puede constituir un control material, sino inicamente
sobre los vicios de forma o procedimentales. Al respecto establecio que el
vicio de forma o de procedimiento contiene dos tipos de defectos que son
posibles de identificar sin tener que confrontar el contenido de la ley con la
norma superior: (i) Vicios de tramite o relativos al curso del acto reformato-
rio; y (ii) vicios de competencia para emitir determinados contenidos
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constitucionales. Por lo tanto, con dicho argumento, la Corte justifica que el
control competencial, también es un control formal o de procedimiento, cuyo
objetivo consiste en evitar que el constituyente derivado usurpe las compe-
tencias del constituyente originario, esto es, que el reemplazo o la limitacion
excesiva de una ley fundamental, principio esencial y transversal de la cons-
titucidn, o su estructura, identidad y derechos solo le corresponde a una
Asamblea Nacional Constituyente total; en tanto que la interpretacion,
ajuste, complemente, modificacion e interpretacion de la constitucion puede
ser una tarea del poder de reforma. Al cual le corresponde mantener un dia-
logo con la filosofia y las determinaciones adoptadas por el autor de la cons-
titucion.
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Finalmente, la evolucién jurisprudencial ha reconocido la necesidad de
establecer mecanismos de restriccion judicial para no menguar la prevalencia
de las competencias constitucionales y democraticas concedidas al poder de
reforma. La naturaleza del juicio de constitucionalidad, el test de sustitucion
y efectividad evidencia el acercamiento a una revision judicial moderada,
que cada vez mas requiere una notoria usurpacion de las competencias cons-
titucionales para emitir un reproche sobre el producto democratico dado en el
cambio constitucional. La Corte debe seguir fortaleciendo las bases raciona-
les y razonables del juicio constitucional sobre el poder de reforma, con el
proposito de incrementar su legitimidad y armonizar sus actuaciones con la
prevalencia del principio democratico.
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