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INTRODUCCION

Los procesos de reformas constitucionales siempre han suscitado un profundo debate.
Aunque estos por lo general se desarrollan en el entorno politico propio de las diferentes
fuerzas electorales que tienen representacion en el Congreso, la intervencion de la Corte
Constitucional ha generado que dicho proceso argumentativo en el escenario colombiano se

traslade al contexto juridico.

Esto es asi, méds puntualmente, desde la sentencia C-551 del 2003, donde el Tribunal
Constitucional decidi6 declarar la inexequibilidad de varias preguntas de la Ley 796 del 2003,
por medio de la cual el Gobierno del entonces Presidente Uribe pretendia realizar un
referendo constitucional para que la ciudadania se pronunciara respecto del disefio

institucional del Estado Colombiano.

Esa decision, no obstante, no ha estado alejada de polémica. En especial, debido a que para
llegar a la mencionada determinacion la Corte, con ponencia del Magistrado Eduardo
Montealegre Lynett, tomo la decision de crear el control de constitucionalidad por vicios de
competencia frente a los actos reformatorios de la Constitucion, también denominado como

la teoria de la sustitucion o los limites materiales al poder de reforma.

Este nuevo tipo de control, cabe sefialar, se da en un contexto donde el articulo 241 superior,
que tiene la naturaleza de una regla de competencia, establecia que la actuacion de la Corte
Constitucional frente a este tipo de procesos reformatorios se deberia limitar a determinar la

eventual existencia de vicios de procedimiento y no de fondo, dada su naturaleza.



Sin embargo, y a pesar que hasta esa fecha el Tribunal Constitucional se habia apegado al
tenor literal del mencionado articulo (Castafio, 2010, p. 166), los Magistrados determinaron
que era necesaria una nueva posicion jurisprudencial al respecto, toda vez que el poder de
reforma del Congreso implica que este, como constituyente derivado, no tiene la competencia
para sustituir los elementos esenciales de la Constitucion (C-551/03, F.J. 39) y como la
competencia es un presupuesto ineludible del procedimiento (C-551/03, F.J. 22) es menester
de la Corte examinar el contenido de la reforma para establecer si el Congreso habia excedido

los limites materiales al poder de reforma (C-551/03, F.J. 28).

Esta teoria, no obstante, presenta varias problematicas. ;Cudles son los elementos esenciales
de la Constitucion? ;Quién los determina? ;Debe primar la interpretacion literal de la
Constitucion por encima de la realizada por la Corte Constitucional? ;Existen clausulas
intangibles en la Carta Magna? (Es legitimo que Magistrados no electos popularmente

impidan que el constituyente primario se pronuncie en procesos de reforma constitucional?

Estos cuestionamientos han sido abordados no solamente por la jurisprudencia
constitucional, que en pronunciamientos ulteriores (C-970/04, C-971/04, C-1040/05, C-
588/09, C-141/10) continud desarrollando la teoria de la sustitucion, sino por varios actores
que desde la doctrina han expuesto sus posiciones al respecto, las cuales se enmarcan en dos

evidentes grupos: los defensores y los contradictores de la teoria de la sustitucion.

En el primer grupo, aunque con diferentes matices, se encuentran doctrinantes como Manuel

Quinche o Carlos Bernal Pulido. El primero, al realizar la reconstruccion del desarrollo



jurisprudencial de la teoria de la sustitucion (Quinche, 2015, p. 610-611) (Quinche, 2004, p.
165-214) ha considerado las declaratorias de inexequibilidad de los apartes demandados en
la citada sentencia como un acierto por parte de la Corte al evitar que en el texto

constitucional se insertaran elementos perjudiciales propios de regimenes de fuerza

(Quinche, 2004, p. 209).

El segundo, por su parte, inicia su analisis desde una posicién mucho mas critica a la doctrina
de la sustitucion al considerar el hecho que, por un lado, la Constitucion no incorpord
clausulas de intangibilidad que impongan limites al poder de reforma (Bernal, 2013, p. 406)
y, por otro lado, la argumentacion de la Corte no tiene la capacidad para rebatir la objecion

democréatica (Bernal, 2013, p. 415) que se le hace (Bernal, 2013, p. 407).

Sin embargo, a pesar de estas dificultades, este autor termina apoyando la doctrina de la
sustitucion al presentar una nueva fundamentacion de los elementos esenciales de la
Constitucion (Bernal, 2013, p. 424) y al considerar que este tipo de control esté justificado
en el contexto de un sistema politico hiper-presidencial como el colombiano (Bernal, 2013,

p. 407).

Para esta corriente es mas que necesaria una actuacion por parte del Tribunal Constitucional
para proteger de las coyunturas politicas los elementos esenciales de la Constitucion, aquellos
sin los cuales el texto superior no seria el mismo. Ahora bien, como su delimitacioén no fue
realizada de forma taxativa en el texto superior, los defensores de esta postura han acudido a

diferentes métodos para lograr identificarlos.



Por un lado, han sostenido la conveniencia de acudir al test de sustitucion desarrollado por la
Corte como una herramienta para evitar el subjetivismo judicial (Quinche, 2015, p. 611) o,
por otro lado, han delimitado categorias puntuales sin las cuales el sistema politico no podria
considerarse como la institucionalizacién de la democracia deliberativa (Bernal, 2013, p.
429-430) y, por ende, son las que deben utilizarse para fundamentar la doctrina de la
sustitucion, tales como la proteccion de los derechos fundamentales, el principio del Estado

de Derecho y el principio de la separacion de poderes (Bernal, 2013, p. 424)

Esta corriente, en términos generales, entiende que la funcion de los tribunales
constitucionales no se debe limitar a una interpretacion y aplicacion exegética de la
Constitucion, sino que su defensa también requiere de un ejercicio intensivo donde la Corte
no se circunscribe a observar el mero procedimiento, tal como lo propuso el Procurador

General en el proceso de andlisis de la sentencia C-551/03 (Quinche, 2004, p. 189).

En el segundo grupo, por otro lado, se encuentran autores que han expuesto las diferentes
falencias argumentativas (Garcia, Gnecco, 2016, p. 72) que tiene la exposicion
jurisprudencial de los vicios de competencia, la cual se fundamenta en contextos lejanos al
colombiano (Vila, 2012, p. 212), se aparta de la interpretacion literal del articulo 241 superior
(Vila, 2012, p. 211), desconoce el hecho que la Constituciéon no establecié clausulas de
intangibilidad (Garcia, Gnecco, 2016, p. 74, 76) y que en la practica, de acuerdo a esta

postura, es utilizada por la Corte para efectuar un control material de las reformas.

Asimismo, estos autores observan con preocupacion el hecho que este tipo de control crea

un subjetivismo extremo donde la Corte actiia con amplias facultades discrecionales (Vila,



2012, p. 211) y se aparta de cualquier tipo de control por parte de otro tipo de poder (Garcia,

Gnecco, 2016, p. 80).

Tal como puede apreciarse en las consideraciones que han planteado diferentes actores
internos y externos al Tribunal Constitucional, la discusion acerca de los vicios de
competencia siempre se ha desarrollado alrededor de las mismas zonas comunes, a saber: la
eventual extralimitacion de funciones de la Corte Constitucional, la necesidad de
contrarrestar el hiper presidencialismo en Colombia, la existencia o no de clausulas pétreas
en la Constitucion, la legitimidad que tienen nueve magistrados no electos popularmente para
impedir que el pueblo se pronuncie directamente sobre el andamiaje institucional del Estado

o si el test de sustitucion conlleva o no a un control material de las reformas constitucionales.

Estos elementos son importantes y han marcado la pauta de analisis jurisprudencial cada vez
que la Corte se pronuncia sobre la exequibilidad de una reforma constitucional. Sin embargo,
no son las unicas alternativas de estudio que existen y, ciertamente, el debate juridico-politico
que conlleva el control a las enmiendas exige que estos se amplien, a juicio del presente
escrito, a un andlisis de los métodos de interpretacion que se pueden utilizar para abordar esta

problematica.

En especial, porque los diferentes métodos de interpretacion existentes son los caminos que
se pueden tomar al momento de interpretar la Constitucion para llegar a conclusiones
semejantes o diametralmente opuestas, pero vélidas y legitimas, sobre una misma discusion

constitucional.



En este escenario, es necesario sefialar que tanto en la jurisprudencia colombiana como en la
mayoria de sectores académicos de nuestro Pais ha primado la interpretacion sistematica-
finalista de la Constitucion y a partir de ella es que la Corte, entre otras cosas, construyo la

doctrina de la sustitucion.

Sin embargo, este no se puede convertir en el tnico método de interpretacion aplicable en
Colombia. Sobre todo, cuando la eleccién del método para resolver un caso concreto esta
directamente relacionada con la postura politica de los diferentes bloques que integran el

Tribunal Constitucional.

Por ello, en esta tesis no solamete se plantea la necesidad de analizar los componentes de la
interpretacion sistemdtica-finalista de la Constitucion, sino de ampliar el espectro de estudio
a otras variables interpretativas que permitan tener nuevas herramientas de andlisis para
abordar la problemadtica del control de constitucionalidad por vicios de competencia, para lo
cual se presenta la posibilidad de incorporar a la discusién nacional los elementos de estudio
que conllevan el originalismo y el constitucionalismo viviente, los dos principales métodos
de interpertacion que han dominado la discusion constitucional en Estados Unidos, sobretodo

en la Corte Suprema.

Dicho esto, quizas la principal pregunta que emerge al momento de incorporar en el contexto
colombiano las observaciones del originalismo y el constitucionalismo viviente americano

es por qué traer a colacion métodos de interpretacion extranjeros que no guardan relacion



con nuestra tradicion juridica. Un interrogante legitimo que debe ser resuelto antes de esbozar

cualquier analisis y que encuentra respuesta en dos consideraciones.

Por un lado, el caso americano ejemplifica de manera Optima la tension que se deriva de las
lecturas conservadoras y liberales de la Constitucién, a tal punto que la discusion
constitucional se expresa en términos politicos que encuentran en los diferentes métodos de

interpretaccion las herramientas argumentativas para la legitimacion de las decisiones.

Esta disputa, completamente vélida y legitima en un contexto democratico, deja en evidencia
que es practicamente imposible separar las tensiones politicas de las constitucionales, dada

la estrecha relacion que guardan estos dos campos de batalla institucional.

Por otro lado, para nadie es un secreto que el derecho constitucional colombiano ha venido
incorporando algunos elementos del derecho americano y la tradicidn juridica anglosajona a
lo largo de las ultimas dos décadas. Sobre todo, a partir de la mutacion constitucional que
sufrid el articulo 230, la cual permitié modificar el sistema de fuentes y le reconocié a la
jurisprudencia una jerarquia especial dentro del ordenamiento, justo como opera en los

sistemas de common law como el estadounidense.

Esta nueva dindmica dentro del ordenamiento llevd, entre otras cosas, a establecer la
vinculatoriedad del precedente constitucional, tanto en fallos de tutela como de
constitucionalidad, con los matices correspondientes, e, inclusive, a concluir que el

desconocimiento del precedente constituye prevaricato.



Claramente, esta es una realidad relativamente nueva para un sistema juridico como el
colombiano que histéricamente habia sido mds cercano a la tradicién juridica romano-
germanica y habia encontrado en el derecho continental europeo, sobre todo desde Alemania
y Francia, los cimientos doctrinales sobre los cuales se estructuré nuestro modelo legal, pero
que poco a poco han sido modificados, e inclusive sustituidos, por elementos del derecho

constitucional americano.

Esto, al punto que hoy en dia el derecho constitucional colombiano y el americano guardan
mds puntos de conexion que discrepancias. El estudio y el desarrollo de la jurisprudencia
constitucional, con los nuevos alcances que implican reconocer su vinculatoriedad dentro del
ordenamiento, hace que nuestra tradicién juridica encuentre en el derecho americano un

elemento valido de analisis.

Por ello, es procedente y pertinente incorporar a la discusion que se ha desarrollado en torno
al control de constitucionalidad de las reformas constitucionales en Colombia al originalismo
como método valido de interpretacion constitucional. Méas atin, cuando este puede aportar

nuevas herramientas de discusion que no se han tenido en cuenta a la fecha.

Mencionado lo anterior, la presente tesis se desarrollard bajo el marco del siguiente
planteamiento metodoldgico. En primer lugar, se realizard un andlisis historico-politico de
la confrontacién institucional que ocurri6 entre la Sala Constitucional de la Corte Suprema

de Justicia, el Congreso, el Gobierno y la clase politica durante la década de los 70's y 80’s
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en torno al alcance del control de constitucionalidad en la Constitucion de 1886, la discusion
que se llevo a cabo en la Asamblea Constituyente frente a las facultades que se le asignaron
al Tribunal Constitucional respecto del estudio de las enmiendas a la Carta, las reformas que
se han efectuado durante cada mandato presidencial y la respuesta que ha tenido la Corte a

cada una de ellas.

Esta reconstruccion historica permitira, por un lado, determinar las razones institucionales
que motivaron al alto tribunal a modificar su jurisprudencia y crear un nuevo tipo de control
de constitucionalidad que no estaba previsto en el articulo 241 y, por otro lado, identificar
cudles son los sucesos juridico-politico mas relevantes que han incidido en las posturas

adoptadas por el Tribunal Constitucional en la materia referida.

Al concluir este proceso, al final del capitulo se plantearan unas conclusiones donde,
adicional a los elementos ya sefialados, se expondran unas consideraciones personales al
respecto, donde se le mostraré al lector la postura constitucional, politica y juridica que se

asume en esta investigacion.

En segundo lugar, se efectuara un estudio comparativo de los tres métodos de interpretacion
constitucional referidos previamente: el originalismo, el constitucionalismo viviente y la
interpretacion sistematica-finalista, con el propdsito de dar cuenta de las diferentes lecturas
que pueden darse del texto constitucional, identificar las ventajas y desventajas de cada uno
de ellos, sobre todo a la luz de una eventual aplicacion en el contexto colombiano para el
caso de los métodos americanos, y dar cuenta de los matices con los cuales se pueden

implementar en diferentes escenarios.
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Finalizado este analisis, se expondra la propuesta planteada en la presente investigacion, la
cual partird de los elementos identificados en la reconstruccién historico-politica y los

aspectos favorables y desfavorables de cada uno de los métodos de interpretacion estudiados.

Este planteamiento consta de un nuevo método, denominado originalismo organico, que
expondrd como aporte innovador al debate constitucional la pertinencia y procedencia de
interpretar el acépite organico de la Constitucion de acuerdo a la intencion original del
constituyente, lo cual permitird tener un marco de referencia plausible que las autoridades
publicas deberian observar al momento de interpretar las competencias que la Constitucion
les confiere, de forma tal que sea posible evitar, o limitar, que expandan sus facultades via

interpretacion.

Sobre todo, porque el trasfondo que suscita la creacion y aplicaciéon del control de
constitucionalidad por vicios de competencia no es en si mismo la conveniencia o no de
examinar el contenido de fondo de las enmiendas, sino el hecho que la Corte Constitucional
se abrogue facultades no establecidas por el constituyente y sus actuaciones no tengan ningtin

tipo de control por parte de otra autoridad publica.

Esta es una particularidad que incide en el desarrollo del marco institucional colombiano, la
separacion de poderes y la consolidacion o no de poderes absolutos, o con minimas
limitaciones, en cabeza de autoridades publicas y que debe ser puesto sobre la mesa como
tema de debate. Las altas cortes, al igual que las demas entidades estatales, deben estar sujetas

a limites competenciales y sus actuaciones no pueden convertirse en ruedas sueltas dentro de

12



la Constitucion sin responsabilidad politica ni juridica, para lo cual el originalismo organico
brindara una herramienta de analisis que no se ha aplicado en Colombia hasta la fecha y que

permitira contrarrestar el desbordamiento de facultades de las autoridades publicas.

Finalmente, respecto del alcance de la investigacion, vale sefialar que este método no se
planteard como un mecanismo de analisis de derechos o de lectura de la parte dogmatica de
la Carta, sino como una herramienta hermenéutica a la cual pueden acudir las autoridades
judiciales, en especial la Corte Constitucional, para resolver las controversias
constitucionales que impliquen el estudio del marco competencial establecido en el acépite

orgéanico de la Constitucion.
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DE LOS VICIOS DE FORMA A LOS VICIOS DE COMPETENCIA: REFORMAS
CONSTITUCIONALES Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN

COLOMBIA

Comprender el alcance del control de constitucionalidad por vicios de competencia exige,
ante todo, analizar el desarrollo historico que ha tenido el control de constitucionalidad en
Colombia durante la vigencia de la Constitucion de 1991 y los ultimos afios de la
Constitucion de 1886, dado que las discusiones politico-juridicas en torno a las cuales se
desenvuelve el entendimiento de la Carta Magna son las que moldean las actuaciones de las

diferentes ramas del poder publico y, en tltimas, terminan definiendo su marco competencial.

Debido a lo anterior, en el presente capitulo se examinaré dicho proceso en varias etapas. La
primera, comprende el ocaso de la Constitucion de 1886 y el surgimiento de la Constituyente
de 1991, haciendo un especial énfasis en el control de constitucionalidad ejercido por la Corte
Suprema de Justicia. La segunda, examina cada una de las reformas constitucionales
adelantadas por los Gobiernos Gaviria, Samper, Pastrana, Uribe, Santos y Duque, teniendo
en cuenta el contexto politico en que se desarrollaron y las implicaciones institucionales que
originaron, sobre todo las referentes a la construccion jurisprudencial que frente al control de
constitucionalidad realizé la Corte Constitucional. Finalmente, se plantearan unas
consideraciones a manera de conclusion que permitirdn continuar la discusion planteada por

la tesis en el siguiente acapite de la misma.
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Del ocaso de la Constitucion de 1886 a la Asamblea Constituyente de 1991: antecedentes

y desarrollo en torno al control de constitucionalidad de las reformas constitucionales

La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 significd un punto de quiebre en la historia
constitucional colombiana. La mezcla entre guerrillas, paramilitares y narcotrafico derivé en
un contexto de violencia sin precedentes en los 80’s donde una de las soluciones propuestas
para pasar la pagina, muy ligada a nuestra cultura legalista que cree que expidiendo normas
se esfuman las preocupaciones, fue cambiar la centenaria Constitucion que habia regido los

destinos de la Nacion desde 1886.

Ya sea por el activismo de los movimientos estudiantiles que abogaban por un marco juridico
mas incluyente y progresista (BBC, 2020), por una oportunidad que encontraron los
Gobiernos Barco y Gaviria de plantear respuestas a las dificultades del Pais y mejorar su
imagen ante la opinion publica (El Tiempo, 1991), por la presion de los narcotraficantes de
prohibir la extradicion a Estados Unidos (Caracol TV, 2021) o por la uniéon de todos estos
factores, lo cierto es que Colombia a comienzos de los 90’s decidio llevar a cabo un cambio
constitucional que permitiera dar respuesta a la crisis institucional vista en afos anteriores
(Segura y Bejarano, 2020, p. 80), el cual se construy6, debido a los factores descritos, en
torno a un sujeto constituyente pluralista que no necesitd de un liderazgo carismatico, sino
que congrego a la clase politica, los sectores populares y los grupos armados desmovilizados
con el objetivo de poner fin a la violencia y brindar respuestas efectivas a las necesidades

sociales desde el Estado (Figueroa, 2020, p. 225-226).
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De hecho, fue tan sui generis la forma en que confluyeron estas circunstancias que ni siquiera
se tuvo en cuenta el procedimiento de reforma establecido en la Constitucion de 1886, la cual
solo contemplaba modificaciones via acto legislativo, sino que se adelantdé una asamblea

constituyente.

Aunque fueron muchos los temas que se tocaron y los debates que se llevaron a cabo, en esta
oportunidad se examinard lo que sucedié en torno al control de constitucionalidad de las
reformas constitucionales, para lo cual es necesario hacer referencia al contexto institucional

vigente en ese momento como punto de partida de la recapitulacion propuesta.

Como tal, durante la vigencia de la Constitucion conservadora de 1886 confluyeron dos
factores que terminaron siendo determinantes en la constituyente de 1991. El primero, era
que dicho texto establecia un ultra rigido procedimiento de reforma que solo permitia que
fuera el Congreso, via acto legislativo, quien actualizara el texto superior, sin contemplar

otras opciones como el referendo o la constituyente.

El segundo, las decisiones de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia habian
generado, en Ultimas, una petrificacion de la Constitucion, lo cual no era un secreto a voces

sino una postura compartida, entre otros, por el Presidente Gaviria. (Semana, 2021a).

Frente a este aspecto, cabe sefialar que se llegd a tal circunstancia tras una interpretacion que
realiz6 la Sala de sus facultades. En efecto, durante un primer momento, de 1955 a 1978, la
Corte sostuvo que carecia de competencia para examinar las demandas contra las reformas

constitucionales, toda vez que las enmiendas no debian estar sujetas a revision por parte de

16



los poderes constituidos (Ver Anexo 1). Una postura similar a la expuesta por la Corte
Suprema de Estados Unidos, la cual ha argumentado desde Coleman v. Miller (1939) hasta
la actualidad que el proceso de reforma es una cuestion politica que no estd sujeta a control

judicial (Roznai, 2013b, p. 673; Jacobsohn, 2006, p. 479).

Sin embargo, a partir de la sentencia del 5 de mayo de 1978 la Corte adopté una postura
diametralmente opuesta, donde se abrogé la facultad de examinar las demandas contra las
enmiendas constitucionales con base en tres grandes argumentos. El primero, era que “el
poder de reforma constitucional es un poder constituido y debe ejercerse dentro de las reglas
constitucionales del articulo 218, y sus decisiones no escapan a la jurisdiccion constitucional

de la Corte Suprema de Justicia” (Corte Suprema de Justicia, 1978)

El segundo, era que “la guarda de la Constitucion, a ese Tribunal confiada, se refiere a la
totalidad de sus preceptos, como lo indica aquel texto en los términos “guarda de la
integridad de la Constitucion” y por lo tanto, su jurisdiccion comprende todo acto que pueda
vulnerar esa integridad, asi no se haya expresado esa posibilidad en el referido texto” (Corte

Suprema de Justicia, 1978)

El tercero, sostuvo que “la Constitucion es una unidad normativa sistematica. Sus normas
carecen de sentido consideradas aisladamente. Su interpretacion debe integrarse Yy
complementarse arménicamente. Es lo cientifico. Por eso, la regulacion del control de

constitucionalidad que compete a la Corte, debe complementarse, para el caso en estudio,
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con los efectos 16gicos que se deducen de los articulos 2 y 218, integrados con los resultantes

del 214 (Corte Suprema de Justicia, 1978).

A partir de ese momento, y hasta la Constituyente de 1991, la Corte Suprema argument6 que
una reforma constitucional era inconstucional cuando fuera en contra de los limites implicitos
de la Constitucion, afectara normas sustanciales o inobservara el tramite de reforma (Corte

Suprema de Justicia, 1981).

De hecho, como respuesta a esta nueva postura, donde la Corte examinaba el contenido y la
forma de las enmiendas, el Congreso expidio el Acto Legislativo 01 de 1979, el cual pretendia
sacar adelante, entre otros aspectos, una reforma a la justicia que inclufa temas como la
creacion de la Fiscalia General de la Nacion, la implementacion del sistema penal acusatorio,
la creacion del Consejo Superior de la Judicatura, quien enviaria a las demas Cortes las listas
de candidatos a magistrados, eliminaba el caracter vitalicio de los togados y les establecia un
periodo fijo sin posibilidad de reeleccién, modificaba el procedimiento de cooptacién como
método de eleccion de los magistrados y, respecto al control de constitucionalidad a las
enmiendas a la Carta, restringia el margen de accion del Tribunal a tres vicios de
procedimiento: falta de mayorias, errores en la promulgaciéon y no haber sido aprobado en

dos legislaturas ordinarias consecutivas (Cajas, 2015, p. 242-243).

Es decir, con esta enmienda el legislativo pretendié retomar a plenitud su poder de reforma

y escapar a los nuevos pardmetros del control de constitucionalidad que habia creado la Sala

Constitucional de la Corte, sobretodo los referentes a los limites materiales. Sin embargo, el

18



Tribunal, en sentencia del 3 de noviembre de 1981, respondi6 a esa movida del Parlamento
y tras una dura confrontaciéon con el Gobierno Turbay que terminaria calificando de
autoritaria a esa adminsitracion y le ganaria enemigos al Tribunal dentro de la clase politica
(Cajas, 2015, 245-254) declard inexequible dicho acto legislativo y reafirmé la postura
sostenida desde 1978, dejando en claro que no perderia la facultad de examinar la
constitucionalidad de las enmiendas, circunstancia que generaria durante los 807s la
irreformabilidad de la Constitucion a la que en su momento hizo referencia el Presidente

Gaviria.

Bajo estas circunstancias inicié la Constituyente de 1991. Aunque en principio pudiera
pensarse que el alcance del control de constitucionalidad frente a las enmiendas iba a ser uno
de los puntos més élgidos de discusion, esto no fue asi. Es mds, si algo denotan los 11
proyectos (Ver Anexo 2) presentados por los constituyentes, el Gobierno Nacional y las
Cortes, incluida la Corte Suprema, es que existié unanimidad en torno a que la revision de
las reformas se limitara a aspectos de forma y no de fondo, circunstancia que se replicd
durante toda la discusion y aprobacién del articulado (Ver Anexo 3) y era una clara respuesta

a la disputa previamente resefiada entre el Congreso y la Corte Suprema.

En ultimas, la Constituyente se inclind por acoger las preocupaciones de los sectores politicos
antes que refrendar la jurisprudencia de la Corte, de tal forma que la nueva Constitucion no
solamente no estuviera limitada por un procedimiento de reforma ultra rigido, sino que no

encontrara en las decisiones del Tribunal Constitucional un bloqueo constante al poder de
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reforma del Congreso que generara una petrificacion via interpretacion constitucional, lo cual

quedo plasmado en la redaccion del articulo 241:

“Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y

supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo.

Con tal fin, cumplira 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, s6lo por

vicios de procedimiento en su formacién.
2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de

la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la

Constitucion, sélo por vicios de procedimiento en su formacion. (Subrayado y

negrillas por fuera del texto original) (Constitucién Politica de Colombia, 1991).

Por el contrario, lo que si gener6 tension al interior de la Asamblea fue determinar si la Sala
Constitucional de la Corte Suprema iba a seguir siendo el Tribunal Constitucional de
Colombia o si se iba a crear una Corte Constitucional. Una disputa donde la Corte Suprema
intent6 fallidamente no perder las facultades que se derivan del control de constitucionalidad,
dado que, 16gicamente, eso le permite tener una preponderancia indiscutible dentro del marco

institucional.

Sin embargo, la mayoria de los constituyentes, con el respaldo del Gobierno Nacional,

decidieron acabar con la Sala Constitucional de la Corte Suprema y dar vida a la Corte
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Constitucional. Ahora bien, ;hasta qué punto la creacion de la nueva Corte fue una retaliacion

de la clase politica contra la Corte Suprema por la postura adoptada desde 1978?

Muchas son las especulaciones y deducciones que se pueden hacer al respecto. Por ejemplo,
Mario Cajas recapitula como la agenda reformista de los politicos en la Asamblea tenfa una

intencion de revancha contra ese Tribunal:

“ya desde finales de los setenta criticaban fuertemente el poder que habia adquirido
la Corte Suprema gracias a un control constitucional que cada vez mds era sentido
como un poder excesivo sobre el Ejecutivo y el Congreso, por lo que se requeria un
tribunal con un origen politico: con injerencia del Congreso y del Ejecutivo como

fuente de legitimidad” (Cajas, 2015, p. 241)

Circunstancia que va de la mano con los multiples intentos que durante veinte afios la clase
politica hizo para quitarle el control de constitucionalidad a la Corte Suprema, desde las
discusiones que se dieron en la reforma de 1968 del Gobierno Lleras, la pequefia
constituyente de 1977 del Gobierno Lopez, la reforma a la justicia de 1979 del Gobierno
Turbay, la propuesta fallida del Gobierno Betancourt y los conatos reformistas del Gobierno

Barco (Cajas, 2015, p. 401-411).

Quizés, acudiendo al terreno de las especulaciones, tanto el Gobierno Gaviria como los

partidos que participaron en la Asamblea tenian la conviccion que la creacion de una Corte

Constitucional con un catalogo de competencias claramente delimitado evitaria una potencial
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extralimitacion de funciones que interfiriera con las futuras agendas reformistas de la Casa

de Narino y el Congreso, cerrando asi la puerta a que se repitieran las tensiones del pasado.

Seguramente la respuesta a dicho interrogante solamente reposa en la memoria de los pasillos
y salones del Capitolio donde los constituyentes le propinaron una estocada letal a la Corte
Suprema. Lo que si es cierto, es que la Asamblea de 1991 estructuré un control de
constitucionalidad que queria evitar que el Tribunal Constitucional examinara el contenido
de las reformas y, via jurisprudencia, terminara convirtiendo la Constitucién en un texto
irreformable. O sea, busco evitar que se repitiera el conflicto institucional de los 707s-807s

entre legislativo y judicial.

Gobierno Gaviria. Inicio de la Corte Constitucional y reformas de baja
intensidad.

Dentro de ese marco competencial inicid su operacion en 1992 la Corte Constitucional. En
sus dos primeros afos de operacion, que coincidieron con la segunda mitad del Gobierno
Gaviria, el Congreso reformd en tres ocasiones la nueva Constitucion a través de los actos
legislativos 01, 02 y 03 de 1993, los cuales, respectivamente, erigieron a Barranquilla como
Distrito, adoptaron medidas transitorias frente a la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo
y adoptaron disposiciones frente a las faltas temporales o absolutas de las corporaciones

publicas.
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Como puede observarse, estas fueron enmiendas que no representaron mayor complejidad
politica ni suscitaron un debate relevante a nivel nacional, a tal punto que la Corte nunca se

pronuncio6 sobre ellas toda vez que no fueron demandadas por ningtn ciudadano.

Gobierno Samper. Extradicion y prudencia de la Corte Constitucional.

Posteriormente, en el Gobierno Samper, se adelantaron cuatro reformas. La primera, el acto
legislativo 01 de 1995, le permiti6 a los municipios, de manera transitoria hasta 1999, destinar
libremente un porcentaje de los recursos que reciben como participacion de los ingresos de
la Nacion. La segunda, el acto legislativo 02 de 1995, establecié que los tribunales de la
jurisdiccién penal militar debian estar integrados por miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo o retiro. La tercera, el acto legislativo 01 de 1996, modificé algunas funciones
de las Asambleas Departamentales. Finalmente, la cuarta, el acto legislativo 01 de 1997,

revivio la extradicion en Colombia.

Claramente, de las cuatro enmiendas, las tres primeras, al igual que las adelantadas en el
Gobierno Gaviria, no revistieron mayor complejidad politica. Fueron temas principalmente
presupuestales y funcionales que tampoco generaron discusiones en el ambito del control de

constitucionalidad. Sin embargo, con la cuarta reforma la situacién fue distinta.

En efecto, como se menciond previamente, uno de los puntos mds importantes de la
Constituyente de 1991 fue la prohibicion de la extradicion, a tal punto que Pablo Escobar se
entregd a la justicia el dia siguiente a que fue establecida esa disposicion en la Asamblea

(Semana, 1996). Un hecho que siempre dejara un manto de dudas sobre la legitimidad de una
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carta que terminé fungiendo como moneda de cambio entre los extraditables y el Gobierno

Gaviria.

Desde ese entonces hasta 1996, en Colombia la discusion al respecto se habia apaciguado.
No obstante, las circunstancias politicas en que se desarroll6 el Gobierno Samper cambiaron
estd dindmica. Por un lado, el estallido del proceso 8.000 puso contra la pared al Presidente
y generd una de las crisis institucionales mds fuertes de la era reciente del Pais, dada la
gravedad que significaba el ingreso de dineros del narcotrafico a la campafia presidencial.
Una tension que derivé en interminables confrontaciones entre Pastrana y Samper, los
candidatos de la eleccion de 1994, y un fallido proceso de destitucion del primer mandatario

en el Congreso (El Tiempo, 2021).

Por otro lado, de 1995 a 1997 Estados Unidos descertific al Gobierno Samper por la poca
cooperacion de esa administracion en la lucha contra las drogas, lo cual implicé presiones
diplomadticas, revocatoria de visas, incluso al Presidente de la Republica, y amenazas de
sanciones econdmicas que habrian causado serias afectaciones presupuestales para la Nacion

(El Tiempo, 1996; 1997a).

En este contexto, una de las salidas que encontro el Presidente Samper para recomponer las
relaciones con la Casa Blanca y aliviar la presion que conllevaba el avance del 8.000 fue el
reestablecimiento de la extradicion. Una medida que desde el inicio de su mandato habia
solicitado el Gobierno Americano y que, aunque en un principio no fue acogida por el Palacio

de Narifio, terminé siendo aceptada por el Gobierno Nacional tras el cambio de
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circunstancias, para lo cual el Presidente designé a Carlos Holmes Trujillo como Ministro
del Interior y lo encargé de sacar adelante la respectiva enmienda constitucional en el

Congreso (El Tiempo, 1997b; 1997c; 1997d; Caracol Radio, 1997).

Como resultado, tras el respectivo debate parlamentario, Colombia revivié la extradicion a
través de un acto legislativo que fue posteriormente demandado y que le permiti6 a la Corte
Constitucional empezar a moldear su posicion jurisprudencial respecto del control

constitucional a las reformas constitucionales.

Sin embargo, vale sefialar que la actuacion de la Corte en ese escenario fue bastante prudente,
dado que se apoyé en la interpretacion literal del articulo 241 y sostuvo que no tenia
competencia para examinar el contenido de las enmiendas. De hecho, en este
pronunciamiento se enfocé en delinear los requisitos que deben cumplir las demandas contra
este tipo de reformas y no se adentré en la discusion de fondo, lo cual, en cierta medida, era
esperable, toda vez que asumir una posicion contraria le habria implicado un desgaste
institucional con el Gobierno Clinton que habia desplegado multiples presiones para revivir

el referido instrumento de cooperacion judicial (Corte Constitucional, C-543/98).

Gobierno Pastrana. Primera década de la Corte Constitucional.

Posteriormente, durante el Gobierno Pastrana, de 1998 a 2002, se llevaron a cabo siete
reformas constitucionales, de las cuales dos revistieron una alta relevancia politica. La
primera, el acto legislativo 01 de 2001, creé el Sistema General de Participaciones, el cual

establecio nuevas reglas para la transferencia de recursos a las entidades territoriales por parte
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del Gobierno Nacional para financiar los gastos de salud y educacion. La segunda, el acto
legislativo 02 de 2002, reconocid la competencia de la Corte Penal Internacional de acuerdo

a lo establecido en el Estatuto de Roma.

Ambas enmiendas fueron demandadas ante la Corte, la cual mantuvo la posicién previamente
establecida y se limité a examinar el cumplimiento del procedimiento legislativo por parte
del Congreso, sin entrar a discutir en ningin momento si el contenido de las enmiendas se
encontraban ajustadas o no a los preceptos constitucionales (Corte Constitucional, C-487/02;

C-614/02).

Bésicamente, esta primera década de funcionamiento de la Corte Constitucional estuvo
marcada por una jurisprudencia prudente y respetuosa de su marco competencial frente al
control a las reformas constitucionales. El Tribunal se ajust6 a una lectura literal de la Carta
y no contrari6 la voluntad del constituyente que circunscribié su margen de accion a los vicios
de forma y no de fondo de las enmiendas. Fue un periodo, en general, de calma constitucional
donde los Gobiernos de turno, si bien adelantaron reformas importantes como el
reestablecimiento de la extradicion o la creacion del SGP, no promovieron cambios que
concentraran de manera significativa poder en el ejecutivo. Circunstancia que cambiaria en

los afios siguientes con la llegada de Alvaro Uribe Vélez al solio de Bolivar.

Gobierno Uribe I. Alta favorabilidad presidencial, reeleccion y vicios de competencia.

Colombia en 2002 reportaba cerca de 3.000 secuestros al afio (CNN, 2019), 1.645 atentados

terroristas (MinDefensa, 2008, p. 17) y 28.837 homicidios (MinDefensa, 2008, p. 17). El
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proceso de paz con las Farc en el Cagudn habia fracasado, las filas guerilleras sumaban
24.000 personas y los paramilitares ascendian a 31.000 hombres (El Espectador, 2010). Més
de 300 alcaldes habian sido desplazados de sus municipios (El Tiempo, 2002) y para muchos

estabamos en presencia de un Estado fallido (Caracol Radio, 2010).

En este contexto, durante la contienda presidencial de ese afio Alvaro Uribe le presenté al
Pais una propuesta basada en el ejercicio de la legitima autoridad del Estado para combatir a
los grupos violentos y recuperar el control territorial por parte de la institucionalidad. Un
discurso de mano firme que era coherente con la permanente oposicion que desplegé el ex
Gobernador a la negociaciéon del Cagudn y tuvo una profunda acogida en el electorado,
sobretodo después que el Gobierno Pastrana finaliz6 el proceso, a tal punto que Uribe se

convirtio en el unico candidato hasta el momento en ganar las elecciones en primera vuelta.

Dicha didlectica, cabe sefialar, también incluia como parte esencial de la misma la
participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones publicas, en lo que el Gobierno
Uribe consideraba la construccion de un Estado Comunitario (DNP, 2002, p. 19), lo cual
contemplaba, entre otros aspectos, acudir a mecanismos de participacion directa como el

referendo para materializar las propuestas del primer mandatario.

Ahora bien, una vez inici6 el Gobierno, la adopciéon de medidas a corto plazo como la
declaratoria del estado de conmocidn interior, la expansion operativa de la Fuerza Publica,
la reduccién en las cifras de criminalidad, las caravanas Vive Colombia, los consejos

comunitarios en zonas rojas o el impuesto al patrimonio, permitieron posicionar al Presidente
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Uribe como una especie de salvador que le habia devuelto la esperanza a un Pais perdido y
que gozaba de indices de popularidad superiores al 70%, algo nunca antes visto en la historia

reciente de la Nacién (Semana, 2003).

En otras palabras, el Gobierno Uribe logré poner en marcha una revolucion al interior del
Estado en cabeza de un lider profundamente carismatico que contaba con el respaldo masivo
de la poblacién y cuyas decisiones habian permitido empezar a mejorar las condiciones de
seguridad del Pais, que para ese entonces era el principal problema que aquejaba a los

colombianos.

En este contexto, acudiendo a la conceptualizacion planteada por Ackerman, el Presidente
Uribe empezd un proceso para constitucionalizar su carisma, lo cual se traduce en la
consolidacién a nivel constitucional de la vision de Pais planteada por el Gobierno
(Ackerman, 2019, p. 4), circunstancia que se empez0 a reflejar en las nueve reformas que se
impulsaron de 2002 a 2006 y que conllevaron un escenario nuevo en materia de control de

constitucionalidad.

Por ejemplo, una de las primeras practicas que se empezaron a adelantar en los actos
legislativos fue la habilitacion legislativa al Presidente, a través de los articulos/pardagrafos
transitorios de las enmiendas, si el Congreso no regulaba la respectiva materia en un periodo
de tiempo determinado, lo cual sucedi6 en el acto legislativo 03 de 2002, que implementaba
el sistema penal acusatorio, y en el acto legislativo 01 de 2003, que llevd a cabo la tnica

reforma politica que se ha adelantado durante la vigencia de la Constitucion de 1991.

28



Cabe sefialar que esta era una particularidad que no habia sucedido de 1992 a 2002 y que
empezaba a generar las condiciones para una mayor concentracion de poder en cabeza del

ejecutivo.

Adicional a esta circunstancia, y al hecho que las reformas impulsadas durante ese mandato
implicaban cambios de fondo en el disefio del Estado, el Gobierno Uribe cumplié su
propuesta de campana de adelantar un referendo anticorrupcion (MinEducacién, 2002) que
incluyera, entre otros temas, la reduccion del tamafio del Congreso, la eliminacién de las
contralorias territoriales y las personerias y la supresiéon de los auxilios parlamentarios.
Medidas de corte fiscal que buscaban disminuir los gastos de funcionamiento del Estado y

liberar recursos para destinar a inversion social y seguridad.

Como se menciond anteriormente, la concepcion del Estado comunitario que planteaba el
Presidente Uribe iba ligada a la participacion de la ciudadania en la toma de decisiones, lo
cual, por un lado, le otorgaba un blindaje de legitimidad a las politicas impulsadas por el
Gobierno y, por otro lado, le permitia al primer mandatario crear escenarios electorales que
impulsaran la eleccion de las fuerzas politicas oficialistas en las contiendas nacionales y

territoriales ordinarias.

Dicho notorio cambio de circunstancias politicas e institucionales hicieron que poco a poco

la Corte Constitucional modificara, a su vez, su jurisprudencia. En efecto, aunque durante el

2002 el Tribunal mantuvo su postura de no revisar el fondo de las enmiendas, en 2003,
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cuando examing la Ley 796 de 2003 por medio de la sentencia C-551/03, introdujo la nocién
de los vicios de competencia, los cuales se derivan de los vicios de forma en el entendido que

la competencia es un presupuesto ineludible del procedimiento.

Este tipo de control constitucional, no establecido directamente por el constituyente, afirma
que es necesario examinar si el Congreso como poder constituido era o no competente para

llevar a cabo la reforma y si esta afecta los elementos esenciales de la Constitucion.

Al respecto, cabe sefialar que esta no era una aproximacion nueva en la jurisprudencia
constitucional colombiana. Recordemos, por ejemplo, que la Corte Suprema de Justicia en
1981, tras la polémica que sucitd la aprobacion del acto legislativo 01 de 1979, ya habia
contemplado la posibilidad de examinar la constitucionalidad de las reformas cuando estas

afectaran los limites implicitos de la Constitucion.

Sin embargo, en 2003, la Corte fue precabida y no cité este antecedente patrio como soporte
de su decision, quizas para evitar revivir la confrontacion entre legislativo y judicial de aquel
entonces. Por el contrario, acudid al derecho extranjero, puntualmente a la jurisprudencia
india (Ver Anexo 4), para utilizar la doctrina de los limites materiales al poder de reforma
como soporte comparado, al igual que a la distincion planteada por Schmitt entre poder

constituyente y constituido:

“En linea con la distincién planteada por Carl Schmitt entre el poder constituyente y los
poderes constituidos, la Corte Constitucional establecié que el poder de reforma

atribuido a los segundos no puede utilizarse para sustituir la Constitucion, esto es, para
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introducir en el ordenamiento constitucional rasgos contratios a la identidad o a la
esencia del régimen politico adoptado por el pueblo en ejercicio de su poder soberano.
Segun lo indicé la Corte de manera tentativa, esto se darfa cuando por medio del poder
de reforma se buscara convertir el Estado social y democréatico de derecho en un Estado
totalitario, una dictadura o una monarquia. Solo el poder constituyente estaria en
condiciones de sustituir la Constitucion: los poderes constituidos, por el contrario, se
encuentran limtados por las decisiones del poder constituyente referentes a la forma de
Estado bajo la cual se organiza la comunidad politica. Los poderes constituidos
unicamente son competentes para hacer cambios a las leyes constitucionales: aquellos
aspectos del texto constitucional que, segtin Carl Schmitt, no tocan la esencia del tipo

de Estado adoptado por el pueblo soberano” (Figueroa, 2020a, p. 145)

Adicional a ello, la Corte esboz6 el siguiente conjunto de consideraciones a través de las

cuales sent6 las bases del mencionado control por vicios de competencia.

En primer lugar, el Alto Tribunal sostuvo que al momento de adelantar el control de las
reformas constitucionales no solamente se deben aplicar las normas del Titulo XIII, sino
también las disposiciones organicas pertinentes para examinar el mecanismo de reforma
constitucional y aquellas de rango constitucional que regulan la competencia en materia de

enmiendas al texto superior.

En segundo lugar, la Corte manifestd6 que en ocasiones anteriores no se habia visto en la

necesidad de delimitar su competencia, dado que al ser el control de las reformas
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constitucionales un acto rogado y no oficioso tales consideraciones no habian sido

formuladas por los accionantes en los respectivos cargos.

En tercer lugar, el Tribunal sostuvo que la competencia es un presupuesto ineludible del
procedimiento, razon por la cual no tiene sentido que la Constitucion le atribuya a la Corte
el control de los vicios de procedimiento de las reformas constitucionales, pero la excluyera

de verificar si los 6rganos que la adelantaron eran competentes para hacerlo.

En cuarto lugar, si bien es verdad anteriormente la Corte habia considerado otros vicios de
procedimiento como la extralimitacion de las facultades extraordinarias, la violacion de la
unidad de materia o la reserva de ley organica como violaciones materiales a la Carta, no hay
contradiccion con lo manifestado en esta sentencia, dado que, por un lado, la competencia es
un presupuesto tanto del procedimiento como del contenido material y, por otro lado, reducir

el control de procedimiento a aspectos formales de tramite es contrario al articulo 379.

En quinto lugar, el Tribunal abord¢ la distincidon entre poder constituyente y poder derivado
para concluir que el titular del poder de reforma, como poder constituido, esta sujeto a unos
limites materiales y, por ende, no tiene competencia para sustituir la Constitucion, dado que

tal posibilidad esta reservada para el constituyente.

Frente a lo anterior, es interesante observar como la Corte da un giro en su jurisprudencia y
desarrolla una lectura de los vicios de procedimiento que nunca habia aplicado con
anterioridad. Asi mismo, el gran interrogante que surge de este nuevo tipo de control

planteado por el Tribunal es si el examen de competencia implicara un control material a las
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reformas y hasta qué punto es valido que la Corte se abrogue esa facultad que fue

expresamente negada por parte del constituyente.

Ahora bien, es necesario sefialar que la Corte no utiliz6 esta nueva aproximacion de control
constitucional como soporte de la referida sentencia. De hecho, en esa oportunidad
simplemente desarroll el concepto y dejo abierta la posibilidad de acudir a €] mas adelante,
lo cual tiene dos posibles interpretaciones. La primera, es que el Tribunal ya era consciente
de la estrategia juridica del Gobierno Uribe para implementar cambios de fondo en la
Constitucion y quizo disefiar un plan de contingencia para evitar potenciales concentraciones

de poder en un futuro.

La segunda, es que la Corte, que durante del primer mandato Uribe tuvo una especial cercania
con la Casa de Narifio (Semana, 2006a), veia la necesidad de reforzar la argumentacién a
favor de las reformas constitucionales promovidas por el Gobierno y brindar mayor
legitimidad juridica a los fallos que las avalaban, para lo cual no solamente era necesario
revisar el tramite legislativo sino justificar que las enmiendas no contrariaban la esencia de

la Carta.

Independientemente de cudl fue la razon de fondo, lo cierto es que la adopcion de la doctrina
de los limites materiales al poder de reforma significaba un cambio sustancial en la
jurisprudencia de la corporacion y revivia el fantasma de la revisidn material de las
enmiendas que por unanimidad decidi acabar la constituyente de 1991, con un aspecto

adicional, y es el referente a que la Constitucion de 1991 no establecié clausulas pétreas, lo
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cual significaba que seria la Corte el 6rgano encargado de identificar los elementos

inmodificables de la Carta a partir de un examen caso a caso.

Logicamente, a medida que se fueron presentando nuevas demandas contra actos legislativos,
la Corte fue delineando de manera mas precisa el concepto de los vicios de competencia y
estableciendo los parametros que se deben tener en cuenta al momento de revisar la
constitucionalidad de las reformas constitucionales, inclusive hasta disefiar la metodologia
del juicio de sustitucion a través del cual la corporacion analiza si el acto modificatorio

sustituye o no un elemento esencial de la Carta.

Por ejemplo, en la sentencia C-1200/03 la Corte examiné una demanda interpuesta contra los
articulos del acto legislativo 03 de 2002 a través de los cuales se habilitaba al Presidente para
que regulara la implementacion del sistema penal acusatorio si el Congreso fallaba en aprobar
los proyectos de ley sobre la materia en un limite de tiempo determinado. En esa ocasion, a
pesar que la Corte profiri6 un fallo inhibitorio, continué delimitando la nocién de los vicios
de competencia y desarroll los aspectos previamente enunciados en la sentencia C-551/03,

a saber:

En primer lugar, una modificacion a la Constitucion no es un acto de soberania, sino un acto
de revision en ejercicio de una competencia atribuida por el poder constituyente, tan es asi
que la funcién del poder de revision es actualizar la Constitucion y mantenerla vigente, mas

no sustituirla por otra diferente.
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En segundo lugar, si bien es verdad la Constitucion de 1991 no contempla clausulas pétreas,
tampoco contiene una habilitacion de sustitucion. En tercer lugar, existe una diferencia entre
violar y sustituir la Carta. El primer concepto, no es aplicable a las reformas constitucionales,
dado que implica una contradiccion entre la norma superior y la inferior. El segundo, si, dado

que implica reemplazar materialmente la Constitucioén por otra completamente diferente.

En cuarto lugar, a pesar que la Corte no delinea el método del juicio de sustitucion, si
establece lo que no se debe hacer en tal evento, a saber: tratar a una reforma como una ley
infraconstitucional, elevar principios o reglas a normas intangibles que el 6rgano constituido
no puede reformar, anteponer al poder de revision supuestos contenidos
supraconstitucionales intocables, comparar contenidos especificos de la Constitucion con los
de la reforma y limitarse a examinar restricciones introducidas por la reforma sin evaluar si

esta configurd un cambio de tal magnitud que sustituy6 total o parcialmente la Carta.

Finalmente, el Tribunal Constitucional también advierte los peligros que conlleva el control
al poder de reforma, tales como la petrificacion de la Constitucion o el subjetivismo del juez
constitucional. En este contexto, manifiesta la Corte que la aplicacion de la autorrestriccion
judicial logra descartar los riesgos de una inadecuada aplicacién de la doctrina de la

sustitucion.

Al respecto, es interesante observar como la Corte recalca de manera permanente la
importancia de evitar que el poder de reforma del Congreso se desborde y hace sendas
consideraciones acerca de que el legislativo debe estar sujeto a unos limites competenciales,

pero, al mismo tiempo, no aplica tal légica a su propio funcionamiento, sino que se escuda
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en sus potestades interpretativas para ir moldeando un control de constitucionalidad que lleva
a cuestionarse si realmente se circunscribe al &mbito del procedimiento legislativo o si, por

el contrario, implica un control material de las enmiendas.

Acto seguido, en la sentencia C-970/04, donde también se demando la habilitacion legislativa
al Presidente de la Republica a través de actos legislativos, la Corte plasmé por primera vez

la metodologia del juicio de sustitucion:

1. Premisa mayor: aspectos definitorios de la identidad de la Constitucion
2. Premisa menor: analisis del acto juridico acusado

3. Verificar si la reforma sustituye un elemento esencial de la Constitucion

De manera paralela, mientras la Corte desarrollaba esta nueva posiciéon sin que ello
conllevara a hundir las reformas promovidas por el Gobierno, el Congreso expidié dos
nuevos actos legislativos: el 02 de 2003, también denominado estatuto antiterrorista que
terminaria declarandose inexequible por vicios de forma, y el 01 de 2004 que endurecia las
sanciones contra los servidores publicos condenados por delitos que afecten el patrimonio

del Estado.

Tras la aprobacion de estas enmiendas el Pais se embarcaria en la que quizas ha sido la

discusion politico-constitucional mas fuerte desde la expedicion de la Constitucion de 1991:

la reeleccion presidencial.
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Esta figura habia sido prohibida por la Asamblea Constituyente y hasta ese entonces ningtin
mandatario contemplé la posibilidad de revivirla. Sin embargo, las circunstancias
excepcionales en que se desarrolld el Gobierno Uribe hicieron que cobrara vida este

escenario.

La primera vez que se penso en tal posibilidad fue a los seis meses de iniciado el Gobierno,
cuando Fabio Echeverry, quien fuese gerente de la campaiia presidencial de Alvaro Uribe,
habl6 de cambiar el “articulito” de la Constitucion que prohibia la reeleccion (Portafolio,
2006). No obstante, no fue hasta enero de 2004 cuando la entonces Embajadora de Colombia
en Espafia y ex candidata presidencial, Noemi Sanin, propuso oficialmente la necesidad de

reelegir al Presidente Uribe (Semana, 2004).

Aunque la idea generd controversia, poco a poco fue calando hasta el punto que se presentd
en el Congreso el respectivo proyecto de acto legislativo. Y no era para poco. En ese
entonces, la favorabilidad del Presidente Uribe superaba el 80% (Semana, 2004) y los
resultados del Gobierno, sobretodo en materia de seguridad, hacian que tal posibilidad fuera

mas factible de lo que se pensaba.

Ademas, existia el temor que la ofensiva militar contra las Farc cesara con el fin del Gobierno
Uribe en 2006 y esa organizacion terrorista recuperara el terreno perdido bajo la seguridad

democratica. En palabras del Presidente Uribe:

“Era consciente de los peligros que acarrea la concentracién de poder en un solo

hombre y, al mismo tiempo, pensaba que necesitaba mds tiempo para consolidar las
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transformaciones de nuestras politicas econdmicas y de seguridad. Temia que, tal y
como habfa sucedido después de mis tres afios como gobernador de Antioquia, todo
lo logrado desapareciera. En medio de mis reflexiones, recordé el comentario de
Raul Reyes en 2003: “El grave problema de Uribe es que solo le quedan tres afios, y
las Farc tienen todo el tiempo del mundo”. Estaba decidido a no permitir que las Farc
y los demds narcoterroristas interrumpieran sus actividades hasta que mi presidencia
terminara, y luego contraatacaran con renovado vigor. Creia que prolongar mis

politicas por cuatro afios mas seria devastador para ellos” (Uribe Velez, 2012, p.

210)

Finalmente, después de un afio de debate parlamentario, el Congreso aprobd el acto
legislativo 02 de 2004 que dio via libre a la reeleccion presidencial, tras lo cual el futuro de

esta enmienda quedé en el terreno de la Corte Constitucional.

Claramente ese era el mayor reto que habia enfrentado la corporacién hasta ese entonces. La
Corte tenia en sus manos, al mismo tiempo, el futuro politico del mandatario mas popular en
la historia reciente del Pais y la responsabilidad de preservar el equilibrio de poderes de la

Constitucion.

En especial, porque todo el andamiaje institucional de la Carta de 1991 se disefi6 en torno a
un periodo presidencial de cuatro afios. Extenderlo, en tultimas, implicaba fortalecer la
incidencia del ejecutivo en otras ramas del poder a través, por ejemplo, de los nombramientos

de los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica, de las ternas para eleccion
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de Fiscal o de la eleccion de Procurador, Contralor e inclusive de los magistrados de la Corte

Constitucional por parte de las mayorias oficialistas del Congreso.

Bajo este escenario la Corte inicid el examen de la enmienda. Por un lado, los opositores al
proyecto aducian las afectaciones que generaba la extension del periodo presidencial en el
sistema de pesos y contrapesos disefiado en 1991. Por otro lado, el Gobierno y los defensores
de la reforma argumentaban la necesidad de permitir que fuera el pueblo, como expresion
genuina del constituyente primario, quien tuviera la posibilidad de escoger en las urnas si

apoyaba o no un nuevo mandato del Presidente Uribe.

De hecho, el choque argumentativo entre defensores y opositores de la reeleccion se puede

resumir en los siguientes puntos (Garcia, 2009, 9-10):

“1) La mayoria de las democracias 1) En América Latina la reeleccion casi

ejemplares permiten la reeleccion del siempre ha dado malos resultados y, por

ejecutivo eso, en la mayoria de los paises ha estado
prohibida

2) Cuatro afios no son suficientes y, 2) La continuidad de las politicas de

ademds, el limite temporal no permite a los | gobierno no depende tanto de las personas,
electores castigara los malos presidentes y | sino de la existencia de partidos fuertes y

premiar a los buenos bien organizados
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3) La reeleccién no es una reforma con
nombre propio -Uribe- porque se lleva a
cabo con el cabal respeto de los

procedimientos constitucionales

3) La reforma si tiene nombre propio -
Uribe- asi se haga siguiendo los
procedimientos constitucionales y eso lo
demuestra el hecho de que las reglas de

Jjuego son modificadas sobre la marcha

4) Las posibles ventajas electorales que
tiene un presidente pueden evitarse con una
legislacion estricta y adecuada, de tal
manera que todos los candidatos estén en

pie de igualdad

4) Por muy estrictos que sean los controles
en la competencia electoral ellos no logran
evitar, en nuestro medio, las ventajas

electorales que tiene el presidente

5) La reeleccion es democratica porque,

finalmente, es el pueblo el que decide

5) La democracia no es simplemente la

voluntad del pueblo, sino esa voluntad

expresada de acuerdo con los

procedimientos consitucionales”

Era, en otras palabras, una tension entre la proteccion férrea de la Constitucion y el respaldo
a la expresion directa del poder soberano, la cual, vale sefialar, era uno de los puntos centrales
de la doctrina uribista que “reconocia el caracter de co-legislador del pueblo” (Gaviria, 2006,
p- 77) y entendia que no debian existir mayores limites a su actuacidén adicionales a los
establecidos por el procedimiento de enmienda (Gonzdlez, 2022, p. 25). Una concepcion
donde, apalancado en los altos niveles de favorabilidad del Presidente, siempre se buscaba

legitimar las decisiones del Gobierno con la participacion de los electores. Algo que era
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fuertemente criticado por lideres de la oposicion como Carlos Gaviria, quien saldria
derrotado en los comicios de 2006, desde la discusion del referendo de 2003: “solo busca
fortalecer el autoritarismo que caracteriza al actual gobierno, pues es usual que los gobiernos

autoritarios apelen a la democracia directa” (Gonzdlez, 2022, p. 19).

Tras la respectiva discusion interna, la Corte terminé avalando el acto legislativo en una
votacion dividida y le dio via libre a la reeleccion presidencial. Una decisiéon donde el
Tribunal no solamente reafirmé su reciente jurisprudencia en torno a sus facultades para
examinar los vicios de competencia dentro del control de constitucionalidad, sino que aplic
el juicio de sustitucion y la doctrina de los limites materiales al poder de reforma para soportar
argumentativamente que esta enmienda no afectaba los elementos esenciales de la Carta

(Corte Constitucional, C-1040/05).

De hecho, en ese pronunciamiento la Corte expuso los siguientes criterios que aplican al

control de constitucionalidad de las reformas constitucionales:

1. El poder de reforma definido por la Constitucion colombiana esta sujeto a limites
competenciales.

2. En virtud de esos limites competenciales el poder de reforma puede reformar la
constitucion, pero no puede sustituirla por otra integralmente distinta u opuesta.

3. 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.
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4. La Constitucion no contiene clausulas pétreas ni principios intangibles, por
consiguiente, todos sus preceptos son susceptibles de reforma por el procedimiento
previsto para ello.

5. El poder de reforma no puede, sin embargo, derogar, subvertir o sustituir en su
integridad la Constitucion.

6. Solo el constituyente primario tendria la posibilidad de producir tal sustitucion.

De manera paralela, la Corte reitera, por un lado, que el examen de sustitucion no implica un
control material al acto de reforma y, por otro lado, que ella misma fij6 los criterios del juicio

de sustitucion para impedir el subjetivismo judicial.

Sin embargo, uno de los grandes cuestionamientos que emergen al leer estas consideraciones
es: ;si el poder de reforma estd sujeto a unos limites competenciales, por qué el control de

constitucionalidad no lo esta?

Finalmente, frente a la reeleccion, procede cuestionarse hasta qué punto la Corte hubiera
tomado la misma decisién bajo un contexto distinto. Las condiciones que confluyeron de
2002 a 2006 fueron unicas y no se habian dado en el pasado reciente del Pais. La feroz ola
de violencia de comienzos de siglo habia sido reemplazada por una efectiva ofensiva militar
sin precedentes que logré dar resultados a corto plazo y recuperar el ejercicio de autoridad
del Estado en el territorio nacional. Quizéds, de no haber estado el Pais dentro de estas
circunstancias excepcionales, el Tribunal habria utilizado la doctrina de la sustitucion para

hundir esta enmienda, pero, al final, se podria concluir que la Corte se sintonizé con el
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extenso clamor popular y prefirié evitar que se desmejoraran las condiciones de seguridad
que con tanto esfuerzo se habian logrado antes que adelantar una minuciosa valoracién

juridica de los efectos institucionales de esta reforma:

“Afios después, cuando le preguntaron a Ingrid Betancourt cual habfa sido el
momento mds dificil de las Farc, respondié que cuando el Congreso y la Corte
Constitucional decidieron autorizar la reelecciébn. Ya no esperaban a que
termindramos nuestro mandato: la nueva y dura realidad transcurrirfa con mucha

rapidez para las Farc” (Uribe Vélez, 2012, p. 211)

Al margen de este debate, en lo corrido del 2005 el Congreso aprobé tres actos legislativos.
El primero, el 01 de 2005, llevé a cabo una reforma pensional que eliminé los regimenes
especiales, con excepcion de las Fuerzas Miltares y el Presidente de la Republica, e impuso
topes en la asignacion de pensiones. Los otros dos, €l 02 y 03 de 2005, introdujeron cambios

en la composicion de la Camara de Representantes.

Ahora bien, a lo largo de esta administracion hubo multiples intentos fallidos de sacar
adelante una reforma a la justicia. Por ejemplo, en 2002 el Ministro del Interior, Fernando
Londofio, radicé ante el Congreso el proyecto de acto legislativo 10/2002 Senado a través
del cual el Gobierno pretendia, entre otros aspectos, suprimir la facultad de la Corte
Constitucional de ejercer un control de fondo a los decretos de conmocién interior, eliminar
la procedencia de la tutela contra providencias judiciales o establecer un sistema de

evaluacion de desempefio que determinara la permanencia de los jueces en su cargo.
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Estas medidas fueron fuertemente criticadas por las altas cortes, quienes argumentarian que
“Londofo queria un Estado monarquico alejado de todo tipo de controles” (Garcia, 2009, p.
256) y terminarian ambientando el archivo de la iniciativa, tensién que se repetiria con el
intento de reforma que adelantaria el nuevo Ministro del Interior, Sabas Pretelt, en 2004, lo
cual llevo a que la Corte Suprema le solicitara al Presidente que los proyectos de reforma a

la justicia tuvieran consenso previo con las altas cortes (Garcia, 2009, p. 257)

Dicho esto, el Gobierno Uribe (2002-2006) dejé un balance constitucional sumamente
movido que trajo cambios en la jurisprudencia constitucional. Por un lado, la Corte realizé
una aproximacion distinta a las facultades descritas en el articulo 241 superior y cred el
control de constitucionalidad por vicios de competencia. Por otro lado, de las nueve reformas
impulsadas en este periodo solamente una, el estatuto antiterrorista, se hundié en la Corte por
vicios de forma. Las otras ocho enmiendas se mantuvieron con vida y, de hecho, el Tribunal
acudio a la doctrina de los limites materiales al poder de reforma para justificar su viabilidad

constitucional.

Gobierno Uribe I1. Palacio de Narifio vs Rama Judicial.

Ahora bien, tras la aprobacién de la reeleccién presidencial Alvaro Uribe se present6 a los
comicios de 2006 y resulto electo, al igual que en 2002, en primera vuelta con una amplia
mayoria. Durante el primer afo de su segundo mandato el Congreso aprobd cuatro actos
legislativos que, por primera vez desde 2002, no revistieron tal relevancia politica, dado que
se centraron en declarar ciudades como Distritos, ampliar el alcance de la mocion de censura,

modificar la composicion del Concejo de Bogota y ajustar las asignaciones del Sistema
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General de Participaciones. Frente a estas enmiendas, el control de constitucionalidad fue
relativamente escueto y no suscitd mayor debate por la esencia misma de los temas que se

trataban.

Posteriormente, en 2008, se expidid el acto legislativo 01 que pretendia inscribir en el
régimen de carrera administrativa a los funcionarios que se encontraran nombrados en
provisionalidad, lo cual perseguia un claro fin electoral al asegurar la estabilidad laboral de

las cuotas politicas que hacian parte de la ndmina gubernamental.

Frente a esta enmienda, la Corte reaccion6 de manera vehemente y decreté su
inconstitucionalidad al considerar, en aplicacion de la teoria de los vicios de competencia,
que el principio de la carrera administrativa es un elemento esencial de la Constitucion que

se estaba viendo gravemente afectado por la reforma (Corte Constitucional, C-588/09).

Al respecto, aunque la decision de la Corte logré evitar que se modificara la Constitucion
con propdsitos meramente burocraticos, es procedente cuestionarse hasta qué punto el acceso
meritocratico a los cargos publicos es un aspecto sin el cual se afectaria insubsanablemente

la identidad de la Carta de 1991.

Es decir, por mas deseable que sea que la funcion publica esté en cabeza de funcionarios de
carrera, en ultimas el sistema de frenos y contrapesos puede seguir incOlumne si tal
circunstancia no acontece, mas aun cuando una eventual estabilizacién laboral de los

servidores en provicionalidad no es una medida que afectara el desarrollo de las funciones
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de las otras ramas del poder publico ni implicaba una concentracion irremediable de poder

en cabeza del ejecutivo.

De hecho, lo ocurrido en este caso puede ser utilizado como punto de partida para analizar
los criterios con que la Corte Constitucional, en desarrollo de la jurisprudencia de los limites
materiales al poder de reforma, establece discrecionalmente los elementos esenciales de la
Constitucion. Al fin y al cabo, este aspecto de los vicios de procedimiento, quizds el mas vital
de todos, le otorga un poder adicional, sin control alguno, al Tribunal, que este podria llegar

a utilizar para su propio beneficio.

Dicho esto, en 2009 se adelantaron las tres ultimas reformas constitucionales del Gobierno
Uribe. Estas si, de una profunda carga politica que volvieron a movilizar a la opinién publica

y que significaron un nuevo reto institucional para la Corte.

La primera de ellas, el acto legislativo 01 de 2009, significo la segunda reforma politica de
esa administracion. Aunque no implicaba cambios tan sustanciales como si ocurrié con la
enmienda de 2003, la reforma autoriz6 por una sola vez que los miembros de las
corporaciones publicas de eleccion popular cambiaran de partido sin perder su curul. Una
circunstancia conocida como transfugismo que esta prohibida por el marco constitucional,

toda vez que afecta el régimen de partidos que se busco fortalecer desde 2003.

Logicamente, la enmienda fue posteriormente demandada y la Corte Constitucional decidié

avalar, utilizando la doctrina de los limites materiales del poder de reforma, el grueso de la
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enmienda (Corte Constitucional, C-303/10). De hecho, el articulo transitorio que avalaba la
movida electoral de cara a los comicios parlamentarios de 2010 fue declarado exequible y de
los 15 articulos solamente 1, el 13, fue declarado inexequible por la Corte por vicio de

procedimiento (Corte Constitucional, C-040/10).

En general, el balance del control de constitucionalidad fue positivo para el Gobierno Uribe,
lo cual permitié reacomodar la composicion de los partidos, favoreciendo especialmente a
aquellos que hacian parte de la coalicion oficialista y que se habian fortalecido a lo largo de

la administracién (Semana, 2009).

La segunda reforma, la Ley 1354, buscaba llevar a cabo un referendo constitucional que
aprobara una nueva reeleccion del Presidente Uribe, en lo que continuaba siendo una
estrategia del Gobierno de legitimar sus decisiones mds relevantes a través de la participacion

directa de la ciudadania que lo respaldaba mayoritariamente.

No obstante, a diferencia de 2004, para 2009 la relacion entre la Casa de Narifio y la Corte
Suprema de Justicia estaba completamente fracturada debido a multiples confrontaciones,
sefialamientos, acusaciones, investigaciones y denuncias entre la Corte y el Gobierno (El

Espectador, 2018).

En este contexto, a pesar que el control de constitucionalidad era responsabilidad de la Corte

Constitucional y no de la Corte Suprema, y que con el primer Tribunal el Gobierno continu6

manteniendo una relacién relativamente cercana, el desgaste del ejecutivo se extendid en

47



general con una Rama Judicial (El Tiempo, 2009) que, al igual que cuatro afnos antes, volvia

a tener en sus manos el futuro del Presidente mas popular de las ultimas décadas.

Bajo estas circunstancias la Corte asumio la revision de la referida ley. Sin embargo, en este
punto es necesario sefialar que este caso revestia una complejidad mayor que la reeleccion
analizada en 2004, dado que mientras en esa ocasion el mecanismo de reforma fue un acto
legislativo, en esta oportunidad lo que estaba en disputa era la posibilidad del pueblo de
acudir a las urnas y decidir directamente sobre el disefio del andamiaje institucional del
Estado Colombiano. Una particularidad para nada menor que representaba un reto adicional
en el dmbito del control de constitucionalidad y que se sumaba a una potencial concentracion
de poder en el ejecutivo y a una afectacion atin mayor al sistema de pesos y contrapesos

disefiado por la Constitucion de 1991.

Tan es asi, que una de las tensiones constitucionales mas relevantes que trascendia en esta
reforma era la legitimidad con que contaba un Tribunal no electo popularmente para impedir
que la ciudadania se manifestara sobre la estructuracion de su Estado. Una situacién que no
habia acontecido desde la expedicién de la Constitucién de 1991 y que fue habilmente
propuesta por el ejecutivo para blindar politicamente ante la opinién publica el proyecto de

reforma.

Dicho esto, tras cuatro meses de discusion finalmente la Corte decidié hundir, por una

mayoria de 7 a 2, 1a Ley 1354 tras analizar dos circunstancias. La primera, era que existian

irregularidades tanto en la financiacion de los comités promotores del referendo como en el
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tramite legislativo de la iniciativa (Corte Constitucional, C-141/10,FJ. 3). La segunda, hacia
referencia a que una segunda reeleccion sustituia elementos esenciales de la Constitucion

(Corte Constitucional, C-141/10, FJ. 6) (El Tiempo, 2010).

Es decir, el Tribunal encontré vicios tanto de forma como de competencia en este proceso de

reforma. Al respecto, vale analizar varias particularidades de esta decision.

En primer lugar, la aplicacion de la doctrina de los limites materiales al poder de reforma
brind6 un sustento juridico relevante a la decision de la Corte, lo cual le permitié al Tribunal
cumplir de mejor manera con la carga argumentativa que se esperaba de un fallo que
implicaba ponerle fin al Gobierno con mayor favorabilidad de la historia reciente del Pais.
Al fin y al cabo, dicha sentencia hubiera afrontado serios cuestionamientos de carécter

politico si su estructuracion fuese débil.

En este sentido, se puede afirmar que gracias al cambio jurisprudencial que realiz6 la Corte
al momento de crear los vicios de competencia fue posible impedir una mayor concentracion

de poder en el Presidente de la Republica a través de la segunda reeleccion.

Sin embargo, no deja de ser cierto que el Tribunal pudo haber llegado a la misma conclusion,
la inexequibilidad de la Ley 1354, sin necesidad de acudir a la doctrina de los limites
materiales del poder de reforma, dado que el principal argumento de dicho fallo fue que el

Congreso incurri6 en irregularidades de tramite.
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En segundo lugar, quizas la principal pregunta que surge del control de constitucionalidad a
la reeleccion presidencial es por qué la reforma de 2004 se ajustaba a la Carta y la de 2009
no. Como se expuso previamente, ambas enmiendas alteraban en estricto sentido el sistema
de frenos y contrapesos y ampliaban la injerencia del mandatario de turno en las otras ramas
del poder publico a través de los distintos nombramientos donde incide, directa o

indirectamente, el Gobierno.

Frente a ello, la respuesta que expuso la Corte es que la reeleccidn es “uno de los rasgos
variables del sistema presidencial de gobierno” (Corte Constitucional, C-141/10,F.J. 6.3.3.)
y en una sola ocasiéon no implica una sustitucion de la Constitucion. No obstante, tal

argumentacion no despeja las dudas planteadas al respecto.

Es mas, si algo permite esta situacion es cuestionarse si el fallo de la primera reeleccion fue
politico y el de la segunda fue juridico. O siendo mads incisivos, si realmente es posible hablar
de decisiones juridicas en derecho constitucional o si la posicion del Tribunal Constitucional
siempre va a depender de las fuerzas politicas que controlen el bloque mayoritario de la

Corte.

Asimismo, siempre quedara el interrogante de saber hasta qué punto la confrontacién que
tuvo el Presidente Uribe durante su segundo mandato con la Corte Suprema y, en extension,
con la Rama Judicial, incidio en la decisidén de la Corte Constitucional de hundir el referendo

reeleccionista. Ahondando en un terreno especulativo, quizas la inexequibilidad de la Ley
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1354 fue una respuesta por parte de los togados a la ofensiva desplegada por un Gobierno

que ya acarreaba el desgaste natural que genera el poder y que no cargaba a cuestas en 2004.

Mas alla de cudl fue la razén de mayor peso, lo cierto es que la Corte Constitucional jugé un
rol determinante y le puso un freno a una administracion que acudié en repetidas ocasiones
a las reformas constitucionales para implementar su programa de Gobierno de una forma que

no se habia visto de 1992 a 2002.

Finlamente, la tercera enmienda de 2009, y la dltima impulsada por el Presidente Uribe, fue
el acto legislativo 02 de 2009 que prohibi6 la dosis minima. Una propuesta que se remontaba
al referendo de 2003 y frente a la cual la Corte nunca se pronuncié de fondo debido a las
fallas argumentivas de la demanda que se presentd en su contra (Corte Constitucional, C-

574/11).

Con este panorama concluy6 el Gobierno Uribe en materia de reformas constitucionales. De
las 17 enmiendas impulsadas de 2002 a 2010, 15 fueron encontradas ajustadas a la Carta por
parte de la Corte, de las cuales algunas fueron objeto de modificaciones puntuales. Solo una

se cay0 por vicios de forma y la segunda por vicios de forma y de competencia.

En general, en este periodo de amplia actividad reformadora la Corte Constitucional tuvo un
rol preponderante que, contrario a lo que pudiera pensarse, no afectd al Gobierno. De hecho,
la adopcidn de la teoria de los limites materiales al poder de reforma y la creacién de los

vicios de competencia terminaron fungiendo como un soporte argumentativo adicional para
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declarar la constitucionalidad de las enmiendas propuestas por el ejecutivo, con excepcion

de la segunda reeleccion.

Sin embargo, lo que si es indiscutible, es que este nuevo tipo de control de constitucionalidad
expandi6 las competencias del Tribunal y le otorgé la facultad de establecer
discrecionalmente cudles son los elementos que no se pueden reformar de la Constitucidn,
situacion que revive en gran medida aquella jurisprudencia de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia que examinaba el contenido de las reformas y termind, a jucio del
Presidente Gaviria, petrificando la Carta de 1886, con la particularidad que hasta ahora el
Congreso no ha intentado limitar las facultades de la Corte via acto legislativo como si

ocurrio a finales de los 70°s.

Dicho esto, y tras la imposibilidad de Alvaro Uribe de volver a aspirar a la Presidencia, a la
Casa de Narifio llegaria Juan Manuel Santos, ex Ministro del segundo Gobierno Uribe y

entonces candidato oficialista.

Gobierno Santos I. Del uribismo al santismo.

Durante su primer afio y medio de mandato el Congreso aprob¢ seis de las nueve reformas
constitucionales que se impulsaron de 2010 a 2014. La primera de ellas, el acto legislativo
01 de 2011, establecia que los congresistas no incurririan en conflicto de intereses al
momento de votar actos legislativos. Una medida que buscaba acabar con el carrusel de

impedimentos que usualmente se presentaban en el Congreso al momento de discutir
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enmiendas de alta trascendencia politica, como la reeleccién (Caracol Radio, 2009), y que

demoraban de manera considerable el tramite legislativo.

Al respecto, la Corte Constitucional considerd, en aplicacion de los vicios de competencia,
que esta reforma sustituia la Constitucion, razén por la cual la declar6 inexequible al
considerar que se estaba acudiendo al texto constitucional para generar un beneficio
individual a los parlamentarios, consideracion compartida por varios actores (Corte

Constitucional, C-1056/12) (El Tiempo, 2012).

Las siguientes reformas, los actos legislativos 02 y 03 de 2011, se encargaron,
respectivamente, de eliminar la Comision Nacional de Television y establecer el principio de
la sostenibilidad fiscal. Frente al primero, la Corte no tuvo mayor injerencia, mientras que
con el segundo el Tribunal, si bien decret6 su constitucionalidad, lo realiz6 con base en una
interpretacion que, en ultimas, se podria decir que lo dej6 sin eficacia material (Corte

Constitucional, C-288/12).

En efecto, dicha reforma pretendia que la sostenibilidad fiscal fuera considerada como un
principio constitucional que debia ser observado por parte de todas las autoridades publicas.
Empero, la Corte rechaz tal posibilidad y afirmé que tan solo debia fungir como un criterio
orientador, con lo cual elimind la posibilidad de que la sostenibilidad fiscal fuera ponderada

con otros principios y le resté cualquier fuerza institucional (Ambito Juridico, 2012).
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La siguiente reforma, el acto legislativo 04 de 2011, repitid lo ocurrido con el acto legislativo
01 de 2008 y pretendio incorporar en la carrera administrativa a los funcionarios nombrados
en provisionalidad, tras lo cual la Corte reiterd las consideraciones expuestas en aquel
momento y decretd la inconstitucionalidad de esta enmienda por sustituir el principio de
carrera adminsitrativa que para el Tribunal es un elemento sin el cual la Constitucion de 1991

no seria la misma (Corte Constitucional, C-249/12).

La quinta enmienda de 2011, el acto legislativo 05, reformé por completo el régimen de
regalias y sac6 adelante la principal reforma econémica del Gobienro Santos. En esencia, con
esta modificacion a la Carta se busco que los recursos que reciban las entidades territoriales
por concepto de regalias fueran repartidos de manera mas equitativa entre todas las regiones
y que no se concentrara mayoritariamente en los Departamentos productores. Ademas, se le
quitd la potestad a los Gobernadores de administrar libremente las regalias y, en cambio, se

le otorgo tal facultad a los OCAD (El Espectador, 2011).

En cuanto a modificaciones presupuestales, esta, junto con la reforma al Sistema General de
Participaciones de 2001, fue la segunda gran enmienda que se realizé a la Constitucion de
1991. Un tema que, en general, no ha concentrado el interés del Congreso en ejercicio del
poder de reforma y frente al cual la Corte nunca ha interferido de mayor manera, dado que
en la revision de constitucionalidad decreté su exequibilidad sin encontrar vicio alguno

(Corte Constitucional, C-010/13).
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La sexta modificacion a la Carta, el acto legislativo 06 de 2011, abrid la posibilidad para que
en determinados casos que establezca la ley la accion penal pueda ser asignada a autoridades
distintas a la Fiscalia, disposicion frente a la cual la Corte nunca se pronuncié por falencias

en las demandas.

Después de ese movido 2011, en 2012 el Gobierno Santos impulsaria el marco juridico para
la paz a través del acto legislativo 01. Un proyecto que marcaria por completo la ruptura entre
los Presidentes Santos y Uribe, dado que implicaba abrir las puertas a una negociacion
politica entre el Gobierno y las Farc, algo que siempre se rechazé durante el mandato anterior

(La Silla Vacia, 2012).

De hecho, esta disputa marcaria la pauta dentro del terreno politico en los afios siguientes y
se terminaria consolidando como una de las tensiones mds fuertes entre primeros mandatarios
en la historia colombiana (Semana, 2015a), donde, vale la pena sefalar, las decisiones de la
Corte Constitucional jugaron un rol no menos despreciable, comenzando con la declaratoria
de exequibilidad del referido marco juridico para la paz que, a jucio del Tribunal y en
aplicacion de la doctrina de los limites materiales al poder de reforma, no afectd principios
esenciales de la Constitucién (Corte Constitucional, C-579/13). Una decision que significaba

un respaldo institucional a la negociacion entre el Gobierno y las Farc.

La octaba reforma, el acto legislativo 02 de 2012 que establecia disposiciones frente al

juzgamiento de la Fuerza Publica, se hundiria en la Corte Constitucional por vicios de forma

en el tramite legislativo (Corte Constitucional, C-740/13).
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Finalmente, la ultima reforma constitucional del Gobierno Santos (2010-2014), el acto
legislativo 01 de 2013, adoptaria disposiciones frente a la curul de los colombianos en el
exterior en la Camara de Representantes. Un aspecto netamente electoral frente al cual la

Corte nunca tuvo la necesidad de pronunciarse.

Con este balance finaliz6 el primer mandato del Presidente Santos. De las nueve reformas
constitucionales que se impulsaron de 2010 a 2014 dos se hundieron en la Corte por vicios
de competencia y una por vicios de forma. En general, la postura del Tribunal no implicé un
choque con la Casa de Narifio, a tal punto que las enmiendas politicamente fuertes propuestas
por el Gobierno, como la modificacion al sistema de regalias o el marco juridico para la paz,

fueron avaladas en la revision de constitucionalidad.

Gobierno Santos I1. Equilibrio de poderes e implementacion de la paz.

Dicho esto, la contienda electoral del 2014 entre el Presidente Santos y Oscar Ivan Zuluaga,
Ministro del Gobierno Uribe y candidato del Centro Democratico, estuvo centrada en el
proceso de paz con las Farc. Por un lado, el oficialismo proponia continuar con la negociacion
como la mejor via para superar el conflicto armado y solucionar las causas estructurales que
lo hicieron surgir. Por otro lado, la oposicion argumentaba los riesgos de impunidad que
acarreaba el proceso y la necesidad de reorientar las conversaciones para evitar la
participacion politica de la ctupula de la guerrilla y no debilitar el despliegue de las Fuerzas

Armadas (BBC, 2014).
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Tras unos apretados comicios, donde Zuluaga gané en primera vuelta, el Presidente Santos
triunfo en segunda vuelta y validé su mandato por cuatro afios mas. En este segundo periodo,
el Gobierno Santos impulsaria la aprobacion de diez enmiendas mas a la Constitucion de

1991.

La primera de ellas, el acto legislativo 01 de 2015, establecié que las investigaciones contra
miembros de la Fuerza Publica por delitos cometidos en el marco del conflicto armado
deberian sujetarse a las disposiciones del derecho internacional humanitario, lo cual fue

avalado por la Corte Constitucional (Corte Constitucional, C-084/16).

La segunda, el acto legislativo 02 de 2015, marcaria lo que se podria considerar como un
antes y un después en la jurisprudencia de los vicios de competencia de la Corte

Constitucional.

Como tal, una de las principales apuestas del Presidente Santos durante el comienzo de su
segundo periodo fue la aprobacién de una reforma al equilibrio de poderes. Una enmienda
constitucional cuya columna vertebral era la eliminacién de la reeleccion presidencial
aprobada durante el Gobierno Uribe, la cual, a jucio de muchos, habia alterado la estructura

institucional que disefi6 la Constitucion de 1991 (Semana, 2015b).

De paso, la modificacion a la Carta también incluia la prohibicion de reeleccion para los jefes

de los Organos de control y en materia de justicia adoptaba dos cambios de fondo que
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involucraban directamente a las altas cortes. El primero, era la creacion de un Tribunal de

Aforados que investigara y juzgara a los magistrados y al Fiscal General de la Nacion.

Al respecto, cabe recordar que la Constituyente de 1991 no solamente establecio el antejuicio
politico para el juzgamiento del Presidente de la Republica, figura ampliamente aplicada a
nivel internacional bajo el concepto de impeachment, sino que también extendid este
escenario para los magistrados de las altas cortes y el Fiscal General. Una decision bastante

particular y cuestionable por varias razones.

En primer lugar, a diferencia del Presidente, los magistrados y el Fiscal General no son cargos
de naturaleza politica. En su eleccion no participa el pueblo y el ejercicio de sus funciones,

en principio, no estd orientado a implementar una vision ideoldgica de Pais.

En este sentido, implementar un antejuicio politico para altos cargos del Estado que no son
de naturaleza politica lo que genera, en ultimas, es un blindaje procesal para que las

investigaciones contra magistrados y el Fiscal nunca culminen en decisiones de fondo.

En segundo lugar, la Comision de Acusaciones de la Cdmara no tiene la fuerza institucional
para investigar a estos aforados de la Rama Judicial. Es mas, siendo realistas, més se demora
un Representante en abrir un proceso contra un togado o el Fiscal que estos en responder con
investigaciones contra el parlamentario y su circulo cercano, dado que los congresistas, que
en este escenario son investigadores, al mismo tiempo son objeto de control por parte de la

Corte Suprema de Justicia en su ambito penal y del Consejo de Estado a través de la pérdida
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de investidura, con la diferencia que este tipo de procesos en las altas cortes son impulsados

con relativa celeridad en contraste a lo sucedido en el Congreso.

Es decir, el investigador siempre serd un potencial investigado por parte del indiciado, lo que
causa una coaccion material que le garantiza a los magistrados y al Fiscal que las denuncias
en su contra no prosperen. Ademas, las dificultades administrativas y logisticas de la
Comision causan una exhorbitante congestion que dificultan gravemente el avance de los

casos (Semana, 2021b).

Debido a estas circunstancias, en la reforma al equilibrio de poderes el Congreso decidi
eliminar el antejuicio politico para los cargos mencionados y crear un Tribunal de Aforados
que se encargara de la investigacion y el juzgamiento de los magistrados y el Fiscal General.
Situacion que origind una profunda oposicion en la Rama Judicial a tal punto que el entonces
Fiscal Montealegre demandé ante la Corte Constitucional este acapite de la enmienda por

sustituir elementos esenciales de la Constitucién (Semana, 2016a).

Por otro lado, la segunda gran apuesta de la reforma en materia judicial era la eliminacion
del Consejo Superior de la Judicatura, la entidad encargada de la administracion del
billonario presupuesto de la Rama que desde su creacion habia estado involucrada en
multiples escandalos (Blu Radio, 2016) y que ya se habia intentado suprimir durante el

Gobierno Uribe (El Tiempo, 2004) y el primer Gobierno Santos (El Espectador, 2012).
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Al respecto, la enmienda proponia que tal funcion fuera asumida por un Consejo de Gobierno
Judicial compuesto, entre otros, por los presidentes de las altas cortes y representantes de los
jueces, tribunales y los empleados de la Rama, situacion que le quitaba poder presupuestal a
la cipula de la justicia y le entregaba voz y voto a los demds actores de la Rama que

reclamaban participacion en la toma de decisiones.

Bajo este escenario asumio la Corte el conocimiento de la demanda interpuesta por el Fiscal
Montealegre, quien no solamente habia sido Magistrado del Tribunal, sino que fue el ponente
de la sentencia que introdujo la nocién de los limites materiales al poder de reforma en la

jurisprudencia de esa entidad.

Dicho esto, la primera discusion interna que abordd la Corte fue la declaraciéon de
impedimento de los Magistrados Mauricio Gonzdlez (Caracol Radio, 2015) y Alejandro
Linares (El Tiempo, 2016a), quienes argumentaron que existia un conflicto de intereses
directo toda vez que la reforma modificaba el procedimiento de investigacion y juzgamiento
de los Togados de la Corte. Sin embargo, la Corporacion rechazé esa postura y los habilito

para participar en la discusion y votacion de la demanda con base en la siguiente logica:

“El argumento no puede ser considerado como un interés concreto y materializado, sino
que simplemente aborda un supuesto ante una eventual acusacion o potencial evaluacion

de su conducta en el ejercicio de su cargo.

Asf{ las cosas, teniendo en cuenta que no existen razones determinantes y decisivas sobre

la pérdida de la imparcialidad del magistrado en este asunto, la Corte procederd a
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rechazar el impedimento manifestado. De aceptarlo, no solo el magistrado Alejandro
Linares Cantillo, sino todos los que integran la Corte Constitucional, tendrian que
apartarse del conocimiento de esa demanda, sin mas fundamento que su calidad de
magistrados y su pertenencia a la Corporacién, debiendo entonces proceder a la eleccion

de conjueces para adoptar la decisién” (A058/16).

Aunque esa postura fue compartida por la mayoria de la Corte, no deja de ser menos cierto
que la referida enmienda constitucional si introducia un cambio de fondo al sistema de
investigacion y juzgamiento de los Magistrados del Tribunal constitucional, circunstancia
que conlleva a que los togados, en este caso, estuviesen fallando en causa propia sin importar
si tenian o no procesos en curso en la Comisién de Acusaciones, a tal punto que el evento
descrito por la propia Corte, referente a designar conjueces para tomar la decision, hubiese
permitido mantener incOlume la imparcialidad de quienes decidieran sobre la

constitucionalidad del acto legislativo.

Acto seguido, y tras realizar la deliberacion respectiva, la Corte decidié hundir los dos pilares
mencionados de la reforma en materia judicial argumentando que el Congreso habia excedido
su poder de reforma, incurrido en vicios de competencia y afectado la independencia de la
Rama Judicial (Corte Constitucional, C-373/16) (Corte Constitucional, C-285/16). Unos
fallos que desataron una fuerte reaccion por parte de todos los sectores politicos, quienes
adujeron que el Tribunal habia excedido sus facultades y garantizado la impunidad de sus

miembros (Semana, 2016b).
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De hecho, esta determinacidn puso sobre la mesa la necesidad de llevar a cabo una Asamblea
Constituyente como Unico camino viable para adelantar una reforma estructural a la justicia,
dado que cualquier cambio de fondo que pretenda adelantar el Congreso y afecte los intereses
de la cupula de la Rama siempre se caerd en la revision de constitucionalidad (Semana,

2016c; El Tiempo, 2016b).

Culminada esta discusion, que a pesar de implicar un duro golpe al Gobierno no sucité una
confrontacion entre la Casa de Narifio y la Rama Judicial (Semana, 2016c), las siguientes
reformas constitucionales que se llevaron a cabo estuvieron centradas en el proceso de paz

con las Farc.

La primera de ellas, el acto legislativo 01 de 2016, conocido también como el fast track,
estableci6 un procedimiento legislativo extraordinario que redujo los requisitos para la
aprobacion de los proyectos de ley y los actos legislativos que implementaran el Acuerdo

Final suscrito entre el Gobierno y las Farc.

En esta enmienda, cabe sefialar, el Gobierno Santos aplicd, con un matiz mas moderado, la
figura de la habilitacion legislativa para el Presidente de la Republica que en su momento

también utilizo el Gobierno Uribe.

Como respuesta a esta reforma la oposicion uribista demandaria su constitucionalidad ante

la Corte, quien se podria decir adopté una decision saloménica que tranquilizé tanto al

Gobierno como al Centro Democratico. Por un lado, el Tribunal decret6 la exequibilidad del
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fast track, lo cual le permitié a la Administracion Santos tramitar el paquete de enmiendas
derivadas de la negociacidn con las Farc sin tener que sujetarse a los requisitos ordinarios
establecidos en la Constitucion, tales como la aprobaciéon en doble vuelta de los actos
legislativos y la imposibilidad de tramitarlos en sesiones extraordinarias (Corte

Constitucional, C-332/17).

Por otro lado, la Corte tumbd los literales de la enmienda que establecian que los proyectos
solamente podrian ser modificados a través de proposiciones avaladas por el Gobierno
Nacional (Corte Constitucional, C-332/17), de manera similar a como sucede con el tramite
de las iniciativas de naturaleza tributaria y presupuestal, lo que le permitié a la oposicion
demorar el proceso legislativo y presentar multiples propuestas de modificacion a las

iniciativas.

Para ambos casos, el Tribunal acudi6 a la doctrina de los limites materiales al poder de
reforma para fundamentar su decision, aspecto frente al cual es procedente sefialar que el
Congreso circunscribi6 el control de constitucionalidad de las enmiendas aprobadas bajo este
procedimiento especial a los vicios de procedimiento, tal como lo establece la literalidad del
articulo 241 de la Constitucién. Sin embargo, la Corte reiterd la jurisprudencia que construyé

desde 2003 y validé su facultad de llevar a cabo el examen de sustitucion de las enmiendas.

Finalmente, respecto a este acto legislativo, es necesario sehalar que el Gobierno Santos

implement6 una nueva estrategia de reforma constitucional, nunca antes usada dentro de la
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vigencia de la Constitucién de 1991, consistente en flexibilizar ain mds un proceso de

reforma como el colombiano que ya era de por si flexible.

De hecho, esta circunstancia evidencia las diferentes estrategias de enmienda a las que
acudieron los Gobiernos Uribe y Santos para implementar los cambios mas importantes en
sus respectivas administraciones a la Constitucién. En efecto, mientras que el primero se
vali6 de su amplia favorabilidad ante la opinion publica para utilizar el referendo como el
mecanismo idéneo para adelantar las modificaciones més ambiciosas a la Carta, tales como
la reeleccion presidencial, la reduccion del Congreso o la supresion de las Contralorias
territoriales, el segundo se refugidé en unas amplias mayorfas parlamentarias para hacer
realidad los cambios que se derivaron de la mesa de negociacién con las Farc, sobretodo
después de la victoria del No en el plebiscito que intenté fallidamente legitimar con la

votacion directa un proceso de paz frente al cual el Pais se dividié (BBC, 2016).

Al respecto, cabe sefialar que Santos, frente a la negociacion con las Farc, intent6 replicar la
estrategia uribista de legitimar sus politicas, en este caso en materia de paz, a través de la

refrendacién popular, con la diferencia que el resultado resulté adverso al Gobierno:

“Santos necesitaba conseguir el apoyo popular para superar la division que los
partidarios del expresidente Uribe habian logrado generar entre las élites politicas. Una
victoria en el plebiscito le habria permitido acallar a la oposicién y fortalecer su

principal politica de gobierno” (Figueroa, 2020a, p. 154)
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En este contexto, la primera reforma que se aprobd bajo el esquema del fast track fue el acto
legislativo 01 de 2017, el cual establecié la columna vertebral del sistema de justicia
transicional que se pact6 con las Farc, dentro de lo que se encontraba, entre otros aspectos,

la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Al respecto, la Corte Constitucional, en ejercicio de la revision oficiosa de estas enmiendas
que ordeno el fast track, aprob6 la reforma con un conjunto de precisiones y modificaciones
(Corte Constitucional, C-674/17) (Asuntos Legales, 2017) de manera similar a como lo hizo

cuando declar6 la exequibilidad de la Ley de Justicia y Paz (Semana, 2006b).

Las siguientes cuatro reformas que se adelantaron en 2017, los actos legislativos 02, 03, 04
y 05, también se aprobaron bajo el modelo de fast track y establecieron disposiciones frente
a la participacion politica de las Farc, el monopolio de la fuerza en cabeza del Estado, el

blindaje juridico y la financiacién del acuerdo.

Frente a todos ellos la Corte adoptd una posicion favorable, no encontré la configuracion de
vicios de competencia y declaré su exequibilidad sin realizar modificaciones de fondo al
articulado (Corte Constitucional, C-630/17) (Corte Constitucional, C-027/18) (Corte

Constitucional, C-020/18) (Corte Constitucional, C-076/18).

Culminada esta etapa de reforma constitucional bajo un procedimiento legislativo

extraordinario, en 2018 se aprobarian las dos ultimas enmiendas del Gobierno Santos. La

primera, el acto legislativo 01, garantizé el derecho a la doble instancia de los aforados y la
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segunda, el acto legislativo 02, elevé a categoria de Distrito a las ciudades de Buenaventura
y Tumaco. Claramente, estas enmiendas no revistieron mayor complejidad politica y la Corte

nunca se pronuncio frente a ellos ante la inexistencia de demandas en su contra.

Con este panorama culminé el Gobierno Santos, el cual tuvo dos picos de alta actividad
reformatoria. El primero, en 2011, fue utilizado por el Presidente para realizar modificaciones
de indole econémico y presupuestal. El segundo, de 2016 a 2017, sirvi6 para la
implementacién del acuerdo suscrito con las Farc via procedimiento legislativo

extraordinario.

En general, la Corte Constitucional tuvo una posicién cercana al Gobierno, reiteré su
competencia para examinar los vicios de competencia y no interfirié en mayor medida con
sus proyectos de enmienda, sobretodo con aquellos de alta intensidad politica, con excepcion
de la reforma al equilibrio de poderes, la cual suscité una fuerte confrontacion entre el
Tribunal y el Congreso y dejo el mensaje en el terreno politico que el unico camino para
llevar a cabo una modificacién estructural a la justicia es a través de una asamblea
constituyente, toda vez que la Corte siempre acudird a la doctrina de los limites materiales

para tumbar cualquier intento de enmienda que interfiera con el fondo de la Rama.

Gobierno Duque. De vuelta a la baja intensidad reformatoria.

Dicho esto, en 2018 llegaria a la Casa de Narifio Ivan Duque, el candidato impulsado por el
expresidente Uribe, que representaba la oposicion a los acuerdos con las Farc y que permitia

preveer que se llevarian a cabo modificaciones a las enmiendas previamente aprobadas
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durante el Gobierno del Presidente Santos y que retornaria la fuerte dindmica reformadora

que se vio de 2002 a 2010.

Sin embargo, eso no ocurrid. De hecho, a pesar que de 2019 a 2021 el Congreso adelantd
ocho reformas a la Constitucion de 1991, ninguna de ellas revistié una alta trascendencia

politica como las impulsadas durante los Gobiernos Uribe y Santos.

En efecto, dos de ellas, el acto legislativo 01 de 2019 y 01 de 2021, elevaron dos ciudades a
la categoria de Distrito. Por su parte, el acto legislativo 03 de 2019 establecid la segunda
vuelta para la eleccion del Alcalde de Bogota, el acto legislativo 02 de 2020 cre6 la regién
metropolitana de Bogotd-Cundinamarca y el acto legislativo 05 de 2019 modificé el Sistema
General de Regalias para incrementar los recursos que reciben las regiones productoras a raiz

de disminuir la asignacion que se destina para ahorro.

Frente a estas cinco enmiendas la Corte Constitucional no se ha pronunciado a la fecha debido
a la no existencia de demandas en su contra, lo cual denota la poca controversia que causaron.
Respecto a las tres reformas restantes, la primera, el acto legislativo 02 de 2019, establecid
que ni el secuestro ni el narcotrifico podran considerarse como delitos conexos al delito
politico, situacion que no aplicé de manera retroactiva, lo que permitié mantener intactas las
disposiciones aprobadas en el acuerdo con las Farc. Sobre esta enmienda, tampoco hubo

pronunciamiento por parte del Tribunal.
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La segunda, el acto legislativo 04 de 2019, llev6 a cabo la reforma al control fiscal. Un
proyecto impulsado por el Contralor General que modificé las facultades de la Contraloria
para que esta pudiera adelantar un control concomitante y preventivo, sustituyendo asi la
actuacion posterior y reactiva que llevaba a cabo la entidad bajo el marco de la Constitucion

de 1991 (El Tiempo, 2019).

Al respecto, la Corte Constitucional adelanté el control de constitucionalidad de dicha
reforma, toda vez que el principal cambio que introdujo la Constitucion de 1991 en materia
de control fiscal fue eliminar el control previo que existia bajo el régimen de 1886, el cual,
en la préictica, implicaba una coadministracion de recursos por parte del ente de control,

circunstancia que se buscé eliminar en la constituyente (El Espectador, 2021a).

Sin embargo, a juicio del Tribunal, y en aplicacion del control por vicios de competencia, la
reforma de 2019 no implicaba retornar al modelo de control fiscal previo y, por ende, no
sustitufa elementos esenciales de la Constitucion, razon por la cual decret6 su exequibilidad

(Corte Constitucional, C-140/20).

Finalmente, la tercera reforma, y quizas la tnica que suscité una controversia institucional,
fue el acto legislativo 01 de 2020 que establecio la cadena perpetua para violadores de nifios.
Un tema que gener6 un fuerte respaldo en la opinién publica (Semana, 2021c¢), pero que fue
catalogado por varios sectores como una medida populista e ineficiente (El Espectador,

2021b), posicion que finalmente adoptaria la Corte Constitucional al decretar la

68



inexequibilidad de la enmienda por afectar el principio de la dignidad humana en aplicacion

del juicio de sustitucion (Corte Constitucional, C-294/21) (Semana, 2021d).

En ultimas, durante el Gobierno Duque se observé un alto nimero de reformas
constitucionales pero de muy baja intensidad. De las ocho que se impulsaron, seis no
ameritaron control de constitucionalidad, una fue validada por la Corte y otra declarada
inexequible. Ademds, la administracion no realizé modificacion alguna a las enmiendas que
implementaban el acuerdo con las Farc y tampoco llevé a cabo reformas en temas

econdmicos o politicos.

Corte Constitucional: control de fondo a las enmiendas y mayores facultades.

Tras realizar la recapitulacion histérica de todas las reformas constitucionales que se han
adelantado en el Pais desde la vigencia de la Constitucion de 1991 y la postura que al respecto

asumi6 la Corte Constitucional, es posible plantear las siguientes consideraciones.

En primer lugar, una de las discusiones juridicas mas relevantes que surgen a partir del
desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional respecto del control a las reformas
constitucionales es si el control de constitucionalidad por vicios de competencia es realmente
un control de forma, como lo aduce el Alto Tribunal, o si, por el contrario, en la préctica la
Corte efectiia un control material a las enmiendas a través de la doctrina de los limites

materiales al poder de reforma.
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Una cuestién que no es menor y que es necesario abordar en detalle, dado que de ella se
desprende buena parte de la controversia politico-constitucional que ronda alrededor de la

doctrina de la sustitucion.

Para ello, es imperioso iniciar sefialando que el constituyente de 1991 fue claro en proscribir
el control de fondo a las enmiendas constitucionales. De hecho, la redaccién del articulo 241
plasma sin equivoco la intencién de circunscribir el examen de constitucionalidad de las

enmiendas al cumplimiento de los requisitos establecidos para el trdmite legislativo.

Un mandato frente al cual la Corte tuvo meridiana claridad a lo largo de su jurisprudencia,
razén por la cual la argumentacion que esbozd para crear la nocién de los vicios de
competencia no se derivo de interpretar la restriccion al control material, sino de desarrollar
el concepto de vicio de procedimiento, a partir de lo cual sostuvo que estos ultimos no se
limitan a examinar las particularidades de las sesiones del parlamento, sino que incluyen un

analisis de la competencia del 6rgano que adelanta la reforma.

Puntualmente, la Corte sostuvo que la competencia es un presupuesto ineludible del
procedimiento, dado que no es posible que una entidad adelante una reforma sin tener la
facultad constitucional de hacerlo, lo que la habilita a examinar si el Congreso incurrié en
una extralimitacion de funciones al momento de aprobar la enmienda, ya que la Constitucién

no autoriza al legislativo a sustituir el texto superior, sino solo a reformarlo.
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El problema con ello, es que para llegar a esa conclusion la Corte debe hacer un contraste
entre los elementos esenciales de la Constitucion y el acto reformatorio, de tal forma que el
Tribunal Constitucional logre determinar si el Congreso esta reformando o sustituyendo un

aspecto esencial de la Carta.

Esto, inevitablemente, exige que la Corte estudie el contenido de la reforma, dado que de
otro modo no podria llegar a la conclusién esperada tras llevar a cabo el test de sustitucion.
Por ejemplo, acudiendo a supuestos, no hay forma de concluir que el Congreso estd
cambiando el modelo de republica unitaria por una monarquia sin examinar la naturaleza del

modelo de Estado que se propone en una enmienda constitucional sobre esta materia.

Asi mismo, es imposible afirmar que el Congreso estd violando la obligacion de respetar y
proteger los derechos humanos al autorizar la tortura como herramienta valida para la lucha
contra el terrorismo sin analizar las caracteristicas y el alcance de los mecanismos autorizados
en una reforma para que la Fuerza Publica adelante interrogatorios en el marco de los estados

de excepcion.

De igual manera, no seria viable sostener que el Congreso vulnera el principio de alternancia
en el poder al aprobar una reforma que amplia el término del periodo presidencial de cuatro
a veinte afos sin antes estudiar la propuesta plasmada por los parlamentarios en el articulado

de la enmienda.
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Como puede observarse, estos supuestos demuestran una realidad que se ha negado a aceptar
la Corte Constitucional, pero que es evidente bajo cualquier aproximacion del sentido comun.
No se puede afirmar que una enmienda sustituye un elemento esencial de la Constitucion sin
antes analizar de manera integral el contenido propuesto en el articulado de la reforma.
Afirmar lo contrario equivaldria a dejar sin sustento 16gico el propio test de sustitucion, el
cual, en términos de la Corte, exige en la premisa menor examinar el alcance juridico del acto
acusado en relacion con los elementos definitorios de la Carta para posteriormente establecer

si los sustituye o no (C-970/04).

Ademas, identificar los elementos esenciales de la Constitucion, los cuales no fueron
establecidos por el constituyente y se definen caso a caso, conlleva a que la Corte les otorgue
una jerarquia superior dentro del texto constitucional a su total discresion, lo cual deriva en
que el Tribunal los utilice como parametros de control constitucional frente a las reformas

que, en esta dindmica, adquieren un menor rango a pesar de versar sobre el mismo articulado.

En otras palabras, si en el control material de las leyes se contrasta el articulado de la ley con
el articulado de la Constitucion, en los vicios de competencia se contrastan los elementos
esenciales de la Constitucion con el articulado de la enmienda. Mismo proceso, mismo

resultado.

Y si bien se puede plantear la discusion en términos generales respecto de la relacion entre

la competencia y el procedimiento, lo cierto es que el control a los vicios de forma que ha

adelantado la jurisprudencia constitucional siempre se ha circunscrito a aspectos puntuales
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del tramite legislativo, tales como el cumplimiento de los principios de publicidad, unidad de
materia, consecutividad, entre otros que claramente no se abordan en los vicios de

competencia.

Por ello, se equivoca la Corte al plantear una falsa distincion entre los vicios de competencia
y los vicios de fondo. Mds atn, cuando la consecuecia directa de implementar los vicios de
competencia es el examen del contenido material de las enmiendas en clara contravia de lo

presupuestado por la Constitucion.

En este contexto, no es un aspecto menor que al interior de la Corte Constitucional ha existido
un bloque minoritario de magistrados que a lo largo de los afnos ha sostenido, al igual que lo
hace este escrito, que los vicios de competencia implican un control material a las enmiendas
(Anexo 5, 2.4.6). Algo que deja en evidencia que dentro de la misma corporacién existen
serias dudas respecto de la argumentacion que sostiene la nocién de vicios de competencia y
frente a un tipo de control de constitucionalidad que contraria de manera manifiesta tanto lo
acordado en la Asamblea Constituyente como el marco competencial que deberia regir las

actuaciones de esta Alta Corte.

De hecho, la actuacion desplegada por la Corte en este sentido se puede denominar como una
elusion competencial, es decir, una conducta a través de la cual una entidad publica, en este
caso el Tribunal Constitucional, desconoce a través de diferentes mecanismos, como la

interpretacion constitucional, el marco de funciones establecido en el acdpite orgdnico de la
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Constitucidon. Un concepto nuevo que se plantea en el presente escrito y que se asemeja, entre

otros, a la elusién del debate! 0 1a elusién constitucional (Quinche, 2009).

En dltimas, lo que queda claro, y que es necesario reiterar cuantas veces sea necesario, es que
la Corte examina el contenido material de las reformas en los vicios de competencia. Ahora
bien, si ello es positivo o negativo para la defensa de la institucionalidad dependerd del
analisis puntual que cada lector realice de la coyuntura politico-constitucional que se esté
estudiando, pero ello no significa que la Corte actie con transparencia y honestidad
intelectual al plantear una distincion que no existe e inducir a sus lectores a un error

conceptual que trasgrede la Constitucion misma.

En segundo lugar, si algo quiso evitar la Constituyente de 1991 fue la petrificacion de la
Constitucion a través de decisiones judiciales, circunstancia que se dio de manera reiterada
bajo la Carta de 1886 y que gener6 una fuerte confrontacion entre el Congreso y la Corte
Suprema, quien extendié via jurisprudencia sus facultades para revisar el contenido de las

reformas.

Esa situacion llevé a que el constituyente circunscribiera el margen de accion de la Corte
Constitucional exclusivamente a un analisis de los vicios de procedimiento que se pudieran
configurar en el tramite legislativo, lo cual buscaba, por un lado, que el Congreso tuviera la

potestad de actualizar la Carta a las nuevas realidades via enmienda y, por otro lado,

 Véase, entre otros, la Sentencia C-133/22 donde la Corte determiné que el Congreso incurrié en una elusion
del debate al someter a votacién en bloque gran parte del articulado del Cédigo Electoral
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flexibilizar un proceso de reforma que, a diferencia del marco de 1886, ahora contaba con el

referendo y la asamblea constituyente como mecanismo para tal fin.

En tercer lugar, la Corte Constitucional, mds alld de decisiones puntuales que causaron
controversias con los mandatarios de turno, histéricamente ha tenido una postura cercana al
Ejecutivo. Sin importar si el anélisis de las reformas se da exclusivamente por vicios de forma
o también de competencia, el Tribunal no ha bloqueado la agenda reformatoria de los
Gobiernos ni ha entablado un choque de trenes permanentes con la Casa de Narifio, salvo en

lo referente a las reformas a la justicia.

En cuarto lugar, el cambio de jurisprudencia que adelanté la Corte desde 2003 y que le
permitié examinar el contenido de las enmiendas en aplicacion de la doctrina de los limites
materiales al poder de reforma conlleva dos grandes consecuencias. Por un lado, algunos
elementos de la Constitucion de 1991 se terminaron petrificando via jurisprudencia, justo lo
que buscaron evitar los constituyentes, a tal punto que a la fecha el Tribunal ha establecido
mds de diez elementos irreformables que limitan considerablemente el margen de accion del

legislativo.

Por otro lado, la doctrina de los limites materiales al poder de reforma terminé siendo
utilizada por la Corte como una argumentacion juridica que le permite legitimar decisiones
politicas, ya sea para defender la postura del Gobierno de turno, atacarla o proteger sus
intereses individuales. Circunstancia distinta al examen de los vicios de procedimiento, los

cuales estan reglados en mayor medida y reducen, aunque no totalmente, la discresionalidad
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del operador judicial en contraste al amplio margen de accién que crean los vicios de

competencia.

Ademas, gracias a los vicios de competencia la Corte, en la practica, termind asumiendo
mayores facultades dentro del andamiaje institucional, lo cual le otorga una condicién
especial dentro del ordenamiento y conlleva a que la asamblea constituyente sea el unico
mecanismo viable para adelantar modificaciones estructurales y de fondo a la Carta de 1991,

a pesar del riesgo implicito que acarrean estos escenarios.

De hecho, la decision que adopt6é la Corte frente a la reforma al equilibrio de poderes
evidencia que el Tribunal acudira cuantas veces sea necesario a la doctrina de la sustitucion
para proteger sus intereses y no perder los privilegios presupuestales y procesales con que
cuenta hoy en dia, situacion que, en general, se hace extensiva a la cipula de la Rama Judicial,
la cual a través del control de constitucionalidad hundira cualquier intento de reforma que le

quite sus prerrogativas.

Es mas, si algo se evidencia a lo largo del desarrollo histdrico de la jurisprudencia nacional
es que el Tribunal Constitucional, independientemente del 6rgano que ejerza ese rol, siempre
adelantard tal accion. Asi pasé con la reforma de 1979 del Gobierno Turbay, los fallidos
intentos de reforma del Gobierno Uribe y la reforma de 2015 del Gobierno Santos. Y en todos
los casos, dado el soporte argumentativo que brinda, el Tribunal acudira a la doctrina de los

limites materiales al poder de reforma para hundir la enmienda.
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En otras palabras, el examen de fondo de las enmiendas constitucionales ha sido el camino a
través del cual las Cortes han materializado la irreformabilidad de la Rama Judicial en

Colombia por medio del procedimiento ordinario.

Finalmente, frente a este aspecto, cabe sefialar que ninguna diferencia genero el hecho que la
Corte Constitucional tuviera un origen politico donde intervinieran el Congreso y el
Gobierno. A pesar que la intencion de los sectores politicos en la Asamblea de 1991 era que
el Tribunal no incurriera en lo que calificaban como excesos por parte de la Corte Suprema
de Justicia durante los 80°s, lo cierto es que la Corte Constitucional, independientemente de
las relaciones que tuviera con sus electores en el Capitolio y a pesar de tener un catdlogo de
funciones expresamente delimitado, se alineé con sus pares en la Rama Judicial para

torpedear cualquier intento de reforma judicial.

Asimismo, este contexto denota la inviabilidad material de la doctrina de la autocontencién

judicial2 como limite implicito a las facultades de la Corte en sede de control de

constitucionalidad a las reformas constitucionales, circunstancia que no se limita al Tribunal
per se, sino a cualquier autoridad publica que, por la naturaleza misma del poder, siempre va
a querer concentrar mas facultades y no cederlas. No en vano la estructura de los pesos y
contrapesos exige que el control a las entidades estatales sea adelantado por unas
instituciones equivalentes y no por ellas mismas de manera auténoma y sin intervencion

externa.

: Corte Constitucional, Sentencias C-332/17, C-674/17, C-674/17. Aclaracion de voto M. Alberto Rojas.
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Ahora bien, la verdadera discusion de fondo que acarrea la situacion previamente descrita es
como debe la Corte Constitucional interpretar la Constitucion. ;Debe apegarse al tenor literal
de los articulos? ;Hasta qué punto ha de respetar la intencion del constituyente? ;En qué
casos un Tribunal puede interpretar su regla de competencia para atribuirse facultades que el
constituyente no le otorgé? (Es la interpretacion sistemdtica el método que logra
salvaguardar de mejor manera la Carta? ;Realmente existen posiciones juridicas alejadas de
componentes politicos? (El método de interpretacion escogido para fundamentar una
decision depende de la posicion politica del magistrado? ;Es la Corte un actor politico que

encontrd en los vicios de competencia una herramienta para expandir su poder?

Estas son los cuestionamientos que trascienden el examen histérico previamente descrito y

que seran abordados en el siguiente capitulo.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. DIFERENTES METODOS,

DIFERENTES RESULTADOS.

La Constitucion no solamente es aquello que esta plasmado en el texto, sino también cémo
se aplican dichas disposiciones para la solucién de casos concretos. De hecho, la
interpretacion que se realiza del articulado termina siendo mas importante que el propio texto,
dado que es el proceso a través del cual se fundamenta la resolucion de controversias de

naturaleza constitucional.

No obstante, esa labor, la interpretacion constitucional, no es uniforme, no estd exenta de
polémica ni mucho menos es ajena al ambito politico. Representa una confrontacion
constante entre los distintos bloques ideoldgicos que conforman los tribunales

constitucionales y que acuden a caminos argumentativos distintos para legitimar sus posturas.

En especial, teniendo en cuenta que el proceso de debate, disefio y ejecucion constitucional
no recae en cabeza de un actor unico y no es un tramite reglado. Por el contrario, es un
contexto complejo que parte desde los acuerdos politicos que se forjan en las asambleas
constituyentes, pasa por las propuestas de enmienda que se construyen entre el Gobierno y

el Congreso y culmina con la lectura que realice el Tribunal Constitucional de la Carta.

Por eso, es apenas 16gico que no exista una forma tnica de entender la Constitucién. Cada

sector social y politico tiene su propio entendimiento del marco constitucional y, como tal,
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buscara reafirmar su postura acudiendo al método de interpretacion que lo justifique de mejor

manera.

Ahora bien, cabe sefialar que esta disputa dogmatica no se limita al &mbito de la tutela o del
control de constitucionalidad de las leyes ordinarias, sino también es extensivo a la revision
de las reformas constitucionales. Por ejemplo, los argumentos sobre los cuales gira la
discusion que se ha dado entre las dos posiciones al interior de la Corte Constitucional frente
la aplicacion de la doctrina de los limites materiales al poder de reforma (Anexo 5) también
se han abordado, con aproximaciones distintas, por sectores académicos que han defendido

y criticado la actuacién del Alto Tribunal.

Como puede observarse, este es un choque de visiones juridico-politicas acerca del alcance,
la aplicacion y el entendimiento de la Constitucion que deriva en conclusiones totalmente
opuestas en materia de control de constitucionalidad y que termina déandole una relevancia
especial a la Corte al interior del ordenamiento juridico, ya sea para defender la vision de
Pais sostenida por los constituyentes o para abrogarse la competencia de redefinir fallo a fallo
el contenido del texto constitucional. De hecho, es tan critica esta eleccion que también deriva
en un constante conflicto de competencias entre las diferentes ramas del poder publico,
quienes siempre buscardn que su entendimiento de la Constitucién prevalezca frente a las

otras, tal como se expuso en el acdpite previo.

Debido a lo anterior, en el presente capitulo se abordardn tres principales métodos de

interpretacion constitucional con los cuales se puede desarrollar el debate juridico-politico
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en torno a la doctrina de los limites materiales al poder de reforma y la actuacion de la Corte
Constitucional frente a los vicios de competencia con el propésito de analizar las ventajas y
desventajas de cada uno de ellos y exponer unas conclusiones personales al respecto, no sin

antes hacer la siguiente precision completamente necesaria:

La discusion acerca de los métodos de interpretacion puede tener tal nivel de extension que
es imposible desarrollar todas las lecturas posibles de la Constitucién en un escrito de esta
naturaleza, tanto por las principales variables hermenéuticas que han dominado la discusion
constitucional a la fecha como por las nuevas corrientes juridicas que surgen

permanentemente en escenarios académicos.

Por eso, la escogencia de los tres métodos de interpretacion que se abordaran a continuacion
responde, por un lado, a la pertinencia de enriquecer el debate constitucional con elementos
de andlisis que se han desarrollado en el contexto americano y cuya conveniencia fue

explicada en la introduccion del texto.

Por otro lado, a la necesidad de contrarrestar la principal herramienta interpretativa que ha
utilizado la Corte Constitucional con otras lecturas posibles de la Constitucion que se han
desarrollado de manera extensa a nivel doctrinal, que amplian el marco de analisis posible y
que dan elementos de estudio importantes para plantear el nuevo método de interpretacion

que se desarrollard al final del presente capitulo.
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Originalismo, limites a la discrecionalidad judicial y conservatismo

Mas alla de la concepcién que se construy6 en el constitucionalismo francés del siglo X VIII
frente a la rama judicial, la cual consideraba que el juez debia ser “la boca muda de la ley”
como una forma de evitar la discresionalidad judicial y defender la voluntad general
construida en el proceso legislativo y plasmada en la ley, a lo largo de las dltimas cuatro
décadas se ha desarrollado en el constitucionalismo americano la doctrina del originalismo,
la cual, si bien puede tener alguna semejanza con la postura francesa, tiene un desarrollo

conceptual e histdrico distinto.

El originalismo es una concepcion de la interpretacion constitucional adoptada por el bloque
conservador de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos (West, 1990, p. 641-642)
que nacié como respuesta al fuerte activismo judicial de la Corte Warren (Colby, Smith,
2009, p. 248). Este bloque conservador considera el originalismo como la “Unica

aproximacion interpretativa legitima y la tnica alternativa al acitivismo judicial” (Colby,

Smith, 2009, p. 243).

Este ha tenido tres grandes etapas a lo largo de su historia. La primera, fue la teoria de la
intencidn original, la cual considera que la toma de decisiones judiciales debe estar basada
en la concepcion que tuvieron los arquitectos de la Constitucién al momento de disefarla
(Colby, Smith, 2009, p. 248). Es decir, un método en el que prevalece la voluntad del
constituyente y que circunscribe la actuacion de los tribunales constitucionales a las

discusiones que se forjaron en el proceso constituyente.
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Sin embargo, este primer enfoque se enfrenté a dos grandes obstaculos. El primero, es la
dificultad de establecer una tnica intencion colectiva de un extenso grupo de individuos. La
segunda, es que “gran parte de la evidencia historica sugiere que los arquitectos buscaron que
las generaciones futuras no interpretaran la constitucion de acuerdo a su intencién” (Colby,
Smith, 2009, p. 248). En otras palabras, la clasica afirmacion que Jefferson le expuso a
Madison referente a que la Constitucion le pertenece a los vivos y no a los muertos (Jefferson,

1958, p. 392-8).

Al respecto, cabe sefialar que el constitucionalismo americano tiene un problema operativo
que no se presenta en el constitucionalismo colombiano ni en los procesos constitucionales
recientes: al ser la Constitucion de Filadelfia de finales del siglo XVIII hay una dificultad
natural para conocer con certeza la intencion de los constituyentes, lo cual implica que los
originalistas se ven obligados a adivinarla a través de supuestos y de las herramientas
bibliograficas que abordan el proceso constituyente. Sin embargo, en las constituciones
modernas si es posible determinar la intencion del constituyente gracias a la documentacion
propia de las discusiones de las asambleas constituyentes. Sobretodo, cuando emergen

acuerdos undnimes sobre determinados temas.

Ademas, la intencidn original se enfrenta a otra problemaética y es como justificar que se

acuda a una lectura histdrica del texto en vez de utilizar otros métodos que pueden brindar

soluciones mas integrales:
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“El problema de esta presuncion es que no explica por qué el significado historico
tiene una importancia juridica especial, frente a otros significados de la Constitucion
que dan cuenta del contexto juridico e histérico en el cual se interpreta el texto
superior y que tiene mayor consciencia de las necesidades sociales o incluso de las
interpretaciones sistematicas que preservan la coherencia y armonia de la totalidad
del sistema jujridico en relacion con sus normas particulares, tanto las antiguas como

aquellas que fueron promulgadas recientemente.” (Parra, 2018, p. 300)

En el caso colombiano, reitero, este método de interpretaciéon no ha prevalecido en la
tradicion juridica constitucional, a tal punto que la Corte poco lo ha usado salvo contadas
excepciones en la etapa primigenia de su jurisprudencia (Lopez, 2002, p. 50), lo cual, en
parte, responde al interrogante de “por qué, en todo caso, el significado del texto

constitucional debe reducirse a los pensamientos de sus creadores” (Lopez, 2002, p. 50):

“El originalismo, por su parte, no ha tenido mayor impacto en la jurisprudencia
constitucional colombiana salvo en los origenes de la Corte Constitucional en la que
se encuentra ocasionalmente referencias a las intenciones del constituyente, sin
embargo, en el derecho norteamericano es una de las corrientes interpretativas de la
Constitucién que mayor fuerza ha tenido desde la era de Ronald Reagan” (Parra,

2018, p. 309)

Quizas el mejor ejemplo de ello es el desarrollo que realiz6 la Corte del marco competencial
establecido en el articulo 241 de la Constitucion, tal como se mencion6 en el capitulo anterior.
En un primer momento, hasta 2002, el Tribunal fue cauteloso y limit6 su actuacion a respetar

el mandato que plasmo el constituyente en el texto superior:
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“De acuerdo con el numeral primero del articulo 241 superior a la Corte
Constitucional se le ha asignado el control de los Actos Legislativos, pero
unicamente por vicios de procedimiento en su formacion, es decir, por violacion del
tramite exigido para su aprobacion por la Constitucion y el Reglamento del
Congreso. Disposicion esta que debe leerse en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 379 Ibidem, a cuyo tenor los actos legislativos, la convocatoria a referendo,
la consulta popular o el acto de convocacion de una Asamblea Constituyente solo
podran ser declarados inconstitucionales cuando se violen los requisitos establecidos

en el Titulo XIII de la Constitucion.

En este sentido no compete a la Corte el examen del contenido material de dichos
acto reformatorios, en tanto el mandato que se le asigna estd referido

exclusivamente a los aspectos formales y de tramite” (C-487/02).

En un segundo momento, desde 2003 y en el marco de un contexto politico-institucional
nuevo, el Tribunal tomo6 la determinacion de modificar su postura, ir mas alla del mandato
establecido por el constituyente y plasmar una interpretacion que expandié de manera

considerable sus competencias.

No obstante, es procedente mencionar que el andlisis de la intencion original si ha tenido
acogida en la jurisdiccion contencioso administrativa, mas puntualmente en la causal de
nulidad de los actos administrativos por desviacion de poder, la cual fue establecida por la

Ley 1437 de 2011 y ha sido desarrollada por la jurisprudencia del Consejo de Estado:
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“Sobre la desviacion de poder, se ha dicho que se configura cuando quien ejerce
funcién administrativa expide un acto de dicha naturaleza que, si bien puede
ajustarse a las competencias de que es titular y a las formalidades legalmente
exigidas, da cuenta del uso de las atribuciones que le corresponden a efectos de
satisfacer una finalidad contraria a los intereses publicos o al propdsito que buscéd

realizar el legislador al momento de otorgar la competencia en cuestion™

En igual sentido, el Tribunal Constitucional, explicando el alcance de la desviacion de poder,
ha expresado que requiere examinar la intencion que tuvo el legislador al momento de
expedir el marco normativo que, en estos casos, desarrolla el Gobierno Nacional a través de

su potestad reglamentaria:

“cuando un 6rgano del Estado, actuando en ejercicio y dentro de los limites de su
competencia, cumpliendo las formalidades de procedimiento y sin incurrir en
violacion de la ley, utiliza sus poderes o atribuciones con el propdsito de buscar una
finalidad contraria a los intereses publicos o sociales, en general, o los especificos y
concretos, que el legislador busco satisfacer al otorgar la respectiva competencia”

(C-456/98)

Lo anterior, logicamente, exige examinar la teleologia de la norma de forma tal que el juez
adminsitrativo determine si el funcionario de la administracion publica desconocid de forma

espurea la legitima intencion del legislador:

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Adminsitrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia del 15
de noviembre de 2018. Radicado 05001-23-33-000-2013-01754-01(4450-16). C.P. William Hernandez.
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“Por ende, su declaracion precisa acreditar tanto (i) la competencia del ente que expide el acto,
como (ii) el cumplimiento de las formalidades legalmente impuestas, y en especial (iii) el fin
torcido o espurio que persiguié la autoridad al promulgar la decisién cuestionada, distinto al

sefialado por la ley para el caso concreto (Consejo de Estado, 2021, Sentencia 50636)”.

Esto denota que si bien es verdad la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido
mayoritariamente esquiva a tener en cuenta la intencion original del constituyente como
fundamento para la toma de sus decisiones, no es menos cierto que existen otras disposiciones
procesales en el ordenamiento juridico colombiano que reconocen la relevancia del anélisis
teleologico de la norma y que lo aceptan como medio de control a la actuacion de las

autoridades publicas, en este caso, el Gobierno Nacional.

Es mas, si se aplicara la l6gica que soporta esta causal de nulidad al entendimiento del marco
competencial del juez constitucional, este no podria desconocer las funciones que
previamente le asignoé el constituyente, a tal punto que sus decisiones estarian circunscritas a
los propositos que buscaron los arquitectos de la Constitucion al momento de asignarle

responsabilidades a través del texto constitucional.

Dicho esto, y como consecuencia de las dificultades referidas, los originalistas decidieron
dejar a un lado la doctrina de la intencidn original y avanzar a un segundo momento de su
doctrina, en la cual no indagaron mas por aquello que habrian buscado los arquitectos de la
Constitucion y, en cambio, acudieron a la teoria del significado original, o sea, “buscar el

significado original del texto, no lo que los redactores originales buscaron” (Colby, Smith,
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2009, p. 249). Un textualismo impulsado por el Magistrado Scalia que pretendia identificar
el significado objetivo de las palabras plasmadas en la Constitucién (Colby, Smith, 2009, p.

252) con base en la siguiente 1dgica:

e “En interpretacion constitucional, la principal alternativa a seguir lo que el texto
originalmente significo (originalismo) es seguir el significado actual del texto.

e Pero hay una preocupacion practica: su mejor intento en encontrar el significado actual del
texto constitucional es consultar qué deberia significar.

e Por lo tanto, como un asunto practico, la unica alternativa viable al originalismo en
interpretacion constitucional es que el juez siga lo que él piensa que el texto deberia significar.

e (Claramente, no es compatible con la democracia que los jueces interpreten la constitucion de
acuerdo con lo que ellos creen que el texto deberia significar.

e Por lo tanto, los jueces deberian acudir inicamente a lo que el texto constitucional significa,

que es necesariamente lo que originalmente signific6” (Berman, 2017, p. 786).

En esencia, sus defensores consideran que el textualismo es el método de interpretacion que
respeta de mejor manera el proceso democratico (Manning, 2017, p. 747-748) y evita que los

jueces acudan a la discresionalidad para hacer la ley (Manning, 2017, p. 748).

De hecho, uno de los objetivos primigenios del originalismo era restringir la toma de

decisiones judiciales, lo cual implica que el juez no falle con base en la presién popular,

criterios politicos, morales o predilecciones personales (Baude, 2017, 2214-2227)
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No obstante, tal propdsito fue abandonado por los mismos originalistas, quienes consideraron
que este método no se podia circunscribir exclusivamente a intentar restringir la
discresionalidad judicial (Baude, 2017, 2216-2217), lo cual es apenas l6gico, toda vez que es
ingenuo pensar que la autorestriccion judicial es efectiva. Una afirmacidon que quizas cause
polémica en los mas puristas defensores de las Cortes, pero que entiende, desde una
aproximacion préctica, que es bastante dificil que una corporacion se auto imponga y haga
cumplir un conjunto de limitaciones a si misma sin que ninguna otra autoridad externa lo

realice.

Ahora bien, mas alld de este componente del originalismo, que fungié mas como una
aspiracion inicial que poco a poco se fue desvaneciendo, lo que si perdur6 de la mano del
textualismo de Scalia es la idea de defender la relevancia del proceso legislativo y, sobre
todo, de criticar la asuncién de facultades legislativas por parte de las Cortes a través de una
lectura de la Constitucion que evoluciona, dia a dia, en la forma que la mayoria del Tribunal

lo desee (Manning, 2017, p. 753).

En palabras de Scalia:

“el peligro principal de la interpretacion de la Constitucion es que los jueces
confundan sus propias predilecciones por la ley. El no originalismo, que bajo una u
otra formulacion invoca valores fundamentales como la piedra angular de la
constitucionalidad, juega precisamente a esta debilidad. Es muy dificil para una
persona dicernir la diferencia entre esos valores politicos que personalmente

considera importantes y aquellos valores politicos que son fundamentales para
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nuestra sociedad. Asi, mediante la adopcion de tal criterio, la personalizacion judicial

de la ley se facilita enormemente” (Manning, 2017, p. 753).

Dicho esto, en este contexto es necesario sefialar que el textualismo no ha estado alejado de
controversias. Por ejemplo, un sector de la doctrina considera que este método de
interpretacion “impide el dinamismo y la evolucidn constitucional (...) y desconoce que la
Constitucion es un texo abierto y vivo, que no se puede interpretar como se interpretaban las

codificaciones del siglo XIX y las leyes en general” (Parra, 2018, p. 297).

Una lectura que también tiene un trasfondo razonable, sobre todo cuando se trata de examinar
aquellos acdpites del texto constitucional con un contenido dogmatico que, principalmente,
se encuentra expuesto en términos de principios o redacciones indeterminadas donde la
lectura literal del articulado puede derivar en decisiones judiciales sin soluciones

estructurales:

“El textualismo no ha sido tan influyente en la interpretacién constitucional,
principalmente porque muchas de las normas constitucionales tienen, como se
explicé antes, (i) una textura abierta; (ii) una amplia indeterminacién; y (iii)
mayoritariamente una estructura norma-principio en las normas de derechos, lo que
ha dificultado que su lectura literal les dé respuestas a los jueces sobre cdmo resolver

un caso concreto” (Parra, 2018, p. 295)
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Esto, a tal punto que la Corte Constitucional colombiana, desde la sentencia T-406/92, “ha
sostenido que los métodos de interpretacion meramente gramaticales o 16gicos no dan cuenta

del sentido de la Constitucién” (Lépez Medina, 2002, p. 48-49).

Una realidad que ha primado en las decisiones del Tribunal, pero que ha intentado ser
rescatada de forma fallida por varios actores en los procesos de constitucionalidad, tal como
ocurrié cuando el Procurador General de la Nacion defendio la interpretacion literal del
articulo 42 de la Constitucion para defender la postura que el matrimonio era una institucion
disefiada exclusivamente para la unién de un hombre y una mujer en el marco de la discusion

del matrimonio igualitario:

“Puntualiza que tampoco puede concluirse que el articulo 42 superior habilita a las
parejas homosexuales a conformar una familia, ni impone a la legislacion civil la
obligacion de permitirles a estas personas contraer matrimonio, ya que si bien el
precepto no utiliza la expresion “entre al referirse al hombre y la mujer”, si usa los
articulos singulares “un” y “una”, “de donde no puede sino concluirse que el
Constituyente quiso amparar y proteger, como institucion basica y nucleo de la
sociedad, a la familia constituida por el matrimonio o la decision libre de ‘un hombre
y una mujer’ y no de ‘un hombre o una mujer’ o de ‘cualquier persona’, pues €so no

es lo que dice la norma”.

Agrega que “lo mismo debe decirse con respecto al articulo singular ‘la’ con el que

el Constituyente quiso referirse expresamente a ‘la pareja’ conformada por ‘un

hombre y una mujer’ y no a un niimero plural e indeterminado de tipos de parejas
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como podrian serlo las conformadas por ‘un hombre y una mujer’, ‘un hombre y un

hombre’ o ‘una mujer y una mujer’, entre otras posibles”.

Estima que seria contrario a toda logica decir que la expresion ‘un hombre y una
mujer’ contenida en el articulo 113 del Codigo Civil que reproduce textualmente una
norma constitucional es inconstitucional, como también lo seria condicionar la
norma para sefialar que “debe entenderse que el matrimonio no es el contrato por el
cual se unen ‘un hombre y una mujer’ sino también ‘un hombre y un hombre’ o ‘una
mujer y una mujer’, toda vez que ello equivaldria a condicionar también el texto
constitucional que se esta reproduciendo y que expresamente dice ‘un hombre y una

mujer” (C-577/11).

Mas aterrizado a la discusion que se propone en el presente escrito, el andlisis del marco
competencial del articulo 241 bajo la 16gica del textualismo conlleva, como se expone en los
anexos, a que el juez constitucional deba limitar su actuacion a la revision de los vicios de
forma en la formacién de las reformas constitucionales y en ningin momento evalie el
contenido de las enmiendas, dado que tal habilitacion nunca fue consagrada de forma expresa

por el constituyente.

De hecho, en este punto vale cuestionarse hasta qué punto la creacion del control de
constitucionalidad por vicios de competencia no representa una violacion a la cldusula
general establecida en la Constituciéon que dispone que los servidores publicos solo pueden
hacer aquellas cosas que les estan expresamente permitidas. Si el constituyente no contempld

un examen de fondo a las enmiendas, bajo la interpretacion textualista, no procederia que el
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juez constitucional lo realice, al igual que no es deseable que las autoridades de la rama

ejecutiva o judicial ejerzan competencias no existentes en el texto superior.

Finalmente, la tercera etapa del originalismo, defendida por los académicos mas recientes de
esta doctrina, considera que no debe haber un énfasis en entender las palabras de acuerdo al
criterio de los constituyentes o alguien mds, “sino en como una persona hipotética y razonable

deberia entenderlas” (Colby, Smith, 2009, p. 254-255). Més puntualmente:

“es una consulta hipotética que pregunta como una audiencia publica completamente
informada, conociendo todo lo que hay que saber acerca de la Constitucién y el
mundo que la rodea, entenderia una provision particular. El entendimiento histérico
actual es, por supuesto, relevante para tal consulta, pero no la concluye ni define-ni

siquiera es necesariamente la mejor evidencia disponible” (Lawson, 2002, p. 398)

No obstante, cabe cuestionarse hasta qué punto esta tercera vision realmente se puede
catalogar como originalismo. Apartada de cualquier vinculacion histérica y mas cercana al
criterio civilista del reasonable man standard, esta nocién abre las puertas a que el
funcionario judicial desarrolle escenarios hipotéticos desligados de la intencion de los
constituyentes o el significado del articulado, a tal punto que para originalistas como Roul

Berger es indiscutible que esta doctrina debe ir ligada a la concepcion de los arquitectos:

“Como originalista desde 1942, renuncio a cualquier confianza en profecias o lecturas
de mente. Los originalistas no especulamos acerca de como los fundadores habrian

interpretado su trabajo; nosotros nos basamos mds bien en lo que ellos realmente
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entendieron en sus explicaciones adjuntas de lo que sus palabras significaban y

buscaban lograr” (Berger, 1997, p. 627)

Ahora bien, antes de exponer unas consideraciones al respecto, es procedente sefialar que la
Corte Constitucional en su primera etapa del control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales se apegd al tenor literal del articulo 241. Aunque no adelanté una
argumentacion que se pueda catalogar como originalista, y de hecho sus consideraciones
frente a su competencia para examinar el contenido de fondo de las enmiendas fueron
bastante vagas, en este primer momento predomind una lectura que respetd el disefio
institucional de los constituyentes de 1991 y que, de una u otra manera, unen, aunque no de

forma explicita, la intencién original con el textualismo (Anexo 5.2.4.5. A.).

Situacion diametralmente opuesta a lo que se veria desde 2003, donde el Tribunal abandoné
cualquier tipo de conexidn histdrica con el proceso constituyente € hizo a un lado, como lo
expusieron algunos autores previamente citados, la lectura originaria del texto para, por el
contrario, dar paso a una interpretacion sistematica y finalista que le permitiria desarrollar la

doctrina de la sustitucién (Anexo 5.2.4.5. B-F).

Dicho esto, el examen de la doctrina originalista lleva a varias conclusiones. En primer lugar,
de las tres posturas adoptadas por el originalismo la tinica que realmente cobra sentido es la
intencidn original. Tanto el textualismo como la creacion de un escenario hipotético derivan

en un proceso de subjetividad judicial que, irdbnicamente, busca evitar esta doctrina.
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En especial, porque es imposible pretender que exista un significado uniforme de las palabras
en el marco de un proceso legislativo o constitucional. De hecho, esta realidad ha sido
ampliamiente abordada por la doctrina juridica a través de conceptos como la indefinicion
del acto legal desarrollada por Kelsen (2005, p. 350) o la textura abierta del derecho propuesta
por Hart (2009, p. 180-181), los cuales, en ultimas, entienden que las vaguedades del lenguaje
plasmado en la legislacion dan pie para que el funcionario judicial acuda a la discrecionalidad

para solucionar el caso bajo estudio.

Por ejemplo, el andlisis interpretativo que realizé la Corte de la expresion “vicios de
procedimiento” del articulo 241 evidencia que la teoria del significado original y el escenario
hipotético defendida por las visiones mds modernas del originalismo no evita que los
tribunales privilegien sus preferencias individuales. Por el contrario, da paso a que el bloque
mayoritario de la Corte expanda sus facultades con base en una lectura extendida de las

palabras utilizadas por el constituyente.

En segundo lugar, y ligado a lo anterior, sostener que el originalismo es un método de
interpretacion estrictamente juridico y alejado de criterios politicos es falso. A pesar que sus
exponentes lo ven asi (Baude, 2017, p. 2226-2227), lo cierto es que esta forma de concebir
la Constitucion responde a la conveniencia politica del bloque conservador de los tribunales
(West, 1990, p. 659). Prueba de ello es que ha sido la principal carta de batalla argumentativa
de los magistrados ternados por Presidentes republicanos en Estados Unidos, sobre todo

desde la era Reagan (Parra, 2018, p. 297).
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En tercer lugar, aunque la teoria de la intencidn original fue descartada en el contexto
americano por las razones descritas, no deja de ser una doctrina relevante y aplicable a los
procesos constitucionales modernos. Sobre todo, cuando se forjaron acuerdos undnimes entre
todos los constituyentes que no solamente se pueden evidenciar en la redaccion del texto

constitucional, sino, en especial, en las gacetas que recopilan los respectivos debates.

Por ejemplo, en el caso colombiano es posible identificar con claridad las posiciones y
discusiones que se surtieron al interior de la Asamblea Constituyente de 1991, tanto por las
publicaciones oficiales que contienen las ponencias y actas como por la basta bibliografia
que ha abordado todas las etapas en las cuales se desarrolld ese proceso, circunstancia que
permite concluir cudl fue la intencidn original de los arquitectos frente a todos los temas que

se abordaron.

De hecho, la gran ventaja de la intencion original frente a otros métodos de interpretacion es
que logra salvaguardar aquellos acuerdos politicos que dieron vida al marco constitucional
vigente y que no deberian desconocerse, a la ligera, por parte de unos magistrados no electos

popularmente.

Ademas, una lectura del acapite orgdnico de la Constitucidn bajo esta doctrina evita que las
autoridades publicas amplien sus facultades via interpretacion, sobretodo los tribunales
constitucionales, dado que se respeta el andamiaje institucional que disefiaron los

constituyentes y se evitan conflictos de competencias derivados de una lectura del marco
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constitucional que se modifica caso a caso y, mds concretamente, de acuerdo a los intereses

de los jueces.

Tan es asi, que la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente al control de
constitucionalidad de las reformas constitucionales seria diametralmente distinta si se

aplicara la teoria de la intencién original.

Por ejemplo, del proceso constituyente colombiano si es posible identificar la intencién
undnime que tuvieron los arquitectos de 1991 al momento de disefiar el examen a las reformas
constitucionales, toda vez que, como se relaté previamente, todos los sectores politicos que
conformaron la Asamblea, con excepcion de la propuesta de enmienda de la Corte Suprema
de Justicia, acordaron circunscribir el control a las reformas a aspectos de forma y no de
fondo, de tal manera que no se repitiera la confrontacion acontecida entre el Congreso y la
Corte desde finales de los 70”s. Una realidad que fue desconocida por la Corte Constitucional
al momento de introducir la nocién de los vicios de competencia y, en la practica, examinar
el contenido de las reformas adelantadas por el Congreso, lo cual derivé en una mayor
concentracion de facultades que permitié dar paso a la polémica que suscité la revision de la

reforma al equilibrio de poderes.

Esto es algo que ha sido relatado por parte de los magistrados que han sostenido una

posicision disidente al interior de esa corporacién (Anexo 5, 2.4.6) y que han alegado la

importancia de respetar el marco competencial establecido por el constituyente.

97



Dicho esto, el gran interrogante que delimita el futuro del originalismo como un método de
interpretacion viable es hasta qué punto los tribunales constitucionales deben circunscribir
su andlisis a lo sucedido en el proceso constituyente. ;Hay algun limite temporal para superar
ese antecedente histdrico? ;Se debe respetar la intencion original del constituyente
dependiendo del acdpite de la Constituciéon que se esté analizando? ;Hasta qué punto las
generaciones futuras deben estar ancladas a lo que sucedié décadas, si no siglos, atras? Y
mds importante audn, ;la actualizacion de la Constitucion a las nuevas realidades socio-
politicas se debe realizar via interpertacion judicial o a través del proceso de reforma

establecido en la Carta?

Constitucionalismo viviente, activismo judicial y liberalismo

En oposicion a la doctrina originalista, y continuando con el analisis de los métodos de
interpretacion que se han desarrollado en el constitucionalismo americano y que aportan
elementos de valor para desarrollar la discusién sobre la doctrina de la sustitucién en
Colombia, los sectores progresistas del derecho constitucional americano han desarrollado
varias teorias de la interpretacion. Una de ellas es la teoria de la constitucion viviente, la cual
entiende “una constitucion que evoluciona, que cambia con el paso del tiempo y que se adapta
a las nuevas circunstancias, pese a que no es formalmente modificada mediante el

procedimiento de reforma constitucional” (Carbonell, 2012, p. 349).

Aunque hay més de diez teorias que se pueden catalogar como constitucionalismo viviente

(Solum 2019, p. 1271-1275), en general, una teoria es una forma de constitucionalismo
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viviente solamente si acepta que la practica constitucional puede y debe cambiar en respuesta

a los cambios en las circunstancias y los valores (Solum, 2019, p. 1276).

Bésicamente, mas alla de las particularidades propias de cada caso bajo estudio, esta postura
defiende la idea que sea el juez quien deba actualizar el contenido de la Constitucion a las
nuevas realidades sociales. Una aproximacién que se aleja de la intencion de los redactores
de la Carta (Tobin, 2022, p. 229) y que busca reforzar el rol de las Cortes como protectores
de las minorias (Tobin, 2022, p. 232-233), lo cual encuentra logica ante la dindmica propia

del tramite legislativo.

En efecto, es ingenuo pensar que ese proceso logra salvaguardar a plenitud los intereses de
las minorias. La dindmica parlamentaria gira en torno a la construccion de las coaliciones de
gobierno y son estos bloques mayoritarios quienes controlan todos los aspectos del trabajo
congresional, desde la composicion de las comisiones y los temas a tratar en la agenda

legislativa hasta la aprobacion de los proyectos de ley y enmienda constitucional.

De hecho, a pesar que las reglas del debate parlamentario exigen que los partidos minoritarios
tengan la posibilidad de participar y deliberar de manera efectiva en el proceso legislativo
para que este sea valido, las mayorias no estan obligadas a acoger en el articulado de los
proyectos las observaciones presentadas por la oposicion, a tal punto que sus intervenciones
terminan siendo un requisito de forma que la coalicién mayoritaria observa, pero que, una
vez se cumple, es dejado atrds cuando las bancadas con mayor participacién imponen su

voluntad via votacion.
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Por eso, pretender que la materializacion del texto constitucional recaiga exclusivamente en
el organo legislativo es una aspiracion peligrosa que desconoce, como lo afirmé el
Magistrado Brennan, que no se puede esperar que la mayoria se interese por los derechos de

la minoria (Tobin, 2022, 233).

De hecho, los reparos de Brennan frente al comportamiento de las mayorias y de los
defensores del originalismo iban mas alld. En su concepto, esa doctrina expresa antipatia
frente a los reclamos de derechos de las minorias, ignora el progreso social y evita la
adaptacion de principios generales a cambios de circunstancias sociales (Tobin, 2022, p. 232-

233).

Ademas, bajo su vision, muy en la linea del problema planteado por Jefferson a Madison, la
interpretacion constitucional debe tener en cuenta el propodsito transformador del texto y
entender que la Constitucion no busco preservar una sociedad preexistente, sino hacer una

nueva (Tobin, 2022, p. 233-234).

En este contexto, el constitucionalismo viviente, en desarrollo de la nocion constitucional
descrita, concibe tres grandes lineamientos que deben seguir los jueces: 1) interpretar las
provisiones y los valores constitucionales; 2) aplicar esos valores y provisiones a contextos
y significados modernos; y 3) reflejar una América diversa que era incapaz de hacer parte

del proyecto fundacional (Tobin, 2022, p. 223).
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Ahora bien, cabe sefialar que estos postulados no son una camisa de fuerza que no dé lugar a
diferentes matices de interpretacion judicial, mas ain cuando existe una pluralidad de teorias

que pueden denominarse como constitucionalismo viviente (Solum 2019, p. 1271-1275).

Sin embargo, el niicleo central de esta doctrina se comparte por las corrientes progresistas
que entienden la necesidad de actualizar el contenido de la Constitucién a través de la
actuacion judicial (West, 1990, p. 648), dejando a un lado la ficcion legal que se genera
alrededor de la nocion de la Constitucion escrita que debe entenderse con base en la historia

que se generd en torno a su proceso de elaboracion (Sagiies, 2017).

Por ejemplo, los cinco principios desarrollados por la Corte Warren, quizas el escenario mas
relevante del constitucionalimsmo viviente en Estados Unidos, ilustran de forma idonea la

concepcidn que trasciende esta postura interpretativa:

“1) proteger a aquellos que no tenian voz en nuestra democracia (...) 2) entender que,
en muchos aspectos, los padres fundadores fueron defectuosos, no todos estaban en la
mesa durante el proceso de ratificacion original y los ciudadanos ratifican la
constitucion hoy en su propia imagen. (...) 3) entender la intencion y el propdsito de
una provision en diferentes niveles de generalidad, dependiendo del caso bajo estudio.
A menudo, a la Corte Warren le importaron menos las particularidades de lo que los
fundadores o reformadores literalmente pensaron y mas acerca del caracter distintivo de
la travesura y el contexto en que estaban operando. (...) 4) pragmatismo: la necesidad
de hacer que la Constitucion trabaje en una sociedad moderna. (...) 5) no ignorar la

historia, el precedente y el texto. Estos fueron una parte importante y debe ser una parte
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considerable de la mayoria de las aproximaciones del constitucionalismo viviente, pero

no la tnica parte”. (Tobey, 2022, p. 243-246)

Ahora bien, al igual que con la postura originalista, el constitucionalismo viviente acarrea
aspectos tanto positivos como negativos en materia de interpertacion constitucional. Por un
lado, esta doctrina tiene a su favor dos grandes elementos de naturaleza practica de los cuales

adolesce la postura conservadora.

La primera, la problematica planteada por Jefferson sigue gozando de vigencia. La
Constitucidn debe ser para los vivos y no los muertos. Una generacién no tiene la autoridad
para anclar a las siguientes a sus decisiones y es ingenuo desconocer los cambios sociales
que se generan a una velocidad mucho mayor que la propia del proceso de reforma

constitucional.

La segunda, la dindmica parlamentaria no es eficaz para proteger los derechos de las
minorias, las cuales encuentran en la actuacion judicial una receptividad que les es ajena en

las otras ramas del poder publico controladas por las tendencias mayoritarias.

Por otro lado, la doctrina constitucional liberal enfrenta dos retos. El primero, es que los
constantes cambios que se generan a través de los fallos judiciales generan un entorno de
inseguridad juridica. Ni el mercado, ni los actores politicos ni la sociedad pueden preveer
cudl va a ser el siguiente lineamiento de interpretacion constitucional y mucho menos cual

va a ser la vigencia de las disposiciones actuales.

102



El segundo, es la falta de legitimidad popular de la Corte para abrogarse la facultad de
actualizar el contenido de la Constitucién en nombre de una sociedad que no los eligid, a tal
punto que otorgarle dicha competencia al Tribunal Constitucional equivale a entregarle un
cheque en blanco a un grupo de magistrados no electos popularmente para que tengan en sus

manos el futuro de la Nacion.

De hecho, si la Constitucion no es lo que estd plasmado en el texto ni lo que buscaron los
constituyentes, sino aquello que la Corte dice que es, entonces ;para qué tener una
Constitucion escrita? Si en ultimas los magistrados son quienes van a desarrollar una funcién
constituyente dia tras dia a través de la interpretacion judicial, ;cudl es el sentido de construir
los acuerdos politicos que trascienden las Constituciones? Sabiendo que es imposible que los
jueces estén alejados de sus valores y posturas personales (Tobin, 2022, p. 223), ;cémo evitar

que estos privilegien su vision particular al momento de interpretar la Constitucién?

Es tan sensible esta objecion al constitucionalismo viviente que, por ejemplo, David Strauss
propone acudir al sistema del precedente del common law para evitar la discresionalidad del

funcionario judicial (Carbonell, 2012, p. 354-355).

No obstante, por mds que el precedente sea vinculante, este puede ser modificado cumpliendo

con una carga argumentativa que, a su vez, responde a la posicion politica del bloque

mayoritario de la Corte, con lo cual es bastante dificil superar esta dificultad.
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Igualmente, es necesario sefialar que toda la nocién de interpretacion constitucional que
defiende el constitucionalismo viviente termina fungiendo como una herramienta discursiva
para implementar a través de decisiones judiciales los cambios normativos y politicos que
los sectores progresistas no han sido capaces de llevar a cabo a través del procedimiento

legislativo.

Interpretacion finalista y sistematica. Corte Constitucional y sus técnicas de resolucion

de controversias constitucionales.

Aterrizando al contexto colombiano, se encuentra la interpretacion finalista y sistematica, la

cual busca realizar una lectura integral del texto constitucional:

“La interpretacion que indaga sobre los fines debe previamente determinar e
identificar cuales son los fines o propositos que quiere lograr la norma. Para ello, en
la interpretacion constitucional, es necesario tener en cuenta no solo la disposicion
objeto de interpretacion (finalidad de primer orden), sino la Constituciéon en su

integridad sistematica (finalidad de segundo orden).” (Parra, 2018, p. 304)

Cabe sefialar que estos han sido los métodos que han primado en la Corte Constitucional,
quien ha considerado de manera extensa y reiterada que la Constitucion es “un texto
armoénico y coherente, que como tal, debe ser interpretado de manera sistematica, teniendo
en cuenta, ademas, los propositos y objetivos perseguidos por el constituyente” (C-535/12,

F.J.5.1)
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De hecho, para autores como Nicolas Parra:

“La interpretacion sistematica y finalista ha tenido varias consecuencias positivas en
la lectura de la Constitucion. En primer lugar, hizo posible la extension del catalogo
de los derechos fundamentales via tutela. En segundo lugar, reforzo la lectura de la
Constitucion tendiente al Estados social de derecho y a la necesidad de que el juez
constitucional adapte las disposiciones constitucionales al contexto histérico y social
en el que se presentan los desafios juridicos. Finalmente, hizo mas eficaces los
contenidos constitucionales para acercarlos al &mbito de la vida y entender que el
derecho antes de ser escrito era viviente y buscaba la transformacion de la vida

social.” (Parra, 2018, p. 308-309)

De hecho, a partir de la interpretacion sistematica y finalista de la Constitucion la Corte ha
tomado las decisiones mas relevantes de su jurisprudencia, tales como el reconocimiento de

diferentes tipos de familia o la modificacion del sistema de fuentes del articulo 230:

“La interpretacion sistematica es la que ha permitido a la Corte Constitucional, por
ejemplo, reconocer la existencia de distintas formas de familias, mas alla de la
reconocida por el articulo 42 de la Constitucion, en el entendido de que la
interpretacion de dicha norma no podria conllevar a la vulneracion de otros derechos,
tales como el del libre desarrollo de la personalidad y el principio y derecho a la

13333

igualdad. En este sentido se concluyd que ““el concepto de familia no puede ser
entendido de manera aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo”,
porque “en una sociedad plural, no puede existir un concepto Unico y excluyente de
familia, identificando a esta Ultima Unicamente con aquella surgida del vinculo

matrimonial”: Corte Constitucional, sentencia C-577/11. De manera concordante, en
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reciente sentencia, esta Corte explicd que “Esto se debe a que en la hermenéutica
constitucional, la enunciacién expresa de una categoria no excluye la existencia de
otras, incorporando per se la regla de interpretacion “inclusio unius est exclusio
alterius”, pues la Carta Politica no es una norma general escrita en lenguaje
prohibitivo. Por el contrario, la norma Superior, al estar escrita en el lenguaje
deontico de valores, de principios y derechos fundamentales, su contenido
esencial se determina con base en la interpretacion sistematica de éstos”
(negrillas agregadas): Corte Constitucional, sentencia SU-214/16. Un ejemplo
similar de interpretacion sistematica mas alla del tenor literal se ha desarrollado
respecto del articulo 230 de la Constitucion en donde, gracias a una interpretacion
sistematica de la Constitucion, tomando en consideracion ademas de lo dispuesto en
dicho articulo, el principio de seguridad juridica, el principio de igualdad y las
funciones constitucionales de las altas cortes, reconocié el deber del respeto de los

precedentes jurisprudenciales” (C-115/17)

Ahora bien, es necesario sefalar que este método de interpretacion no ha operado de forma
autonoma, sino que ha sido utilizado por la Corte Constitucional de la mano de otras
herramientas para la resoluciébn de controversias constitucionales, tales como la

proporcionalidad, la ponderacion y los test.

La primera, busca establecer si una medida que implica una restriccion a un derecho
fundamental para proteger otro es ranozable y admisible (Parra, 2018,p. 253), por lo que “ha
sido utilizada como una técnica por parte de los jueces para resolver conflictos entre

principios, derechos o valores constitucionales” (Parra, 2018, p. 257-258).

En este sentido, la Corte ha sostenido que la proporcionalidad tiene dos funciones. La
primera, de control, implica “que es un instrumento metodoldgico que tiene por propdsito

definir las condiciones que deben satisfacer las medidas que limitan normas con estructura
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de principio, para ser compatibles con la Constitucion” (SU-626/15). La segunda, de
interpretacion, “se refiere entonces a la comparacion de dos variables relativas, cuyos
alcances se precisan en la situacién concreta, y no a la ponderaciéon entre una variable

constante o absoluta, y otras que no lo son” (T-425/95).

Consecuencia de lo anterior, la jurisprudencia constitucional entendi6 la necesidad de llevar
a cabo diferentes tipos de escrutinio, razén por la cual cred tres tipos de juicio de

proporcionalidad dependiendo de la materia a tratar:

Juicio leve

e “Materias econdmicas, tributarias, politica internacional
e Regulacidn legislativa de un servicio publico

e Disposicion expedida por una autoridad en desarrollo de competencias

especificas” (Parra, 2018, p. 264)

En esta intensidad, se deben cumplir dos condiciones:

¢ “Que la medida persiga una finalidad no prohibida por la Constitucién

e Que la medida resulte adecuada a efectos de alcanzar el objetivo propuesto”

(Parra, 2018, p. 265)

Juicio intermedio

e “Cuando la medida restringa un derecho constitucional no fundamental
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e Cuando exista un indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectacion a la libre
competencia

e Cuando la medida se funda en una categoria semisospechosa

¢ Cuando se instrumente una medida de discriminacion inversa

e Cuando, prima facie, se genere serias dudas respecto de la afectacién de un

derecho fundamental” (Parra, 2018, p. 265)

En esta intensidad, se deben cumplir tres condiciones:

e “La medida persiga una finalidad constitucional importante
e La medida sea efectivamente conducente

e La medida no resulte evidentemente desproporcionada” (Parra, 2018, p. 266)

Juicio estricto

e “Cuando la medida supone un criterio sospechoso
e La medida estd dirigida a personas en situacion de debilidad manifiesta
e La medida afecte o amenace prima facie derechos fundamentales

e Cuando la medida cree un privilegio” (Parra, 2018, p. 266)

En esta intensitdad, se deben cumplir cuatro condiciones:

e  “Que la medida persiga una finalidad constitucionalmente imperiosa, urgente o
inaplazable

¢ Que la medida sea efectivamente conducente para alcanzar la finalidad
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e Que la medida resulta necesaria

¢ Que la medida sea estrictamente proporcionada” (Parra, 2018, p. 266)

La segunda herramienta, la ponderacion, “es un criterio metodoldgico racional que permite
analizar la relacion entre las libertades fundamentales y sus posibles limitaciones, asi como

el nivel de satisfaccion que debe alcanzar la faceta prestacional de los derechos” (T-461/18).

Como puede observarse, esta metodologia esta estrachamente relacionada con el analisis de

la satisfaccion de los derechos:

“La finalidad que persigue la aplicacion de la ponderacion a la faceta prestacional de
los derechos fundamentales es determinar cual debe ser el nivel razonable de
satisfaccion del derecho, el cual corresponde al contenido razonable atribuible al
mismo. Este puede coincidir, o no, con i) el nivel de satisfaccion pretendido, ii) el
nivel de satisfaccion provisto por el obligado, o, de ser el caso, iii) un nivel de
satisfaccion distinto. La conclusion a la que se llegue dependera de las circunstancias

del caso concreto.

Por consiguiente, tal como se sefal6 en los parrafos anteriores, con la aplicacion de
esta metodologia se persigue determinar cudl debe ser el nivel razonable de
satisfaccion de la faceta prestacional de los derechos fundamentales. Este nivel
razonable de satisfaccion, a su vez, es indeterminado. Sin embargo, esta
indeterminacion se puede superar, al aplicar la ponderacion en dos pasos: i) un
analisis interpretativo acerca del contenido de la faceta prestacional del derecho, vy,

en consecuencia, del nivel de satisfaccion razonable del mismo -—andlisis de
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razonabilidad— y i7) un andlisis empirico acerca del modo de satisfaccion —analisis

de proporcionalidad” (T-461/18)

Estos dos pasos, la razonabilidad y proporcionalidad, exigen que el juez adelante una labor

de verificacién de los supuestos que rondan el grado de satisfaccion de los derechos en

cuestion, los cuales fueron ejemplificados en la sentencia T-461/18:

Razonabilidad y proporcionalidad de los derechos fundamentales

una amenaza

(0]

vulneracion

a un derecho

fundamental

(a) es razonable*.

El juez debe

verificar la

existencia de (R).

Presupuesto Analisis de Analisis de Remedio
sustancial razonabilidad proporcionalidad judicial
El juez debe
ordenar que se
dé
No existe (R).
Que exista cumplimiento

al contenido

del derecho.
Si existe (R). El juez debe | El juez debera
estudiar la adoptar el
proporcionalidad** entre (a) remedio

y (R).

(b) también es razonable. El

juez debe estudiar la

judicial mas
apropiado, en

consideracion
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proporcionalidad** entre (a) alas

y (b). circunstancias

(a) no es razonable. del caso

concreto y la
El juez debe analizar la

Sin embargo, oferta
proporcionalidad de
existen otras institucional
2. las otras alternativas
alternativas disefiada por el
razonables de satisfaccion
razonables de legislador y la
del derecho.
satisfaccion del administracion.
derecho.

El contenido prestacional del derecho es
3. insuficiente o inadecuado y, por lo tanto,

inconstitucional.

Convenciones

(a) — La pretension del titular del derecho (nivel de satisfaccion pretendido)

(b) — La politica publica, programa o medida acusada (nivel de satisfaccion provisto)
(R) — Razén constitucionalmente legitima para no conceder (a)

* La razonabilidad estd determinada por la adscripcion, prima facie, de (a), (b) o las
otras alternativas razonables de satisfaccion al contenido prestacional del derecho.
** La proporcionalidad se determina a partir de la idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.
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La tercera herramienta, los test constitucionales, comportan una de las metodologias mas
importantes que ha desarrollado la Corte Constitucional para fundamentar la toma de

decisiones y la resolucion de controversias constitucionales.

De hecho, el Alto Tribunal ha desarrollado un extenso nimero de test para abordar las
cuestiones que son puestas a su consideracion, los cuales incluyen, entre otros, el test de
igualdad, el test de admision de la demanda de constitucionalidad, el test de
constitucionalidad especial en estados de excepcion, el test de constitucionalidad de medidas
regresivas en materia de derechos sociales, el test de proporcionalidad, el test de procedencia

de la accion de tutela o el test de regresividad.

Dada la extension de la materia, en esta oportunidad solo se abordara el test de sustitucion,
el cual guarda relacion directa con la controversia bajo estudio y solamente es aplicable al

control de constitucionalidad de las reformas constitucionales por vicios de competencia.

Tal como se expuso previamente, el test de sustitucion se desarrolla a partir del estudio de

tres premisas:

a) “Premisa mayor. La integran tres pasos y segun el texto, es “crucial para evitar caer
en el subjetivismo judicial”. Los pasos son: (i) Enunciar “con suma claridad” cual
es el elemento esencial definitorio de la Constitucion, que fue reemplazado; (ii)
determinar, desde “multiples referentes normativos” sus articulaciones especificas
en la Constitucion y (iii) mostrar por qué es esencial y definitorio ese elemento en

la Constitucion
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b) Premisa menor. Compuesta por dos verificaciones que operan como carga
argumental: (i) verificar si ese elemento definitorio o no se reduce a un dnico
articulo de la Constitucidn, pues si tal ocurre, no hay sustitucién de la Carta, pues
la nuestra no contiene clausulas pétreas y (ii) verificar que la identificacién de
elemento esencial, no equivale a limitar el poder de reforma en nombre de un
“intangible”

¢) Juicio de contraste o verificacion. Este consiste en dos pasos: (1) determinar si el
elemento esencial ha sido reemplazado o no por otro y (ii) determinar si el nuevo
elemento esencial definitorio es tan diferente, que resulta incompatible con los

elementos definitorios de la identidad de la Constitucién” (Quinche, 2020, p. 656)

Al respecto, cabe mencionar que adicional a las consideraciones expuestas al finalizar el
primer capitulo respecto de la relacion entre el control material y el control de competencia,
los propios defensores del test de sustitucion han criticado la evolucidon que ha tenido en la
jurisprudencia constitucional, a tal punto que han sostenido que este se ha llegado a banalizar

tras ciertas decisiones del Alto Tribunal:

“La banalizacion del test de sustitucion la advierte Uprimny, a propdsito de la
sentencia C-332 de 2017, que “hace parte de una tendencia jurisprudencial a
banalizar el juicio de sustitucion. Pareciera que para la Corte basta que haya una
cierta afectacion de algun pilar constitucional para que ese tribunal concluya que hay
una sustitucion constitucional, como lo hizo también en dos decisiones equivocadas
de hace algunos meses, que anularon la comision de aforados y la transformacion de
la sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura por supuestamente

sustituir el pilar de la independencia judicial. La Corte ha “sustituido” entonces el
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juicio de sustitucion por un mero juicio de afectacion. Es pues una evolucion
preocupante, mas alla del presente caso, pues la Corte podria estar bloqueando

peligrosamente el cambio constitucional” (Quinche, 2020, p. 659)

Una observacion que coincide parcialmente con las preocupaciones esbozadas previamente
y que dejan entrever que la aplicacion de los test constitucionales, en este caso el test de
sustitucion, no estd exenta de discusion, inclusive por aquellos que han defendido la
itnerpretacion que la Corte Constitucional realiz6 el articulo 241 para dar origen al control

de constitucionalidad por vicios de competencia.

Estas tres herramientas evidencian un importante esfuerzo por parte de la Corte para
satisfacer de la mejor manera posible la carga argumentativa que se espera por parte del juez
constitucional para, en ultimas, legitimar juridicamente una decision que en esencia es de

naturaleza politica, tal como se expondra mas adelante.

Originalismo organico

Si algo se puede concluir después de analizar los argumentos expuestos por los originalistas
y no originalistas es que ambas concepciones interpertativas son validas, fundamentan sus
apreciaciones en preocupaciones legitimas sobre la proteccion de la Constitucidn y sirven
para legitimar juridicamente decisiones que son en esencia de caracter politico. Una realidad

que responde a la naturaleza misma del juez constitucional.
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En efecto, no se puede inobservar que este es en si mismo un actor politico, dado, por un
lado, su proceso de eleccion donde es el Senado de la Republica, el cuerpo colegiado de
representacion popular por excelencia, quien escoge al candidato de su preferencia dentro de
la terna que envian, dependiendo el caso, el Presidente de la Reptiblica, la Corte Suprema de
Justicia o el Consejo de Estado, lo cual conlleva a que las afinidades programaéticas entre los
candidatos y las bancadas con asiento en la Cdmara Alta sean las que definan la construccion

de las mayorias que le permitan a un ternado llegar a la Corte Constitucional.

Esta dinamica implica que, en la préctica, el juez constitucional es el resultado de una cadena
de representacion politica y, como tal, es imposible que sus actuaciones estén estrictamente
cefiidas al marco juridico y alejadas del entorno politico. Clara muestra de ello es lo que
sucede en el proceso de eleccion de los togados tanto en el Senado colombiano como en el
estadounidense y, en general, en todos los paises que comparten un modelo institucional
similar, donde los parlamentarios interrogan a los candidatos para conocer sus posiciones
sobre aspectos inherentemente politicos como el aborto, la eutanasia, los derechos de las
parejas del mismo sexo o el porte de armas, lo cual termina incidiendo en la decision que

toman los partidos al momento de la votacion.

Por otro lado, aunque el cardcter normativo de la Constitucién es un elemento vital de la
misma, no se puede dejar de lado que la esencia de este texto es de naturaleza politica y,
como tal, cualquier accién que adelante el juez constitucional va a terminar incidiendo en el

desarrollo de unas bases programdticas que se forjaron en el proceso constituyente, lo cual
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genera que la toma de decisiones por parte del togado esté precedida de una consideracion

politica.

De hecho, el derecho constitucional, a diferencia de las otras ramas de la ciencia juridica,
tiene una alta carga politica que es inherente a su esencia, dado que las discusiones que aborda
esta disciplina estan intimamente ligadas al disefio institucional del Estado, el desarrollo de
los derechos y la proteccion de las libertades. Aspectos que no se examinan con la misma
perspectiva en el derecho civil o el administrativo, los cuales se desenvuelven a través de
procedimientos codificados donde el margen de apreciaciéon del funcionario judicial es

considerablemente mds restringido.

Tan es asi, que cuando el juez constitucional crea tests como los de proporcionalidad,
igualdad o sustitucidn, lo que busca es disefiar una metodologia que le permita cumplir de la
mejor manera posible con la carga argumentativa que se requiere para legitimar
juridicamente una decision de naturaleza politica, para lo cual, en primer lugar, elije aplicar

la concepcidn interpretativa que le permite fundamentar de mejor manera su decision.

En este sentido, vale sefialar que autores como Ronald Dworkin, al desarrollar la nocién de
interpretacion moralista, sostiene que la toma de decisiones del Juez Hércules se basa en
criterios politicos, entendidos bajo un concepto amplio: “se trata de una nocion de politica
mas filosofica que se pregunta por los valores que la comunidad politica quiere promover en
el texto constitucional” (Parra, 2018, p. 304). Una vision que entiende que la resolucion de

controversias constitucionales esta ligada al entendimiento social, politico y cultural del juez
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y que, en ultimas, es imposible pretender que las decisiones se limiten a criterios

estrictamente juridicos alejados de controversias politicas.

Al respecto, cabe sefialar que, en mi concepto, todos los métodos de interpretacion son
completamente validos. Ninguno prima sobre otro y es completamente legitimo acudir a
cualquiera de ellos. Defender la intencion original de los constituyentes no implica ser
anacronico y entender que la Constitucion se debe leer con base en las nuevas realidades no

significa caer en un dafiino activismo judicial.

Ambas concepciones son interesantes y responden a esa complejidad propia del proceso
constituyente que agrupa varias visiones de Pais. Ademads, tanto la vision del
constitucionalismo conservador como el liberal son el resultado de una concepcién de Estado
que trasciende a la nocion que tienen los distintos grupos sociales frente a la autoridad, la

jerarquia privada y el poder social (West, 1990, p. 643-644).

Por ejemplo, el elemento discrecional de la férmula del peso de Alexy es el que al final decide
cudl derecho ha de primar en el caso bajo estudio, toda vez que la valoracién que le asigna el
juez constitucional a cada uno de los principios en cuestion es el resultado de su aproximacion
politica a los mismos. Por mencionar una situacidon, mientras que en la discusion del aborto
un juez de tendencia liberal le otorgard mayor preponderancia a los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer, un togado de origen conservador primard la defensa de la

expectativa de vida del no nacido.
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Ahora bien, cabe sefialar que esta naturaleza politica del derecho constitucional no es en lo
absoluto de caricter negativo. Sin embargo, es una realidad que no se puede desconocer y
que debe ser tenida en cuenta al momento de examinar el comportamiento funcional de

quienes aplican esta disciplina.

En este contexto, el juez constitucional, como actor politico que es, debe estar sujeto a unos
limites competenciales claros que le sean exigibles y eviten una indebida concentracion de

poder en sus manos.

De hecho, es tan critico este aspecto que no se puede dejar de lado que el propdsito
fundacional de las constituciones siempre fue limitar el poder para evitar abusos por parte de
las autoridades publicas, razén por la que estos textos contienen un acapite organico que
materializa la separacion de poderes y busca impedir, a través del establecimiento de limites

funcionales, que el Estado afecte ilegitimamente las libertades de los ciudadanos.

Y aunque histéricamente la concentracion de poder ha sido una tendencia que se centra en la
rama ejecutiva, esto no implica que tal particularidad no se desarrolle en un Tribunal
Constitucional que inobserva sus restricciones competenciales y se atribuye facultades que
no le fueron asignadas por el constituyente. En ultimas, mas alla de las coyunturas politicas
y sociales, la primacia y eficacia de la Constitucion estd ligada a que ninguna autoridad
publica concentre mas poder del debido, independientemente de si el actor en mencion es el

Presidente de la Repiiblica o la Corte Constitucional.
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De hecho, mi preocupacion central con esta investigacion no es que los Tribunales
Constitucionales examinen el contenido de fondo de las reformas, una discusion que se viene
librando desde hace mds de un siglo y que tiene argumentos positivos tanto a favor como en
contra, sino que estos desconozcan sus limites funcionales y expandan sus facultades via

interpretacion judicial.

Es mas, la recapitulacion historica realizada en el capitulo anterior evidencia que si bien la
Corte Constitucional en principio se abrogé la competencia no dada por el constituyente de
revisar el contenido de las reformas para evitar grandes concentraciones de poder en el
ejecutivo o el legislativo, lo que terminé sucediendo con el paso de los afios es que ese nuevo
marco funcional le permitié salvaguardar, con la reforma al equilibrio de poderes, sus propios
intereses y mantener intactos unos privilegios presupuestales y procesales que la amplia

mayoria de los sectores politicos consideraban dafiinos para el Pafs.

Una dindmica cuyo resultado serfa distinto si quien la propusiera fuera otra rama del poder
publico. Por ejemplo, ;qué pasaria si el Presidente o el Congreso expandieran sus facultades
a través de una interpertacion extensiva del acapite organico de la Constitucion? ; Acaso seria
deseable que esto sucediera? Por supuesto que no. Entonces, ;por qué es vélido que la Corte

lo haga y las demds autoridades publicas no?

Al respecto, cabe sefalar que tanto los actos del Presidente como del Congreso son objetos

de revision judicial. Ninguna de estas dos ramas puede actuar de manera deliberada porque
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sus actuaciones pueden ser invalidadas por parte de un sistema judicial que actia con

independencia y cuyas decisiones deben ser respetadas.

Sin embargo, esa dindmica de control no acontece con los actos de la Corte Constitucional.
Esta entidad es la unica que tiene la prerrogativa de no contar con una institucion que pueda
determinar la validez de sus fallos, algo que ni siquiera ocurre con las otras altas cortes, dado
que la constitucionalidad de sus providencias puede ser cuestionadas a través de la accion de

tutela.

Por eso, el unico limite que existe en el ordenamiento juridico para circunscribir las
actuaciones del Tribunal Constitucional es el marco competencial que disefid el
constituyente. De hecho, aunque se podria pensar que a través de la Comision de Acusaciones
de la Cdmara es posible adelantar procesos disciplinarios y penales en contra de los
magistrados que exceden sus facultades en la Corte, la historia ha demostrado que tal
circunstancia no ocurre. El antejucio politico que cred la Constitucion para los togados es
inoperante para estas circunstancias, razoén por la que el tnico contrapeso viable a las
decisiones de la Corte son las funciones que le fueron delimitadas en la Asamblea

Constituyente.

Es por ello que considero que interpretar el acdpite organico de la Constitucidn, y sobretodo

el marco competencial de la Corte Constitucional, bajo la doctrina de la intencidn original

del constituyente, de acuerdo a las circunstancias descritas previamente, es la forma mads
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adecuada, si no la uUnica, de controlar las actuaciones del Tribunal y evitar que este expanda

sus facultades para salvaguardar sus intereses y prerrogativas particulares.

De esta manera, con este originalismo organico, que se define como un método de
interpretacion constitucional a través del cual la autoridad competente interpreta el marco
organico del texto superior con base en la intencidn original del constituyente, se superarian
las tensiones que origina el auto otorgamiento de competencias por parte del interprete

constitucional.

Y aunque pudiera pensarse que la aplicacion de esta teoria derivaria en una actuacion
desbordada por parte del Congeso o el Ejecutivo, esto no necesariamente es asi. Ambos
poderes, como se menciond anteriormente, son objeto de controles detallados por parte de
otras ramas, incluyendo la propia Corte Constitucional. Asi como es importante limitar a los
funcionarios de eleccion popular, es igualmente relevante controlar las actuaciones de los

togados, mas atin cuando estos no son objeto de mayores controles sociales o politicos.

Ahora bien, cabe sefialar que con esta postura no estoy rechazando las ventajas que acarrea
el constitucionalismo viviente o la interpretacion sistematica y finalista para la proteccion de
las minorias o ajustar la Constitucidn a las nuevas realidades sociales. No obstante, una cosa
es la construccion jurisprudencial que se puede llevar a cabo interpretando los derechos
consagrados en la Carta o el bloque de constitucionalidad y otra las consecuencias que se

derivan de expandir libremente el marco competencial del Tribunal.
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En dltimas, como lo afirmé en su momento el Magistrado Scalia, lo que garantiza la
proteccion de las libertades y evita la concentracion de poder no es la declaracion de derechos
ni el contenido dogmatico de la Constitucidn, sino las disposiciones orgdnicas que establecen
limites y procedimientos que deben acatar las autoridades publicas (AmericanRethoric,

2016).

Por ejemplo, uno de los casos que ilustran de mejor manera los problemas institucionales que
acarrea interpretar el acdpite orgdnico de manera extensiva y no con base en la intencion
original, adicional a lo acontecido con la reforma al equilibrio de poderes de 2015, es lo
sucedido en torno al periodo del Fiscal General de la Nacion. Si bien esta discusion no
implica una reforma constitucional ni recae en cabeza de la Corte Constitucional, sino del
Consejo de Estado, evidencia los desequilibrios que se generan a raiz de decisiones judiciales

que se desligan de la vision que tuvieron los arquitectos de la Carta.

En efecto, en la Constituyente de 1991 se buscé que el Presidente de turno ternara al Fiscal
General para un periodo que coincidiria con el del siguiente mandatario, de tal forma que el
Jefe de Estado no tuviera un Fiscal de bolsillo. Sin embargo, a raiz de un conjunto de
renuncias y decisiones judiciales el periodo del Fiscal se terminé modificando, a tal punto
que ante el Consejo de Estado llegd la discusion acerca de si su periodo era personal o

institucional (Asuntos Legales, 2012).

Por un lado, la Sala de Consulta y Servicio Civil, tras consulta elevada por el Departamento

Administrativo de la Presidencia de la Republica, consider6 que el periodo del Fiscal General
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era institucional, con lo cual no se veia modificado por las eventuales renuncias o nulidades

que se pudieran suscitar (Consejo de Estado, 2012).

Por otro lado, la Sala Plena concluy6 que el periodo del Jefe del Ente Acusador era personal,
lo que implicé que toda persona que ostente la dignidad de Fiscal General tiene derecho a
completar un periodo de cuatro afos sin importar si su nombramiento coincide o no con el

del Presidente que lo terné (Ambito Juridico, 2013).

Como resultado, actualmente el Presidente de la Republica terna al Fiscal General para un
periodo que coincide con su mandato, lo cual genera una clara afectacion a la independencia
del ente acusador. Una dindmica que no existiria si el Consejo de Estado hubiera interpretado

el periodo del Fiscal de acuerdo a la intencidn original del constituyente.

En ultimas, estas situaciones dejan en evidencia los multiples problemas que se generan
cuando las Cortes interpretan las disposiciones organicas de la Carta sin ningtn tipo de
conexion con la discusidn constituyente, privilegiando intereses personales y desconociendo

los acuerdos politicos que motivaron la redaccidon plasmada en el texto.

En este sentido, vale sefialar que respetar el procedimiento de reforma como mecanismo para
actualizar la Constitucion a las nuevas realidades sociales no implica petrificar la Carta ni
atar a las nuevas generaciones a la voluntad de los muertos. De hecho, si la generacion actual
decide no alterar las disposiciones establecidas por sus predecesores es porque el disefio

institucional planteado por ellos funciona y debe mantenerse o en razén a que la propuesta
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de enmienda no es lo suficientemente sélida como para construir un acuerdo politico que la

respalde.

Por ejemplo, el hecho que la Constitucion de Filadelfia de hace 233 afios haya establecido
disposiciones organicas como un Congreso bicameral o el poder de veto del Presidente a las
iniciativas legislativas no implica que en la actualidad el pueblo americano esté sufriendo las
consecuencias del yugo del pasado. Simplemente son disposiciones que funcionan y su
eventual propuesta de modificacion no alcanza el nivel de consenso necesario para que reciba

el respaldo de la basta mayoria de actores politicos.

De igual manera, si las criticas en contra del colegio electoral como método de eleccion
presidencial no han derivado en una reforma constitucional que lo sustituya es porque no se
ha logrado construir un consenso politico al respecto. En especial, teniendo en cuenta que tal
enmienda centraria la campafa en los principales centros urbanos, con lo cual los estados

menos poblados perderian relevancia en el mapa electoral.

Por ello, no se debe minimizar la relevancia del procedimiento de reforma ni pretender que
el Unico camino viable para actualizar la Carta es a través de las decisiones judiciales. Es
mds, es tan cierto que la Constitucion le pertenece a los vivos que son estos quienes tienen la
potestad de decidir si mantienen intactas las disposiciones heredadas por sus antepasados,

modificarlas o reemplazarlas por completo.
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Eso si, llevandolo a cabo, por lo menos respecto al acapite orgénico del texto constitucional,
por medio de un amplio debate nacional que incluya a todos los sectores politicos, cumpla
las reglas especiales del tramite legislativo, gire en torno al Congreso como maximo érgano

de representacion popular y, si es aplicable, sea objeto de refrendacion o ratificacion.

En especial, teniendo en cuenta que en el procedimiento de reforma, a diferencia de las
discusiones internas del Tribunal Constitucional, el debate es publico, mas extenso y
complejo. Al fin y al cabo, es mds dificil construir un acuerdo entre 300 congresistas que son
objeto de control social y responden a los intereses de su electorado que entre 9 magistrados

sin reeleccion ni responsabilidad politica.

Al final, como se plante6 anteriormente, la preocupacion central de la presente investigacion
es como lograr establecer limites reales al accionar de la Corte y evitar que esta expanda sus
competencias sin ninguna restriccion, para lo cual ningin camino brinda una respuesta tan
efectiva, practica y acertada como la interpretacion del acépite organico de la Consittucion a

la luz de la intencion original del constituyente.

Ahora bien, esto no quiere decir que el originalismo orgénico sea la ultima y definitiva
solucion a esa problematica. En especial, cuando termina siendo un limite auto impuesto que
corre el riesgo de fracasar como sucede con la doctrina de la auto contencion judicial. Sin
embargo, vale sefialar que la dificultad del judicial restraint como se entiende actualmente
es que no hay un parametro claro de hasta donde se puede limitar la actuacion del Tribunal y

bajo qué condiciones, con lo cual todo queda dependiendo de la voluntad del juez.
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Con el originalismo orgénico, en cambio, el margen de discresionalidad disminuye y se
establece un parametro de accién que todos los actores que intervienen en la discusion
constitucional pueden conocer con claridad desde el inicio mismo del proceso de andlisis,
con lo cual es posible exigirle al juez constitucional que circunscriba su actuacién a unas
circunstancias previamente conocidas. No obstante, fortalecer el sistema de controles a las
Cortes para preservar la separacion de poderes y el respeto irrestricto de la Constitucion exige
un constante ejercicio de andlisis que se seguird desarrollando en futuros escenarios de

investigacion.
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CONCLUSIONES

Después de analizar el desarrollo histdrico de las reformas constitucionales realizadas a la

Constitucion de 1991 y de abordar las distintas posturas de interpretacion constitucional, es

pertinente plantear las siguientes conclusiones.

Colombia paso6 de tener un procedimiento ultra rigido de reforma bajo la Constitucion
de 1886 a uno realmente flexible con la Constituciéon de 1991. Desde la expedicion
de la nueva Carta se han aprobado mas de 50 enmiendas que dejan entrever la
necesidad de endurecer el procedimiento de reforma, por ejemplo, con la aprobacion
de los proyectos por 2/3 partes de los miembros, de tal forma que las modificaciones
a la Constitucién dejen de responder a las coyunturas politicas y, por el contrario,

reflejen verdaderos acuerdos nacionales que brinden estabilidad institucional.

La confrontacion entre las Cortes y el Congreso en torno al control de
constitucionalidad de las reformas constitucionales es una realidad juridico-politica
que se origind desde los 70°s y no ha cesado desde entonces. A pesar de un breve
periodo de calma en los 907s, el Tribunal Constitucional y el maximo 6rgano de
representacion popular viven en un constante choque institucional en torno al alcance

del poder de reforma y la revision de las facultades del juez constitucional.

En la Constituyente de 1991 hubo un acuerdo claro por parte de todos los actores
politicos de limitar el control de constitucionalidad de las reformas constitucionales

a los vicios de procedimiento. La revision de fondo de las enmiendas era una
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actuacion que buscaron evitar los constituyentes, para lo cual establecieron un marco
competencial detallado que circunscribia expresamente las facultades de la Corte a

los vicios de forma.

El Tribunal Constitucional, ya sea la Corte Suprema o la Corte Constitucional,
siempre ha buscado interpretar su marco competencial para expandir sus facultades
en torno al control de constitucionalidad de las reformas constitucionales,

independientemente de si hubo o no un cambio de Constitucién.

El Presidente Uribe, a diferencia de los mandatarios de las dltimas décadas, busco
constitucionalizar su carisma a través de una altisima intensidad reformadora que
estaba soportada en los niveles historicos de aprobacion de su administracion, lo cual
generd una nueva dindmica politico-institucional que tuvo el apoyo mayoritario del
Congreso, pero que generd resistencia en la Corte Constitucional, quien a pesar de no
oponerse a las principales enmiendas de su primer mandato, si expandié sus
facultades para crear el control de constitucionalidad por vicios de competencia y

dejar abierta la puerta para acudir a este mecanismo en futuras controversias.

La reforma al equilibrio de poderes demostré que la Corte Constitucional acudira
cuantas veces sea necesario a la doctrina de los limites materiales del poder de
reforma para detener cualquier intento de enmienda que afecte sus competencias, sus
recursos o privilegios procesales. Sin importar si los magistrados se encuentran
inmersos en potenciales conflictos de interés, los vicios de competencia terminan
siendo utilizados como fundamento juridico de decisiones que evitan desmejorar las

prerrogativas que tiene el Tribunal Constitucional.
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La Corte Constitucional ha sido histéricamente cercana al poder ejecutivo. Salvo
discusiones puntuales, el Tribunal no se ha interpuesto a la agenda reformatoria de
los Gobiernos, a tal punto que la creacion del control de constitucionalidad por vicios
de competencia ha fungido, en la mayoria de ocasiones, como soporte argumentativo

a favor de las enmiendas.

La creacion y desarrollo de los vicios de competencia no ha sido pacifica. Ademds de
la resistencia en distintos sectores politicos, al interior de la propia Corte ha existido
un bloque minoritario que ha expresado su reproche a que el Tribunal expanda sus
facultades via interpretacion y examine el contenido de fondo de las enmiendas, a

pesar de haber sido expresamente prohibido por la Constitucion.

La interpretaciéon constitucional es un ejercicio juridico que brinda soporte
argumentativo a decisiones de naturaleza politica. El derecho constitucional, quizds
como ninguna otra rama del derecho, es la extension de las discusiones politicas que
se desarrollaron en el proceso constituyente y que se acontecen en el devenir

institucional del Pafs.

Asi como las distintas vertientes del originalismo son utilizadas por los sectores
conservadores del derecho constitucional para limitar la asuncién de facultades
legislativas por parte de las Cortes, el constitucionalismo viviente es desarrollado por
los bloques liberales para soportar el activismo judicial. En ultimas, las discusiones
politicas que se dan en el Congreso se trasladan a los Tribunales y, como tal, todos

los métodos de interpretacion son validos y legitimos. Ninguno prima sobre otro ni
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tiene por qué ser descalificado. La eleccion de un método en particular como soporte
argumentativo de una decision constitucional dependera del sector ideoldgico que

ostente las mayorias dentro del Tribunal Constitucional.

La Corte Constitucional, como actor politico que es, siempre buscard defender sus
intereses y prerrogativas por medio de sus decisiones, asi ello implique expandir sus

facultades y desconocer el marco competencial que establecio el constituyente.

Interpretar el acapite orgéanico de la Constitucion de conformidad con la intencion
original del constituyente es quizas la unica forma de evitar que la Corte
Constitucional utilice la interpretacion constitucional como mecanismo juridico para
expandir sus facultades y sobreponerse a las otras ramas del poder publico. Al no
tener la Corte otra autoridad que ejerza un efectivo contrapeso a sus decisiones, el
originalismo orgdanico cobra real importancia para lograr limitar la actuacion del juez

constitucional.

La Constitucion les pertenece a los vivos, a tal punto que estos son los que deciden
qué acdpites modificar a través del procedimiento de reforma establecido en la Carta.
Aceptar de plano la tesis de que la Constitucidon es aquello que dice la Corte
Constitucional implica desconocer por completo todo el proceso politico que
trasciende el tramite de enmienda y convertir a la Carta en un cheque en blanco donde
magistrados no electos popularmente, sin responsabilidad politica ni ningun tipo de

control por parte de otra autoridad determinan de forma egoista el futuro del Pais.
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Evitar la concentracion de poder en cabeza de una autoridad es el propdsito
fundacional de las Constituciones. Sin importar si se estd hablando de la Rama
Ejecutiva, Legislativa o Judicial, no es deseable que una entidad actie sin limite y
determine auténomamente su marco competencial sin que exista un contrapeso
efectivo. Ningin poder absoluto es bueno, ni el del Presidente ni el del Tribunal

Constitucional.

El sistema judicial, sobre todo el control de constitucionalidad, deberia estar basado
sobre la piedra angular de la seguridad juridica. Que las personas puedan prever la
toma de decisiones y tengan certeza sobre las actuaciones de las Cortes. Que un
proceso judicial no se convierta en una caja de pandora donde los jueces expandan
sus competencias sin ningun tipo de control y cambien las reglas de juego sin limite

para privilegiar sus intereses.
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ANEXOS

ANEXO 1. Evolucion de la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia frente a la revision de las reformas constitucionales

Providencia

Postura frente al control de constitucionalidad de las

reformas constitucionales

Auto del 28 de
octubre de 1955.
M.P. Luis Enrique

Cuervo

La Corte carece de competencia para conocer las demandas

contra reformas constitucionales. Las enmiendas no estén sujetas

a revision de ningun tipo.

Providencia del 28

de noviembre de

1957.M.P.

Guillermo

Hernandez

La Corte carece de competencia para conocer las demandas

contra reformas constitucionales

Providencia del 16

de abril de 1971.

M.P. Guillermo

Gonzalez.

La Corte carece de competencia para conocer las demandas

contra reformas constitucionales

Sentencia del 5 de

José Maria Velasco.

mayo de 1978. M.P.

La Corte cambia su jurisprudencia y se considera competente

para estudiar las demandas contra reformas constitucionales.

154



Providencia del 13

de febrero de 1979.

M.P. Luis Carlos

Sachica.

La Corte es competente para estudiar las demandas contra

reformas constitucionales.

Providencia del 16

de octubre de 1979.

M.P. Alfonso

Suarez.

La Corte es competente para estudiar las demandas contra

reformas constitucionales.

Providencia del 6

de noviembre de

1980. M.P. Antonio

de Irisarri.

La Corte es competente para estudiar las demandas contra

reformas constitucionales.

Providencia del 27

de noviembre de

1980. M.P. Ricardo

Medina.

La Corte es competente para estudiar las demandas contra

reformas constitucionales.

Providencia del 4
de diciembre de
1980. M .P. Dario

Vallejo.

La Corte es competente para estudiar las demandas contra

reformas constitucionales.

Providencia del 3

de noviembre de

La Corte es competente para estudiar las demandas contra

reformas constitucionales.
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1981. M .P. Fernando

Uribe.

ANEXO 2. Proyectos presentados en la Asamblea Constituyente de 1991 frente a la
competencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia/Corte

Constitucional para examinar las demandas frente a las reformas constitucionales

Proyecto Postura frente al control de constitucionalidad de las

reformas constitucionales

Proyecto # 2 Corte Constitucional es competente para estudiar actos

Autor: Gobierno legislativos solo por vicios de forma (Asamblea Constituyente,
Nacional Gaceta 36, p.7)

Proyecto # 6 La Corte Constitucional es competente para estudiar actos

Autor: Diego Uribe | legislativos solo por vicios de forma (Asamblea Constituyente,

Gaceta 36, p.7)

Proyecto # 7 La Corte Suprema de Justicia es competente para decidir las

Autor: Antonio demandas de inexequibilidad contra los actos reformatorios por

Navarro sus defectos de forma (Asamblea Constituyeelnte, Gaceta 36, p.
7)

Proyecto # 9 La Corte Constitucional decide sobre la exequibilidad de los

Autor: Juan Gémez | actos reformatorios de la Constitucién por vicios de
Martinez y procedimiento en su formacion (Asamblea Constituyente, Gaceta

Hernando Londoiio 36,p.7)
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Proyecto # 27
Autor: Maria Teresa

Garcés

La Corte Constitucional decide las demandas contra los actos
reformatorios, pero solo por vicios de forma (Asamblea

Constituyente, Gaceta 36, p. 8)

Proyecto # 56
Autor: Corte

Suprema de Justicia

La Corte Suprema conoce las demandas contra los actos
reformatorios solo por vicios de procedimiento (Asamblea

Constituyente, Gaceta 36, p. 8)

Proyecto # 58

Autor: Consejo de

La Corte Suprema o la Corte Constitucional serd competente

para examinar las demandas contra los actos legislativos por

Estado vicios de procedimiento (Asamblea Constituyente, Gaceta 36, p.
8)
Proyecto # 67 La Sala Constitucional de la Corte Suprema conocera las

Autor: Gobierno

demandas contra los actos reformatorios exclusivamente por

Nacional vicios de procedimiento en su formacion o tramite (Asamblea
Constituyente, Gaceta 36, p. 8)
Proyecto # 108 La Corte Constitucional decidiréd las demandas contra los actos

Autor: Ignacio

legislativos exclusivamente por estos vicios de forma: 1) no

Molina cumplir los requisitos de tramite (art. 81 del proyecto) 2) no
haber sido aprobado en legislaturas ordinarias consecutivas 3) no
haber sido aprobado en la ultima legislatura por mayoria absoluta
(Asamblea Constituyente, Gaceta 36, p. 9)

Proyecto # 126 La Corte Constitucional decidird sobre las demandas contra los

Autor: Antonio

Galan

actos reformatorios por vicios de procedimiento en su formacién

(Asamblea Constituyente, Gaceta 36, p. 9)
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Articulado La Corte Constitucional decidird sobre las demandas contra los
presentado en la actos reformatorios, pero solo por vicios de forma (Asamblea
ponencia Constituyente, Gaceta 36, p. 18)

Autor: Gobierno

Nacional

ANEXO 3. Discusion en la Asamblea Constituyente de 1991 frente a la competencia de

la Corte Constitucional para examinar las reformas constitucionales.

Tramite Postura frente al control de constitucionalidad de las

constituyente reformas constitucionales

Discusion de la Los autores de la ponencia coinciden en que el control de los
ponencia de Maria | actos reformatorios de la Constitucion se debe limitar a los vicios
Teresa Garcés y de forma (Asamblea Constituyente, Gaceta 64, p. 10)

José Maria Velasco.

Votacion del Los constituyentes votaron por unanimidad el texto que le
articulado en la conferia a la Corte Constitucional la decision sobre las demandas
Comision IV de inconstitucionalidad contra los actos reformatorios solo por

vicios de procedimiento en su formacion. (Asamblea

Constituyente, Gaceta 75. p. 15)

Informe La Comision IV aprobo otorgarle a la Corte Constitucional la
minoritario sobre competencia para decidir sobre las demandas contra los

la creacion de una | plebiscitos, referendos o asambleas constituyentes para reformar
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Corte

Constitucional

la Constitucidn, pero solo por vicios de procedimiento en su

formacion (Asamblea Constituyente, Gaceta 81, p. 15)

Proyecto de acto
reformatorio de
vigencia inmediata
por la cual se crea
la Corte

Constitucional

Se le confiere a la Corte Constitucional la decision sobre las
demandas de inconstitucionalidad contra los actos reformatorios
solo por vicios de procedimiento en su formacién (Asamblea

Constituyente, Gaceta 91, p. 4)

ANEXO 4. Evolucion de la discusion politico-juridica entre la Corte Suprema y el

Parlamento de la India en torno al control de constitucionalidad de las reformas

constitucionales.

GolakNath Case (1967) Este fue el primer pronunciamiento donde la Corte

Suprema de la India, por una limitada mayoria, abordé el
concepto de los limites a las enmiendas constitucionales.
En concreto, el Tribunal Constitucional consider6 que
ninguna reforma que vulnerara los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion deberia

considerarse ajustada a esta (Roznai, 2013b, p. 691)

24 Amendment (1971)

El Parlamento de la India como respuesta a la decision
de la Corte Suprema y ajustandose a lo establecido en el

primer inciso del articulo 368, promulgé la 24 enmienda.
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Esta reforma estipulaba que cualquier ley promulgada
por el Parlamento que buscara ejecutar las politicas
socio-econdémicas del Gobierno no podria ser sujeto de
revision de ninguna Corte bajo el cargo que no estuviera
ejecutando la mencionada politica (Yap, 2015, p.119).
Dicha decisién, evidentemente, buscaba una
concentracion de poder en el Parlamento, quien, a raiz de

GolakNath Case, habia visto mermadas sus facultades.

Kesavananda Case (1973)

Ante esta situacion, la Corte Suprema de la India en
Kesavananda Case adopt6 una de las decisiones mas
importantes del derecho constitucional, dado que declaré
inexequible un apartado de la 24 enmienda al considerar
que el legislativo queria evadir el control constitucional
y, con ello, un elemento esencial del Texto Superior

(Yap, 2015, p.119).

En efecto, la Corte, por una mayoria de 7 a 6, considerd
que el Parlamento puede modificar cualquier aspecto de
la Constitucién, incluyendo los derechos fundamentales,
siempre y cuando no destruya la estructura bésica o el
marco de la Carta Magna (Tewari, Saxena, 2017, p. 233)

(Roznai, 2013b, p. 691).
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42 Amendment (1976) Acto seguido, y en un segundo esfuerzo para recuperar
el poder absoluto de reforma, el Parlamento expidi6 la
42 enmienda, la cual eliminaba la facultad de la Corte
Suprema de revisar la constitucionalidad de las

enmiendas constitucionales (Roznai, 2013b, p. 691).

Minerva Mills Ltd v.India | Como consecuencia, en este pronunciamiento la Corte,
(1980) de manera unanime, invalidé la 42 enmienda al
considerar que el poder de reforma no implicaba la
facultad de destruir. Ademads, consider6 que con tal
actuacion el Parlamento buscaba configurar un poder
absoluto (Yap, 2015, p. 120) (Roznai, 2013b, p. 691,

692) (Halmai, 2012, p. 187).
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ANEXO 5 Linea jurisprudencial

Problema juridico

(A la luz del articulo 241 superior, debe circunscribirse el control de constitucionalidad que
realiza la Corte Constitucional a las reformas constitucionales a un examen del tramite
legislativo extraordinario llevado a cabo para la aprobacion del acto o también comprende
un analisis de los limites materiales del poder de reforma y su eventual extralimitacion por

parte del Congreso como poder constituido?

Justificacion del problema juridico

En desarrollo de sus funciones como guardiana de la Constitucion, la Corte ha suscitado un
debate a lo largo de su jurisprudencia referente a establecer el alcance que tiene el control de

constitucionalidad a las reformas constitucionales.

Por un lado, una interpretacion literal del articulo 241 superior conlleva a establecer que esta
corporacion al examinar los vicios de procedimiento de las reformas constitucionales
solamente ha de verificar el cumplimiento de los pardmetros que configuran el procedimiento
legislativo extraordinario, tales como los principios de consecutividad o los ocho debates que

debe cumplir un acto legislativo.
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Por otro lado, una aproximacion integral de dicha cldusula le permitiria a la Corte examinar
si el Congreso como poder constituido extralimité los limites materiales al poder de reforma
sin que tal accion se convierta en un examen material de las enmiendas, lo cual prohibio el

constituyente.

En este contexto, el presente problema juridico permitira observar en detalle el desarrollo de

la jurisprudencia constitucional, con sus respectivos debates internos a favor de una u otra

postura.

Tesis que lo sustentan

Tesis A: El control de constitucionalidad a los actos reformatorios de la Constitucion debe

limitarse a examinar el cumplimiento a cabalidad de todos los pasos del procedimiento

legislativo extraordinario de enmienda constitucional.

Tesis B: El control de constitucionalidad a los actos reformatorios de la Constitucion no

solamente implica el examen del procedimiento legislativo extraordinario de enmienda

constitucional, sino que también comprende un andlisis de los limites materiales del poder

de reforma y su eventual extralimitacion por parte del Congreso como poder constituido.

Explicacion metodologica de la linea

1) Punto arquimédico de apoyo
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e Corte Constitucional, Sentencia C-140 del 6 de mayo de 2020. M.P. José¢ Fernando

Reyes Cuartas.

C-487/02
C-543/98

C-387/97

C-140/20

C-331/17 C-577/14 C-970/04

C-285/16

C-551/03 C-551/03 C-551/03

C-1200/03

C-1200/03 C-010/13 C-1200/03 C-551/03

C-373/16 C-577/14

C-1040/05 C-1040/05

C-282/12

C-222/97 C-084/16

C-094/17 C-141/10

C-285/16 C-588/09

C-970/04 C-970/04

C-141/10 4 N

Sentencias

C-757/08 Confirmadora 1 linea ﬁ
Confirmadora 2 linea
& >

2) Ingenieria reversa

2.1 Justificacion de la escogencia de las sentencias que conforman el nicho citacional:
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Corte Constitucional, Sentencia C-222 del 29 de abril de 1997. M.P. José Gregorio

Hernandez.

Corte Constitucional, Sentencia C-387 del 19 de agosto de 1997. M.P. Fabio Morén

Diaz.
Corte Constitucional, Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1998. M.P. Carlos Gaviria.
Corte Constitucional, Sentencia C-487 del 26 de junio de 2002. M.P. Alvaro Tafur.

Corte Constitucional, Sentencia C-614 del 6 de agosto de 2002. M.P. Rodrigo

Escobar.

Corte Constitucional, Sentencia C-551 del 9 de julio de 2003. M.P. Eduardo

Montealegre.

Corte Constitucional, Sentencia C-1200 del 9 de diciembre de 2003. M.P. Manuel

José Cepeda, Rodrigo Escobar.

Corte Constitucional, Sentencia C-970 del 7 de octubre de 2004. M.P. Rodrigo

Escobar.

Corte Constitucional, Sentencia C-1040 del 19 de octubre de 2005. M.P. Manuel José
Cepeda, Rodrigo Escobar, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra

Porto, Alvaro Tafur, Clara Inés Vargas.

Corte Constitucional, Sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009. M.P. Gabriel

Eduardo Mendoza.

Corte Constitucional, Sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010. M.P. Humberto

Antonio Sierra Porto.
Corte Constitucional, Sentencia C-288 del 18 de abril de 2012. M.P. Luis Ernesto

Vargas.
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e Corte Constitucional, Sentencia C-010 del 23 de enero de 2013. M.P. Luis Ernesto
Vargas.

e Corte Constitucional, Sentencia C-577 del 6 de agosto de 2014. M.P. Martha Victoria
Sachica.

e Corte Constitucional, Sentencia C-285 del 1 de junio de 2016. M.P. Luis Guillermo
Guerrero.

e Corte Constitucional, Sentencia C-094 del 15 de febrero de 2017. M.P. Aquiles
Arrieta.

e Corte Constitucional, Sentencia C-332 del 17 de mayo de 2017. M.P. Antonio José
Lizarazo.

e Corte Constitucional, Sentencia C-141 del 6 de mayo de 2020. M.P. José¢ Fernando

Reyes.

El nicho citacional de la linea jurisprudencial se estructurd a partir de las menciones
realizadas en la sentencia arquimédica C-140/20, ultimo pronunciamiento de la Corte sobre
la constitucionalidad de una reforma constitucional, las cuales permiten reconstruir las

posturas que ha sostenido el Tribunal Constitucional en el aspecto bajo estudio.

2.2 Lapso estudiado:

Para la elaboracion de la linea jurisprudencial se tuvo en cuenta el periodo comprendido entre

el 29 de abril de 1997, fecha de en que la Corte emiti6 el fallo C-222/97 que resolvio la

primera demanda interpuesta contra una reforma constitucional, hasta el 6 de mayo de 2020,
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cuando esta corporacion se pronunci6 en la sentencia C-141/20 frente a la ultima accion que

ha pretendido declarar la inexequibilidad de una enmienda al texto superior.

2.3 Patron factico similar

En las providencias que integran la linea jurisprudencial la Corte Constitucional se pronuncid
de fondo sobre el control de constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion
expedidos durante el lapso de tiempo estudiado, ya sea tras una demanda interpuesta en
contra de un acto legislativo o en cumplimiento de la revision oficiosa de las leyes que

convocan a un referendo.

Cabe resaltar que, por un lado, en dichos fallos la corporacion examind su competencia a la

luz del articulo 241 superior y, por otro lado, no se tuvieron en cuenta pronunciamientos que

se estaban a lo resuelto en una anterior providencia.

2.4 Telarafa y puntos nodales

2.4.1 Sentencia Fundadora

e Corte Constitucional, Sentencia C-222 del 29 de abril de 1997. M.P. José¢ Gregorio

Hernandez.

2.4.2. Sentencia modificadora de linea
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e Corte Constitucional, Sentencia C-551 del 9 de julio de 2003. M.P. Eduardo

Montealegre.

2.4.3 Sentencias Hito

e Corte Constitucional, Sentencia C-551 del 9 de julio de 2003. M.P. Eduardo
Montealegre.

e Corte Constitucional, Sentencia C-1200 del 9 de diciembre de 2003. M.P. Manuel
José Cepeda, Rodrigo Escobar.

e Corte Constitucional, Sentencia C-970 del 7 de octubre de 2004. M.P. Rodrigo
Escobar.

e Corte Constitucional, Sentencia C-1040 del 19 de octubre de 2005. M.P. Manuel José
Cepeda, Rodrigo Escobar, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra
Porto, Alvaro Tafur, Clara Inés Vargas.

e Corte Constitucional, Sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010. M.P. Humberto

Antonio Sierra Porto.

2.4.4 Sentencias confirmadoras de linea

Confirmadoras de la primera postura jurisprudencial

e Corte Constitucional, Sentencia C-387 del 19 de agosto de 1997. M.P. Fabio Moroén

Diaz.
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e Corte Constitucional, Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1998. M.P. Carlos Gaviria.
e Corte Constitucional, Sentencia C-487 del 26 de junio de 2002. M.P. Alvaro Tafur.
e Corte Constitucional, Sentencia C-614 del 6 de agosto de 2002. M.P. Rodrigo

Escobar.

Confirmadoras de la segunda postura jurisprudencial

e Corte Constitucional, Sentencia C-1200 del 9 de diciembre de 2003. M.P. Manuel
José Cepeda, Rodrigo Escobar.

e Corte Constitucional, Sentencia C-970 del 7 de octubre de 2004. M.P. Rodrigo
Escobar.

e Corte Constitucional, Sentencia C-1040 del 19 de octubre de 2005. M.P. Manuel José
Cepeda, Rodrigo Escobar, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra
Porto, Alvaro Tafur, Clara Inés Vargas.

e Corte Constitucional, Sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza.

e Corte Constitucional, Sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010. M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto.

e Corte Constitucional, Sentencia C-288 del 18 de abril de 2012. M.P. Luis Ernesto
Vargas.

e Corte Constitucional, Sentencia C-010 del 23 de enero de 2013. M.P. Luis Ernesto

Vargas.
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e Corte Constitucional, Sentencia C-577 del 6 de agosto de 2014. M.P. Martha Victoria
Sachica.

e Corte Constitucional, Sentencia C-285 del 1 de junio de 2016. M.P. Luis Guillermo
Guerrero.

e Corte Constitucional, Sentencia C-094 del 15 de febrero de 2017. M.P. Aquiles
Arrieta.

e Corte Constitucional, Sentencia C-332 del 17 de mayo de 2017. M.P. Antonio José
Lizarazo.

e Corte Constitucional, Sentencia C-141 del 6 de mayo de 2020. M.P. José¢ Fernando

Reyes.

Adicional a estas sentencias que hacen parte del nicho citacional de la linea jurisprudencial,
hay un amplio conjunto de fallos que en el mismo sentido reiteran la segunda postura que
asumi6 la Corte frente a su competencia al momento de examinar las reformas
constitucionales.

Por efectos practicos, dichos pronunciamientos®, que se limitan a confirmar la tesis
mayoritaria y no aportan nuevos elementos de juicio, se incluirdn en la graficacion de la linea

sin que se vaya a hacer énfasis en ellos.

2.4.5 Tesis o argumentos principales

4 Corte Constitucional, Sentencias C-816/04, C-971/04, C-180/07, C-277/07, C-178/07, C-427/08, C-303/10,
C-574/11,C-132/12,C-170/12, C-249/12, C-1056/12, C-106/13, C-579/13, C-053/16, C-699/16, C-112/17, C-
332/17,C-630/17, C-674/17, C-020/18, C-027/18, C-076/18.
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A) Corte Constitucional, Sentencias C-222 del 29 de abril de 1997. M.P. José Gregorio
Hernandez; C-387 del 19 de agosto de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz; C-543 del 1 de
octubre de 1998. M.P. Carlos Gaviria; C-487 del 26 de junio de 2002. M.P. Alvaro

Tafur; C-614 del 6 de agosto de 2002. M.P. Rodrigo Escobar.

Estas providencias conforman la primera postura que tuvo la Corte Constitucional sobre su
competencia al momento de adelantar el control de constitucionalidad a los actos
reformatorios de la Constitucion. Desde la sentencia C-222/97, primer pronunciamiento de
fondo frente a una demanda interpuesta contra un acto legislativo que, de paso, sirvié para
delimitar las exigencias constitucionales que debe cumplir tanto el debate parlamentario
como las acciones de inconstitucionalidad interpuestas en su contra, hasta la C-614/02, el
Tribunal sostuvo que el analisis que debia adelantar a estas enmiendas se referia unicamente

a los aspectos formales y de tramite legislativo.

De hecho, a diferencia de los pronunciamientos posteriores a la sentencia C-551/03, en estas
sentencias la Corte no ahondé en mayor medida frente a este aspecto, dado que siempre
manifestd sin mayor discusidon que su competencia al respecto debia limitarse a los cargos
formulados por los demandantes en atencion a las caracteristicas particulares del tramite de
reforma, a la limitacion prevista en el articulo 241-1 y a la limitacion temporal establecida

en el articulo 379.

B) Corte Constitucional, Sentencia C-551 del 9 de julio de 2003. M.P. Eduardo

Montealegre.

171



Esta es, sin dudas, la sentencia mas importante de la linea jurisprudencial. En ella, la Corte
al examinar de manera oficiosa la Ley 796 de 2003, que convocaba a un referendo
constitucional, introdujo la nocién de vicios de competencia, figura desconocida hasta el

momento para el ordenamiento juridico, con base en las siguientes consideraciones.

En primer lugar, al momento de adelantar el control de las reformas constitucionales no
solamente se deben aplicar las normas del Titulo XIII, sino también las disposiciones
organicas pertinentes para examinar el mecanismo de reforma constitucional y aquellas de

rango constitucional que regulan la competencia en materia de enmiendas al texto superior.

En segundo lugar, la Corte manifiesta que en ocasiones anteriores no se habia visto en la
necesidad de delimitar su competencia, dado que al ser el control de las reformas
constitucionales un acto rogado y no oficioso tales consideraciones no habian sido

formuladas por los accionantes en los respectivos cargos.

En tercer lugar, el Tribunal sostiene que la competencia es un presupuesto ineludible del
procedimiento, razon por la cual no tiene sentido que la Constitucion le atribuya a la Corte
el control de los vicios de procedimiento de las reformas constitucionales, pero la excluyera

de verificar si los 6rganos que la adelantaron eran competentes para hacerlo.

En cuarto lugar, si bien es verdad anteriormente la Corte habia considerado otros vicios de
competencia como la extralimitacion de las facultades extraordinarias, la violacion de la

unidad de materia o la reserva de ley organica como violaciones materiales a la Carta, no hay
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contradiccion con lo manifestado en esta sentencia, dado que, por un lado, la competencia es
un presupuesto tanto del procedimiento como del contenido material y, por otro lado, reducir

el control de procedimiento a aspectos formales de tramite es contrario al articulo 379.

En quinto lugar, el Tribunal aborda la distincion entre poder constituyente y poder derivado
para concluir que el titular del poder de reforma, como poder constituido, esta sujeto a unos
limites materiales y, por ende, no tiene competencia para sustituir la Constitucion, dado que

tal posibilidad esta reservada para el constituyente.

A partir de esta argumentacion, la Corte sent6 las bases del control de constitucionalidad por
vicios de competencia a los actos reformatorios de la Constitucion. Sin embargo, cabe sefialar
que en esta providencia el Tribunal no expuso la metodologia del juicio de sustitucion ni

aplico la nueva doctrina para determinar la exequibilidad del acto bajo estudio.

C) Corte Constitucional, Sentencia C-1200 del 9 de diciembre de 2003. M.P. Manuel

José Cepeda, Rodrigo Escobar.

La Corte parte de las consideraciones expuestas en la C-551/03 y desarrolla la teoria de los
vicios de competencia, esta vez al examinar una demanda interpuesta contra un acto

legislativo.

Para tal fin, sostiene los siguientes puntos. En primer lugar, una modificacién a la
Constitucion no es un acto de soberania, sino un acto de revision en ejercicio de una

competencia atribuida por el poder constituyente, tan es asi que la funcidon del poder de
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revision es actualizar la Constitucion y mantenerla vigente, mas no sustituirla por otra

diferente.

En segundo lugar, si bien es verdad la Constitucion de 1991 no contempla clausulas pétreas,
tampoco contiene una habilitacion de sustitucion. En tercer lugar, existe una diferencia entre
violar y sustituir la Carta. El primer concepto, no es aplicable a las reformas constitucionales,
dado que implica una contradiccion entre la norma superior y la inferior. El segundo, si, dado

que implica reemplazar materialmente la Constitucioén por otra completamente diferente.

En cuarto lugar, a pesar que la Corte no delinea el método del juicio de sustitucion, si
establece lo que no se debe hacer en tal evento, a saber: tratar a una reforma como una ley
infraconstitucional, elevar principios o reglas a normas intangibles que el 6rgano constituido
no puede reformar, anteponer al poder de revision supuestos contenidos
supraconstitucionales intocables, comparar contenidos especificos de la Constitucion con los
de la reforma y limitarse a examinar restricciones introducidas por la reforma sin evaluar si

esta configurd un cambio de tal magnitud que sustituy6 total o parcialmente la Carta.

Finalmente, el Tribunal Constitucional también advierte los peligros que conlleva el control
al poder de reforma, tales como la petrificacion de la Constitucion o el subjetivismo del juez
constitucional. En este contexto, manifiesta la Corte que la aplicacion de la autorestriccion

judicial logra descartar los riesgos de una inadecuada aplicacion de la sustitucion.

D) Corte Constitucional, Sentencia C-970 del 7 de octubre de 2004. M.P. Rodrigo

Escobar.
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En esta providencia, tras reiterar la nueva posicion jurisprudencial y manifestar que en un
Estado de Derecho todo poder esté juridicamente delimitado, la Corte expone la metodologia

del juicio de sustitucion:

1. Premisa mayor: aspectos definitorios de la identidad de la Constitucion
2. Premisa menor: analisis del acto juridico acusado

3. Verificar si la reforma sustituye un elemento esencial de la Constitucion

E) Corte Constitucional, Sentencia C-1040 del 19 de octubre de 2005. M.P. Manuel José
Cepeda, Rodrigo Escobar, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra

Porto, Alvaro Tafur, Clara Inés Vargas.

Al examinar el acto legislativo que permiti6 la reeleccién presidencial, el Tribunal
Constitucional reafirmé la doctrina de la sustitucion constitucional y expuso los siguientes

criterios que aplican al control de constitucionalidad por vicios de competencia:

1. El poder de reforma definido por la Constitucion colombiana esta sujeto a limites
competenciales.

2. En virtud de esos limites competenciales el poder de reforma puede reformar la
constitucion, pero no puede sustituirla por otra integralmente distinta u opuesta.

3. 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.
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4. La Constitucién no contiene clausulas pétreas ni principios intangibles, por
consiguiente, todos sus preceptos son susceptibles de reforma por el procedimiento
previsto para ello.

5. El poder de reforma no puede, sin embargo, derogar, subvertir o sustituir en su
integridad la Constitucion.

6. Solo el constituyente primario tendria la posibilidad de producir tal sustitucion.

De manera paralela, la Corte reitera, por un lado, que el examen de sustitucion no implica un
control material al acto de reforma y, por otro lado, que ella misma fij6 los criterios del juicio

de sustitucion para impedir el subjetivismo judicial.

F) Corte Constitucional, Sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010. M.P. Humberto

Antonio Sierra Porto.

A diferencia de lo sucedido en la sentencia C-551/03, donde la Corte no aplico la doctrina de
los vicios de competencia para examinar la constitucionalidad de la Ley 796 de 2003 pero si
desarroll6 su contenido, en esta providencia el Tribunal si utilizo el juicio de sustitucion para
declarar la inexequibilidad de la Ley 1354 de 2009 que convocaba a un referendo

reeleccionista.

En concreto, la Corte expuso que el referendo, a pesar de ser de iniciativa popular, se enmarca
en el procedimiento de reforma establecido en la Constitucion, lo cual incluye los limites
competenciales, razon por la que este acto no puede sustituir los elementos esenciales de la

Carta en ejercicio del poder de reforma.
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2.4.6. Posiciones disidentes

A) Humberto Sierra Porto

En repetidos salvamentos y aclaraciones de voto’ el Magistrado Sierra Porto manifestd su
rechazo a la teoria del control de constitucionalidad por vicios de competencia con base en

las siguientes consideraciones.

En primer lugar, los vicios de procedimiento hacen referencia a las distintas ritualidades que
se deben cumplir en el tramite legislativo. Extender el alcance de esta figura para determinar
si hubo un exceso en el poder de reforma implica desnaturalizar el concepto para dar paso a

un examen material de la enmienda constitucional.

De hecho, la diferenciacion entre los vicios de forma y fondo hace referencia a que los
primeros estan circunscritos al cumplimiento del tramite legislativo, mientras que los
segundos suponer la vulneraciéon de valores, principios o derechos consagrados en la

Constitucion.

En segundo lugar, el articulo 241 delimita negativamente la competencia de la Corte como

poder constituido, en tanto no puede revisar el contenido material de los actos reformatorios.

> Corte Constitucional, Sentencias C-970 de 2004, C-971 de 2004, C -1040 de 2005, C-181 de 2006, C-740 de
2006, C- 153 de 2007, C-293 de 2007, C-588 de 2009, C-141 de 2010.
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En tercer lugar, la metodologia del juicio de sustitucion implica una revision de fondo de la
enmienda, dado que la construccion de la premisa mayor no es nada distinto a un pardmetro

material de control a partir del texto original de la Constitucion.

En cuarto lugar, el juicio de sustitucion es la méxima expresion de subjetivismo judicial,
dado que es el juez constitucional quien identifica los elementos esenciales de la
Constitucion. Esta situacion, cabe resaltar, pone de manifiesto el riesgo de renunciar al

cardcter juridico del control constitucional.

B) Nilson Pinilla

Este togado expone a lo largo de varios salvamentos y aclaraciones de voto ‘cinco grandes
argumentos en contra de la doctrina de la sustitucion constitucional. En primer lugar, las
explicitas competencias de la Corte Constitucional no se pueden ampliar via interpretacion

judicial.

En segundo lugar, la Constitucién no establece limites materiales al poder de reforma. En
tercer lugar, la tesis de la sustitucion es contradictoria: afirma que no hay cldusulas pétreas
en la Constitucion, pero al mismo tiempo advierte que el organo competente para reformarla

no puede sustituirla. Es decir, en la practica termina petrificindola

6 Corte Constitucional, Sentencias C-740/06, C-293/07, C-141/10.
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En cuarto lugar, el control por vicios de competencia termina realizando un examen al
contenido material de las reformas y, en quinto lugar, el poder de enmienda no puede estar

sujeto a limites materiales.

C) Mauricio Gonzalez

El Magistrado Gonzélez, en la misma linea de Pinilla y Sierra Porto, se ha manifestado’
vehemente en contra de la teoria de la sustitucion. Adicional a los argumentos expuestos por
ellos dos, este expone que la Corte en el control por vicios de competencias no acude a
criterios normativos, objetivos y verificables, sino que recurre a la figura de los ejes
definitorios de la Constitucion, los cuales ante su indeterminacion dependen del subjetivismo
del juez, a tal punto que lo que hoy se considera como elemento esencial mafiana puede que

no.

De igual manera, manifiesta que el argumento gramatical que expone la Corte referente a
sostener que reformar no es sustituir desconoce que en Constituciones pasadas, como la de

1863, a la palabra reforma se le daba el mismo alcance de sustitucion.

Ademads, expone que el articulo 377 de la Carta, al referirse al referendo constitucional, si
contempla una habilitacion para sustituir elementos importantes de ella. Finalmente, el
Magistrado Gonzélez propone que se modifique la teoria de la sustitucion y se cambie por

una donde el orden juridico internacional sirva de parametro de control.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-141/10.
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D) Alberto Rojas Rios

Si bien este Magistrado no se opone a la doctrina de la sustitucién, si ha manifestado en
repetidas ocasiones* que la aplicacion del principio de auto contencion o self restraint es
imperativa en los vicios de competencia, dado que la Corte es un poder constituido, por lo
que no puede abrogarse facultades propias del constituyente primario y su intervencion debe

ser realmente excepcional.

E) Alejandro Ordoiiez, Procurador General de la Naciéon

A pesar que el Procurador General no hace parte de la Corte, es indiscutible que los conceptos
que por mandato constitucional emite frente al control de constitucionalidad son un insumo

para nada despreciable en las discusiones que adelanta esta corporacion.

En este contexto, el entonces Procurador Ordofiez manifestd® seis razones por las cuales
sostiene que la Corte carece de competencia para pronunciarse sobre la exequibilidad de las
reformas constitucionales a partir de cuestionamientos relativos a la sustituciéon de los

elementos estructurales de la carta:

8¢

% Corte Constitucional, Sentencia C-285/16.
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1) Una interpretacion textual y sistemdtica de los articulos 241-1, 241-2 y 379
circunscribe el control constitucional de los actos legislativos a cuestionamientos de
forma y procedimiento.

2) El constituyente unicamente previd limites formales al poder de reforma y no
restricciones materiales.

3) El control de competencia que realiza la Corte es en realidad un control material.

4) El control creado en la C-551/03 atribuye una nueva competencia a la Corte que no
le fue otorgada por el constituyente, lo cual quebranta los principios de supremacia
constitucional, legalidad, soberania popular y estado social de derecho.

5) LaConstitucion no establecid un catdlogo de principios inmodificables y en la medida
en que por este motivo el pardmetro de validez de las reformas debe ser definido y
construido por el propio juez constitucional en cada caso, la Corte se convierte en un
ente que crea y aplica al mismo tiempo las normas superiores en las que se sustenta
el escrutinio judicial. Por esta via se desvanece la legitimidad propia de su labor
judicial.

6) El control por competencia anula el cardcter democratico del estado de derecho al
permitir que decisiones adoptadas por representantes del pueblo sean anuladas por

una mayoria simple de jueces no electos popularmente.

24.7. Elementos esenciales identificados a la fecha

La Corte Constitucional en la Sentencia C-076/18 realiz6 una recapitulacion jurisprudencial

para exponer los elementos esenciales que, a la fecha, han sido identificados, a saber:
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Sentencia

C-551/03

Elemento esencial

Estado social y democrético de derecho de forma republicana.

C-970/04, C-971/04

Principio de separacion de poderes.

C-1040/05 Estado social de derecho, organizado en forma de republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista.
Principio de separacion de poderes.

Principio de supremacia constitucional.

C-588/09 Principio de carrera administrativa

C-141/10 Sistema presidencial de gobierno.
Alternancia en el ejercicio del poder.

C-303/10 Democracia participativa y soberania popular.

C-249/12 Carrera administrativa, meritocracia, principio de igualdad de
oportunidades en acceso a cargos publicos.

C-288/12 Principio de separacion de poderes.

Clausula de Estado social y democrético de derecho.

C-1056/12 Prevalencia del interés general.

La justicia y el bien comun.
La moralidad publica.

El principio democratico.
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C-579/13

El compromiso del Estado social y democratico de derecho de
respetar, proteger y garantizar los derechos de la sociedad y de

las victimas

C-577/14

El marco democrético participativo

C-084/16

Respetar, garantizar y proteger los derechos humanos
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