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Evolucidn del poder constituyente y el poder constituido en relacion con la tesis de la
sustitucion de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 desde su entrada en

vigencia hasta el afio 1994

Juan Guillermo Montoya Zuluaga'

Introduccién
Desde el afio 1991, Colombia se consolidd6 como un Estado social de derecho que se
vislumbra como un modelo constitucional concebido en los regimenes democréaticos

occidentales, pretendiendo liberarse de intentos de poder absoluto y sistemas absolutistas.

Actualmente, podriamos entrar a definir el concepto de Estado social de derecho como un
sistema politico que impone al Estado colombiano la mision de garantizar ciertos derechos
considerados esenciales para la subsistencia minima, sin privaciones irracionales, de las

personas en el interior de la sociedad.

Asi las cosas, encontramos que los denominados derechos esenciales y que también aquellos
que no denotan esta calidad deben estar contenidos en un cuerpo Unico, especial y
fundamental para la subsistencia de cualquier Estado; la Constitucion Politica. En Colombia,
la Constitucion politica es una institucion juridica que limita el ejercicio del poder por medio

del derecho, que reconoce y consagra derechos fundamentales estableciendo los mecanismos

! Abogado, aspirante a Magister en Derecho de la Universidad de Manizales V Cohorte.
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de tutela y la proteccidn de estos, a tal punto que se puede llegar a pensar que esta figura es

el reflejo del acuerdo social sobre un minimo basico en un momento histérico determinado.

Partiendo de lo anterior, es importante manifestar que el presente trabajo de investigacion ira
encaminado a realizar un andlisis detallado de las reformas efectuadas a la Constitucion
Politica actual entre los afios 1991 y 1994, teniendo como punto de referencia no solo la
jurisprudencia que a este respecto ha proferido la honorable Corte Constitucional
colombiana, sino también el andlisis y recoleccién de datos originados en escritos, articulos

cientificos y doctrina.

Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia C-551 de 2003 presentd unos elementos
de andlisis que permiten apreciar, si se puede constatar 0 no una posible sustitucion de la
Constitucion con alguna reforma realizada. Este analisis se realizd para garantizar el control
de constitucionalidad automatica que corresponde a la Corte en caso, por ejemplo, de ley que

propone refrendo.

Posteriormente, en la Sentencia C-1200 de 2003 la Corte Constitucional, ya en analisis de un
Acto Legislativo reformatorio de la Constitucion, cita nuevamente los argumentos que hacian

referencia al asunto de ocurrencia de sustitucion de la Constitucion.

El ejercicio de la Corte Constitucional, en respuesta al encargo por el constituyente de 1991
en el articulo 241 de ser garante de la Constitucion, ha sido prolijo, teniendo en cuenta que,
una vez la Corte introdujo los elementos de estudio para la verificacion de sustitucion de la
Constitucion tras una reforma, han sido también reiteradas las demandas por

inconstitucionalidad, con cargo por sustitucion de la Constitucion, formuladas en contra de
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apartes o del contenido total de las nuevas reformas, frente a lo cual es necesario advertir
ademas que, en el caso colombiano, todas las reformas se han realizado a través del

mecanismo de acto legislativo.

La novedad en el enfoque y la importancia de los elementos estudiados por la Corte
Constitucional para el tema de la sustitucidn de la Constitucion han motivado estudios como
el presente trabajo, cuyo fin es aplicar tales criterios de andlisis, por ejemplo, a reformas
anteriores al afio 2003, pues en este afio la Corte Constitucional establecié el Test de

Sustitucion de la constitucion.

En este trabajo investigativo se realizara, entonces, una referencia al marco teérico que
sustenta el analisis arriba descrito, es decir, se relacionaran los conceptos de poder
constituyente, poderes constituidos, soberania popular, modificacion, reforma, mutacién y

sustitucion de la Constitucion.

Posteriormente, se presentaran las reformas efectuadas a la Constitucion Politica de 1991
entre los afios 1991 y 1994, se continuara con la exposicion del test de sustitucion que ha
aplicado la Corte Constitucional en el estudio de las reformas a la Constitucion, luego se
evidenciaran los cambios introducidos con las reformas para, finalmente, aplicar el test de
sustitucién y determinar si es posible constatar con esos elementos, la ocurrencia de

sustitucién de la Constitucion en las reformas estudiadas.

Justificacién
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Es importante resaltar que en Colombia los elementos de analisis de sustitucion de la
Constitucion los introdujo, a motu proprio, la Corte Constitucional con la Sentencia C-551
de 2003, pero para ese momento ya se habian efectuado reformas a la Constitucion de 1991

y las mismas no pudieron estudiarse desde esta base de analisis.

Adicional, también debe tenerse en cuenta que este ejercicio de estudio sobre la sustitucion
de la Constitucion no solo ha presentado cambios en sus manifestaciones por parte de la Corte
Constitucional, sino que, ademas, ha despertado diversas inquietudes al interior de la propia
corporacion y de agentes externos a ella como es el caso de los demandantes y doctrinantes
quienes pueden cuestionar la legitimidad, por un lado, o, por otro, la debida estructura y
fundamentacion en los elementos de analisis propuestos en el Test de Sustitucion de la

Constitucion.

La presente investigacion hace parte de un macroproyecto formulado desde la Maestria en
Derecho de la Universidad de Manizales en su linea de investigacion de Derecho
Constitucional, cuyo propésito fue realizar el estudio de la sustitucion de la Constitucion,
teniendo como elementos para relacionar y como base del trabajo, la evolucion del poder
constituyente y del poder constituido en Colombia y como extremos temporales del anélisis
los primeros 25 afios de la Constitucion vigente, dado que, el macroproyecto se formulé en

el afio 2016.

Por fines metodoldgicos, se distribuy6 en periodos de cuatro afios el limite temporal antes
enunciado, el primer fragmento es el que corresponde al periodo de 1991 a 1994, cuyo

analisis se presenta aqui.
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En este trabajo se pretende evidenciar la necesidad de continuar trabajando en la construccion
y fundamentacion del Test de Sustitucion de la Constitucion, teniendo en cuenta, entre otras
razones, que, en la aplicacion de este, se ha evidenciado un choque entre dos principios
esenciales de los Estados constitucionales; el principio de supremacia de la Constitucion y el

principio democratico.

Se hace necesario, entonces, dotar de elementos que aporten a identificar legitimidad, por un
lado, en las intervenciones por parte de la Corte Constitucional en su calidad de garante de
la Constitucién y, por el otro, en el caso del ejercicio del poder de reforma, en cualquiera de

sus expresiones, respecto de su verdadero alcance y limites.

Planteamiento y formulacion del problema

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 en sus primeros 25 afos de vigencia fue
reformada en 41 oportunidades mediante el mecanismo de acto legislativo. Solo hasta la
Sentencia C-551 de 2003 la Corte Constitucional menciond el asunto de la sustitucion de la

Constitucion y al respecto dijo:

(...) Es decir que el poder de reforma puede modificar cualquier disposicion del texto
vigente, pero sin que tales reformas supongan la supresion de la Constitucion vigente
0 su sustitucion por una nueva Constitucion. Y es que el titulo XIII habla de la
“reforma” de la Constitucion de 1991, pero en ningun caso de su eliminacién o
sustitucion por otra Constitucion distinta, lo cual sélo puede ser obra del constituyente
originario (...). (Corte Constitucional, Sentencia C-551, Expediente CRF-001, 2003)
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Notese entonces que el texto constitucional colombiano, si bien no establece clausulas
pétreas, ni principios intangibles tampoco autoriza expresamente la sustitucion integral de la
Constitucion y, en tal sentido, la Asamblea Constituyente bien hubiera podido incorporar esa
posibilidad de cambio total o reforma integral de la Constitucibn como lo hacen

expresamente otros ordenamientos.

Como puede observarse, la Corte Constitucional menciona algunos conceptos en juego
como, poder originario, su alcance, el querer de la Constituyente de 1991, la existencia o no

de clausulas pétreas, limites al poder de reforma, entre otros.
Mas adelante en la misma jurisprudencia expresa la Corte Constitucional:

(...) como las autoridades solo pueden hacer aquello que les estd expresamente
permitido (CP arts. 6 y 121), y la Constitucién no sélo no consagra expresamente
(pudiendo haberlo hecho) la posibilidad de sustitucion total de la Carta, sino que
ademas establece expresamente que la Constitucion “podra ser reformada” (Titulo
XII), una conclusion se impone: en el constitucionalismo colombiano, el poder de
reforma tiene limites competenciales, pues no puede sustituir la Constitucién de 1991

(...). (Corte Constitucional, Exp. CRF-001, 2003).

El argumento precedente muestra que un poder de reforma sin limites competenciales elimina
también la distincion bésica entre poder constituyente originario y poder constituyente

derivado o de reforma.

Adicional a la expresa referencia, de los elementos resaltados antes de la anterior cita, la
Corte Constitucional determina los que ahora denominara “limites competenciales” como el
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criterio para limitar el poder de reforma, asi mismo, se empieza a constituir como elemento
esencial en tal argumentacion, la diferencia entre poder constituyente y poder de reforma

como poder constituido.

Dados los anteriores planteamientos y los elementos que los sustentan, se encontré que un
camino til para guiar la perspectiva de una investigacion que atravesara los primeros 25
afios de vigencia de la Constitucién Politica de 1991, teniendo como base la figura de la
sustitucion de la Constitucion era, entonces, analizar la evolucion del poder constituyente y
del poder constituido en dicho periodo en razdn de la sustitucion, partiendo de las reformas

surtidas en toda la vigencia.

Por lo dicho, se formuld la pregunta de investigacion para el presente trabajo, correspondiente
al primer periodo del macroproyecto: ;Como han evolucionado el poder constituyente y el
poder constituido en Colombia, en relacion con la sustitucién de la Constitucién Politica de
1991, desde su entrada en vigor hasta el afio 19947, a la cual se pretende dar respuesta al final
de la investigacion, teniendo como base la evolucion del poder constituyente y del poder
constituido en Colombia, analizando lo acontecido en los primeros cuatro afios del texto

constitucional, esto es, entre 1991 y 1994.

Objetivo general

Exponer la evolucion del poder constituyente y el poder constituido en Colombia, en relacion
con la sustitucién de la Constitucion Politica de 1991, desde su entrada en vigencia hasta el
afo 1994.
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Objetivos especificos

1. Examinar las reformas constitucionales efectuadas en Colombia por el poder constituyente
y por el poder constituido desde la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de

Colombia de 1991 hasta el afio 1994.

2. Comparar el texto original de la Constitucion Politica de Colombia expedido por el poder
constituyente en 1991 con el texto actualmente vigente que incluye las modificaciones
efectuadas por el poder constituyente y por el constituido desde su entrada en vigencia y

hasta 1994.

3. Determinar si las reformas efectuadas por parte del poder constituido a la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, desde su entrada en vigencia y hasta el afio 1994, han

implicado una sustitucién de la Constitucion.

4. Establecer si el poder constituido en Colombia, a través de la sustitucion de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, se ha apropiado de las facultades del poder constituyente en

lo que tiene que ver con la modificacion de la Constitucion.

Marco tedrico
Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion definieron algunas de las categorias
que, desde la propuesta del macroproyecto de investigacion, son transversales, al tiempo que
necesarias para precisar y llegar a la construccién de ideas mejor sustentadas que permitan el
adecuado desarrollo de la pregunta de investigacion, asi como lograr asumir cada uno de los
objetivos descritos en el acapite anterior.
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Poder constituyente

De las referencias doctrinales para tener en cuenta, el presente estudio refleja de manera
principal las ideas sobre este concepto que ha desarrollado especialmente la Corte
Constitucional de Colombia en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, las cuales se

complementaran con otras propuestas doctrinales.

Siendo asi, para esta primera categoria de poder constituyente se tiene que, en la Sentencia

C-1040 de 2005, la Corte Constitucional dice que:

(...) Enlas distintas providencias en las que la Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre los limites competenciales del reformador de la Constitucion, se ha tomado

como punto de partida la diferencia clasica entre poder constituyente originario y

poder de reforma de la Constitucion, el cual -este ultimo-, en cuanto que poder

constituido, deriva su competencia de la propia Constitucion (...). (Corte

Constitucional, Sentencia C-1040, Exp. D-5645, 2005).

La Corte enfatiza en que el Unico titular de un poder constituyente ilimitado es el pueblo

soberano, en virtud del articulo 3 de la Carta. En 1991, el poder constituyente originario
establecié un poder de reforma de la Constitucion, del cual es titular, entre otros, el Congreso
de la Republica que es un 6rgano constituido y limitado por la propia Constitucién y, por lo
tanto, solo puede ejercer sus competencias “en los términos que esta Constitucion establece”,
no de manera ilimitada. EI Congreso, aun cuando reforma la Constitucion, no es el detentador
de la soberania que “reside exclusivamente en el pueblo”, el inico que puede crear una nueva

Constitucion.
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(...) El poder de reforma de la Constitucion es un poder altamente diferente del poder
Constituyente. No puede ser el poder de reformar la Constitucion un poder tal que se
asemeje al poder de constituir la Constitucion. Lo anterior por cuanto el poder de

reformar esta en cabeza de un 6rgano constituido por el poder constituyente (...).

Determinado que la principal manifestacion de la soberania es el poder constituyente;

que su principal atributo es el de dar la constitucion; ese poder constituyente es

también absoluto, perpetuo, indivisible, inalienable e imprescriptible. Siendo

inalienable e imprescriptible, no puede ser ejercido por un poder constituido

(Congreso) y mucho menos usurpado por ningun poder constituido.

(...) Esun poder supremo porque no existe por encima de él ningun poder constituido,

ni siquiera el poder de la constitucion.

Es un poder originario porque no encuentra su justificacion en el orden juridico

anterior, al contrario, normalmente se opone al orden juridico existente, lo combate y
lucha contra él; se fundamenta en un orden superior al positivo y cuando logra el
poder politico, instaura un orden juridico diverso del que venia rigiendo (...). La
Corte Constitucional refleja una importante sintesis de la idea de poder constituyente,
al recoger las ideas de Sieyes y Schmitt con la divisién clasica propuesta por el
primero y desarrollada con algunas diferencias de enfoque por el segundo, pero en
todo caso, esa division del poder constituyente en originario y poder constituyente
derivado o constituido. (Corte Constitucional, Sentencia C-1040, Exp. D-5645,

2005).
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De esta division que puede considerarse clésica, se rescata como bien se manifestd
anteriormente el factor de limites al poder constituyente derivado o constituido, entre ellos,
se encuentra que se identifica con el poder de reforma, elemento que debe entenderse
precisamente como el que da la posibilidad a la Constitucion de ser estable, lo cual es
diferente a anquilosada, pues la idea de la reforma es permitirle al logro constitucional

adaptarse a las exigencias sociales del contexto con el paso del tiempo.

En este orden de ideas, el drgano constitucional rescata y encuentra la idea del poder

constituyente ilimitado (Schmitt, 1928), por los argumentos de la soberania popular.

Con esto y a modo de cierre, es menester resaltar que el concepto de soberania como poder
absoluto sin que exista otro por encima de él, es el que sirve de fundamentacion para darle la
caracteristica de ilimitado al poder constituyente, sin desconocer que este presenta un punto
actual de discusion: la figura de la asamblea nacional constituyente y a su vez la Constitucion

Politica de Colombia.

Frente a lo expuesto hasta aqui, la honorable Corte termina por concluir que pese a ser este
un poder igualmente Constituido, en su propia argumentacion, en vista que surge del poder
constituyente de 1991 y es una manifestacion de poder contenida en la Constitucién, se le

reconoce la facultad ilimitada de sustituir la Constitucion.

Definicion de poder constituyente
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Conviene subrayar que frente al concepto de poder constituyente se han presentado variadas
posturas que ocasionan contenidos de significado también diferentes como lo sefialan

diversos autores, entre ellos Aguiler (2011), con una serie de interrogantes tales como:

¢Es el poder constituyente no constituido quien crea una constituciéon?, ;sobre qué
base de legitimidad politica y juridica se fundamenta?, ;es el poder constituyente un
poder legislativo fundador, ilimitado y supremo?, ¢cuéles son los limites que puede
tener una vez instaurado y regulado por el orden constitucional?, ;quién es titular de
este poder constituyente: la nacién, el pueblo, la comunidad o el parlamento?, ;es una
categoria juridica por excelencia o una categoria metajuridica o suprapositiva?, ¢se
trata de una categoria juridica extralegal que fundamenta el orden constitucional y
legal instituido?, ¢cuéles son los limites que posee una vez instaurado por el orden
constitucional?
Para delimitar el concepto de poder constituyente, a fin de darle su lugar en medio de la
Constitucion y el constitucionalismo, es necesario presentar algunas precisiones, al respecto
es de suma pertinencia la tesis de maestria del abogado magister en derecho publico Felipe
Hernando Cubillos Soto, denominada EIl poder constituyente. Limites juridico-positivos
(2018), quien desarroll6 de manera magistral justamente este elemento esencial al derecho
constitucional moderno. De este trabajo se extraen algunas ideas con las que se identifica el
autor de esta investigacion y que sirven de apoyo para el enfoque de esta.
Desde el prélogo de dicha publicacion el doctor Gonzalo Andrés Ramirez Cleves (En

Cubillos, 2018) resalta la siguiente idea:

W

UNIVERSIDAD DE
MANIZALES



19

El tema de los limites del poder constituyente puede parecer extrafio, en la
medida en que, para gran parte de la doctrina del poder constituyente, es el
pueblo y por ende es un poder ilimitado y soberano, ya que no tiene otros
limites mas de los que él mismo se imponga por ser un poder politico
fundacional.
Esta idea que puede parecer familiar no es la tesis del creador de la figura Emmanuel Siéyes,
sino la de Carl Schmitt, quien en su texto Teoria de la constitucion (1928), establece que el
poder constituyente es la fuerza que encauza la decision politica fundamental que determina
la organizacion politica de un Estado. El problema de la tesis de Schmitt, que parte del
entendimiento del poder constituyente como una entidad democratica de origen, es que al
final justifica que esta fuerza puede llegar a determinar cualquier forma politica de
organizacion sea esta democratica, socialista, fascista e incluso totalitaria. (Cubillos, 2018,
p.7)
Este llamado “problema” de la tesis de Schmitt es un aspecto sobre el que vale la pena llamar
la atencion, puesto que advertir como problema la percepcion de ilimitado del poder
constituyente devela en quien exprese ese temor uno que puede estar implicito y es el temor
a la decision de las mayorias, pero ¢algun temor en particular?, si, ese temor de que las
mayorias decidan en su contra o en contra de las minorias que igual hacen parte del pueblo
soberano, pero que no tienen igual poder de injerenciay representacion en las decisiones del
poder politico, ¢,como pudiera ser esto?, por ejemplo, que decidieran un régimen fascista o
dictatorial.
Entonces, al revisar con detalle la idea generalizada del poder constituyente originario
ilimitado, dicha idea suele ir atada a la defensa acérrima de la soberania popular y de la
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tendencia a establecer expresa o implicitamente clausulas pétreas en las constituciones, a fin
de que otro temor no se materialice.

Dicho temor podria radicar en que algun pequefio grupo termine cambiando el querer del
pueblo, asi que, si bien se pretende defender la soberania popular con defender al poder
constituyente originario ilimitado, la propuesta de Cubillos (2018) es bastante provechosa no
solo porque rescata la propuesta de Emmanuel Siéyes, sino también debido a que recuerda
por qué, precisamente, defender la soberania popular dependera en gran medida de establecer
limites al poder constituyente y de aceptarlos, a tal punto de no asumir dicho poder como
originario.

Cubillos (2018) sugiere que esa connotacion de originario lleva a plantear la idea de iniciar
de ceros y, para ello, abre la posibilidad de cambiar todo el sistema, por esto no debe
Ilamarsele originario, sino simplemente poder constituyente, en vista que él mismo deberé
definir incluso una sustitucién constitucional en sintonia con los textos ya existentes.
Finalmente, quien defiende la idea del poder constituyente que se cito de Carl Schmitt, idea
que luego se arraigo en general en la doctrina, esta al mismo tiempo aceptando una confianza
ciega en las mayorias y en quienes las representen de manera directa, entonces, el
protagonismo de la soberania popular, se traduce en estos casos en una preponderancia de
los representantes directos quienes pudieran decidir lo que quieran, incluso podrian ir en
contra de sus electores al cambiar el sistema a uno fascista y dictatorial y, de este modo,
cambiar de titular a la soberania.

De acuerdo con lo anterior, traer la idea de un poder constituyente con limites que presenta

Emmanuel Sieyes en su texto El tercer Estado (1789) se convierte en crucial segun la
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propuesta postpositivista? y del nuevo constitucionalismo latinoamericano® en las que se
apoya presente trabajo, toda vez que reconocer limites al poder constituyente tiene implicito
el reconocimiento de unos principios en algunos casos explicitos en otros implicitos, asi
mismo, la posibilidad de dar garantia a los administrados de que defiendan su derecho a un
sistema verdaderamente democratico, mas alld de mecanismos que este mismo contemple
para efectuar algunas variaciones.

Un Estado constitucional reconoce como piedra angular la soberania del pueblo ¢con qué
finalidad?, se esta de acuerdo con la propuesta de los limites positivos al poder constituyente,
pues si fuera como en general la doctrina lo ha considerado al pasar de un régimen
democratico a otro que no se estaria cediendo esta piedra angular, la soberania, por ejemplo,
al entregarla a un dictador, teniendo entonces un hecho que pudiera desdibujar totalmente el
querer de un constituyente que decidio conservar la soberania, ¢cémo pudiera llegarse a una
dictadura?, a la fuerza, por armas, por violencia, lo demas, toda aquella expresién del pueblo
para el pueblo sera manifestacion de su soberania, sera el mantener un Estado democratico,
asi entonces, asumir limites al poder constituyente implica defender la democracia.

Si se observa, las discusiones que cuestionan el papel de los poderes constituidos, como
aquellas sobre el poder judicial, se fundamentan entre otras razones en que los consideran de

menor jerarquia que el poder constituyente, pero, en realidad, ese asunto de jerarquia se da

2 Corrientes que tienen como base componentes axiolégicos que superan los enfoques tradicionales positivistas.
Recuperado de http://www.scielo.br/pdf/seq/n80/2177-7055-seq-80-31.pdf

3 El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (NCL) es uno de los fendmenos mas interesantes del Derecho
constitucional comparado actual. Uno de sus rasgos es la incorporacion a las Constituciones de una amplia carta
de instrumentos participativos que contiene las novedades de la democracia participativa, lo que convierte a
estos textos en algunos de los mas desarrollados en esta materia. Recuperado de
http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/in132/n132a10.pdf
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porque entrafian el temor a que la decision de unos pocos afecte entre otras, la soberania
popular, entonces, desde cualquier perspectiva, esta es el gran tesoro que se debe proteger.
El pueblo no quiere ceder su soberania, entonces, por ello, las reflexiones contemporaneas y
surtidas, por ejemplo, planteadas por los autores colombianos que acé se citan tienen absoluta
pertinencia y necesidad de ocupar lugares principales en los discursos constitucionales
contemporaneos, pues no se trata de defender a ninguna rama del poder publico en si misma,
tampoco, si se quiere, de determinar el orden jerarquico entre ellas de mayor grado a menor
grado de representatividad, lo que debe ocupar el foco de las discusiones debe ser el cdmo
defender la soberania del pueblo e identificar qué resulta esencial para ese querer del pueblo,
como puede, por ejemplo, ser una garantia a sus derechos fundamentales, garantias para
todos.

Bajo este tipo de perspectivas més abiertas se puede vislumbrar que cualquiera de las ramas
del poder publico, puede en igual medida transgredir al mismo pueblo, su soberania, sus
deseos y, por ello, se hace urgente la defensa no de qué rama del poder es més representativa,
sino de qué rama del poder requiere ser ajustada y limitada por las otras para buscar el
equilibrio y ¢de donde puede una rama extraer los limites que puede ponerle a la otra?

En la medida del argumento y defensa de la constitucion, que mas que el 6rgano mismo, es
el querer del pueblo, pero ¢sera el texto el Unico contenedor de este querer?, no, por una
sencilla razon, la realidad social cambia y exige adecuaciones, ¢que se debera garantizar por
sobre todas las cosas?, la soberania popular, esa que tiene lugar por la defensa de como
minimo unos derechos fundamentales para todos y ¢quiénes son todos?, las mayorias, las

minorias, los ciudadanos habilitados para votar y quienes adn no, es decir, a todos.
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Por ejemplo, el ejercicio del legislador puede trasgredir principios de la constitucion y, para
responder a esto, se hace necesaria la intervencion del poder judicial en garantia de la
constitucion, no precisamente del texto por el texto, como se encuentra en la literalidad de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 en su articulo 4 donde establece que la misma es
norma de normas, esta pudiera entenderse como una supremacia objetiva, sino la que va en
pro de la democracia como lo puede sugerir el doctor Agudelo (2014) en su tesis doctoral
donde propone a los jueces como poder prodemocratico y como la rama menos peligrosa, es
decir, como una garantia material.
Esa idea general de poder constituyente originario e ilimitado lo recoge muy bien Cubillos
(2018):
i) Que el mismo es soberano, tiene una potencia y envergadura de tal magnitud que
es ilimitado pues no existe ningun otro poder que pueda resistirsele; ii) por lo anterior
posee una competencia, capacidad y energia Unica exclusiva; iii) y que el mismo es a
su vez extraordinario, supremo, directo y originario; pues en él se encuentra
directamente el pueblo, Unico soberano en los estados democraticos, facultado para
establecer un pacto politico y el marco constitucional que considere conveniente.

(p.149)

Para la definicion de poder constituyente originario resulta adecuado citar el trabajo
publicado por la Universidad Nacional Auténoma de México en la revista Cuestiones
Constitucionales, nimero 36, donde se presenta un juicioso trabajo que da claridad sobre tal

concepto:
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El poder constituyente es la potencia originaria, extraordinaria y autbnoma del cuerpo
politico de una sociedad que dicta las normas fundamentales para la organizacion y
el funcionamiento de su convivencia politica y juridica, pudiendo sustentar o cancelar
la Constitucion en su pretension de validez. Esta potestad es la suprema capacidad y
dominio del pueblo sobre si mismo al darse por su propia voluntad una organizacion
politica y un ordenamiento juridico. (Nogueira, 2017)
Se entiende, entonces, que el poder constituyente deviene especificamente del concepto de
soberania popular, de esa manifestacion del pueblo respecto de su interés al materializar el
fundamento de su ordenamiento juridico en un compendio normativo Illamado Constitucion.
En cuanto a su caracteristica de poder originario, en el citado texto Nogueira (2017) es claro
al manifestar que el poder constituyente no deriva de ningun otro poder juridico prexistente
al interior de la sociedad.
El poder constituyente seria un poder prejuridico en el plano de la sociedad politica
concernida. Desde este punto, es significativo encontrar al poder constituyente como
base del ordenamiento juridico, como su inspiracion y motor, es decir, es el que
permite refundarlo luego de un proceso revolucionario o de un golpe de Estado, o de
una decision pacifica del cuerpo politico de la sociedad democraticamente expresado
(Nogueira, 2017, p. 3)
El poder constituyente va acogiendo una forma mas definida segun la evolucion misma o
fases por las que pasan los sistemas politicos y sus instituciones.
Actualmente, el acto de creacion de una constitucion es el resultado democratico de
la voluntad juridico-politica del cuerpo politico de una sociedad, de alli emana su
caracter de politicamente superior y de juridicamente vinculante para las potestades
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publicas establecidas, las que estan subordinadas a la fuerza normativa de la carta
fundamental. El poder constituyente actla dentro de un Estado preexistente,
dotandolo de una organizacion juridico-politica o desarrollando una nueva
institucionalidad. (Nogueira, 2017, p. 4)
En este texto de Nogueira se va identificando al poder constituyente con cuerpo politico, para
poder darle un significado adecuado a la acepcion de pueblo, no obstante se recuerda la
propuesta de Cubillos (2018) de quitar la connotacidn de originario, al detallar las citas que
se traen como complemento, si bien si estan enmarcadas en la concepcion doctrinaria general
del poder constituyente nombrado como originario, pese a ello se encuentra en su
argumentacion que se ha trascendido a la idea de que dicho poder realmente no surge de la
nada, sino que tiene unas ideas o preconceptos y es aqui, en el argumento, mas que en el
nombre o concepto donde se da lugar a traer en cita a otros autores sin que impliquen
contrariedad a este respecto:
Excluyendo todo intento de atribuir el poder constituyente a determinados individuos,
sectores e instituciones, como ha ocurrido por los gobiernos autocraticos emanados de golpes
militares en nuestra América Latina, quienes se auto atribuyeron el poder constituyente
vaciandolo de su contenido esencial e irrenunciable que es ser expresion del cuerpo politico
de la sociedad expresado en forma democratica. Nunca un poder autocratico podra
legitimarse acudiendo a la nocion de poder constituyente, ya que éste sélo es expresion del
cuerpo politico de la sociedad que se manifiesta organizadamente en forma democrética.
(Nogueira, 2017, p. 4)
Se llega al tema de legitimidad del poder constituyente, si se observa la anterior propuesta,

implica hablar de constitucion en su acepcion liberal y contemporénea, acepcion juridico-
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politica y no simplemente normativa. Al hacer la anterior precision se puede identificar el
alcance del poder constituyente con el querer del pueblo en su sentir juridico-politico y que
habra de incluir el tratamiento a las minorias, con ello se abre la puerta para el pluralismo
gue se nombrard mas adelante.

Siguiendo a Nogueira (2017), el asunto del poder popular, proponiendo que existe una unidad
intrinseca entre poder constituyente y poder popular, entendido este ultimo como el poder
que emana del cuerpo politico de la sociedad, cuerpo politico que tiene el derecho basico y
esencial de gobernarse a si mismo y el derecho a la plena autonomia. Observandose la
identidad entre poder constituyente originario y poder popular, es decir, pudiera considerarse
efectivamente como se ha dicho, que en la medida de mayor capacidad de identificacion entre
la manifestacion del pueblo como cuerpo politico de la sociedad mas sera poder constituyente
originario su actuar, eso si en la medida de apartarse de los 6rdenes juridicos preestablecidos,
de lo contrario seria una manifestacion del poder constituido derivado.

Més adelante se otorga un elemento practicamente esencial a la legitimidad de este poder
constituyente y esto es la etapa de aceptacion de tal, es decir, la misma comunidad politica
que lo constituye y estructura con una finalidad es la misma que debera aceptar sus decisiones
explicita o implicitamente, por esto en el texto de Nogueira (2017) se cit6 a Heller en
respuesta a C. Schmitt quien indicé que La Constitucion es, pues, lo normado por la voluntad
constituyente y lo reconocido como vinculante por los sometidos a la norma.

A fin de no perder de vista el delgado hilo que puede en determinado momento separar el
actuar del poder constituyente originario del poder constituido derivado, en cuanto a que en
Gltimas ambos deben manifestar el querer del pueblo dijo Nogueira Alcala, H. (2017) lo
siguiente: EI poder constituyente originario en cuanto institucion de caracter extraordinaria
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opera en un momento histdrico determinado y luego de concretar su obra se extingue, dando

paso a la Constitucion.

Para complementar el vinculo entre poder constituyente y el poder popular se hace necesario

una referencia al tratamiento de las minorias y para ello se trae en cita lo siguiente:
Por otra parte, sobre las minorias politicas como desarrollo del principio del
pluralismo y, por ende, de la democracia participativa, se encuentra que la Asamblea
Nacional Constituyente queria establecer las circunscripciones especiales para las
minorias politicas (propuesta que fue plasmada en la Constitucion de 1991) tales
como los indigenas, los afrodescendientes y los colombianos en el exterior. En ese
sentido, se resalta este proyecto constituyente que pretendia crear mecanismos de
participacion concretos para estos grupos que tradicionalmente habian sido
marginados de las esferas decisorias en el pais. (Ramirez, 2016, p. 25).

Lo dicho hasta aqui supone entonces que ese poder popular a fin de perfeccionarse y ser

incluyente en Colombia como respuesta a la historia bipartidista, que habia venido

determinando sin mayores argumentos politicos de fondo el sistema de gobierno y expresion

constitucional se decidira en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, bajo los

postulados de una democracia participativa y pluralista.

Poder constituyente y democracia
Identificando al poder constituyente con el querer del pueblo, es decir, como expresion de la
soberania popular que lleva al pueblo a la consolidacion de un tipo de Estado y en este su
forma de gobierno, es bueno recordar las palabras de Manuel Aragén (1989) que al hablar

del origen de una Constitucion, dijo “una Constitucidn emanada democraticamente pero que
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no establezca un Estado democratico puede tener en el principio democrético su validez, pero
nunca su legitimidad ” (p. 22), es claro que, desde diferentes perspectivas se evidencian los
riesgos de la democracia y esta cita es muy importante, ya que permite dar una caracteristica
a esa democracia que puede ir en contra del mismo pueblo, esa entonces carecera de

legitimidad.

En su texto El poder Constituyente. Limites juridico-positivos, Cubillos (2018), cita a Joel I.
Colon Rios (2016) quien plantea que:
En Rousseau se puede encontrar de manera clara la idea de poder constituyente y por
ende su distincion o diferencia con el poder constituido, lo cual lleva a pensar que en
este aspecto se ha llegado a confundir su tesis de democracia directa o en otras
palabras, llevarla a un escenario donde la misma no pueda tener vinculo alguno con
la teoria del poder constituyente, al presentarse histéricamente dicho poder bajo la

figura de la representacion. (p. 21)

Més adelante Cubillos (2018), resalta que:
Resulta dificil entender cobmo el poder constituyente originario si esta en cabeza del
pueblo, puede operar como si fuera éste directamente; ya que para ello requeriria el
fundamento democratico a través del cual el pueblo participe de manera directa en el
ejercicio del poder soberano en cabeza de ese poder constituyente, lo cual no ha
ocurrido histéricamente, ya que puede sostenerse que el poder constituyente actla a

través de representantes, por mas que en su conformacion y convocatoria se cumpla
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un procedimiento altamente participativo, y en su actuacién se lleve a su maxima
expresion la deliberacion politica. (p. 24)
Tras estas citas de los autores que se refieren al poder constituyente intentando definirlo y asi
Ilegan a relacionarlo en la I6gica de la teoria constitucional, con un sistema de gobierno
democratico, pero se ha hecho necesario aclara o saber cdmo manejar las pretensiones de
altos niveles de participacion del pueblo, sabiendo las dificultades que representa una
democracia directa.
Encarnar el poder constituyente una forma que le permitiera al pueblo soberano participar
directamente, era un hecho del que estaba consciente incluso Schmitt, quien, al defender su
teoria de la voluntad politica en el poder constituyente, no pareci6 darle mucha importancia
al eventual falseamiento de la misma (Cubillos, 2018, p. 25).
Tras la pista de las dificultades que ofrece la democracia directa el autor aprovecha para
plasmar algunas ideas de los limites que deben reputarse entonces, ya no de una democracia
directa, sino de la que es posible en la préactica darse, la democracia representativa, dice
entonces que:
Acd entonces empiezan a encontrarse elementos que indican que ante la imposibilidad
factica de que el pueblo participara directamente como depositario del poder
constituyente; existen limites para quien representa dicho poder, lo cual fue
determinado por el propio Siéyes quien sefiald: Un cuerpo de representantes
extraordinarios, suple a la Nacién. No tiene por qué estar encargado de la plenitud de
la voluntad nacional; s6lo, necesita un poder especial y en casos excepcionales, pero
substituye a la Nacion en su independencia de toda forma constitucional. (Cubillos,
2018 p. 25)
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Es decir, los limites que en el sistema de democracia directa va a tener el constituyente al ser
este una manifestacién de un sistema representativo, seran los establecidos en el mandato,
debera actuar conforme se le haya encargado su labor.

Cubillos (2018) continua con el asunto de los limites al poder constituyente y deduce del
texto de Sieyes que en primer lugar, “se deben tomar algunas precauciones para evitar el
abuso del poder”, en segundo lugar, que establece que “los representantes extraordinarios o
diputados lo son para un solo asunto (hacer una constitucién) y para un periodo de tiempo
determinado”; en tercer lugar, afirma que “en virtud de esa comision extraordinaria del
pueblo, su voluntad comun equivale a la de la nacion misma; queriendo ello decir que no
pueden actuar ni hacer nada diferente a dicha voluntad, razon por la cual no puede falsearla”.
(pp. 26-28)

Por supuesto que esta resulta ser una pretension ideal, ya que, como es sabido, los electos
representantes pueden ir no solo en contra de los que no los eligieron, sino, peor auin, en
contra del querer de sus propios electores, ademas del riesgo de que se vean afectadas las

minorias sin representacion.

En el camino de determinar los limites del poder constituyente, segin los argumentos que se
han ido exponiendo, Cubillos (2018) se refiere al tema de la soberania, asunto base de toda

la doctrina constitucional y de las disertaciones acerca del poder constituyente:

Si se acepta que el poder constituyente tiene limites, el mismo no tiene el atributo de
la soberania, esto es entonces que carece de un poder absoluto e ilimitado. En otras
palabras, pueblo y poder constituyente no pueden ser lo mismo. (Cubillos, 2018, p.
28)
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La Corte Constitucional colombiana mediante Sentencia C-551 de 2003, expresa una
postura muy schmittiana al considerar al poder constituyente originario como ilimitado, asi
dijo:

(...) 29- La doctrina y la jurisprudencia constitucionales distinguen entre el poder
constituyente en sentido estricto, o poder constituyente primario u originario, y el
poder de reforma o poder constituyente derivado o secundario. En el mundo
contemporaneo en desarrollo a los principios democraticos y de la soberania popular,
el poder constituyente esta radicado en el pueblo, quien tiene y conserva la potestad
de darse una constitucion. Este poder constituyente originario no esta entonces sujeto
a limites juridicos, y comporta, por encima de todo, un ejercicio pleno del poder
politico de los asociados. Por ello, tanto esta Corte Constitucional, como la Corte
Suprema de Justicia durante la vigencia de la Constitucion de 1886, han sostenido
invariablemente que los actos del poder constituyente originario son fundacionales,
pues por medio de ellos se establece el orden juridico, y por ello dichos actos escapan
al control jurisdiccional (...). (Corte Constitucional, Sentencia C-551, Exp. CRF-001,

2003).

En razon de estas observaciones a la democracia, Agudelo (2014), en su analisis de la obra
de Bickel (1962), sefiala que este precepto no siempre sera sinénimo de representacion y, por
ende, las mayorias estaran sujetas a la subordinacion de facciones politicas, simultdneamente,
es claro al precisar que la voluntad de una mayoria popular es desviada por un sinnimero de
desigualdades de representacion, habitos y caracteristicas institucionales que se direccionan
en favor de la inercia.
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Bajo este postulado, es menester hablar del principio pluralista y ahondar un poco mas en el
tema de la democracia. Por su parte Arboleda (2015) precisa que en la Constitucién Politica
de 1991 el principio del pluralismo politico se erige como el garante de la participacion de
nuevas fuerzas politicas, sociales, ideoldgicas, culturales, etc., en el escenario politico-
electoral en contraste con el modelo bipartidista cerrado que se desmantel6 mediante el

trabajo del Constituyente de 1991. Por lo anterior:

El pluralismo es a la vez un presupuesto social y un valor normativo del sistema
constitucional. Como presupuesto indica un tipo de sociedad en la cual no existe un
proyecto Unico para la realizacion de los fines sociales. Esta condicion excluye toda
vision esencialista de la sociedad entendida como un todo que puede ser comprendido
cabalmente bajo un deber ser ideal, bien sea bajo la forma de interés general, bien
comun, o voluntad popular. En este sentido la Constitucion no realiza un proyecto,

sino que crea las condiciones para la realizacion del proyecto. (Villegas, 1997, p. 32)

Del mismo modo, Arboleda (2015) cita a la constituyente Helena Herrdn quien en su
manifestacion frente al pluralismo sefiala que este conduce a un Estado fuerte porque permite
la participacion de nuevas fuerzas politicas. Al respecto, se encuentra en las actas de la

Asamblea Nacional Constituyente lo siguiente:

Por eso en religiébn como en politica lo que de nosotros se espera es que admitamos
la posibilidad de que existan varias explicaciones para un solo fenémeno, varias
posiciones defensables ante la problematica que se afronta. Luego nuestra
Constitucion tiene que consagrar como principio fundamental el de que Colombia es
un Estado pluralista, propiciando asi la presencia de doctrinas disimiles que pueden
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convivir sin necesidad de pretender aniquilarlas (...) Ser pluralista implica, por
fuerza, impregnar de ideologia a los partidos y defender con vigor sus principios para
que la comunidad, la sociedad colombiana aprenda a mirar como normal y deseable
que su realidad sea observada desde multiples puntos de vista y se propongan diversas

soluciones para un problema. (ANC, 1991, pp. 24-25).

En esta presentacion de la constituyente Herran también se observa la exposicién de motivos

sobre la nueva democracia participativa. Sobre el particular, se transcribe parte del debate:

Aqui queremos exponer una inquietud, que hemos percibido latente en todas las
sesiones adelantadas, pero que, a pesar de relacionarse con los temas propuestos, no
se ha concretado. Nos referimos a la deficiencia de la democracia que existe hasta la
actualidad en Colombia. Dicha democracia se ha solido llamar erréneamente como
“representativa”. El abate Immanuel Sieyes, desarrollando las teorias del Baron de
Montesquieu, plantea el sufragio como argumento para terminar con la division de
los tres drdenes en que vivia la Francia por los afios de 1788. Queria una Francia
unificada, un todo. Como resultado, aparece el nuevo concepto de Nacion y su

consecuente “representacion nacional”. (ANC, 1991, p. 95)

En su trabajo, Arboleda (2015, pp. 25-26) cita andlisis de las actas de la Asamblea Nacional
Constituyente, en muchas de estas se debate el modelo de partidos politicos que convenia
para la institucionalidad del pais en el contexto de desmontar el sistema bipartidista que habia
imperado hasta 1991. Asi las cosas, se encuentra que los partidos politicos se proyectaban
dentro de una democracia participativa y pluralista. En concordancia con esto, el presidente
de la Republica, César Augusto Gaviria Trujillo (1990-1994), manifesto:

W

UNIVERSIDAD DE
MANIZALES



34

Ahora bien, en la intervencion titulada “Partidos, sistema Electoral y Estatuto de la
Oposicion”, realizada por el Constituyente Horacio Serpa Uribe, se identifica el
concepto y el alcance del modelo de partidos politicos que se queria implementar por

parte de la ANC en 1991. En este sentido, Serpa manifestaba:

El nuevo sistema politico que estamos disefiando requiere de partidos organizados y
estables para canalizar con eficacia ante el Estado y el Gobierno las demandas de la
sociedad civil, con la incorporacion de los partidos a la Constitucion, y también de
los movimientos politicos que en definitiva con la propuesta aprobada en la Comisién
son partidos en esencia, pero con otra denominacion, se coloca nuestra Carta Politica
a la altura del moderno constitucionalismo, que se ocupa de regular estas formas de

intermediacion politica. (Actas de la ANC, No. 85, 1991, p. 100).

Se configura entonces una propuesta de Estado social de derecho segln los debates de la

Asamblea Nacional Constituyente, segin Arboleda, (2015, p. 26) en sintesis:

La ANC de 1991 se oriento a elaborar una Carta de Derechos que desarrollara un
Estado Social de Derecho en la que diversas fuerzas politicas y sociales participaran
activamente en el contexto de una Democracia participativa incluyente. Al respecto,

el constituyente Eduardo Espinosa Facio-Lince manifesto:

Es esencial para el pais que, entre los diversos partidos politicos, fuerzas, sectores
sociales y étnicos representados en la Asamblea, se pueda establecer el marco
doctrinario general del contenido de la reforma a que se aspira, buscando que nuestro

ordenamiento constitucional consagre un régimen mas democratico pluralista e
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igualitario, que garantice las condiciones para ello sin que se afecten los poderes
constitucionales. (...) Dentro de este orden de ideas expuesto, nos permitimos
someter a vuestra consideracion una serie de propuestas que fundamentalmente
parten de la necesidad de profundizar y ampliar la democracia en el tejido de nuestras
relaciones sociales, para que podamos implantar un Estado Social de Derecho que
garantice la participacion de todos los grupos politicos y sociales del pais, cuya
prioridad en la asignacién del gasto publico sea la inversion social para garantizar la
satisfaccion de los derechos basicos del ciudadano: educacion, salud, vivienda,
asistencia social, trabajo, recreacion, acceso a los beneficios de la cultura (Actas de

la ANC, No. 26A, 1991, p. 118).

En la inclusion de propuestas pluralistas se pretendié y logré la configuracion del Estado
social de derecho y ese fue precisamente el gran logro al menos al momento de la
configuracion del escrito final de la Constitucién Politica de Colombia en 1991, en razén de
la satisfaccion de los derechos basicos del ciudadano, la relevancia de este logro se evidenciar
en la consolidacion de mecanismos juridicos de acceso a la administracion de justicia que se
pretendieron cercanos a todos los ciudadanos, cercanos al querer y sentir del cuerpo politico,

del poder popular.

Es importante hacer una acotacion respecto del poder constituyente segun la mirada del

neoconstitucionalismo en Latinoamérica traida por Storini (2011):

En el nuevo constitucionalismo latinoamericano cobra importancia el control
concentrado de constitucionalidad, pero es la voluntad constituyente, mediante los
jueces de control de constitucionalidad, la que se impone tanto al legislador como al
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juez ordinario. Se subraya que “donde mas se evidencia la transformacion que el
nuevo constitucionalismo latinoamericano ha sido capaz de aportar al concepto de
control de constitucionalidad es exactamente en la legitimacion activa proponiendo
que toda persona o ciudadano sea “guardian de la Constitucion (a través, claro esta,
del goce de los derechos y del ejercicio de los mecanismos jurisdiccionales puestos a
su disposicidn por parte de cada uno de los ordenamientos. (Storini, 2011 citado por

Belloso, 2015, p. 42)

Tras la idea de definicion de poder constituyente y su relacion con la democracia es
importante traer las palabras de Guzman (2011), quien en su tesis de maestria denominada
Democracia participativa en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, dijo que: “la
promesa democratica del siglo XVI11y X1X se fundamentd en el modelo representativo, dada
la imposibilidad del ejercicio de la soberania popular en forma directa en los Estados
modernos” (p. 9), pero el sistema democratico no se quedd en el estadio del modelo
representativo sino que, como lo sugiere el mismo Guzmén (2011) “la mayoria de los
Constituyentes observaban la necesidad de un cambio en el modelo democrético, la evolucion

del modelo representativo al participativo de la democracia” (p. 10).

Finalmente, tras la revision del poder constituyente en relacién con la categoria democracia,
puede establecerse que la democracia debe pasar también por delimitaciones y precisiones
en su connotacién para que, al igual que el mismo poder constituyente, no se convierta en
una expresion que, fundamentada en el pueblo, en la soberania popular, pueda terminar
atentando contra los intereses de muchos que también hacen parte del conjunto social, es por
ello por lo que, el poder constituyente, siendo una manifestacion de la democracia lo es en la
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medida en que esta se configure bajo un sistema representativo y, explicados los riesgos en
general de este sistema, se tiene que ese poder constituyente debera estar amparado por un
sistema democratico altamente participativo y deliberativo, asi se entendera una de las ideas
clave de fundamentacion de la doctrina de la sustitucion de la constitucion propuesta por

Bernal (2011).

Poder de la Asamblea Nacional Constituyente en la Constitucion Politica de 1991

Al abordar el caso particular de la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia de 1991
se pueden tener en cuenta algunas ideas presentadas respecto de la calidad de esta

manifestacion politica.

Se recuerda que, Hugo Chavez consiguio tras su propuesta precisamente de una Asamblea
Nacional Constituyente no solo asumir el maximo poder en el vecino pais de Colombia, sino,
ademas, llegar a la consolidacion de un nuevo texto constitucional, estas ideas las exponen
Martinez y Méndez (2006) de la siguiente manera. En primer lugar, las autoras proponen una

sencilla definicion de la palabra constituyente indicando lo siguiente:

El significado de constituyente se encuentra inexorablemente asociado al poder, al
concurrir con el de asamblea, resulta un cuerpo colegiado que tiene el poder de
construir un orden legal, un conjunto de instituciones politicas, administrativas,
juridicas y ejercer otras funciones que le sean encomendadas. (Martinez & Méndez,

2006, p. 4)

En segundo lugar, exponen que:
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El poder constituyente se contrapone al constituido en cuanto a sus limites y funciones
y en forma general en su estructura juridica (...). El constituyente perfila su labor con
prescindencia de cualquier fuente totalmente objetiva (...). Este Poder Constituyente
se materializa a través de una Asamblea Nacional Constituyente cuya funcion es
eminentemente deliberante, la cual como se menciond, se constituye en un cuerpo u
organo colegiado conformado por un nimero determinado de personas, que en
representacion de la voluntad popular, tiene a su cargo la elaboracién de una nueva
Constitucion, y consecuentemente reorganizar politica, juridica, econémica y
socialmente la estructura del Estado e instaurar una nueva configuracion de los
derechos y deberes inherentes a sus destinatarios. (Martinez & Méndez, 2006, pp. 4-

5)

Al evidenciar el estrecho vinculo entre la democracia y la definicion de poder constituyente

para el constitucionalismo moderno, el caracterizado por la soberania en cabeza del pueblo

como cuerpo politico, el que respeta unos minimos derechos y guarda la separacion de

poderes, se hace necesario referirse al caso concreto de la Asamblea Nacional Constituyente

de 1991 en Colombia y destacar algunos de sus rasgos. Para desarrollar lo propuesto

anteriormente, se tomara como referencia el trabajo publicado por la Universidad Luis Amigo

sede Manizales titulado Los partidos politicos en la Constitucion de 1991 elaborado por

Pablo Bernardo Arboleda.

En este trabajo se indica como necesario presentar detalladamente el contexto
juridico-politico del sistema de partidos que se aplicé hasta antes de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, que se caracteriz6 por la implementacién del modelo
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bipartidista cuyos protagonistas eran el Partido Liberal y el Partido Conservador,
colectividades que se alternaban cada cuatro afios el poder politico del pais. A este
acuerdo entre ambos partidos se le denominé el “Frente Nacional” que inici6 en 1958
y termind en 1974. Posteriormente a este afio (1974), el Partido Liberal ostento el
poder presidencial hasta 1998, con la excepcidn de que el Partido Conservador obtuvo
la presidencia de la Republica en el periodo comprendido entre 1982 a 1986
(Gobierno Betancur). No obstante, en ciertos aspectos como la distribucion

burocratica del Estado se mantuvo el “Frente Nacional”. (Arboleda, 2015, p. 19- 20)

La referencia entonces a la discusion respecto de los partidos politicos que dio salida al

problema del Frente Nacional se plantea en este trabajo como:

Una salida politica a la violencia que se habia agudizado con el asesinato del lider
liberal Jorge Eliécer Gaitan en 1948. A partir de la muerte de Gaitan (evento conocido
histéricamente como el “Bogotazo”) la intolerancia bipartidista no s6lo se observaba
dentro de las instituciones politicas del pais, sino que también se extendio a la zona
rural en la que se conformaron grupos de campesinos alzados en armas que tomaron
las banderas de algunos de los dos partidos tradicionales empezaron con los

homicidios en masa de simpatizantes de la otra colectividad. (Arboleda, 2015, p. 20)

La Asamblea Nacional Constituyente se encontrd ante un verdadero reto, pues no se trataba
solo de vincular en su producto juridico final a los diferentes sectores a fin de garantizar
inclusion y de darse legitimidad y aceptacién, sino ademas de incluirlos verdaderamente y
tener en cuenta sus propuestas desde la construccion misma de la que fuera la Nueva
Constitucion Politica de Colombia, en este sentido Arboleda (2015) sefiala que:
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En coherencia con este marco historico, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991
con respecto al debate sobre el sistema de partidos politicos conveniente para la
institucionalidad del pais, se orient6 hacia el establecimiento de un sistema politico
representativo y participativo en el sentido de permitir a nuevas fuerzas politicas tener
un lugar en el escenario electoral para destruir los cimientos del modelo bipartidista
imperante desde los primeros afios de vida republicana en el siglo X1X (Tirado, 2007)
y, que se habia cerrado absolutamente a cualquiera otra ideologia politica a partir de

la creacion del “Frente Nacional”, en 1958 . (p. 20)

En la labor, entonces, de la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia en 1991 se
evidencio y materializo, en buena medida, la idea de ser un momento histérico que consolido
la expresion de soberania popular de la manera mas propia de los tiempos contemporaneos,
es decir, con la inclusion de minorias, representacion del pluralismo, Arboleda (2015, p. 21)
sefiala, entonces, que se destaca que la Asamblea Nacional Constituyente para el objetivo de
implementar un sistema pluripartidista (Corte Constitucional - Universidad Externado de
Colombia, 2013) erigio al principio democratico como el rector transversal a la Carta de
Derechos de 1991 con el proposito firme de establecer un escenario de participacion politica

basado en el principio segun Castafio (2011) del pluralismo politico.

Poder constituido

Yaen lareferencia al poder constituyente se deja ver la idea de poder constituido, sobre todo,

cuando pese a que la misma denominacion sugiere, precisamente, que es un poder derivado,
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se debe tener en cuenta que, en gran medida, desde la doctrina, con poder constituido se hace
referencia, no a todas las manifestaciones de poder contenidas y creadas en la Constitucion,
como debiera ser, sino solamente a la manifestacion de poder constituyente derivado, al cual
se le ha dado la connotacion de poder constituyente constituido y, finalmente, se ha buscado
diferenciarlo para identificarlo especificamente con el poder de reforma. Recordemos
algunas de las ideas que a este respecto ha desarrollado la Corte Constitucional especialmente

en la Sentencia C-1040 de 2005:

El poder de revision constitucional o de enmienda constitucional formal, es un poder

entregado a un cuerpo gue existe y obra gracias a la constitucion y que por lo mismo

s un cuerpo constituido, no constituyente. Su poder por la misma razén es un poder

constituido, no constituyente, delegado, no originario (...).

2. Por su parte, el poder constituyente derivado, en tanto poder constituido, se refiere

a la capacidad gue tienen ciertos 6rganos del Estado para modificar la Constitucién

existente, en ocasiones con el concurso de la ciudadania y, en todo caso, bajo las
directrices que la propia Carta Politica establece. En este orden de ideas, esta sujeto a

limites formal-procedimentales, lo mismo que al control jurisdiccional.

3. Asi mismo, este poder de reforma se enmarca dentro de una competencia reglada
en la medida en que algunos temas le estan vedados como garantia para la vigencia
del orden juridico y de la estructura esencial del Estado contemplada y establecida
por el Constituyente Primario. En palabras mas claras, el poder de reforma puede

modificar cualquier disposicion del Estatuto Superior, pero sin que tales cambios
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supongan la supresién de la Constitucion vigente o su sustitucién por una nueva.

(Corte Constitucional, Sentencia, C-1040, 2005)

Como se observa en esta caracterizacion, en algunos momentos se hace la claridad de
referencia como poder constituyente constituido, pero en otros varios, se busca diferenciarlo
de manera tajante dandole el nombre de poder de reforma, es decir entonces, el poder
constituido sera el poder dado por la propia Constitucion, uno de ellos es el poder de reforma,
inicialmente reconocido como poder constituyente derivado o poder constituyente

constituido.

Determinacién del poder constituido
Higuera (2016), al referirse a la doctrina de la sustitucion de la Constitucion, sugiere que

en ella se evidencia la siguiente tension:

De un lado la necesidad de establecer un limite al poder de reforma constitucional
pues el poder del Congreso e incluso del pueblo via Referendo, no es fundacional, al
tratarse de un poder constituido y estd sometido a lo establecido en la Constitucion,
pero de otro lado, es discutible la existencia de fuentes normativas que autoricen a la
Corte a ejercer control material sobre los actos reformatorios de la Constitucion y, si
se trata de un control de forma, surge la duda sobre las condiciones para que este se

dé. (p. 3)

Continua citando lo dicho por la Corte Constitucional en relacion con la D.S.C. y recalca lo
siguiente:
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(...) asi, la distincion entre poder constituyente y poder constituido, daria lugar a la
teoria de que la técnica de la reforma es concerniente al ambito del poder constituido
y por lo cual se tiene que sujetar a las demarcaciones propuestas en la misma

Constitucion (...). (Higuera, 2016, p. 22).

Siendo asi, se entiende de manera sencilla que poder constituido es todo aquel que ha sido
creado por un poder constituyente primario y es un poder cuya estructura, competencia y
funciones, al menos las generales, estaran concebidas desde la propia constitucion, en este
sentido, siendo un poder derivado, su origen es democréatico en la medida en que, como
institucion, fue creado por la manifestacion de la voluntad, como se dijo, de un poder

constituyente primario.

Dado lo anterior, puede entenderse, por ejemplo, que tanto el Congreso de la Republica como
la Corte Constitucional, a nivel de instituciones, tienen el mismo origen democratico como
expresion de la voluntad del constituyente primario, el cual determind su creacion y
funciones, en lo que va a variar cada una de estas instituciones, y que es el talén de Aquiles
para muchos en la discusion de la doctrina de la sustitucion de la constitucion, es en que el
Congreso, finalmente, se conforma por representantes electos directamente por el pueblo,
pero los magistrados de las cortes, en este caso especifico los de la Corte Constitucional, no

se eligen de esta manera.

Se desarrollara mejor esta tension, la cual se ha recogido en la doctrina bajo la defensa de los
principios de supremacia de la constitucion y principio democratico, los cuales entran en

pugna y se hace necesario no solo ponderarlos, sino tener en cuenta todo lo hasta aca
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nombrado en el presente trabajo, esa relevancia de lo que puede considerarse la constitucion

material, entre otras ideas.

Soberania popular

Dada la juiciosa labor doctrinal que ha llevado a cabo la Corte Constitucional y, en especial
en los términos del presente estudio, se continda con sus exposiciones en cuanto a la

soberania popular contenidas en la Sentencia C-1040 de 2005:

Es importante sefialar que, en un régimen politico, forma de gobierno o de Estado,
quien fija, determina y sefiala los valores y principios fundamentales es el maximo
titular del poder politico. Este recibe el nombre de soberano (en nuestro caso el pueblo
colombiano); siendo el maximo ejercicio de la soberania, el poder constituyente. Es
el poder constituyente quien puede fijar los valores y principios fundamentales del

gobierno y del estado.

(...) Preguntarse por el soberano es inquirir por el sujeto titular del poder politico. El

sujeto titular del poder politico s6lo puede ser el Gobernante, o el gobernado; en el
Estado moderno, que es un estado democratico, el sujeto titular del poder politico es
el gobernado, o como comunmente se le llama “El pueblo” (...). (Corte

Constitucional, Sentencia C-1040, Exp. D-5645, 2005)

Pues bien, como ya se habia citado, la introduccién del término soberania con un contenido

laico la hizo Jean Bodin en 1575, su definicion de soberania como como poder absoluto sobre
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el cual no hay ninguno més y que, efectivamente en los Estados modernos constitucionales

se tiene por sentado que dicha soberania la ostenta el pueblo es aln la mas reconocida.

Ese concepto de soberania ilimitada ha sido el sustento de los sistemas de gobierno
democraticos e incluso constitucionales, pero en su contexto se han dado en su momento con
presuncion de legalidad e incluso de constitucionalidad regimenes como el nacismo y el
fascismo. Por ello, como se observara en el presente trabajo, deben dotarse de verdaderos
contenidos los conceptos de Estado social, constitucional y democratico de derecho, incluso
se deben hacer precisiones respecto del tipo de democraciay, finalmente, sobre los principios
que buscan el verdadero equilibrio de poderes y la participacion de la comunidad en las
decisiones que la afecten, sin desconocer a las minorias, expresion que no se refiere a nimero,
sino a capacidad de representacion en las instancias politicas en las que se definen las

politicas que afectan a todos.

La soberania del pueblo entr6 como un principio fundamental de las constituciones del siglo
XIX en las diversas naciones bajo los preceptos del Estado liberal, con consecuencias
practicas como el sufragio universal y el gobierno democratico, asi mismo, ha servido de
argumentacion a los opositores de la introduccion de ciertas reformas en representacion de
las minorias y de algunos gremios econémicos e intereses diversos. El problema en el siglo
XV era justificar la libertad de accion del poder pablico, pero en el siglo XVI11I no se trataba
del rey o del papa, sino de encontrar un poder superior a la ley que pudiera reformarla o
incluso abolirla pues expresamente dijo Rousseau que ese fue el problema que lo llevo a idear

la voluntad general (Cossio, 2015, p. 104).
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En la presentacion del texto Derecho constitucional sinaloese, Ramirez Millan (2000) inicia
con el concepto de soberania implicitamente referenciado e indica que el derecho
constitucional en su acepcion de sistema normativo es considerado como una técnica de la
libertad en el entendido de que sus normas juridicas van direccionadas a regular y limitar el
ejercicio del poder publico, teniendo como Unico objetivo la garantia y proteccion de los

derechos humanos de los gobernados.

Todo esto parece confirmar que la soberania popular, aquella que indica que el poder
absoluto, originario y definitivo esta en cabeza del pueblo, es la idea que gesta un sistema
democratico, como ya se dijo, en la medida en que ese sistema represente una manera de

autodestruccion.

Recuperar y replantear quién es el titular de dicha soberania ha sido necesario y, en
consecuencia, se ha tendido a reconocer que, ante la imposibilidad de un sistema de
democracia directa y los riesgos de que las minorias no numéricas, sino de representacion
real y efectiva quedaran por fuera o, peor aun, afectadas por las decisiones de otros, se fueron
estableciendo limites a las manifestaciones de esa soberania popular, entre ellos, se llegd a la
conclusion de que se hace necesaria la implementacion de un sistema de democracia
deliberativa, participativa y pluralista para dirigir efectivamente el Estado hacia la

salvaguarda y garantia de la soberania popular.

Modificacion, reforma, sustitucion y mutacién constitucional
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Ahora bien, en cuanto a las categorias de modificacion, reforma, sustitucion y mutacion
constitucional, se hara referencia a ellas en esta seccién vy, luego, se desarrollaran en los
capitulos subsiguientes, pues la claridad respecto de las mismas dota de sentido el anélisis de

los poderes constituyente y constituido en las reformas de la Constitucion.

Modificacion de la constitucion

Como se vera y se desarrollara mas adelante, el término modificacion de la Constitucién, a
la luz del ordenamiento juridico constitucional tiene una connotacion genérica, puesto que a
través de diferentes providencias de la Corte Constitucional se ha intentado llegar o
aproximar a una definicion concreta. Al respecto en la Sentencia C-1040 de 2005 del 19 de

Octubre del 2005 la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente:

(...) Por otra parte, considera el sefior Procurador (...) que el poder de reforma puede

precisamente introducir cambios o modificaciones a la Carta Politica de conformidad

con las necesidades de la realidad historica y socioldgica (...).

En todo caso, asimilar sustitucién a modificacion implicaria petrificar toda la

Constitucion puesto que una reforma constitucional, por definicion, modifica la
Constitucion, la afecta y la contradice. EI concepto de sustitucion alude a un
fendmeno juridico distinto consistente en que un elemento esencial definitorio de la
identidad de la Constitucion es sustituido, o sea, remplazado por otro opuesto o

integralmente diferente (...).

Asi, no toda modificacion de lamanera como en un momento se configurd el principio

en la Constitucion puede tenerse como una sustitucion de la misma.
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(...) Advierte la Corte que el poder de reforma es muy amplio y comprende la

adopcion de modificaciones importantes e, inclusive, trascendentales (...).

Por ello, siguiendo la jurisprudencia constitucional ya resefiada, tales modificaciones
y adiciones se ajustan plenamente a los principios de consecutividad e identidad
flexible, pues por su intermedio no se esta regulando un asunto nuevo ni tampoco
alterando la esencia de la reforma constitucional (...). (Corte Constitucional,

Sentencia C-1040, Exp. D-5645, 2005)

Como se observa, la Corte Constitucional asume el término modificacion como sinénimo de
reforma, lo opone a sustitucion de la Constitucién y lo relaciona con adicién, en todo caso,
lo hace para referirse a la idea de reforma constitucional. A raiz de esto, es conveniente
aclarar que en el presente trabajo el término modificacion se identificar4 con un término

genérico para el asunto de “reforma de la Constitucion”.

Reforma de la Constitucion

Llegados a este punto es significativo sefialar que el gran tema o tema central a partir del cual
se van desprendiendo las demas reflexiones en este trabajo es precisamente el asunto de la
reforma de la Constitucion, en vista de que, en este concepto, radica la diferenciacion, como
ya se dijo, del poder constituyente y el poder constituido sin desconocer que esta es la que

dara lugar por sus alcances, al asunto de la sustitucion de la Constitucion.

Por esto, el pleno entendimiento del concepto de reforma de la constitucion ilustrard con
mayor claridad el asunto de la doctrina de la sustitucion de la Constitucién toda vez que, si
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se tiene claridad del titular de poder de reforma a la Constitucion y los limites de competencia
de su ejercicio, se delimitara por oposicion, el entendimiento y alcance de la doctrina de la
sustitucion de la Constitucion. Para avanzar en la comprension de este asunto, se traen

algunas ideas de la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-1040 de 2005:

(...) El articulo 379 de la Carta establece que los actos reformatorios de la
Constitucion sélo podran ser demandados ante esta Corporacidon dentro del afio

siguiente a su promulgacion (...).

(...) Establecido que quien decide sobre los valores y principios del régimen politico

es el poder constituyente y no el poder de reforma es necesario establecer los limites

al poder de reforma (...).

(...) cabe sefialar que la propia Corte, en la Sentencia C-551 de 2003, al sefialar que

“el poder de reforma, por ser un poder constituido, tiene limites materiales, pues la

facultad de reformar la Constitucién no contiene la posibilidad de derogarla,
subvertirla o sustituirla en su integridad” (...). La Constitucion no contiene clausulas

pétreas ni principios intangibles y que, por consiguiente, todos sus preceptos son

susceptibles de reforma por el procedimiento previsto para ello (...)._Por expresa

disposicion de la Constitucién, la Corte solo puede ocuparse de los vicios que tengan

gue ver con el procedimiento, incluidos en ellos los de caracter competencial, pero no

puede abordar el estudio de la reforma por vicios materiales o de fondo. (...) (Corte

Constitucional, Sentencia C-100, Exp. D-5645, 2005).
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En vista de lo anterior, y siguiendo con el tema que nos ocupa, es importante manifestar a
modo de cierre que el poder de reforma en Colombia es aquel poder constituyente,
constituido, derivado y limitado, pero que, en el caso especifico con la implementacion de la
Constitucion Politica de 1991, el constituyente al no establecer clausulas pétreas o clausulas
de intangibilidad dejé abierta la posibilidad a que cualquier disposicion del texto fuera

reformada.

Sin embargo, la l6gica, la legitimacion del poder constituyente originario y la
imposibilidad de equipararlo con el poder constituido obligaron a la realizacion y desarrollo
de la doctrina de la sustitucion de la Constitucion, la cual arroja como primera medida y
salida el impedimento de juicios de fondo por parte de la Corte Constitucional y el juicio

competencial.

En contexto, la figura de la reforma constitucional lejos de ser pensada como un riesgo
inminente para la Constitucion establecida, ha resultado el mecanismo que permite la
estabilidad de la Constitucion al permitirle la adaptacion social, en tal sentido, para Castro

(2016):

El procedimiento de reforma constitucional constituye un mecanismo que permite
modificar el texto constitucional, a fin de permitir su adecuacion y actualizacion ante
las continuas variaciones que genera la vida en sociedad. Con lo que se garantiza la

supervivencia de la Constitucion. (p. 354)

Concepto de reforma
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Una vez desarrolladas las categorias de constituyente originario y constituyente derivado es
posible abordar con mejor pertinencia el concepto de reforma de la constitucion, sobre todo,
cuando se ha podido constatar que el poder de reforma se ubica directamente en el poder

constituido.

Para este proposito se traen algunas referencias que pueden sugerir que, una vez superado el
asunto de definir constitucién en cada nacion determinada, posteriormente uno de sus
mayores temas de analisis resulta ser el de reforma, teniendo en cuenta que la consolidacion
de constitucion, como ya se dijo, en un namero representativo de casos fue antecedida por
procesos revolucionarios de caracter violento, asi entonces someter, hablando de las
constituciones escritas, el texto a reforma puede generar innumerables temores, ya sea porque
se desdibuje lo que con tanto sacrificio se consiguié consolidar o porque insinuar esa reforma
evidencie 0 pueda ser antesala de episodios nuevamente de violencia o conflicto para la

nacién determinada.

A fin de dar ideas de este fendmeno constitucional se traen algunas de las compartidas en la
provincia argentina de Tucuman en el marco del seminario denominado Reforma de la
Constitucion Provincial realizado en la Universidad Nacional de Tucuman en diciembre de

2001.

En ese entonces, por ejemplo, Hernandez (2001) en el discurso inaugural empezé por resaltar
cémo el proceso y desarrollo de la Constitucién de la Provincia habia impactado, desde 1814,
la creacion de manera importante e incluso adelantada en temas de garantia de derechos

respecto de la Constitucion de la Federacion Argentina.
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Plante6 un modelo de Constitucion escrita, un gran pacto, cuyo contenido representaba un
programa politico, una propuesta que los constituyentes hacen al pueblo en general, una
transaccion, un acuerdo politico fundamental y, en cuanto al deber ser de la Constitucion,
expreso que esta no “podia ser sino el resultado de un gran acuerdo con un gran debate y una
gran participacion popular” (Hernandez, 2001). Més adelante, en el asunto particular de la

reforma dijo que:

La idea de una constitucion o de una reforma constitucional no puede ser sino el
resultado de la profundizacién de la democracia. Significa entonces que es una
formidable oportunidad para que las fuerzas politicas y sociales se manifiesten sobre

temas de tanta importancia (Hernandez, 2001).

Después, sefiald que tal vez, “por problemas de la cultura civica o politica, todo tema de
reforma constitucional en la Argentina habia quedado vinculado a un tema especificamente
politico: la posibilidad o no de la reeleccidn o del Presidente o del Gobernador” (Hernandez,
2001). Pas6 entonces a advertir el panorama en que debiera darse una reforma constitucional

y, al respecto, menciona dos criterios, la necesidad y la oportunidad.

La necesidad tiene que ver con los fundamentos de tipo juridico y de tipo politico que
apuntan al cambio o no de un texto constitucional. La oportunidad, en cambio, hace
referencia al momento en el cual, si hay una respuesta afirmativa sobre la necesidad
de la reforma, se puede afrontar o no el proceso tendiente al ejercicio del poder
constituyente derivado que puede llevar o no a la reforma de la Constitucién

Provincial. (Hernandez, 2001)
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En el punto de necesidad, expuso el doctor Herndndez (2001) que la reforma de la
Constitucion de Tucuman debia obedecer mas que a una decision del pueblo, debia darse por
disposicion absoluta de los constituyentes de 1994 los cuéles asentaron las bases que deben
acatar los poderes constituyentes sin desconocer o en virtud del principio de supremacia
constitucional, es decir, esta expresando que, dada la contrariedad en algunas disposiciones
entre la constitucion federal y la constitucién provincial, esta Gltima se encontraba bajo la

imperativa necesidad de adecuarse a los lineamientos de la primera.

En cuanto a la oportunidad de la reforma, indica que ésta se da, cuando se presenta un acuerdo
entre las fuerzas politicas y sociales tras la identificacion de la necesidad de reforma. Por

esto, considera que:

Hay que alejarse definitivamente en materia constitucional de lo que son los triunfos
electorales efimeros en cuya virtud un partido politico impone su criterio en esta
materia a los demas. Lo que hay que hacer es exactamente lo contrario. Hacer todos
los esfuerzos necesarios para tener un ejercicio de politica arquitectonica que en
politica constitucional nos lleva a un acuerdo de distintos sectores politicos y sociales

para producir entonces las reformas constitucionales pertinentes. (Hernandez, 2001)

En aras de justificar su oposicién, Hernandez (2001) sostiene que la reforma debe estar

antecedida por un amplio debate y frente a esto precisa que:

Para obtener el valor mas importante que puede tener una reforma constitucional, que

no es otro que el valor de la legitimidad, que es un concepto de tipo juridico y politico
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y que descansa en la aprobacion democratica y mayoritaria que el pueblo tiene de la

propia constitucion. (Hernandez, 2001, p. 7)

Al abordar el tema de la reforma, Herndndez (2001) asume el punto algido que habia
anunciado como fue el de la reeleccion para el presidente, vicepresidente y para los
gobernadores. Expresa que €l, quien ha hecho parte en Argentina de procesos de elaboracion
de constitucion en todos sus niveles, siempre ha votado por la reeleccién, pero por una
reeleccion limitada, es decir, periodos de cuatro afios elegibles de manera inmediata por
cuatro afios mas, pero no acepta la posibilidad de la reeleccion indefinida y, para ello,
manifiesta que a su parecer para el nivel cultural y juridico del Estado de Argentina no es
conveniente establecer un sistema de reeleccion indefinida. Para finalizar su discurso, el autor

menciona la posibilidad de:

Enriquecer al derecho constitucional con un catalogo de derechos, de declaraciones,
de garantias que no sea obviamente un nuevo catalogo de ilusiones (refiriéndose a su
percepcion de lo que se habia logrado con la reforma al texto constitucional en 1991),
pero que también pueda enriquecer en definitiva el constitucionalismo argentino.

(Hernandez, 2001, p. 11)

Esta referencia al deseo de enriquecer el catdlogo de derechos, pero al mismo tiempo la
expresion de temor de que todo se quede en una simple lista 0 enunciacion de los estos es lo
que se debe entender en la teoria constitucional actual como que, no se puede concebir una
verdadera constitucion sin elementos y herramientas que estén en manos de cualquier
ciudadano, asi como de grupos organizados para participar y deliberar en torno a las
decisiones que los afecten.
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Los derechos no se garantizan por su mera enunciacion, sino por los mecanismos de acceso

a su materializacion que se proporcionen.

En este seminario de la Reforma a la Constitucion de Tucuman intervino también en calidad
de panelista el sefior Hugo Lazarte, legislador por mas de 14 afios, con el tema Necesidad y
oportunidad de la reforma. Coincide con Herndndez (2001) en sefialar que la reforma de la
constitucion efectivamente “no se puede hacer en una escueta reunion, en donde se consigna
el nimero formal que la Constitucion exige y no se tenga la conciencia plena de que se esta
haciendo un pacto social” al igual en considerar que la reforma no puede terminar creando

“una Constitucion de partido” (Lazarte, en Hernandez, 2001, p. 11).

Como se evidencia en este ejemplo de las discusiones y analisis que en torno a la posibilidad
de reforma y necesidad de reforma se estaban dando en una de las provincias de México se
puede entender que el asunto partidista, como ya se menciond en el presente estudio, en el
particular de Colombia con la necesidad que se evidencié del pluralismo también de partidos
politicos dados los nefastos resultados del bipartidismo que estaba acabando con la verdadera
vida politica en Colombia y se estaba consolidando de manera camuflada una dictadura

bipartidista.

En algunos textos constitucionales como por ejemplo el de la provincia de Tucuman, como
lo deja ver Lazarte no han desarrollado el Tribunal Constitucional, aun cuando la
Constitucion Federal asi lo prescribe y tampoco estan incorporados los organismos de control
a este cuerpo normativo-politico, y carecen de tramites organizados para la eleccion de los
jueces (Lazarte en Hernandez, 2001, p. 13), como se puede observar, un texto normativo que
segun los expositores carece de un mejor catadlogo de garantias, que estas sean una realidad
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y no una simple ilusion y todas estas carencias que evidencia Lazarte pueden sugerir
efectivamente la necesidad de una reforma, pero este ya es otro punto, como lo refiere

Hernandez (2001): el tema de la oportunidad.

Respecto del mismo eje tematico, Necesidad y oportunidad de la reforma, participd también
como panelista el Dr. Rubén Chebaia (en Hernandez, 2001), en su calidad de politico y
abogado. Para empezar, anuncié que intentaria dar claridad al tema de “necesidad y
conveniencia” de una reforma pues asi lo contiene como requisito previo la Constitucion de

Tucuman y que dicha necesidad y luego la conveniencia deben ser promulgadas en una ley.

El autor argumenta gque estos dos conceptos no son opuestos, sino consecuentes el uno al
otro. También deja ver cdmo aln para ese momento del seminario al que estaba asistiendo
afio 2003, se encuentra como primera linea discusiones de este tipo “;la Constitucion es una
ley, nada méas que una ley?, ¢es una ley escrita, es suprema, esta codificada, su origen no ha
sido en la legislatura sino en el poder constituyente, es una Constitucion en el sentido

formal?” (Chebaia en Herndndez, 2001).

Se identifica que, una vez que se asume el tema de la reforma se hace necesario empezar a
precisar conceptualmente las categorias que se han venido desarrollando en el presente
estudio, entre estas se traen dos de la anterior cita, el asunto del poder constituyente y la

clasificacién de las constituciones.

El Dr. Benito Carlos Garzén, intervino en el eje tematico denominado Parte dogmatica de la
constitucion. Considera la reforma de la constitucién como uno de “los actos mas tipicos y

esenciales de la democracia, porque es como renovar el pacto de convivencia” (Garzon en
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Hernandez, 2001, p. 16). Est4 de acuerdo con que la constitucion es un pacto social. Por

consiguiente, dice que:

Sancionada la norma, la sociedad vive dentro de este instituto que ha consagrado la
Convencién Constituyente, de manera que, cuando por razones histdricas, por
necesidades histdricas e institucionales (...) es necesario convocar al poder
constituyente, es cuando el pueblo ejerce la forma mas pura de la soberania popular,
que vuelve a estar en juego a través de la convocatoria del poder constituyente

(Garzdn en Hernandez, 2001, p. 16).

De esta intervencion se rescata una lectura positiva de la reforma a la constitucion, como lo
es su adaptabilidad en pro de su permanencia en el tiempo y real atencion a la situacion
juridica, social, econémica y politica que va generando nuevas pautas para tener en cuenta

en ese pacto social.

El panelista Dr. Oscar Florez del eje tematico Parte dogmatica de la constitucion, en su
intervencion , con base en el mismo Pacto de San Jose de Costa Rica, propone tener en cuenta
al momento de la reforma la necesidad de extirpar de la Constitucion de Tucuman la
exigencia en la posesion de gobernador y vicegobernador de hacer un juramento claramente
catolico cuando el mentado pacto internacional contiene que, para el ejercicio y participacion
politica a ningin ciudadano se le podra discriminar entre otras por sus creencias y profesion
de fe, asi entonces exigir un juramento catélico para la posesion de estos cargos publicos
convierte tal exigencia en contraria igualmente al orden constitucional de la Federacién, por

ende, debe también hacerse la reforma en este sentido (Fl6rez en Hernandez, 2001).
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En esta intervencion llama la atencién cémo es que, paulatinamente, se van introduciendo
algunos cambios en las constituciones, sobre todo cuando se tocan asuntos que remueven
emociones y arraigos dogmaticos en diferentes sectores de la comunidad, esto recuerda la
necesidad de aclarar en Colombia que la expresion “Dios” contenida en el preambulo
respecto de la cual la Corte Constitucional explicd, sin la necesidad de modificar el texto

constitucional, diciendo que:

En el predambulo de la constitucidon los delegatarios del pueblo hacen una imploracion
genérica a Dios, quizas con la esperanza de que alguna ayuda sobrenatural les sea
otorgada, o simplemente como una manifestacion piadosa de la humildad con la que
asumieron la tarea temporal e imperfecta que les fue asignada. (Corte Constitucional,

Sentencia C-088, 1994)

Con esto se pretende relacionar cdmo el asunto de la reforma constitucional tiene que ver con
los cambios de paradigmas ideoldgicos, estos cambios se evidenciaran de diferente manera
en cada nacion especifica debido a la multiplicidad de factores que a ellos conducen, por tal
motivo no solo no debe pensarse que un mayor numero de reformas o un menor numero de
reformas per se pueden reflejar la estabilidad institucional de un Estado, cuando como se ha
observado en el presente estudio, y se insiste, puede verse la figura de reforma mas como un
medio de estabilidad de la misma institucion. Si se dan unos parametros que precisamente le
permitan adaptarse a los cambios, asi mismo, puede ocurrir que una nacién se estanque, se
demore en avanzar o simplemente su paradigma ideoldgico no cambie o lo haga

minimamente, entonces en esa nacion no debera surtirse reforma alguna.
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Por otro lado, puede considerarse que, como se sefialé en los antecedentes al poder
constituyente primario, uno de los hechos podia ser una revolucion y qué es una revolucién,
sino una necesidad de cambio. Este trabajo pretende que los anélisis alcancen o tiendan a
puntos de equilibrio y de encuentro, sobre todo al reconocer que las diferentes posturas, en
contextos diversos y con motivaciones diversas, en alguna medida alcanzan a sostener
verdades de esas realidades y de la manera en que se sugiere su lectura, por esto las posturas
que se presentan de Bernal (2011) y Cubillos (2018) son ideas que ellos mismos sugieren
para el caso concreto de Colombia, sin que ello signifique que no sirvan para impactar el

proceso académico y doctrinal de otras latitudes.

El panelista Raul Bejas, Parte dogmética de la constitucion, fundamenta su intervencion en
exponer la necesidad de incluir dos aspectos al texto constitucional, por un lado, en razén de
las exigencias que traen los alcances de las nuevas tecnologias de la informacion, entonces
el cambio debe ser con miras al presente y al futuro y, por otro lado, un aspecto que dice ha
sido olvidado, este es el reconocimiento de las comunidades indigenas en el pais (Bejas en

Hernandez, 2001).

De esta intervencion es importante sefialar que efectivamente los cambios dan ideas a las
nuevas reformas, pero también que un texto constitucional demasiado rigido y muy
estructurado a nivel normativo puede hacer compleja la introduccion de adecuaciones en el
ordenamiento juridico, que no deberian chocar con la constitucion y que, por el contrario,

deberian ser de resorte del poder legislativo correspondiente.

Por otra parte, el panelista Carlos Duguech, Parte dogmatica de la constitucion, manifiesta
que en el preambulo debia indicarse que era una reforma y no dar la impresion de que fuera
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la primera Constitucion, para no perder de vista la historia que precedia a las nuevas reformas.
Ademas, considerd que la dltima reforma habia estado precedida por el partido politico
hegemanico; también sugirio tener en cuenta mecanismos de mayor participacion del pueblo,
por ejemplo, para revocar el mandato, dejar sin efecto acuerdo de jueces, entre otros
mecanismos; también contemplar la posibilidad de establecer mecanismos de enmienda a la
Constitucion con mayorias particulares; propuso también una rendicién de cuentas por parte
del legislador asi como lo hace el ejecutivo, en el particular el gobernador y estuvo de acuerdo
con que la Defensoria del Pueblo adquiera un lugar constitucional y en calidad de institucion
independiente y verdaderamente garantista no solo en cuanto al tema de usuarios de servicios

publicos (Duguech en Hernandez 2001).

Se nota en los temas por revisar el reclamo por parte de los intervinientes del impacto de las
corrientes doctrinales del neoconstitucionalismo y del mismo constitucionalismo
latinoamericano, pues, como ya antes se expuso, traen una serie de elementos que van
encaminados a sistemas politicos mas garantistas, a democracias participativas, deliberativas

y pluralistas.

El panelista Dr. Raul Martinez Araoz, eje tematico Poder legislativo y régimen electoral, en
su intervencion convoca a los asistentes a cuestionarse si hay de verdad razones para la
reforma pues critica un reformismo per se. También llama la atencion al sefialar como un
tema tan importante como el hecho de que en la Constitucion existente esté la figura del
Tribunal Constitucional y el mismo no se haya desarrollado y sobre eso no se haga suficiente
reclamo como si frente a aspectos que se consideran no estan contemplados en el texto, es
decir, observa més interés en lo que no hay que en materializar lo que ya hay, por ejemplo,
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hizo alusion a los intereses de quienes se enfocan en los temas de la constitucion y dijo que
“ustedes saben que una de las técnicas del derecho constitucional es evitar los bloqueos,
porque todos los que estan aca y los que no (...) buscan adecuar democracia a eficacia”

(Martinez en Hernandez, 2001).

También retomd uno de los puntos de discusion al parecer de constante debate como es el
definir si debe existir un sistema unicameral o bicameral y, al respecto, citd a Rousseau y al
Abad Sieyes para avalar la pertinencia del sistema unicameral (Martinez en Hernandez,

2001).

De esta exposicion llama la atencion cémo efectivamente es todo un reto cambiar la
mentalidad y fundamentar bien el ejercicio del control judicial, mientras que en Colombia en
vigencia de la Constitucién Politica de 1991 se evidencia un activismo judicial que, pese a
sus detractores ha seguido ejerciendo sus funciones de garante de la Constitucion desde los
controles que le son dados, ahora bien, como se pasard a indicar, uno de los mayores
ejercicios que a nivel de interpretacién y, en consecuencia, de ejercicio de control se trata, es
el reflejado en la doctrina de sustitucion de la constitucion, pues, como se ha visto, el asunto
de la reforma hace reavivar diversos conceptos y el desarrollo doctrinal respecto de si no

todas, de la mayoria de categorias que se relacionan con la doctrina constitucional en general.

El panelista Hugo Lazarte, eje tematico Poder legislativo y régimen electoral, regresa al
asunto de la necesidad y urgencia de la reforma, le inquieta la forma de eleccién de los jueces
la considera “a dedo”, por otro lado, respecto del sistema electoral evidencia una falencia de

este al decir que “no respeta el principio elemental que hace a una democracia: que a mayor
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poblacion, mayor representacion”, en este mismo sentido ve mayor eficacia en un sistema

bicameral para mayor representacion, entre otras razones (Lazarte en Hernandez, 2001).

El panelista y legislador Osvaldo Cirnigliaro, eje tematico Poder legislativo y régimen
electoral, propone unas preguntas “si la Constitucién de una Provincia, de una Nacién, es el
estatuto basico por el cual un pueblo se retne y se constituye como Nacion, ¢por qué fracasa?
(...). ¢Cuéndo fracasa un texto legal? (...). ¢Fracasa la ley o fracasa quienes la aplican?”
(Cirnigliaro en Hernandez, 2001). Deja ver que se da por sentado en los discursos qué es lo

que quiere o necesita el pueblo cuando se escucha decir

“Esto es basico para el pueblo, es lo de mayor importancia, una Constitucion es lo
mas importante” pero el pueblo no lo siente asi y eso es una realidad, ;y saben por
qué no lo sienten asi? Porque no ha fracasado la Constitucion, han fracasado los
hombres de la Constitucion, ha sido violada reiteradas veces (...). Entonces qué pasa:
Nadie cree en la Constitucion y cualquier sospecha de reforma, cualquier
modificacion, en vez de ver al reformista como alguien que quiere este estado de
cosas la gente lo ve como la imagen de un sastre que viene a hacerse un traje a medida
(...). Entonces el pueblo no es el sujeto activo de una Constitucion, pasa a ser el rehén
de aquellos que escriben la Constitucién y de aquellos que son encargados de hacerla

cumplir. (Cirnigliaro en Hernandez, 2001)

En su calidad de economista presentd cifras alarmantes que le permitieron evidenciar la
pésima administracion de los recursos publicos y como la deuda externa resultaba
exorbitantemente costosa, dio ejemplos de todo lo que podria hacerse a diario con el valor
que se paga por intereses de dicha deuda. En esta linea concluyé que “La Constitucion es

W

UNIVERSIDAD DE
MANIZALES



63

necesaria que se le reforme, pero para ponerle trabas a los hombres que se aprovechan del

poder” (Cirnigliaro en Hernandez, 2001, pp. 39-41).

Los panelistas Juan Ricardo Acosta y Maria de Lourdes Paliza (2001) realizaron una
intervencion titulada El tribunal constitucional en la Constitucion Tucumana de 1990: El
control de constitucionalidad a la luz del principio de division de poderes, en dicha
intervencion explican cémo fue planteado el Tribunal Constitucional a nivel estructural,
hablan de una institucion con autonomia, con funciones de control de constitucionalidad
difuso como en Norteamérica y concentrado “que en sus inicios disefara Kelsen para la

Constitucion de Austria” (Acosta & Paliza en Hernandez, 2001).

En tal sentido, Los autores mencionan como la composicién de cinco magistrados resulta,
segun el derecho comparado, un nimero reducido y, frente a ello, consideran que la legalidad
de las decisiones de todo 6rgano se sustenta en la legitimidad y, por esto, proponen que se
aumente el nimero de magistrados en la posible reforma. Ahora bien, en lo relacionado con
los requisitos exigidos para asumir el cargo de magistrado los encuentran acordes y 16gicos.
En lo relacionado al periodo presentan una postura de no aceptacion de lo contemplado en la
Constitucion vigente la cual establece que los magistrados gozaran de estabilidad “mientras
dure su buena conducta” (Acosta & Paliza en Herndndez, 2001) criterio no muy bien

definido, pero que ellos consideran per se nocivo para el equilibrio de poderes.

Posteriormente, Acosta y Paliza (en Hernandez, 2001) exponen que la designacion y el
proceso de eleccion de los miembros del tribunal constitucional tucumano es el foco principal

de criticas significativas y, con fundamento en ello, lo primero que critican es que en dicho
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proceso no se tiene en cuenta a la legislatura, sino solo al poder judicial y al ejecutivo quien

finalmente designa.

Asi las cosas y respecto a que sean los jueces de la Corte Suprema quienes envien ternas o el
nimero maximo de diez candidatos para que el ejecutivo haga la eleccién, siendo esta
eleccién a través de voto secreto, tampoco es bien visto por los expositores dado que
consideran que es un presupuesto fundamental de los estados republicanos y democraticos,

brindar publicidad en todos aquellos actos que se deriven de las acciones de los mismos.

Una vez analizados algunos aspectos estructurales pasan a analizar aspectos funcionales del
Tribunal Constitucional. Inician por “la atribucion que mejor caracteriza y tipifica esta
institucion, cual es la facultad de declarar la inconstitucionalidad de una norma con efectos
generales o erga omnes, de manera que — en los hechos — la norma pierde vigencia” (Acosta

& Paliza en Hernandez, 2001).

Realmente los panelistas consideran altamente perjudicial para el equilibrio de poderes esa

facultad de tomar decisiones con efecto erga omnes en cabeza del Tribunal y dicen que

A priori podria arguirse que resulta afectado el principio de division de poderes, pues
a la luz de este principio se torna inconcebible que un 6rgano jurisdiccional pueda
aniquilar sin mas una norma sancionada por uno de los poderes politicos en uso de

facultades propias, por ejemplo, la legislatura. (Acosta & Paliza en Hernandez, 2001)

En dicho sentido, el descontento por parte de estos autores es tal que frente a este punto

proponen que se debe dar las herramientas juridicas a la rama legislativa para ir en contra de
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la tacha de inconstitucionalidad y la pérdida de vigencia, quedando protegida la division

tripartita de los poderes publicos, esencia de la democracia republicana.

Finalmente, les resulta altamente gravosa la posibilidad de que en cabeza del ejecutivo existe
para requerir a la legislatura la promulgacién de una determinada ley y ante la mora de esta
puede acudir directamente ante el Tribunal Constitucional para que le autorice en reemplazo
de la legislatura entonces, promulgar la requerida ley. Critican ampliamente, al considerarlo
igualmente riesgoso, el hecho de que la legitimacion para ejercer esa accion de
inconstitucionalidad esta en cabeza de cualquier personay citan casos de derecho comparado
para enunciar como en diferentes paises esta legitimacion es altamente restringida. (Acosta

& Paliza en Hernandez, 2001, pp. 74-87).

Una Constitucion debe reformarse hasta que logre su finalidad, “un buen gobierno”, asi lo
refiere Jorge Carpizo (2002) sugiriendo los planteamientos de Sartori en su escrito Ingenieria
constitucional comparada y, ademas, afirma lo siguiente “Las Constituciones, asegura, no
realizan milagros, pero dificil serd tener un buen gobierno, sin un buen instrumento de
gobierno. Para alcanzar este objetivo es muy probable que las constituciones deban ser
reformadas” (Carpizo, 2002, p. 2). Segun Carpizo (2002) Sartori hallé que las reformas

constitucionales las realizan personas incompetentes.

El enfoque pragmatico de Sartori hace que pueda manifestar segun Carpizo (2002) respecto
del tema de la reeleccion una posicion no universal sino mas bien adecuada al caso concreto,

al decir que:
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en paises sélidamente democréticos, la reeleccion del presidente para un segundo
periodo de cuatro afios sin reeleccion, le parece razonable, porque los presidentes que
gobiernan bien deben ser recompensados y no deben ser desperdiciados. No obstante,
en el caso de México — afirma — la disposicion de un periodo de seis afios sin
reeleccion debe mantenerse porque es una institucion que ha funcionado bien.

(Carpizo, 2002, p. 279)

El autor trae también a colacion la fuerte injerencia de los partidos politicos en lo que pueda
ser la orientacion de la reforma o incluso lo que puede llegar a considerarse, segun el mismo

Sartori, en una constitucién material de lo que es o sea la constitucion formal.

Teniendo en cuenta que hablar de reformas a la Constitucion, como ya se ha mencionado en
el desarrollo del presente trabajo investigativo, suele tener mucha referencia al tema de
reeleccion, por esto se trae la referencia de Treminio (2013) en su articulo Las reformas a la
reeleccion presidencial en América Latina, tanto asi, como para hablar del tema como “ola

reeleccionista del siglo XXI”, no obstante, deja claro que:

El tema de la reeleccion presidencial no es nuevo en la region latinoamericana. Su
discusion ha estado presente desde la formacion de las nuevas Republicas en el siglo
XIX. No obstante, la transicién a la democracia establecié nuevos limites a las
aspiraciones de continuidad de los lideres presidenciales optando por periodos
alternos de gobierno o prohibiendo del todo la posibilidad de retornar a la silla

presidencial. (Sanchez, 2013)
Una de las dificultades que el autor evidencia es:
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Que el sistema politico tiene que producir periddicamente un lider capaz y
suficientemente popular para alcanzar la presidencia. Mientras que el capital politico
que ha acumulado un presidente que ha tenido éxito, no puede utilizarse cuando
termina su mandato, pues se encuentra proscrita su reeleccion (...). Adicionalmente
el expresidente sigue siendo un individuo con poder politico que podria tener
dificultades en renunciar totalmente al poder, una vez terminado su gobierno y

viéndose excluido del cargo. (Sanchez, 2013)

Otro tema abordado por diferentes autores en este mismo sentido es, como ya se citd de
Sartori, un sistema de premio o castigo es entonces cuando se menciona el papel del voto
directo que si bien hace al candidato electo responsable ante el pueblo por su gestion y
ejecucién de planes propuestos —cuando estos existen —, con los limites a la reeleccién se

priva a la comunidad de utilizar el voto directo para premiar al funcionario que asi lo merece.

Serrafero ofrece una tipologia de las cinco variantes de reeleccién en América Latina:
1) reeleccion sin limites (indefinida), 2) reeleccion inmediata por una sola vez y
abierta, 3) reeleccion inmediata por una sola vez y cerrada, 4) reeleccion no

inmediata, abierta o cerraday, 5) prohibicion absoluta. (Treminio, 2013, p. 6)

El autor hace reiterada referencia a la relacion entre la percepcién del tema de reeleccion con

lo que él llama:

La transicion a la democracia asi entonces dice identificar “a inicios de la década de
1990 un cuestionamiento a la regla de la alternancia (...) con la introduccién de la

reeleccion inmediata en tres paises: Pert (1991), Argentina (1994) y Brasil (1997).
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La reforma permitié que los lideres Alberto Fujimori, Carlos Menem y Fernando
Enrique Cardoso fueran reelegidos en sus cargos. EI comin denominador de la
reforma fue un clima de imperante neoliberalismo que buscaba establecer un
proyecto de reformas estatales, procesos de privatizacion, desregulacién y mayor

papel del mercado en la asignacién de los recursos. (Treminio, 2013)

Del recorrido por las reformas o intentos de reforma en Latinoamérica en funcion de la
reeleccion se pudo evidenciar que se han seguido cuatro vias institucionales. La primera es
la via legislativa, en donde se plantea una reforma parcial, o bien una nueva Constitucion
Politica. En segundo lugar, la via jurisdiccional, en la cual una Corte con capacidad
interpretativa se pronuncia sobre la legalidad del articulo. La tercera es el reemplazo total de
la Constitucion mediante una Constituyente. Y la Gltima es la via del referéndum, con la cual
se consulta directamente a los ciudadanos si estan de acuerdo ya sea con la nueva constitucion

o0 con realizar una enmienda parcial en la materia.

El poder ejecutivo ha demostrado fuerza ante los otros poderes “asentado en el apoyo popular
expresado por los ciudadanos para legitimar la introduccion de los cambios institucionales”

Para concluir, Treminio (2013) afirma que:

La ola de modificaciones que permiten la reeleccion presidencial en el siglo XXI es
de tipo expansiva. Se dejan atras los limites intermedios que caracterizaban a las
constituciones del siglo XX (...). El nuevo legado plantea la necesidad de nuevas
interpretaciones desde la politica comparada de los sistemas politicos en la region,
que se han ido decantando a favor de la continuidad, pese a la herencia dictatorial de
un pasado reciente; por lo tanto, cabe la necesidad de examinar nuevas premisas que
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superen la excesiva carga de criticas normativas a la reeleccion y se avoquen a aportar
explicaciones que permitan comprender mejor las nuevas transformaciones en esta

materia. (p. 26)

En el caso particular de Latinoamérica, dado el interés que ha despertado en el estudio del
denominado neoconstitucionalismo y el constitucionalismo latinoamericano. Belloso (2015,
p. 26) quien presenta incluso dos etapas de estos procesos permite evidenciar como el cambio
de paradigmas en este caso juridicos puede desembocar ya sea en una reforma o incluso en

la expedicidn de una nueva Constitucién, como dice que efectivamente paso.

A partir de los afios ochenta (1982 y 1988 cuando se introduce el concepto de diversidad
cultural), bajo el impulso de los procesos de transicion democratica, la mayor parte de los
paises de América Latina promulgaron nuevas constituciones y/o realizaron importantes
reformas constitucionales. Aunque utilicen terminologias diferentes, presentan numerosos

rasgos en coman.

Poco a poco fueron ganando fuerza las nociones constitucionales de titularidad colectiva de
derechos, de uso y posesion compartidos de nuevos recursos naturales y territorios y de
respeto de las diferencias culturales. EIl segundo periodo de reformas del constitucionalismo
esta comprendido entre 1989 — 2005, marcando la internacionalizacion de la Convencion 169
OIT, que revisa la Convencion 107 y adopta un amplio conjunto de derechos indigenas, tales

como la lengua, la educacién bilingie y las formas de participacion. (Belloso, 2015, p. 27)

W

UNIVERSIDAD DE
MANIZALES



70

Es necesario recalcar y hacer énfasis en que en el nuevo constitucionalismo latinoamericano
se realza la omnipresencia de la constitucion, el protagonismo de los principios y el renovado

papel del poder judicial.

Asi pues, tenemos que en los afios 90 se reafirma la adhesion al Estado constitucional, social
y democrético de derecho, subrayando la idea de la fuerza normativa de la Constitucion. En
los textos constitucionales se observa una nueva orientacion en dos sentidos. Por una parte,
la expansion del catdlogo de derechos humanos y de derechos fundamentales consagrados
(ampliando los bienes y sujetos tutelados); por otra, la incorporacion de nuevas garantias e
institutos de control jurisdiccional y administrativo y de participacion popular. (Belloso,

2015, p. 27)

Antes de pasar al tema de los limites al poder de reforma es importante dar claridad sobre el
concepto de mutacién constitucional expuesto por Castro (2016), este concepto puede

asemejarse al de reforma constitucional como puede observarse en la siguiente definicion:

Por mutacion constitucional se entiende, en sentido estricto o restringido, una
transformacion en la significacién atribuida originalmente a una clausula
constitucional, sin que, para tales efectos, medie una modificacion del enunciado
lingliistico —sea, sin que ello quede actualizado en el documento constitucional

mediante una alteracion de su expresion escrita. (Castro, 2016, p. 351).

Mas adelante, Castro (2016) vuelve a reformular el concepto y lo explica asi: “La clausula

constitucional obtiene una significacion o alcance distinto de aquel que inicialmente fue
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pensado por el constituyente, sin que, para ello, se haya observado el procedimiento de

reforma constitucional” (p. 352).

Es decir que este término, mutacion constitucional, se refiere, entonces, a los cambios en la
constitucion material sin que se presenten reformas o afectaciones al texto propiamente
dicho, pero suceden dos situaciones en cuanto a este concepto, la primera es que, en el caso
particular de Colombia y en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, no hace parte del
desarrollo doctrinal local, pese a que se puede aplicar como el caso que se citd de la expresion
Dios en el predmbulo, asi como la expresion imperio de la ley, mismas que han sido
explicadas por la Corte Constitucional para darles un contenido adecuado en el contexto del

texto constitucional en conjunto, es decir, una interpretacién arménica y sistematica.

Por otro lado, el asunto de la mutacién de la constitucién pudiera darse también sin que sea
un asunto oficial, sino mas bien gue incluso, sin que un 6érgano competente como la corte
constitucional haga claridad, simplemente la costumbre diga y legitime unos modos

especificos que, sin contradecir la constitucion, tampoco estén explicitamente en ella.

Finalmente, ya sabiendo que la reforma constitucional estd identificada con el poder
constituido y que, en si misma no es una manifestacion de destruccion del texto
constitucional, sino més bien de la caracteristica de adaptacion que le permite, por el
contrario, la supervivencia en el tiempo y la tendencia al progreso, entonces se pasa a revisar

los limites que dicho poder puede encontrar, algunos de los cuales ya se han mencionado.

Limites al poder de reforma
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Una vez revisado el concepto de reforma de la Constitucion es preciso abordar el asunto de
los limites que a este poder se refieren teniendo en cuenta que, como lo resalta Jaramillo

(2013):

Una de las discusiones mas complejas que se ha presentado y persiste aln en el campo
de la Teoria Constitucional, es el problema de definir los limites a los cuales se debe

circunscribir el poder de reforma de la Constitucion. (p. 4)

El mismo autor referencia las dos posturas que él considera reflejan los extremos de la
discusion indicando asi que, por un lado, estan los esencialistas quienes consideran que el
poder de reforma es ilimitado de fondo y solo debe ser limitado a nivel procedimental,
basandose en el principio democratico que sustenta la mayoria parlamentaria y, en el otro
extremo, estan los de concepcion sustancialista quienes “afirman que el poder de reforma se
encontrara siempre limitado, tanto procedimental como materialmente” (Jaramillo, 2013, p.
4) identificando asi a este poder como un poder constituido que para salirse de los limites

existentes incluso de fondo debe estar respaldado por el poder constituyente.

Asi mismo, Henao (2013) afirma que “Es un principio basico de todo ordenamiento juridico
que el poder de reformar una Constitucion se encuentra sujeto a diversos tipos de limites,

siendo los mas comunes, por supuesto, los de tipo procesal” (p. 386).
Y también plantea que:

Ademas de los limites de tipo procesal, un buen nimero de constituciones establecen
limites explicitos al contenido de una reforma constitucional. Estos limites toman la
forma de clausulas (generalmente conocidas como clausulas pétreas o clausulas de
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intangibilidad) que establecen la eternidad de ciertos principios o disposiciones

constitucionales. (Henao, 2013, p. 386)

Al mencionar los limites implicitos o sustantivos al poder de reforma se entiende la
posibilidad de una reforma constitucional inconstitucional y es cuando surge la pregunta:
(como defender la idea de una enmienda constitucional “inconstitucional” a base de su
contenido, si la sustancia de toda reforma constitucional es, por definicion, contraria a la

Constitucion vigente?

Coldn (2011), al exponer disertaciones referentes a los limites al poder de reforma, cita los
casos de la Ley Fundamental alemana y de la Constitucion de la India, en el primer caso, si
hay limites explicitos, en el segundo no y, por ello, precisamente le resultd de total

pertinencia para el contexto colombiano.

AUln ante la ausencia de clausulas pétreas, en Kesavananda vs. Kerala (1973), la Corte
Suprema de India determind que si bien el parlamento tenia la facultad de enmendar
cualquier disposicién individual de la Constitucion (incluidas las referentes a los
derechos fundamentales) dicho poder no se extendia a lo que llamaron la estructura

basica de la Constitucidn la cual declaro legalmente inalterable. (Coldn, 2011, p. 391)

Dadas las cambiantes circunstancias politicas, sociales, culturales, econdémicas, juridicas en
general, es entendible completamente el como se van gestando las necesidades de reforma a
la Constitucion, pues como lo dijo Aguilera (2011) “la posibilidad de reformar una
Constitucion constituye una de las mejores pruebas contundentes y fiables a su legitimidad

democratica”.
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También, con el tema de limites de competencia Botero et al. (2010) sostienen que:

Existen, por tanto, diferentes ambitos de competencia en el poder de reforma, es
apenas logico que la revision de los actos reformatorios de la Carta lleve implicito
(sic) el control de los limites de competencia (...). De tal modo, el criterio de limites
de competencia es fundamental para la guarda de la integridad de la Carta Politica,
pues la conserva en sus elementos esenciales definitorios, de la forma como la perfil6

el Poder Constituyente Primario. (p. 211)

Se tiene entonces que los limites al poder de reforma son, en primera medida, los limites
explicitos en la propia constitucion, estos limites pueden ser solo de forma o procedimiento
o también de fondo. En el primer caso, limites formales, son los que casi sin lugar a duda
estan efectivamente presentes en todas las constituciones, es decir, todas las constituciones
tras su garantia al proceso democratico han permitido y han incluido el mecanismo de la
reforma constitucional aun cuando haya cambiado tal vez en algunos momentos el titular, o

los debates que se deban surtir para lograr la aprobacion de una reforma.

Los limites de fondo son aquellos donde el poder de reforma encuentra complejidad, es decir,
se requerira la existencia de unas clausulas pétreas o de intangibilidad o, a falta de estas, de
una verdadera construccion de la teoria constitucional, como se ha pretendido esbozar en el
presente trabajo y se han resaltado en este sentido igualmente los grandes aportes de la Corte
Constitucional, asi como de los doctrinantes locales o interesados en el asunto local de
Colombia, pues si bien los limites de fondo ofrecen un riesgo al principio democrético,
también se puede entender que si se soporta debidamente la intervencion de la Corte
Constitucional ante las propuestas de reforma, dadas las caracteristicas y evolucién de las
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teorias neoconstitucionalistas y del neoconstitucionalismo latinoamericano, se puede
constatar que si es dable una verdadera fundamentacion al ejercicio de control que bien ha
denominado de competencia la Corte Constitucional, en desarrollo de su doctrina de
sustitucion de la constitucién que a su vez, es precisamente un desarrollo en torno a la figura

de la reforma constitucional y sus limites.

Sustitucion de la Constitucion

Una vez desplegada la doctrina de la sustitucion de la Constitucion por la Corte
Constitucional a través de la Sentencia C-551 de 2003, con posterioridad a esta sentencia el
contenido de la Sentencia C-1040 de 2005 es la que logra condensar en mejor medida los
aportes y la idea de fondo de la Corte Constitucional colombiana en este tema, ademas que
cobrd protagonismo en précticamente la totalidad de demandas que con posterioridad a su
aparicion, tal tribunal ha debido resolver, donde se ha encontrado de manera reiterada con el
tema de la posible sustitucion de la Constitucion o también Ilamado, cargo por

inconstitucionalidad:

No es cierto que el congreso tenga mas legitimidad que el tribunal constitucional,
ya que, este Ultimo fue puesto por el pueblo colombiano, en ejercicio del poder
constituyente precisamente con la mision de proteger sus valores y principios
fundamentales frente a todo poder constituido incluido el congreso reformador de
la constitucion. (...) Si se acepta que la soberania es el maximo poder politico y que

el soberano es el pueblo; que el congreso no es soberano, que es un poder constituido
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y que no tiene el poder constituyente, aparece claro que los valores y principios que
establecid el pueblo constituyente no pueden ser destruidos, desmantelados,
desmoronados o desbaratados por el congreso. Aceptar que puede destruirlos, es
tanto como aceptar que el congreso puede USURPAR la soberania (...) El poder
para modificar los valores esenciales del gobierno colombiano solo lo tiene quien
los dio, esto es, el poder constituyente; de modo que la Gnica manera de modificarlo

es en ejercicio del poder constituyente.

El principio de paralelismo de las formas impone que solo de la misma manera como
se establecieron esos valores fundamentales, pueden modificarse: en ejercicio del
poder constituyente y por un érgano constituyente (...). Se reitera que es el soberano
constituyente quien determina los principios fundamentales de un Estado y de su
Constitucion. En consecuencia, el poder constituido tiene una serie de limites
materiales y formales al momento de reformar la Constitucion. No obstante, si bien
en el régimen constitucional Colombiano, no hay clausulas pétreas, es claro que esta
prohibida la sustitucion de la Constitucion, por cuanto de lo contrario se daria a
entender que no existe diferencia alguna entre el poder constituyente originario y el
poder constituido. Asi las cosas, quien debe establecer si la Constitucion fue sustituida
es la Corte Constitucional, para lo cual debe acudir a una interpretacion de los
principios y valores sefialados por el soberano constituyente. (Corte Constitucional,

Sentencia C-1040, Exp. D-5645, 2005)

En términos generales, la doctrina de la sustitucion por parte de la Corte Constitucional tiene
un presupuesto y es la distincion entre el poder constituyente en originario y derivado,
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reconociendo en el primero la expresion de soberania, esta en el pueblo y, por tanto, el poder
constituyente primario como absoluto, mientras que el poder constituido resulta ser un poder
limitado, especialmente en el caso de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, por unos
limites materiales e implicitos como son la claridad de que la competencia otorgada por el
constituyente primario al constituyente constituido para reformar no implica la competencia
para derogar o sustituir en todo o en parte la Constitucion, de modo tal que cree una
Constitucion opuesta a la existente o le introduzca un elemento que vaya en contra, de los

que guedan por definir, elementos esenciales definitorios de la identidad de la Constitucion.

Referencias al concepto de sustitucion de la Constitucion

Abordar el asunto de la sustitucion de la Constitucion requiere, como en los demas aspectos
analizados y por analizar, hacer precisiones a fin de establecer pardmetros de comprension.
Bajo este entendido, es indispensable resaltar que la atencidn se pondra en la doctrina del
juicio de la sustitucion desarrollado por la Corte Constitucional Colombiana, de conformidad
con el periodo determinado para el presente trabajo como se advirtio desde la introduccion,
se tiene que el enfoque sera la aplicacion de esta prueba o juicio a las modificaciones surtidas

entre el afio 1991 y el afio 1994.

De acuerdo con lo anterior, para el afio 2010 en el trabajo titulado Limites al poder legislativo
en las facultades de reforma a la Carta Politica. El juicio de sustitucion desde la

introduccidn, Botero et al. (2010) advierten lo siguiente: “La Corte Constitucional ha dicho
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que en la Carta Politica no existen normas intangibles, de tal manera toda ella es reformable,

pero no es sustituible”, seguidamente indican que

El limite entre reforma y sustitucion es un problema de competencia que condiciona
la validez de los actos legislativos expedidos por el Congreso de la Republica.
Problema dogmatico que se deriva de la ya mencionada distincion entre Constituyente

Primario y Constituyente Derivado. (Botero et al., 2010, p. 6)

Cabe anotar que la sustitucion de Constitucion se dara si se da la eliminacion o reemplazo de
un elemento esencial de la misma por otro. De acuerdo con esto, el concepto de clausulas
pétreas es muy importante, pues estas pueden dar forma a una Constitucién rigida e
inmodificable y un cambio a la misma seré evidente al quebrantar dichos imperativos, pero
la Constitucion Politica de Colombia de 1991 no tiene este tipo de clausulas lo que hace méas
complejo el andlisis de sustitucién, pues hace necesario realizar mayores labores
argumentativas o exegéticas con un unico fin, el de salvaguardar el ordenamiento juridico y
no Unicamente las normas que representan una parte de este, pues el derecho contemporaneo
recordemos esta en gran medida en manos de los jueces a través de sus jurisprudencias tanto

locales como de caracter incluso internacional.

Como bien lo exponen Botero et al. (2010) “como existen diferentes niveles de poder,
diferenciados por el concepto de soberania, las facultades de reformar la Constitucién estan
condicionadas por distintos niveles de competencia” (p. 211), es decir que los autores
sugieren que solo el poder constituyente con caracter de originario o fundacional seréa el que
pueda realizar una sustitucion de la Constitucién, no asi el poder constituyente derivado como
es el caso de la competencia de reforma en cabeza del Congreso a traves de acto legislativo.
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Carpizo (2002), citando a Sartori en la resefia de su libro Ingenieria constitucional
comparada, expresa que al conocer que existia una propuesta de 121 reformas a la
Constitucion Mexicana de 1917 manifesto que “el numero era impractico y contraproducente
y que equivalia a una nueva Constitucion” (Carpizo, 2000, p. 5) Para el caso particular de la
Constitucion Mexicana Sartori propone segun Carpizo (2002) “tres prioridades de reforma:
1) Un nuevo sistema electoral, 2) La abolicion de la no reeleccion de los legisladores, y 3)
Una definicion clara de los poderes constitucionales del presidente” (p. 5). Al respecto,
Carpizo (2002) hace una referencia bastante interesante que nuevamente tiene que ver con el
tema de los partidos politicos y para la cual toma la primera prioridad sugerida por Sartori

para la reforma dice, entonces, con relacion a su actual sistema electoral -el de México- que:

Propicia la fragmentacion de los partidos politicos —alli esta el caso de Italia en la
actualidad— y permite las alianzas, las cuales eluden el “umbral” para que los partidos
politicos puedan continuar siendo reconocidos como tales, aunque carezcan de
representacion real, y puedan afectar las posibilidades de los partidos contendientes,

ademas de que tienden al chantaje politico. (Carpizo, 2002, p. 5)

Existe una tendencia a buscar la independencia del poder judicial y esta se logra con
autonomia presupuestal, también uno de los puntos comunes de discusion es el efecto de las
sentencias de control de constitucionalidad de las normas, frente a esto Carpizo (2002, p. 8)

esta de acuerdo con que los efectos deben ser erga omnes.

Finalmente, Carpizo (2002) cierra su resefia indicando el interés de Sartori al tratar el tema
de las reformas a la Constitucion, el cual dice ser lograr “un sistema presidencial democratico
eficiente”.
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Garcia 'y Gnecco (2016) escribieron el articulo denominado La teoria de la sustitucion: de la
proteccion de la supremacia e integridad de la constitucion, a la aniquilacion de la
titularidad del poder de reforma constitucional en el 6rgano legislativo. En este articulo
realizan un andlisis critico tanto a la fundamentacion como a la aplicacion de la teoria de la
sustitucion de la constitucidn, pues sugieren que, en este caso, el constituyente de Colombia
de 1991 limitd claramente las facultades del juez constitucional ante las reformas al texto

constitucional solo por vicios de procedimiento (Garcia & Gnecco, 2016, p. 62).

Los autores sefialan que la Corte Constitucional colombiana con la creacion de la “teoria de
la sustitucion” de la Constitucion lo que hizo fue traer doctrinas extranjeras que quizas no
sean adecuadas al caso particular colombiano y, en contraposicion, sugieren que debi6
observarse el proceso a nivel historico de reformas en el mismo contexto de Colombia, para

ello mencionan, por ejemplo, que:

Las Cartas Politicas de 1821, 1830, 1832 y 1843 prohibian las reformas a la
Constitucion sobre ciertas normas o elementos constitucionales, con lo que se
establecia una jerarquia normativa dentro de la Constitucion. Incluso, en un primer
momento, la de 1886 solo podia ser reformada sin que se alterara el acuerdo sobre la

reforma constitucional. (Garcia & Gnecco, 2016, p. 64 - 65)
Dicen Garcia y Gnecco (2016):

La historia de la teoria de la sustitucion es mas reciente, pues parte de la base del
establecimiento de la supremacia juridica de la Constitucién que se dio en la

Asamblea Nacional Constituyente de 1910. Pero no fue sino hasta 1957 que se
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iniciaron los veinte afios de debate sobre la competencia de la Corte Suprema de
Justicia para hacer el andlisis del contenido de las reformas a la Constitucion, cuando
se hizo control constitucional del Decreto Legislativo 247 de 1957 que estableci6 el

acuerdo politico denominado Frente Nacional. (p. 65)

Garcia y Gnecco (2016) establecieron que hasta el afio 1978, la Corte Suprema de Justicia
hizo un cambio dréastico y aplico, por primera vez en la historia de Colombia, la teoria de los
vicios de competencia fundamentada en que: (i) los actos reformatorios de la Constitucién
eran asimilables a las leyes; (ii) el Congreso no tenia competencia sino para modificar ciertos
asuntos constitucionales, y (iii) el control de constitucionalidad con las normas mencionadas

como parametros no era en absoluto un control material.

Asi mismo, citan como norma particular de la Constitucion Politica de Colombia el articulo

241 numeral 1 la cual establece que:

El control de constitucionalidad de las reformas de la Constitucién se hace (i) a
solicitud de los ciudadanos y (ii) sélo por vicios de procedimiento en su formacion;
excluyendo de forma manifiesta cuestiones relacionadas con el control material de
los actos (...) no obstante, la Corte Constitucional en la sentencia C — 551/2003 abrio
su jurisprudencia sobre la sustitucion de la Constitucion. Alli eludio la ausencia de
competencia para llevar a cabo el control material de las reformas de la Constitucion.

(Corte Constitucional, Sentencia C-551, Exp. CRF-001, 2003).

Por otro lado, Garcia 'y Gnecco (2016) presentan las que consideran son las “dificultades del

concepto de sustitucion de la Constitucién™ y para ello parten de dos preceptos importantes

W

UNIVERSIDAD DE
MANIZALES



82

a saber: 1) La falta de fundamentacion en el texto constitucional. Como obstaculo a la
fundamentacion de la tesis de la sustitucion de la Constitucion elaborada por la Corte
Constitucional se encuentra la ausencia de esta facultad otorgada a tal Corporacion por la
misma Constitucion, de modo tal, resulta absolutamente constitucional una reforma cuyo
tramite sea o un acto legislativo, o por referendo constitucional o, finalmente, por Asamblea
Nacional Constituyente. 2) Las contradicciones y aporias de la jurisprudencia constitucional
en aplicacion a la tesis de la sustitucién. 3) Los problemas metodoldgicos de la jurisprudencia
constitucional en aplicacion a la tesis de la sustitucion. 4) De nuevo, el texto de la propia
Constitucion desvirtta la posibilidad de una tesis amplia de la teoria de la sustitucion de la

Constitucion.

Pese a no estar contemplada tal competencia de valoracion de fondo a los actos legislativos
reformatorios de la Constitucion por parte de la Corte Constitucional, procede la misma a
fundamentar su intervencion en este campo al decir en palabras de Garcia y Gnecco (2016)
que el vicio de procedimiento denominado sustitucion intrinsecamente establece la

competencia de reformay a su vez el 6rgano competente.

Las contradicciones y falacias que dicen los autores que entrafia esta dificultad son, entre
otras, sefialar que tratandose de revision de leyes la competencia es de tipo material, pero si
se trata de reformas constitucionales serd competencia solo formal. No obstante, ambos
planteamientos se encuentran bajo el mismo presupuesto: la competencia o no para proferir
el cuestionado acto juridico normativo. Finalmente, los autores dejan claro que, en el texto
constitucional al no existir pronunciamiento expreso diferente a los ya expuestos del articulo
241, se configura més defecto orgénico con la intervencion sin fundamento por parte de la
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Corte Constitucional que en el actuar legitimo del Congreso por medio de actos legislativos

sin ninguna limitacion segun el texto constitucional expresién del Constituyente originario.

Como falacia exponen los autores Garcia y Gnecco (2016) la denominada non sequitur, ya
gue en ningln momento se puede deducir que teniendo en cuenta que el legislador es un poder
derivado limitado se desprenda de su competencia reformatoria que la misma tiene limites materiales,
cuando, en realidad, los Gnicos limites determinados precisamente por el mismo constituyente

originario fueron limites solo en el nivel de procedimiento.

Por ello, los autores acotan respecto del ejercicio de la Corte Constitucional frente a la

aplicacion del juicio de sustitucion que:

(...) Esta limitacion, usada de manera sistemética para mutilar el poder de reforma
del Congreso de la Republica, érgano representativo y de eleccion democrética, pone
de presente un desprecio por la democracia que no se compadece con las tesis
liberales o deliberativas modernas, y mucho menos con una Constitucion que desde
su predmbulo sefiala el principio democratico como elemento basilar del Estado
Social de Derecho (...). La segunda aporia que surge de la aplicacion de la tesis
esgrimida por la Corte Constitucional sobre los vicios de competencia, esta en el
concepto de “sustitucion”, que ocurre “cuando un elemento definitorio de la esencia
de la Constitucion de 1991, en lugar de ser modificado, es reemplazado por un
opuesto o integralmente diferente”. El problema aqui radica en desentrafiar que se
entiende por eje definitorio de la Constitucion (...). En Colombia, a diferencia de
Alemania, no existe la denominada “cldusula de intangibilidad expresa” o “clausula
de perpetuidad”, por lo cual, en nuestro ordenamiento (el colombiano), no es posible
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un andlisis objetivo de los elementos que le estdn vedados al poder de reforma.

(Garcia & Gnecco, 2016, p. 73)

Asi, entonces, termina la Corte Constitucional por otorgarse la “tarea de determinar cuales
son los ejes definitorios de la Constitucion, cayendo asi en lo que la doctrina considera «una
construccién dogmaética a priori», antes de la interpretacion del texto constitucional e

independientemente del texto de este”. (Garcia & Gnecco, 2016, p. 75).

En esta dificultad se encuentra el hecho de que la misma Corte Constitucional es entonces la
que se plantea sus propios parametros para definir en palabras de Garcia y Gnecco (2016) lo
que no esta definido por el Constituyente, esos ejes definitorios y posibles clausulas pétreas,
como si las mismas fueran esenciales a la Constitucion, pero tal vez no sea asi, tal vez la idea
del Constituyente sea la de dejar una Constitucion modificable y eso también esta bien. 4)
De nuevo, el texto de la propia Constitucion desvirtda la posibilidad de una tesis amplia de

la teoria de la sustitucion de la Constitucion.

La reforma efectuada mediante el Acto Legislativo 2 de 2015, la cual prohibio la reeleccion
presidencial, afiadio la clausula al articulo 197 de la Constitucion Politica que indica de qué
manera puede derogarse tal prohibicion mediante “referendo de iniciativa popular o asamblea
constituyente” incluyendo por primera vez en la Constitucion de 1991 una clausula expresa
que limita la competencia del ejercicio de reforma por parte del legislador”. Esto implica que
el poder de reforma se auto limité y podria ocurrir frente a cualquier otro aspecto de la
Constitucion; asi entonces, solo efectivamente en la misma Constitucion se encuentra el
poder de limitar la competencia reformatoria otorgada por el constituyente originario (Garcia
& Gnecco, 2016, pp. 68-81).
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El test de sustitucion de la Constitucion

El hoy magistrado de la Corte Constitucional el doctor Carlos Bernal participo, en el afio
2011, activamente en el VII Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional con motivo de la
celebracion de los 20 afios de vigencia de la Constitucion Politica de 1991, su intervencion
fue elocuente y de trascendental contenido y digase desde ya, parangén de lo que
efectivamente puede convertirse en un mejor sustento a la doctrina de sustitucion de la

Constitucion hasta entonces desarrollada.

Su ponencia se denomind Fundamentacion y significado de la doctrina de la sustitucion de
la Constitucién. Un analisis del control de constitucionalidad de las reformas a la
Constitucion en Colombia. Las ideas que esbozd Bernal (2011), se refirieron: 1) A lo
expuesto por la Corte Constitucional en relacion con la doctrina de la sustituciéon de la
Constitucion, y 2) observaciones a dichas ideas, aportando una serie de conclusiones en pro

de complementar lo esgrimido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Al respecto podemos apreciar los aportes de la Honorable Corte de la siguiente manera:

e La Corte Constitucional inicia el desarrollo de la doctrina de sustitucion de la
Constitucion con la Sentencia C-551 de 2003, la que fuera solo el comienzo de una serie
de sentencias con este tema subyacente por resolver.

e El reto para la Corte Constitucional surge cuando entran en colision el principio de
supremacia constitucional y el principio democratico, choque que se evidencia en el
momento en que, por un lado, la Constitucion en sus articulos 241 y 379 sefiala que la
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funcion de la Corte respecto del control que debe ejercer sobre las reformas a la
Constitucion debe darse unicamente por vicios de procedimiento y no de contenido
(principio democratico) y, por otro, el encargo del Constituyente originario entregado
en manos de la Corte Constitucional, ese de ser garante del texto superior e incluso ser
su intérprete natural.
Lo anterior lleva a la Corte Constitucional a realizar inicialmente un analisis de la
distincion entre poder constituyente originario y derivado, recordando la teoria de
Schmitt al respecto, quien basa, a su vez, sus planteamientos en las ideas de Siéyes para
este asunto. Smith identifica no solo la diferencia (como lo sugiere Sieyes), sino mas
importante aun, la diferencia en las competencias entregadas por el constituyente
originario al constituyente derivado.
Al realizar las diferencias se encuentra que el poder constituyente originario es
ilimitado, mientras que el poder constituyente constituido o derivado si tiene limites de
competencia, como lo es el entender que el poder de reformar no incluye sustituir o
derogar la Constitucion vigente.
De la dltima parte de esta afirmacion, Bernal (2011) identifica una falacia, non
sequitur, al sefialar que la conclusion no se deriva de las premisas, pues mientras el
érgano encargado de la reforma guarde las exigencias de la Constitucion, que en el
caso particular de la Constitucién Politica de Colombia son solo de tipo procesal, no
tiene por qué entenderse alguna limitacion de fondo, al menos no puede deducirse asi
de las expresiones de la Constitucion que, finalmente, no establecen limite alguno al

poder de reforma.
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La primera propuesta de la Corte Constitucional la expuso mediante un argumento
compuesto por cuatro premisas y una conclusién, pero realmente solo enuncié la idea
antes sefialada e hizo una enunciacion de la observancia al bloque de constitucionalidad
respecto de tratados internacionales que contienen derechos humanos, los cuales deben
respetarse y servir de limites al poder de reforma, por el constituyente derivado.
El mismo afio, pero ya en la Sentencia C-1200 de 2003 la Corte Constitucional preciso
tres puntos que dieron mas forma a la inicial doctrina de la sustitucion de la
Constitucion:
i. Advirtio que esta doctrina no puede llevar a la petrificacion de ninguna disposicion
constitucional. ii. Adujo que es posible sustituir la Constitucién de forma total o
parcial. Una reforma es una sustitucion parcial de la Constitucion si es de gran
trascendencia y magnitud para el sistema (...) iii. Atribuy6 al demandante la carga de
demostrar que la reforma que demanda sustituye la Constitucion. (Corte

Constitucional, Sentencia C-1200, Exp. D- 4615, 2003).

Ya de la Sentencia C-970 de 2004 rescatamos lo siguiente: “la Corte Constitucional
expuso por primera vez el llamado “test de la sustitucion” el cual se determina como
una guia para que la Corte determine si una reforma es una sustitucion parcial de la
Constitucion” (Corte Constitucional, Sentencia C-970, Exp. D-5032 D-5041
(Acumulados), 2004). Frente a esta sentencia es importante recalcar que este test se
presentd como una formula de subsuncién compuesto por premisa mayor, premisa
menor y conclusion. Trajo la novedad del denominado elemento definitorio, pero en
todo caso no explico qué debe entenderse por tal.
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En el 2005 a través de la Sentencia C-1040 la Corte Constitucional manifesto:
“desarrollo el test de sustitucion, relevé el concepto de elemento definitorio de identidad
de la Constitucion por el de elemento esencial y transformé el test originario en un
procedimiento argumentativo compuesto por siete pasos (...)” (Corte Constitucional,
Sentencia C-1040, Exp. D-5645, 2005).

Por otra parte, y continuando con las ideas propuestas, Bernal (2011) advirtié que el
nuevo test es sin duda una version mejorada respecto del anterior, no obstante, no se
libra de su andlisis que le permite resaltar que el entonces test de sustitucion trae inmersa
una gran preocupacion y es que su estructura, en palabras del autor, presupone un
conocimiento claro del concepto “elemento esencial” haciendo la claridad de que este
concepto tiende a ser en ocasiones no tan claro.

Adicionalmente, Bernal (2011) aprecia que la utilizacion de este criterio exige un
conocimiento previo sobre los elementos esenciales de la constitucion, con el objetivo
de conocer, de acuerdo con esto, qué es lo que realmente determina que un elemento de
la constitucion sea esencial.

La Corte Constitucional mediante la Sentencia C-141 de 2010 manifiesta: “también hizo
una precision importante acerca de la doctrina de la sustitucién: aclar6 que el articulo
376 de la Constitucion abre una Unica puerta para que una sustitucion total de la
Constitucion sea legitima. Se trata de la convocatoria popular de una Asamblea
Nacional Constituyente para la expedicion de una nueva Constitucion”. (Corte

Constitucional, Sentencia C-141, Exp. CRF-003, 2010).
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En contraste con lo anterior, Bernal (2011) continda su disertacion planteando algunos
interrogantes en torno a las ideas ya expuestas de autoria de la Corte Constitucional, ya se
advirtio la referencia de al menos dos falacias que se sostuvieron en el desarrollo de dicha
doctrina a saber, la primera es considerar que de la premisa que existen determinados
mecanismos de reforma de la Constitucion ellos implican que la facultad y poder tiene un
limite, y es que reforma no implica sustitucion ni derogacion de la Constitucion, y desde la
I6gica juridica y de interpretacion lo cierto es que dicha conclusion no se desprende de la

premisa.

La segunda falacia que aparece es la introduccion de conceptos sin contenido claro, ni con
criterios que permitan verdaderamente su delimitacion de contenido, como fue inicialmente
el concepto de elemento definitorio y, finalmente, el concepto de elemento esencial, mucho
mas cuando en la introduccidn de este ultimo concepto, el mismo hace parte del test de siete
pasos donde en sus diferentes momentos no solo hay que definir el elemento esencial sino
que, ademas, hay que compararlo con otro elemento esencial, y al no tener criterios claros
para dotar de contenido ningun elemento esencial, definir uno respecto del otro se convierte

en una peticion de principio.

Pese a lo anterior, lo cierto es que la doctrina oficial es la expuesta por la Corte Constitucional
y precisamente intervenciones como las del hoy magistrado Bernal (2011), las ideas que en
los limites al poder constituyente expuso Cubillos (2018) y las que ahora se presentan a modo
de integracion de las ideas en este sentido de la doctrina de la sustitucion de la constitucion

son las que permitiran que efectivamente la Corte Constitucional acuda y encuentre mejores
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elementos para fundamentar su doctrina y no incurrir en activismo judicial sino en verdadero

gjercicio, mas que democratico, de garantia de soberania popular.

Mutacion de la Constitucion

En la tesis doctoral de Fernando Castro Padilla, en la cual se aborda precisamente el tema de
la reforma y mutacion constitucional, él mismo realiza un recorrido por diversos autores que

asumen el concepto de mutacién constitucional y propone unas conclusiones preliminares:

En primer lugar, debe resaltarse que la teoria de la mutacion constitucional surgi6 ante la
inquietud que provocaba la existencia de una clara incongruencia entre lo dispuesto en el

texto constitucional y lo efectivamente operado en la préctica.

(...) Mutacién constitucional que se moveria dentro de las posibilidades
interpretativas impuestas por el enunciado constitucional. Este es un concepto

restrictivo de mutacion constitucional (...). (Castro, 2016, p. 307)

Citando a Sergio M. Diaz Ricci explica la mutacion constitucional en un sentido mas estricto

0 restringido:

En un sentido juridico més preciso, la mutacion constitucional se corresponde a aquel
fendmeno normativo en que un precepto sufre una modificacion de su contenido
significativo sin que se haya alterado su expresion literal. Comprende a todos aquellos
casos en que las normas constitucionales experimentan modificaciones en el mandato
juridico sin recurrir al empleo del procedimiento de revision constitucional previsto
en la misma Constitucion. (Castro, 2016, p. 339)
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De las anteriores ideas se puede establecer que, en el discurso colombiano arriba mencionado,
referido especialmente a las ideas plasmadas por la Corte Constitucional, no se ha introducido
realmente la tematica en el sentido aca planteado de la mutacion constitucional, no quiere
decir con ello que la misma no pueda aplicarse u observarse cémo se daria en el asunto
constitucional colombiano, sino que, precisamente sera un asunto mas al margen en el objeto
principal de estudio de la presente investigacion, pues como se observa, el concepto de
mutacion se refiere a cambios materiales en la realidad constitucional que lleva a la lectura
diferente de textos sin que estos sean alterados de modo alguno, es decir, no ha sido el tema
de estudio desde la perspectiva que se ha asumido el concepto tanto de reforma como el
reiterado, concepto de sustitucién, ya que ambos, si tienen que ver con la afectacion directa
del texto constitucional o Constitucion propiamente dicha, no solo respecto de su

interpretacion.

Metodologia
Para detectar la evolucion del poder constituyente y el poder constituido en Colombia, en
relacion con la sustitucion de la Constitucion Politica de 1991 desde su entrada en vigencia
hasta el afio 1994, el presente trabajo de investigacion se desarrolla en el marco de una
metodologia de tipo cualitativa, ya que, como plantea de Souza (2010), el investigador es
desafiado a comprenderse como ser en un mundo donde las experiencias, las vivencias y las

cosas son significativas, pero incompletas de conocimiento.

Por su parte, Herndndez Sampieri et al. (2010) frente al tipo de investigacion cualitativa
determinan que se puede concebir como un conjunto de practicas interpretativas que hacen
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al mundo ‘visible’, lo transforman y convierten en una serie de representaciones en forma de
observaciones, anotaciones, grabaciones y documentos, a su vez, la investigacion cualitativa
estudia los objetos y seres vivos en sus contextos o ambientes naturales y cotidianidad e
intenta encontrar sentido a los fendmenos en funcion de los significados que las personas les
otorguen. Por esto, el estudio se desarrolla a partir de la practica de actividades como el
analisis y recoleccion de datos originados en escritos, articulos cientificos, normatividad,

doctrina y jurisprudencia.

El enfoque es histérico-hermenéutico®, puesto que es una investigacion de tipo iusfilosofica®
y dogmatica, desarrollada con técnicas de recoleccion de datos, a través de tres fases, la
primera descriptiva, la segunda interpretativa y, finalmente, la tercera de construccion de
sentido. La fase descriptiva orienta al investigar en la basqueda de respuestas a preguntas
como ¢quién?, ;qué?, ¢cuando?, ;donde?, sin importar el ;por qué? A su vez, implica el
estudio del objeto y la clasificacion de informacion para que esta pueda ser utilizada. Por otra
parte, la fase interpretativa se conoce como el proceso de investigacion donde el principal
objetivo es la busqueda de la significacion de grupos, grandes sociedades y personas, en esta
fase lo que se pretende es buscar el anélisis, percepcién y comprension del mundo y, por

altimo, en la fase de construccidn de sentido se pretende demostrar que la realidad estudiada

4 “La pretensién hermenéutica es una experiencia histérica mas que un ejercicio contemplativo del saber. Es
comprenderse como ser histérico en el acontecer histérico”. (Angel, 2011).

5 “La filosofia del derecho compensa con su aspiracion a lo general y su sensibilidad axiolégica por lo humano
(...) La funcién humanistica de la filosofia del derecho debe cumplirse, desde la perspectiva epistemoldgica
promovedora de un humanismo cientificamente fundado, propensa a las exigencias de la nueva sociedad y a
tono de una nueva ciencia del derecho consciente de su mision social prospectiva” (Bernard, 2008).
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se sustenta en la construccion de diferentes autores, adoptando por si una posicion teérica

determinada.

Reformas constitucionales efectuadas por los diversos poderes entre el afio 1991 y 1994
El primer cuatrienio de la Constitucion de 1991 no fue ajeno al fendmeno de las reformas,
por eso se pasa a observar con detenimiento lo acontecido en este tema para esos afos en

Colombia.

Temas de las reformas a la Constitucion Politica de Colombia de 1991 desde su
entrada en vigencia hasta el afio 1994

La cultura de reformas constitucionales en Colombia al parecer no es nueva, aungue si se ha
acrecentado como se puede deducir de la siguiente informacién. En su trabajo sobre la
democracia participativa en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 Guzméan (2011)
expreso que “a partir de la expedicion de la Constitucion de 1886 hasta 1991, se generaron
mas de 60 actos legislativos o equivalentes, que demuestran en Colombia una cultura por el
reformismo constitucional” (p. 96). Esto quiere decir un promedio de 0,57 reformas por afio,
al pasar a la realidad de la Constitucion de 1991 frente a este fenGmeno se encuentra que el
promedio aumento en un 180%, es decir que se pasé de 0,57 reformas por afio a 1,6 reformas

en promedio para el mismo periodo.

Lo anterior puede suscitar variadas reflexiones o interrogantes, uno de los criterios que se
deben valorar después de saber el nimero de reformas es, por supuesto, el contenido de estas.
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Sobre este punto Guzmaén (2011) resalta como “una de las reformas mas importantes desde
el aspecto organico y democratico de la Constitucion es la reforma realizada el 31 de octubre
de 19107, refiriéndose a la Constitucion de 1886, ya que con la misma “se traté de solucionar
el autoritarismo o exceso del poder presidencial concebido en la redaccion del texto

constitucional por los regeneradores” (Guzman, 2011, p. 96).

Pues bien, en este punto de verificar el tema que ocup0 las reformas que correspondio revisar
en el presente trabajo, es decir, las surtidas desde la entrada en vigencia de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991 hasta el afio 1994. En primer lugar, es fundamental recordar
que entre 1991 y 1994 se dieron tres de las hoy mas de 40 reformas al texto constitucional,
siendo presidente de Colombia César Gaviria Trujillo, de quien puede decirse que bajo su

gobierno:

Se promovio el proceso de apertura econdmica, se cred el Ministerio de Comercio
Exterior, se redujeron los aranceles y las barreras al comercio, se abrieron las puertas
alainversion extranjera, se impulso la primera zona libre de comercio en el continente
americano, Colombia lider6 el proceso de integracion regional y subregional, se
fortalecio el papel del sector privado y se emprendieron planes de modernizacion de
la infraestructura de puertos, vias y comunicaciones. (Enciclopedia Banco de la

Republica, s. f.)

Pese a que las reformas de este periodo no son de mayor trascendencia o impacto esencial a
la Constitucion, si permiten evidenciar relacion con los asuntos ya mencionados como
principales enfoques desde la rama ejecutiva, dados sus temas, pues en la primera se “erige
a la ciudad de Barranquilla (...) como distrito Especial, Industrial y Portuario”, en la segunda
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se adoptan unas medidas transitorias para la viabilidad de ejecucién del Plan Nacional de
Desarrollo y en la ultima se adiciona unos articulos cuyo objeto se refiere a la provisién de
cargos en corporaciones publicas cuando estos presentan faltas absolutas o temporales de
quienes debieran ocuparlos y algunas precisiones del régimen de inhabilidades e

incompatibilidades.

En el afio 2011 fue publicado un articulo en la Revista de la Universidad de Antioguia
(Colombia) donde se “analiza la progresividad de la politica tributaria después de la
Constitucion de 19917 la cual ademads sefala que, para ese entonces, afio 2011, “la mayoria
de las reformas apuntan principalmente a darle un papel preponderante a los impuestos
indirectos” (LOpez et al., 2011), teniendo en cuenta que este tipo de impuestos “‘son
gravamenes que recaen sobre la produccion, la venta de bienes, la prestacién de servicios, las
importaciones y el consumo” y que los mismos “no consultan la capacidad de pago de los

contribuyentes” (Impuestos en Colombia, s. f.).

En este trabajo (Lopez et al, 2011), se llega a la conclusion de que “los impuestos indirectos
son regresivos mientras que los directos progresivos; lo que parece indicar que, en general,
la politica tributaria despues de la Constitucion de 1991 ha ido alejandose de los objetivos en

materia de equidad propuestos” en ella misma.

Esta idea se entiende ain mas si no se pierde de vista que, como lo citan los autores nuestra
Constitucion de 1991 vino a establecer el “Estado social de derecho” el que “promueve entre
otras, la equidad”, ya que, como se evidencio en aquel trabajo, “la desigualdad en Colombia
es mas susceptible ante las reformas de los impuestos indirectos que las de los directos”

(Lopez et al., 2011).
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Por otra parte, como lo sefiala Méndez (2016) en su andlisis a las reformas constitucionales
en Colombia entre el afio 2002 al 2006, primer cuatrienio del gobierno del expresidente

Alvaro Uribe Vélez gobierno altamente influyente en el tema de reformas constitucionales:

Teniendo en cuenta la caracteristica que poseen los Estados democraticos, como la
participacion ciudadana, algunas de las modificaciones introducidas a los textos
constitucionales estan basadas en procesos electorales fuertemente relacionados con
el voto de los ciudadanos, lo cual en Colombia no se presento, debido a que, desde
1991, sélo un referendo reformatorio de la carta del 91 tuvo trdmite exitoso en el
Congreso, pero a la hora de realizarse la consulta, s6lo una de las 18 preguntas supero
el umbral, pero no logrd la mayoria necesaria para su aprobacion. En este sentido, la
mayoria de las reformas tuvieron curso como Acto Legislativo. (Méndez, 2016, p.

17)

La revision de textos que analizan el periodo especifico entre el afio 1991 y 1994 no es muy
fructifera, debido a que, como se observa, no hubo un alto indice de reformas en ese primer
cuatrienio de vigencia de la Constitucion y ello es apenas entendible, se trataba de adaptarse
a la nueva constitucion y no lo contrario, ya que la Constitucion Politica de 1991 fue
precisamente el resultado de un pueblo harto de padecer bajo regimenes oficiales variedad
de paradojas y ausencia de las garantias minimas mientras el poder publico y el narcotrafico

se aduefiaban de todo y la soberania popular se dispersaba en el ambiente.

Las reformas del primer cuatrienio en todo caso, resultaron de las politicas del poder
ejecutivo, es decir que surgieron del presidente electo y sus ministros, esta practica es la que
podemos verificar hoy que cobro fuerzay protagonismo, con un punto especial para verificar,
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un sistema hiperpresidencialista como lo advierte entre otros Bernal (2011), parece tener el
suficiente influjo de poder hasta el propio cuerpo legislativo y, ya que no resulta efectivo
acudir a las votaciones directas, como el mecanismo del referendo, entonces se ha preferido

realizar las reformas a la Constitucion por la via del acto legislativo.

En todo caso, las reformas de 1991 a 1994 no tocaron los elementos que se han ido esbozando
como esenciales a la constitucion como pasara a explicarse y, por tanto, no ha operado en
este caso una extralimitacion de competencias en cabeza del poder de reforma y del 6érgano

constituido encargado de ejercer tal poder, en este cuatrienio en particular, el Congreso.

Cambios y modificaciones introducidos con las nuevas reformas
Entre los afios 1991 y 1994 se dieron tres reformas a la Constitucion Politica de Colombia,

todas a través del mecanismo de Acto Legislativo, estas fueron:

e Acto legislativo 01 de 1993: por medio del cual se erige a la ciudad de

Barranquilla, capital del departamento del Atlantico, en distrito especial, industrial
y portuario.

e Acto legislativo 02 de 1993: por medio del cual se adoptan medidas transitorias.

e Acto legislativo 03 de 1993: por el cual se adicionan los articulos 134 y 261 de la

Constitucion Politica de Colombia.
A fin de evidenciar lo ocurrido en los primeros afios de vigencia de la Constitucion de 1991

se pasa a presentar la siguiente tabla comparativa (ver Tabla 1).
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constitucion de 1991
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evidencia de los primeros afios de vigencia de la

Texto original

Texto modificado (se subraya el

texto nuevo) A.L. 01/1993 Jurisprudencia

ARTICULO 356. Salvo a lo
dispuesto por la Constitucion, la
ley, a iniciativa del gobierno,
fijara los servicios a cargo de la
Nacion y de las entidades
territoriales. Determinard, asi
mismo, el situado fiscal, esto es, el
porcentaje  de los ingresos
corrientes de la Nacion que serd
cedido a los departamentos, el
Distrito Capital y los distritos
especiales de Cartagena y Santa
Marta, para la atencion directa, o
a través de los municipios, de los
servicios que se les asignen.

Los recursos del situado fiscal se
destinaran a  financiar la
educacion preescolar, primaria,
secundaria y media, y la salud, en
los niveles que la ley sefiale, con
especial atencion a los nifios.

El situado fiscal aumentara
anualmente hasta llegar a un
porcentaje  de los ingresos
corrientes de la Nacion que
permita atender adecuadamente
los servicios para los cuales esta
destinado. Con este fin, se
incorporaran a él la retencion del
impuesto a las ventas y todos los
deméas recursos que la Nacion
transfiere  directamente  para
cubrir el gasto en los citados
niveles de educacion.

ARTICULO 356. Salvo lo | Frente a la reforma de
dispuesto por la Constitucion, laley, | 1993 no se presento
a iniciativa del Gobierno, fijara los | demanda alguna por
servicios a cargo de la Nacion y de | inconstitucionalidad.
las entidades territoriales.
Determinard, asi mismo, el situado
fiscal, esto es, el porcentaje de los
ingresos corrientes de la Nacion que
serd cedido a los departamentos, el
Distrito Capital y los Distritos
Especiales de Cartagena, Santa
Marta y Barranquilla, para la
atencion directa, o a través de los
municipios, de los servicios que se
les asignen.

Los recursos del situado fiscal se
destinaran a financiar la educacién
preescolar, primaria, secundaria y
media, y la salud, en los niveles que
la ley sefiale, con especial atencion
a los nifios.

El situado fiscal aumentara
anualmente hasta llegar a un
porcentaje de los ingresos corrientes
de la Nacién que permita atender
adecuadamente los servicios para
los cuales esta destinado. Con este
fin, se incorporaran a él la retencién
del impuesto a las ventas y todos los
demas recursos que la Nacién
transfiere directamente para cubrir
gastos en los citados niveles de
educacion.

La ley fijard los plazos para la
cesion de estos ingresos y el traslado
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Texto original

Texto modificado (se subraya el
texto nuevo) A.L. 01/1993

Jurisprudencia

La ley fijard los plazos para la
cesion de estos ingresos y el
traslado de las correspondientes
obligaciones, establecerd las
condiciones que cada
departamento asumira la atencion
de los mencionados servicios y
podra autorizar a los municipios
para prestarlos directamente en
forma individual o asociada. No
se podran descentralizar
responsabilidades sin la previa
asignacidn de los recursos fiscales
suficientes para entenderlas. Un
quince por ciento del situado
fiscal se distribuird por partes
iguales entre los departamentos, el
Distrito Capital y los distritos de
Cartagena y Santa Marta. El resto
se asignara en proporcion al
nimero de usuarios actuales y
potenciales de los servicios
mencionados, teniendo en cuenta,
ademéds, el refuerzo fiscal
ponderado y la eficiencia
administrativa de la respectiva
entidad territorial.

Cada cinco afios la ley, a iniciativa
de los miembros del Congreso,
podré revisar estos porcentajes de
distribucion.

de las correspondientes
obligaciones, establecera las
condiciones  en gue cada
departamento asumird la atencién
de los mencionados servicios y
podra autorizar a los municipios
para prestarlos directamente en
forma individual o asociada. No se
podran descentralizar
responsabilidades sin la previa
asignacion de los recursos fiscales
suficientes para atenderlas. Un
quince por ciento del situado fiscal
se distribuird por partes iguales
entre los departamentos, el Distrito
Capital y los Distritos de Cartagena,
Santa Marta y Barranguilla. El resto
se asignara en proporcion al nimero
de usuarios actuales y potenciales de
los servicios mencionados, teniendo
en cuenta, ademas, el esfuerzo fiscal
ponderado y la  eficiencia
administrativa de la respectiva
entidad territorial.

Cada cinco arios la ley, a iniciativa
de los miembros del Congreso,
podra revisar estos porcentajes de
distribucion.

Esta primera reforma constitucional no afect6 elementos que generaran mayor inquietud respecto

de su legitimidad, ya que, recordando lo contenido en el articulo 286 de la Constitucion Politica de

Colombia, “son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los municipios y los

territorios indigenas...”, es decir, se adiciond en ese momento uno mas en la lista de distritos, entes
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Texto modificado (se subraya el

Ve ezl texto nuevo) A.L. 01/1993

Jurisprudencia

territoriales ya contemplados por el texto original de la Constitucion; mas adelante en el articulo
319 la Constitucion establece que “... las areas metropolitanas podran convertirse en distritos
conforme a la ley”, lo que significa que ya estaba contemplado que un ente territorial cambiara a
la calidad de distrito; en el articulo 328 de la Constitucion original decia, antes de la reforma del
afno 2007: “El Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias y el Distrito Turistico, Cultural
e Historico de Santa Marta conservaran su régimen y caracter”, refiriéndose eso si, y por supuesto,
a que la connotacion de distrito confiere un régimen y caracter especiales, de hecho, resulta ser un
reconocimiento constitucional a hechos que la costumbre quizés ya haya reconocido. Finalmente,
en observancia de los demas articulos referentes a los distritos se puede colegir que su clasificacion
permite la inclusion en el régimen de participacion del presupuesto nacional y otras fuentes
econdmicas que buscan precisamente proporcionar los medios para que dichos distritos conserven
como lo dice la Constitucion, “su régimen y su caracter”, y como lo busco plasmar la Ley 1617 de
2013 “el objeto de este estatuto es el de dotar a los distritos de las facultades, instrumentos y
recursos que les permitan cumplir las funciones y prestar 1os servicios a su cargo...”, como se
observa, la determinacion de que un ente territorial asuma la categoria de distrito le otorga
beneficios pero también le delega compromisos y responsabilidades, por todo lo anterior, se
comprende la ausencia de demandas por inconstitucionalidad respecto de esta reforma que bien

hizo en complementar simplemente, uno mas en la lista de distritos especiales para ese momento.

Texto modificado (se subraya el

Texto original texto nuevo) A. L. 02/1993

Jurisprudencia

No aplica, ya que se trata de un acto | Para los efectos de la aplicacion | No se presentd

legislativo que adiciond un articulo. | de los articulos 346 y 355 | demanda alguna por
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Texto original

Texto modificado (se subraya el
texto nuevo) A. L. 02/1993

Jurisprudencia

constitucionales 'y  normas
concordantes, el Plan Nacional de
Desarrollo para los afios 1993 y
1994 y hasta cuando entre en
vigencia el aprobado por el
Congreso de la Republica, en los
términos y condiciones
establecidos en la actual
Constitucion Politica, sera el que
corresponda a las leyes anuales
del Presupuesto de Rentas y de
Apropiaciones de la Nacion. El
proyecto de ley respectivo
presentado por el Gobierno
desarrollara  los  programas,
proyectos y planes aprobados por
el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, Conpes.
Tratindose de  Planes de
Desarrollo Departamentales,
Distritales y Municipales seran
considerados los aprobados por la
respectiva Corporacion Publica
Territorial.

Si presentado el Proyecto del Plan
de Desarrollo por el respectivo
Jefe de Administracion de la
entidad territorial, no fuere
expedido por la Corporacion

Plblica antes del vencimiento del

inconstitucionalidad de
la presente reforma al

texto constitucional.
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Texto original

Texto modificado (se subraya el
texto nuevo) A. L. 02/1993

Jurisprudencia

siguiente periodo de sesiones
ordinarias a la vigencia de este
Acto legislativo, aquél por medio
de Decreto le impartira su validez
legal. Dicho Plan regird por el

término establecido en la ley.

El articulo transitorio adicionado, resulta ser una medida necesaria y adecuada precisamente para

el momento de transicion que atravesaba el pais en ese momento. Lograr que las nuevas medidas

presupuestales se ajustaran debidamente no solo significd un reto en los inicios de la nueva

Constitucion, sino, ademas, en adelante también lo significaria.

Esta medida busco y proporcioné dar herramientas que verdaderamente permitieran ejecutar el

presupuesto en los diferentes niveles territoriales.

Texto original

Texto modificado (se subraya el
texto nuevo) A.L. 03/1993

Jurisprudencia

ARTICULO 134. Las vacancias por
faltas absolutas de los congresistas
seran suplidas por los candidatos no
elegidos, segun el orden de
inscripcién en la lista
correspondiente.

ARTICULO 134. Las _faltas
absolutas o temporales de los
Miembros de las Corporaciones
Publicas seran suplidas por los
candidatos que, segun el orden de
inscripcion, en forma sucesiva y
descendente, correspondan a la
misma lista electoral.

No se presento
demanda alguna por
inconstitucionalidad de
la presente reforma al
texto constitucional.

ARTICULO 261. Ningln cargo de
eleccion popular en corporaciones
publicas tendrd suplente. Las
vacancias absolutas seran ocupadas
por los candidatos no elegidos en la
misma lista, en orden de inscripcion,
sucesivo y descendiente.

ARTICULO 261. Las faltas
absolutas o temporales seran
suplidas por los candidatos que,
segun el orden de inscripcion en
forma sucesiva y descendente,
correspondan a la misma lista
electoral.

No se presentd
demanda alguna por
inconstitucionalidad de
la presente reforma al
texto constitucional.
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Texto original

Texto modificado (se subraya el
texto nuevo) A.L. 03/1993

Jurisprudencia

Son faltas absolutas: Ademas de
las establecidas por la ley; las que
se causan por. Muerte; la
renuncia motivada y aceptada por
la plenaria de la respectiva
Corporacion; la pérdida de la
investidura; la incapacidad fisica
permanente y la sentencia
condenatoria en firme dictada por
autoridad judicial competente.
Son faltas temporales las
causadas por: La suspension del
gjercicio de la investidura
popular, en virtud de decision
judicial en firme; la licencia sin
remuneracién; la licencia por
incapacidad  certificada  por
médico oficial; la calamidad
doméstica debidamente probada
y la fuerza mayor.

La licencia sin remuneracién no
podra ser inferior a tres (3) meses.
Los casos de incapacidad,
calamidad doméstica y licencias
no remuneradas deberdn ser
aprobados por la Mesa Directiva
de la respectiva Corporacion.
PARAGRAFO 1.° Las
inhabilidades e
incompatibilidades previstas en la
Constitucion Nacional y las leyes
se extenderan en igual forma a
guienes asuman las funciones de
las faltas temporales durante el
tiempo de su asistencia.
PARAGRAFO 2.° El numeral
30. del articulo 180 de la
Constitucion, quedara asi:
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Texto modificado (se subraya el

Texto original texto nuevo) A.L. 03/1993

Jurisprudencia

Numeral 3.° Ser miembro de
juntas o consejos directivos de
entidades oficiales
descentralizadas de cualquier
nivel o de instituciones que
administren tributos.

La presente reforma introdujo elementos de claridad y elementos cuya ausencia muy seguramente
se habia hecho notar en la practica de la vida de las corporaciones publicas, por esto, complementar
el procedimiento a seguir ante una falta no solo absoluta, sino también temporal de un servidor
publico en corporaciones de eleccidn popular redunda en garantia para el pueblo que los eligi6 en
la medida en que no habria excusa por falta de instruccion de qué hacer en estos casos y, entonces,
se evitaria la afectacion del servicio.

Igualmente, con la mencién y aplicacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades al
servidor publico que de manera temporal asume un cargo, se logra mayor igualdad, transparencia,

moralidad en la ejecucion de la funcion publica.

Fuente: Elaboracion propia.
Dado el acercamiento anterior a las reformas acaecidas en la vigencia de 1991 a 1994 de la
Constitucion Politica de Colombia y al encontrar que las mismas no solo no tocaron asuntos
de alta complejidad en su interpretacion o impacto social, sino que mas bien resultaron ser
reformas que evidencian un deseo por complementar, mejorar y aclarar ciertas disposiciones
que, de dicha intervencidn, tras las necesidades que se fueron presentando, exigieron su

realizacion, puede preguntarse ¢Operé o no la sustitucion de la Constitucion de 1991?
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Andlisis del ejercicio del poder constituido en el ordenamiento juridico colombiano
para establecer si ha usurpado funciones del poder constituyente

Como se ha anticipado, el asunto del poder constituido, si bien en la doctrina se hace una
referencia reiterada a este en el marco de la clasificacion del poder constituyente, lo cierto es
que ya es claro que poder constituyente es todo aquel enmarcado y creado en medio de una
constitucion en especifico. Para reforzar estas ideas se expone lo dicho por Juan Esteban

Jaramillo (2013):

No puede perderse de vista que la Constitucion Politica radica la soberania en el
pueblo, sefialando que todos los poderes publicos emanan del articulo 3, con lo cual
se establece una diferencia clara entre poder constituyente — el pueblo —y los poderes
constituidos, lo cual sugiere la idea de que ningln poder podria modificar la
Constitucion vigente por otra, pues al hacerlo estaria, por una parte, arrogandose el
poder soberano, y por otra, estaria destruyendo las bases de su propia existencia.

(Jaramillo, 2013, p. 6)

Es decir, la referencia al poder constituido ha tenido razén tras la intencion y necesidad de

hablar de limites al poder de reforma de la constitucion.

Juan Esteban Jaramillo (2013) continda con sus referencias al poder constituido para lo cual
cita algunas ideas de Rousseau: “De esta forma, Rousseau establece una diferencia entre el
soberano y los drganos constituidos, consistente en el poder absoluto e ilimitado del

soberano, a diferencia del poder limitado que ejercen los 6rganos por comision del soberano”

(p. 14).
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De acuerdo con lo anterior, se entiende que si el poder constituyente ha sido sujeto de
argumentos que lo limitan y lo diferencian del pueblo mismo por el tema de la soberania, con
mayor razon debe entenderse que se genere alarma y se busque que el poder constituido no
se extralimite y afecte el gran tesoro de la doctrina constitucional como lo es la soberania
popular, pero con las claridades y garantias que también ya se relataron respecto de la

democracia y como debe este sistema funcionar.

El interés y discusion que suscita entonces el asunto de la reforma constitucional y la doctrina
de la sustitucion de la Constitucion llevan a diversos autores a precisar en todo caso que, “El
poder de reforma constitucional constituye un poder constituido, un poder creado y regulado

por la Constitucidn, teniendo limitaciones formales y materiales” (Nogueira, 2017, p. 8).

En su tesis doctoral Jorge Benavidez (2008) se refiere al poder constituido al decir que: “El
principio de soberania popular determina que el poder constituyente es el pueblo, pero una
vez que crea la Constitucion aquel desaparece y, en consecuencia, todos los poderes pasan a

ser constituidos” (Benavidez, 2008, p. 5)

En el caso particular de Colombia, con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de
1991 se tiene que, tras el fendmeno de las reformas constantes al texto constitucional original,
para el afio 2003 tras la revision de control automatico a ley de referendo para una reforma
constitucional que presentaba 12 puntos, uno de ellos, el renombrado asunto de la reeleccion
presidencial, se dio origen en el ordenamiento juridico colombiano a la Sentencia C-551 de

2003.
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A través de dicha sentencia la Corte Constitucional introdujo la doctrina de sustitucién de la
Constitucion y, con ella, la idea en la que concret6 los analisis de las diferentes categorias

que se han abordado en el presente trabajo.

Fue entonces en esta providencia donde la Corte Constitucional, desde su calidad de poder
constituido, de origen democratico por haber sido creada por el constituyente primario segun
el mandato del pueblo en ejercicio de su soberania depositada en la Asamblea Nacional
Constituyente, esa Corte cuya composicién no es fruto de eleccién popular, pero como se
dijo, como institucion si es de origen constitucional, pasa en razon de su papel de garante de
la Constitucion de 1991, a determinar que es necesario aclarar estos asuntos de soberania y
de poder constituyente y poder constituido, pero lo hace en razén del analisis al poder de
reforma de la constitucion para, finalmente, concluir que dicho poder es limitado y que la
competencia para reformar la constitucion no incluye o no implica la competencia para

sustituirla o derogarla.

Tras este analisis y luego el desarrollo que la Corte Constitucional le va dando a esta doctrina
se va llegando a la idea de que existe una excepcion segun se puede entender el querer del
constituyente de 1991 en cuanto a ese limite de competencia del poder constituido, del poder
de reforma de la constitucién y, en consecuencia, la Corte Constitucional concluye que la
excepcion es la facultad que tiene una Asamblea Nacional Constituyente para esta si sustituir

la Constitucion.

Dadas las anteriores precisiones se tiene que para considerar una usurpacion de funciones
primero debe establecerse si la reforma entrafia una verdadera reforma o una sustitucion para
luego verificar si se estd ante una reforma limitada o si se trata de una sustitucion legitimada,
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es decir, en cabeza de la Asamblea Nacional Constituyente, solo asi puede con posterioridad
quien introduzca o realice la modificacion probar si estd 0 no usurpando competencias de

otra institucion o que debid darse por otro procedimiento.

Después del recorrido doctrinal respecto de las categorias que reclaman presencia al
momento de cuestionar la ocurrencia o no de una posible sustitucion de la Constitucion, esa
inquietud que se presenta ante la concrecién ya sea de un acto legislativo, de un referendo, o
incluso ante la celebracion de una asamblea nacional constituyente, con la pretension de
reformar el texto constitucional, vistas algunas ideas y analizadas las mismas se pasa a
evaluar desde este prisma las reformas surtidas a la Constitucion Politica de 1991 en el

periodo comprendido entre el afio 1991 y 1994.

Yaen otro aparte del presente trabajo se relacionaron las tres reformas constitucionales, todas
realizadas a través del mecanismo de acto legislativo expedido por el Congreso de la
Republica. Se advirtio que ninguna de las mentadas reformas fue demandada por
inconstitucionalidad, ni por las causales taxativas como son los vicios en el procedimiento
propiamente dichos, ni por los vicios de procedimiento competenciales o doctrina de la

sustitucion de la Constitucién como lo ha desarrollado la Corte Constitucional.

De hecho, debe recordarse que la doctrina de la sustitucién de la Constitucion tuvo su
entronizacion en Colombia en vigencia de la Constitucion de 1991 solo hasta el afio 2003
con la Sentencia C-551, la cual sugirié la doctrina que iria evolucionando hasta su ultima
version con el test de sustitucion de siete premisas, es decir, esta doctrina se empez6 a

desarrollar con doce afios de vigencia de la Constitucién de 1991.
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Teniendo en cuenta que para el periodo comprendido entre 1991 y 1994 la doctrina de la
sustitucion no habia sido incorporada al ordenamiento juridico colombiano, es importante
para el presente trabajo de investigacion retomar los elementos de su ultima version, esto es,
los contenidos en la Sentencia C-1040 de 2005 que es la sentencia donde como refiere Bernal
(2011) la “Corte Constitucional desarrolld el test de sustitucion, relevo el concepto de
elemento definitorio de la identidad de la Constitucion por el de elemento esencial y

transformo el test originario en un procedimiento argumentativo compuesto por siete pasos”.

Al retomar esta doctrina se pasa entonces a someter a sus criterios los tres actos legislativos
que reformaron la Constitucion de 1991 a 1994, resaltando en todo caso la postura de la Corte
Constitucional en cuanto a sostener que “no se trata de un examen de fondo en torno al
contenido del acto reformatorio de la Constitucidn, sino de un juicio sobre la competencia

del 6rgano encargado de adelantar la reforma”.

Los siete pasos que expone la Corte Constitucional, en la Sentencia C-1040 de 2005 para
demostrar que “un elemento esencial definitorio de la identidad de la Constitucion de 1991

fue reemplazado por otro integralmente distinto” son:

(i) Enunciar con suma claridad cual es dicho elemento, (ii) sefialar a partir de
multiples referentes normativos cuéles son sus especificidades en la Carta de 1991 y
(iii) mostrar por qué es esencial y definitorio de la identidad de la Constitucion
integralmente considerada. Solo asi se habra precisado la premisa mayor del juicio de
sustitucién, lo cual es crucial para evitar caer en el subjetivismo judicial. Luego, se
habra de verificar si (iv) ese elemento esencial definitorio de la Constitucion de 1991
es irreductible a un articulo de la Constitucion, —para asi evitar que este sea
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transformado por la propia Corte en clausula pétrea a partir de la cual efectle un juicio
de contradiccién material-y si (v) la enunciacién analitica de dicho elemento esencial
definitorio no equivale a fijar limites materiales intocables por el poder de reforma,
para asi evitar que el juicio derive en un control de violacién de algo supuestamente
intangible, lo cual no le compete a la Corte. Una vez cumplida esta carga
argumentativa por la Corte, procede determinar si dicho elemento esencial definitorio
ha sido (vi) reemplazado por otro —no simplemente modificado, afectado, vulnerado
o contrariado— y (vii) si el nuevo elemento esencial definitorio es opuesto o
integralmente diferente, al punto que resulte incompatible con los elementos
definitorios de la identidad de la Constitucién anterior. (Corte Constitucional,

Sentencia C-1040, Exp. D-5645, 2005)

En el desarrollo de estos pasos se logra evidenciar que la Corte Constitucional realiza el
siguiente ejercicio como especie de derrotero para poner limites a lo que pueda o deba

considerarse como elemento esencial definitorio de la Constitucion.

Ademas, se resalta que la honorable Corte no puede ejercer juicios de fondo respecto de las
reformas a la Constitucion, que su Unica mision en primer lugar es verificar la existencia o
no de un vicio competencial, mismo que se entiende segun el argumento que diferencia al

poder constituyente originario del derivado.

De esto se podria inferir, entonces, que el poder constituyente no tiene limites y puede incluso
sustituir la Constitucion, confiriendo esta caracteristica a la decision que pueda tomar una
Asamblea Nacional Constituyente. Ahora bien, en el segundo caso, el del poder derivado se
tiene que este solo puede reformar, nunca sustituir la Constitucion o alguna de sus partes y,
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con base en esto, no puede por ejemplo debatir temas que son competencia del poder

constituyente originario.

El segundo punto del derrotero es verificar si se afecta “el disefio politico institucional” que
sostiene la Constitucion Politica de 1991, de modo tal que, si no se toca o, mejor dicho, si no

se sustituye ese disefio, tampoco se estd hablando de sustitucion de la Constitucion.

En tercer lugar, la Corte Constitucional establece algunos principios y valores que la mentada
reforma en particular, la que tenia que ver con la autorizacion de la reeleccion presidencial,

tocaba 0 no, para poder establecer la materializacion del vicio competencial.

(i) Alterd la forma de Estado, el sistema de gobierno y el régimen politico previstos
en la Constitucion de 1991; (ii) dejo6 sin valor el principio de igualdad aplicado al
proceso de eleccion presidencial y (iii), al habilitar al Consejo de Estado para que, de
manera supletoria, expida normas propias de una ley estatutaria, dejé sin efecto los
principios de separacion de poderes y de reserva de ley, y afectd gravemente la
jurisdiccion constitucional. (Corte Constitucional, Sentencia C-1040, Exp. D-5645,

2005)

De los anteriores criterios, lo que puede observarse es que, la Corte Constitucional no realiza
una estructura general de elementos esenciales definitorios de la Constitucién, sino que extrae
algunos que, a su criterio, son principios esenciales de definicion de la Constitucion y con

ellos evalta la reforma constitucional de ese momento.
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No obstante lo anterior, pero si partiendo de esa propuesta, se pasa a someter los actos
legislativos que reformaron la Constitucion entre 1991 y 1994 dado el objeto temporal

especifico de la presente investigacion.

Antes de realizar tal ejercicio se pasa a complementar y a armonizar los argumentos del test
de sustitucion de la Constitucion con los elementos que propone Carlos Bernal (2011) para
darle mejor fundamentacion a la doctrina de la sustitucién de la Constitucion, asi como con

el trabajo ejecutado por Felipe Cubillos (2018) respecto de los limites al poder constituyente.

Ya se tiene la propuesta de la Corte Constitucional con sus siete pasos del test de sustitucion
de la Constitucion, Bernal (2011) pone en evidencia algunas que él considera falencias del

estado de tal doctrina, pese a que reconoce que se han presentado avances en la misma.

La falencia que evidencia Bernal (2011) al test de sustitucion de la Constitucion es la ausencia
de una definicidn clara de qué es lo que debe entenderse por elemento esencial definitorio de
la identidad de la Constitucion, es decir, esta doctrina no presenta criterios claros al momento
de determinar el contenido de tales elementos y, de esta manera, su formulacion puede
resultar extremadamente abierta y parecerse a los intentos por definir el concepto de derechos

fundamentales, lo cual no ha sido facil.

Entonces, la propuesta de Bernal (2011) se soporta en dos argumentos, uno conceptual y otro
normativo. El argumento conceptual sugiere que constitucion en el sentido de las
constituciones continentales implica la presencia de tres elementos a saber: la proteccion de
derechos fundamentales, el principio de Estado de derecho y, el principio de separacién de

poderes, de modo tal, se puede decir que una reforma pasé a ser sustitucion de la

W

UNIVERSIDAD DE
MANIZALES



113

Constitucion, si y solo si, se deroga uno, alguno o todos de los elementos ya mencionados

como esenciales.

El argumento normativo, como lo dice Bernal (2011), “esta basado en la afirmacion de tipo
ontologico de que las constituciones son entidades intencionales” como solucionar problemas
profundos y establecer un “sistema politico correcto” segun este autor, ese sistema es una
“democracia deliberativa”. Desde el argumento normativo, introduce entonces un limite al
poder constituyente derivado, tal consiste en que, si el constituyente originario tuvo la
intencion de un sistema politico correcto, justo, no puede mas que mantenerlo o mejorarlo el

constituyente derivado.

Finalmente, Bernal (2011) sugiere que se tengan en cuenta ambos conceptos como
fundamentacion de la doctrina de sustitucién de la Constitucion y cierra la idea con la claridad
de que, la intervencion de la Corte Constitucional, en razon de esta fundamentacion, sera de
mayor o0 menor intensidad, en relacion proporcional y directa a la comprobacion de mayor o

menor grado de deliberacion precedida a la correspondiente reforma.

Ahora, se pasa a rescatar las principales ideas de Cubillos (2018) en su tesis de maestria
Limites juridico-positivos del poder constituyente colombiano de 1991. En este trabajo
expresa que el poder constituyente tiene unos limites y entre ellos esta: 1) “Que debe actuar
para la evolucion del pueblo que representa, no para empezar desde la nada la edificacion del
modelo politico que ésta quiera darse” asi, respeta lo ganado por generaciones pasadas pero,
no se anquilosa en estructura alguna, sino que se dispone a su adaptacion tras los retos de las
nuevas generaciones; 2) “Uno de los principios del derecho constitucional que debe respetar
el poder constituyente es el de progresividad y este se ha visto desde el anélisis de los
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derechos humanos” (Cubillos, 2018), y 3) Sugiere que existen unos limites juridico-positivos

en la propia Constitucion de 1991.

Dichos limites juridicos se encuentran segun cubillos (2018) en los articulos 1 (Estado Social
de Derecho, dignidad humana, democracia pluralista y participativa); articulo 3 (principio
democrético, soberania popular de la cual emana todo poder publico); articulo 4
(supremacia de la Constitucion, rigidez constitucional); articulo 5, 93, 94 y 214 numeral 2
(reconocimiento a los derechos humanos, a las normas de derecho internacional
humanitario, normas de ius cogens y la necesidad de tener mecanismos para protegerlos) y,
a su vez, manifiesta que estos principios fueron un acto de autolimitacion por parte del
constituyente primario de 1991 al ejercicio del poder de reforma por el poder constituyente

derivado.

De conformidad con lo planteado hasta ahora, Cubillos (2018) propone como limites
juridico-positivos al poder constituyente los principios generales del derecho constitucional

y como tales refiere:

e Lasoberania popular.

e La Constitucion como limite al poder constituyente.
e El principio democrético, la separacion de poderes.
e El principio de supremacia de la Constitucion.

e Los derechos humanos fundamentales.

e Ladignidad humana'y el estado social de derecho.
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Ahora bien, si se observan en conjunto estas propuestas del poder constituyente y como su
tratamiento y definicion van dotando de contenido la doctrina de la sustitucion de la
Constitucion, y mejor aun, como lo sugiere Bernal (2011), el asunto de la fundamentacion de
tal teoria, de modo tal, se tiene entonces que, si unimos los ultimos resultados de la Corte
Constitucional en su doctrina, las ideas propuestas por Bernal (2011) y las de Cubillos (2018)
se puede proponer el siguiente como un test mejorado de sustitucion de la Constitucion que

se explica de la siguiente manera.

En primer lugar, se acepta la propuesta y conclusion doctrinal en cuanto a que el poder
constituyente se divide en poder constituyente originario y poder constituyente derivado o

constituido, reconociendo en el primero facultades mas amplias que en el segundo.

Se debe precisar, y se entiende de la sugerencia de los limites al poder constituyente primario
de Cubillos (2018), que, en consonancia con el principio de progresividad, como principio
del derecho constitucional general, fundamentado en la declaracion y defensa de los derechos
humanos y debido a los riesgos que significa el sistema democratico, es decir, tras el riesgo
de un régimen fascista o dictatorial legitimado por un Estado de derecho democratico, se pasa
por el principio de progresividad a sostener que el limite al poder constituyente es la
conservacion de un Estado constitucional democrético, deliberativo, participativo y
pluralista, cuyo pilar fundamental es la defensa de la soberania popular y la atencién al ius

cogens, como reconocimiento a los derechos humanos, sin lugar a duda.

Asi entonces, se armoniza la propuesta de Bernal (2011) con los argumentos de Cubillos
(2018) y se complementa no solo la fundamentacidn, sino, ademas, el ejercicio hermenéutico
para la Corte Constitucional al momento de analizar las reformas a la Constitucion de 1991.
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La anterior armonia tiene sentido si se recuerda que el argumento conceptual de Bernal
(2011) establece como elemento esencial la Constitucion y la estructura politica de Estado
de derecho, teniendo en cuenta que, en la exposicion de Cubillos (2018) este sugiere la

diferencia entre el Estado de derecho y el Estado constitucional.

Para una mejor comprension, es sumamente importante entender que el concepto de Estado
constitucional resulta ser mas incluyente de la realidad, por cuanto en la concepcién de un
Estado constitucional estd la incorporacién del derecho internacional de los derechos
humanos como elemento esencial, pero se vuelven a encontrar y se armonizan las ideas
cuando Bernal (2011) cierra su propuesta dando relevancia a los procesos deliberativos, clave
para el mayor o menor grado de intervencién de la Corte Constitucional ante las reformas, y
antes en su argumento normativo deja claro que la Constitucion es la concrecién de la
intencion popular de un sistema politico correcto justo y lo identifica con un Estado de

derecho.

Dicha acepcion presenta diversas criticas especialmente, como se insinua, por los riesgos que
la democracia entrafia tanto para las minorias como para el pueblo mismo, en el caso de que
resulte convencido por un discurso contrario a él como en los regimenes nazi y fascista, lo
cual complementa el elemento esencial del argumento conceptual de Bernal (2011) con su
propio cierre. Ahora bien, con las precisiones de Cubillos (2018) se llega al presupuesto de
elementos esenciales que estan por encima incluso del poder constituyente primario, si se

acepta la defensa de la soberania popular y se acoge el principio de progresividad.

En este orden de ideas, se propone como test general de sustitucion de la constitucion el
siguiente, advirtiendo que se le denomina general ya que es un test que se sugiere puede
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aplicarse a cualquier constitucion en la actualidad, tenga o no clausulas pétreas o de

intangibilidad.

Test general de sustitucion

La presente reforma elimina:

a) La garantia de los derechos humanos fundamentales;

b) La separacion de poderes;

c) El sistema politico de democracia deliberativa participativa;

d) El Estado social de derecho;

e) El control de constitucionalidad en garantia de los literales a, b, cy d.

Se somete al juicio de sustitucion al Acto Legislativo 01 de 1993: “Por medio del
cual se erige a la ciudad de Barranquilla, capital del Departamento del Atlantico, en

Distrito Especial, Industrial y Portuario’

Sometimiento al test general de sustitucion de la Constitucién

¢La presente reforma elimina: a) la garantia de los derechos humanos fundamentales; b) la
separacion de poderes; c¢) el sistema politico de democracia deliberativa participativa; d) el
Estado social de derecho, €) el control de constitucionalidad en garantia de los literales a, b,

cyd?
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Filtro literal a) derechos humanos fundamentales: erigir a Barranquilla como distrito
especial tiene impacto en la distribucion de recursos, ya que, en altimas, el manejo de los
mismos debera hacerse con el propoésito de conservar tal calidad de distrito especial. De
hecho, con este fin se elige como tal, por su beneficio para el pueblo colombiano en general,
especialmente en asuntos de interés turistico y en otros ambitos como oportunidad de interés
de inversion empresarial, asi que mediante el reconocimiento de un proceso histdrico se
dinamiza la economia y este resulta ser un reconocimiento a procesos vividos en una

comunidad determinada, mas que una determinacion o imposicion como tal.

En vista de lo anterior, de ninguna manera se encuentra relacion y menos vulneracion alguna
entre la reforma constitucional y la posible puesta en riesgo o eliminacion de un sistema de

garantia de derechos fundamentales o eliminacion de alguno en particular.

Filtro literal b) separacion de poderes: si se analiza la division clasica del poder publico
en las tres ramas a saber, la ejecutiva, la legislativa y la judicial, en el particular, la reforma
que reconoce a Barranquilla como distrito especial no genera ningun impacto en el pilar de

la Constitucién denominado separacién de poderes.

Filtro literal ¢) democracia deliberativa participativa: la reforma en revision no tiene
ninguna injerencia en la democracia deliberativa participativa, no representa limites en su

ejercicio.

Filtro literal d) Estado social de derecho: se recuerda que este modelo de Estado es el que
se identifica con la pretension de verdadera materializacion de los derechos humanos

fundamentales, es decir, es un Estado donde se propende porque los derechos no sean un
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catalogo positivo muerto, sino que, por el contrario, se encuentren mecanismos que permitan
verdadero acceso a tales garantias, ademas, de que se suelen reconocer no solo derechos
particulares del Estado particular, sino que también se cumple una fiel observancia a los
desarrollos y reconocimientos internacionales en este sentido. La reforma que se esta
analizando tampoco aparece relacionada ni es generadora de impacto en la busqueda de

garantia y materializacion de los derechos humanos fundamentales.

Filtro literal e) control de constitucionalidad: tampoco tiene nada que ver.

Resultado final del test general de sustitucién de la constitucién: la reforma al texto
constitucional tras el mecanismo de acto legislativo 01 de 1993 no representd sustitucion ni
parcial ni total de la Constitucion Politica de 1991 por no haber eliminado o sustituido, ni
uno ni todos de los elementos esenciales del derecho constitucional moderno, los que
fundamentan la doctrina de la sustitucién de la Constitucion en su version general, es decir,
en la version aplicable a las constituciones que no contienen clausulas de intangibilidad, o
clausulas pétreas, como es el caso del texto constitucional colombiano de 1991, es decir, la

propuesta en el presente trabajo.

Se somete al juicio de sustitucion al Acto Legislativo 02 de 1993: “Por el cual se
adoptan medidas transitorias”

Sometimiento al test general de sustitucion de la Constitucién

¢La presente reforma elimina: a) la garantia de los derechos humanos fundamentales; b) la

separacion de poderes; c) el sistema politico de democracia deliberativa participativa; d) el

W

UNIVERSIDAD DE
MANIZALES



120

Estado social de derecho, €) el control de constitucionalidad en garantia de los literales a, b,

cyd?

Filtro literal a) derechos humanos fundamentales: Esta fue una medida transitoria y,
ademas, una medida precisamente de contingencia debido a la necesidad de lograr una
verdadera y debida adecuacién de los nuevos ideales en el manejo presupuestal que
introducia la Constitucion Politica de 1991, los mismos que al momento de su
implementacion, como lo es el plan nacional de desarrollo, exigian algunas consideraciones
que el Congreso de la Republica logré6 mediante la formulacion de esta reforma. En
consecuencia, contrario a ser un riesgo a amenaza al sistema de reconocimiento de derechos
humanos fundamentales, lo que representd esta reforma fue una medida que al ser aplicada
significaria herramientas que facilitaban la ejecucién pronta y adecuada del presupuesto y
asi, tiene implicito el reconocimiento de derechos humanos, pues el interés del gobierno de
mejores ejecuciones, permitirian a los gobiernos locales mayores recursos que repercutieran

favorablemente en la poblacion en todos los niveles.

Filtro literal b) separacion de poderes: esta reforma no afecta en ninguna medida los
Organos e instituciones que representan la division de poderes, de modo tal, no requiere del

andlisis en este sentido.

Filtro literal c) sistema politico democracia deliberativa participativa: la reforma
tampoco toca con los sistemas de participacion ni deliberacion de los asuntos que le afectan

a la comunidad, tampoco se hace necesario someterla a este juicio de comparacion.
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Filtro literal d) Estado social de derecho: en este punto si tiene que ver la reforma
transitoria y es precisamente porque en un Estado social de derecho las garantias minimas a
los derechos fundamentales, asi como la existencia de politicas de mayor asistencia por parte

del Estado en general a las necesidades de sus asociados, si le es propio.

En el presente asunto, la reforma transitoria lo que pretendio fue facilitarles precisamente a
las entidades territoriales la ejecucion de los presupuestos, es decir, fue una reforma que
resultd en beneficio y garantista de los derechos y necesidades de los asociados, tampoco

representd, entonces, en este sentido sustitucion alguna del texto constitucional.

Filtro literal ) control de constitucionalidad: este criterio lo que busca es la verificacion
de que, en todo caso, se haya hecho referencia a la guarda de los anteriores principios y
elementos esenciales a la constitucion tras la reforma constitucional y, en el caso particular,
efectivamente se acaba de pasar la reforma por cada uno de los criterios y se encontré que no
sustituyd ni total ni parcialmente el texto constitucional, por el contrario, fue una reforma

garantista.

Se somete al juicio de sustitucion al Acto Legislativo 03 de 1993: “Por el cual se
adicionan los articulos 134y 261 de la Constitucion Politica de Colombia”

Sometimiento a la regla general de sustitucién de la Constitucion

¢La presente reforma elimina: a) la garantia de los derechos humanos fundamentales; b) la
separacién de poderes; ¢) el sistema politico de democracia deliberativa participativa; d) el
Estado social de derecho, €) el control de constitucionalidad en garantia de los literales a, b,

cyd?
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Filtro literal a) derechos humanos fundamentales: en la reforma constitucional no se

tocaron derechos fundamentales, asi que no es necesario pasarla por este criterio del test.

Filtro literal b) separacion de poderes: la reforma constitucional es de las que tiene la
caracteristica de ser un asunto que pudo regularse via legal y no de reforma de la constitucion,
pero que, muy seguramente debido a que el constituyente primario lo consigno en el texto
constitucional, el constituyente derivado buscé guardar cierto respeto y coherencia normativa
y, por ello, complementd lo que efectivamente para el ejercicio practico de la funcién pablica
y en garantia del cumplimiento de la misma se diera. No obstante, pese a la relacion con la
funcion publica, esta resulta ser una reforma que tampoco toca al criterio de separacion de

poderes.

Filtro literal c) sistema politico democracia deliberativa participativa: no se hace
necesario pasar por este criterio la mentada reforma, ya que tampoco tiene que ver con el

sistema de democracia deliberativa, participativa y pluralista.

Filtro literal d) Estado social de derecho: en el mismo sentido de lo mencionado, la reforma
constitucional no tiene injerencia en la estructura del Estado social de derecho, por ello,
tampoco se hace necesario someterla a analisis bajo este criterio del test general de

sustitucién de la constitucion.

Filtro literal e) control de constitucionalidad: este criterio siempre debe verificarse y se
encuentra que se sefial6 en cada criterio la razén por la cual no se sometia a analisis y asi se
puede concluir con tranquilidad que la reforma no sustituyé ni en todo ni en parte la

Constitucion Politica de 1991.
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Como puede observarse, el ejercicio del test general de sustitucion de la constitucion es un
gjercicio cuyos criterios de andlisis parten de los presupuestos doctrinales esbozados a lo
largo del presente trabajo que dan cuenta de los elementos esenciales a una constitucion, de
los limites al poder constituyente y al poder de reformay que, finalmente, en su gran mayoria
se encuentran condensados en la propuesta doctrinal de la Corte Constitucional, Bernal

(2011) y Cubillos (2018).

El principal aporte del presente trabajo se sintetiza, entonces, en la propuesta del test general
de sustitucion de la constitucion que integra los presupuestos doctrinales ya mencionados
resaltando que el bien superior a defender, amparado en el principio de progresividad, que
esta por encima de la constitucién como texto pero no por fuera de un Estado constitucional
ya instituido, es el principio de soberania popular, que se recoge en una democracia
deliberativa, participativa y pluralista, en medio de un Estado constitucional y social de

derecho.

Conclusiones
El presente trabajo de investigacion arroja algunas reflexiones de caracter general y algunas
de manera especifica dada la delimitacion temporal de su andlisis segin la metodologia

propuesta.
En primera medida, como conclusiones generales se entiende que:

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 ha ocasionado gran inquietud en la doctrina
referente al derecho constitucional contemporaneo, en principio por su contenido original, el
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cual ha sido considerado amplio, pluralista, detallado en sus teméticas, garantista, es decir,
contiene elementos que reflejan en gran medida las tendencias del nuevo constitucionalismo
latinoamericano, mismo que refleja positivamente el principio de progresividad que,
sefialado por Soto (2018) y acogido en el presente trabajo, es de crucial relevancia en el
concepto que de Constitucion pueda considerarse en cualquier lugar, mas alla del continente
americano.

El segundo criterio que ha generado atencidn e interés no solo académico, sino politico,
social, economico, en la Constitucion Politica de 1991 ha sido el fendmeno que puede
considerarse recurrente de las reformas constitucionales, las cuales para los primeros 29 afos
de vigencia de dicho texto constitucional, suman 53 modificaciones en total (Redaccion
Politica, enero 9 de 2020).

Dada la ocurrencia del anterior fendmeno de reformas a la Constitucion sucedido a partir del
afio 2003 a través y por iniciativa de la Corte Constitucional, la doctrina de sustitucién de la
Constitucion, propuesta doctrinal que fue ocasionando la aparicion de diversidad de criticas
y disertaciones que fueron reflejando los retos doctrinales y luego juridicos y politicos que la
misma representaba, para empezar, la propia Corte Constitucional se puso en la tarea de ir
mejorando la propuesta inicial de dicha doctrina.

Una vez identificados los retos de orden institucional, juridico y politico que representaba la
doctrina, la Corte Constitucional suministré respuestas. Mediante ellas se estructuraron unos
elementos para el llamado test de sustitucién de la Constitucién, que tiene como presupuesto
la acogida a la division doctrinaria del poder constituyente en poder constituyente originario

y poder constituyente constituido.
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El primero, es decir, el poder constituyente originario no tiene limites, pero el segundo, el
poder constituyente constituido si los tiene; el poder de reforma no implica el poder de
sustituir o derogar la Constitucion y, siendo asi, la Corte Constitucional en su calidad de
guardiana de la Constitucion, tiene la obligacién de verificar que en las reformas
constitucionales el titular de la reforma si cuente con la competencia, de modo tal que si la
reforma es una sustitucién de la Constitucién, se esta excediendo su competenciay, por tanto,
carece de legitimidad para la reforma propuesta.

La doctrina del derecho constitucional, incluyendo la propuesta por la Corte Constitucional
y las posturas de diferentes exponentes como Bernal (2011), Cubillos (2018), Colén (2016),
entre otros, de una o de otra manera parecen apoyar la teoria de limites a la reforma
constitucional, algunos ubican dichos limites en el mismo texto constitucional cuando se
encuentren clausulas pétreas o de intangibilidad, otros, por fuera del texto constitucional
especialmente con direccion al contenido de por ejemplo respeto por el ius cogens. No
obstante, el gran debate esta en la determinacion de estos limites para poder definir si es dable
0 no un control de constitucionalidad, mas all4 del formal, por parte de los tribunales
constitucionales, pues en este punto se ponen en contraposicion aparentemente, el principio
de supremacia constitucional y el principio democratico.

En la revision de las diversas posturas doctrinales, el presente trabajo propone que el
principio de progresividad es el pilar del derecho constitucional contemporaneo, ya que este
permite identificar que toda reforma, o incluso sustitucion, debera guardar respeto por lo
aprendido y ganado por las comunidades a través de la propia historia o de la historia en el

mundo.
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El derecho constitucional contemporaneo debe comprender que existen limites al poder
constituyente, debe dividir tal poder en originario y en constituido, para aplicarle en mayor
0 menor intensidad la doctrina de sustitucion de la Constitucion. En tal sentido, los limites al
poder constituyente estan por fuera del concepto de derecho constitucional entendido o
referido a una Constitucién en especifico.

El articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos sugiere que un Estado
no respetuoso de los derechos de sus habitantes no puede decirse que tenga Constitucion, son
limites que superan a cualquier Constitucion actual y pasan a acoger los elementos esenciales:
reconocimiento y garantia de derechos humanos fundamentales, division clésica de poderes,
Estado social de derecho, democracia deliberativa participativa y pluralista.

En consecuencia, los principales objetivos del control de constitucionalidad seran la
salvaguarda estos principios o pilares esenciales a la existencia de cualquier Constitucion,
pues segun el principio de progresividad no podria entenderse una Constitucion sin la
observancia de los elementos antes mencionados.

Dadas las conclusiones generales, al revisar las reformas particulares surtidas respecto de la
Constitucion Politica de 1991 se encontrd que no oper6 el fendmeno de sustitucion de la
Constitucion en el periodo comprendido entre el afio 1991 y el afio 1994 de vigencia de la

Constitucion Politica de Colombia de 1991.

En cuanto a la evolucion del poder constituyente y poder constituido en Colombia en relacion
con estas reformas y la posibilidad de suplantacion del poder constituido al constituyente por
la probable ocurrencia de la sustitucion de la Constitucion, la presente investigacion

evidencid que: a) es necesario hacer claridad y diferenciar entre las calidades de poder
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constituido por el congreso, por el presidente, o por la rama judicial; b) la doctrina
constitucional en Colombia empez6 a introducir el asunto de sustitucion de la Constitucion,
por el juicio competencial propuesto por la Corte Constitucional, se pasé a limitar esta
posibilidad de suplantacion de poder constituyente a poder constituido primero en cabeza del
Congreso; c) el juicio competencial como ejercicio de constitucionalidad esta en cabeza de
la Corte Constitucional, al ser el resultado de su propio ejercicio hermenéutico, ya que la
Constitucion solo le establece, desde la literalidad, un juicio formal a las reformas
constitucionales.

Doctrinantes como Higuera Jiménez (afio) y Ramirez Cleves (afio), entre otros, advierten una
suplantacion del poder constituyente por parte de la Corte Constitucional al haberse atribuido
la posibilidad de tal juicio competencial respecto del Congreso, basicamente por el origen
democrético del Congreso en contra del origen no directamente democratico de los
integrantes de la Corte Constitucional.

Complementado, en el caso particular de Colombia, en la ausencia de clausulas pétreas o de
intangibilidad en la Constitucién Politica de 1991, el presente trabajo termina por concluir
que el temor a la suplantacién de un poder a otro se soluciona con la acogida del propuesto
principio de progresividad y de los elementos esenciales del derecho constitucional
contemporaneo como los que logran equilibrar el ejercicio de los poderes en sus roles sin
suplantarse el uno al otro.

En el caso de Colombia, la presente investigacion se acoge y respalda la doctrina de
sustitucion de la Constituciéon propuesta por la Corte Constitucional y su presupuesto de

juicio de competencia, pero sugiere que esta debe complementar nombrando los elementos
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esenciales definitorios, ya que se pudo establecer que si es dable su identificacion gracias a
los avances en la doctrina de la teoria constitucional.

Queda abierta la discusion y la propuesta para seguir mejorando la doctrina de sustitucion de
la Constitucion especialmente en la construccion de guias méas especificas que permitan la
identificacion de los principios de cada Constitucion que puedan considerarse como clausulas
pétreas propias 0 de intangibilidad, pese a no ser explicitas, o que, como es el caso
colombiano, al no tener tales clausulas, tal vez pueda configurarse una reforma que permita
mas garantismo Yy seguridad juridica, con la determinacion de esos elementos esenciales
definitorios que hoy estan sujetos a la determinacion via argumentativa de la Corte

Constitucional.

Recomendaciones

El asunto de la fundamentacion y estructura de la doctrina de la sustitucion de la Constitucion
y especificamente el test que utiliza la Corte Constitucional estd Illamado a seguir
fortaleciéndose desde la perspectiva de principios e identificacion de elementos esenciales a
la Constitucion, pues de ello depende en gran medida el ejercicio de intervencion que realice
o no la Corte Constitucional como garante de la Constitucion de 1991.

Los avances en teorias dirigidas hacia el constitucionalismo global o supranacional, doctrinas
que superan discusiones respecto de nacionalidad y sobreponen entre otras la garantia a los
derechos fundamentales, pueden legitimar acciones que gocen de soporte constitucional aun

cuando no estén consignadas en constituciones especificas.

W

UNIVERSIDAD DE
MANIZALES



129

La presencia de las cortes constitucionales requiere de mayor fortalecimiento y aportes por
parte de la academia y, en general, de la doctrina para que sus defensas no sufran la
permeabilidad de la subjetividad, de los intereses de turno, sino que demuestren ser el
verdadero escenario de garantias para el orden constitucional, y asi la mejor defensa de la
democracia pluralista, deliberativa, participativa, a la que se debe tender en el ejercicio
politico que esta por garantizar y defender los derechos fundamentales de sus individuos asi
como, el interés general y el bien comin como el punto que equilibre la balanza en el ejercicio

de lo social y politico.
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