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Prélogo

Para mi constituye un gran placer poder presentar a los
lectores el libro titulado El conerol judicial a la reforma constitu-
cional. Colombia, 1910-2007, del profesor Mario Alberto Cajas
Sarria. Tuve el honor de acompaiiar al autor en la escritura
de este libro, que constituye una version renovada de su tesis
de maestria, cuando dirigi su trabajo de investigacién en la
Universidad Nacional de Colombia. Poca cosa, en realidad,
pude dirigir debido a que él adelanté la investigacién con
el pulso seguro del gran constitucionalista que ya es, para
fortuna de la doctrina colombiana.

Como en breve lo podr4 constatar el lector, en el presente
libro se examina un tema crucial de la historia y del presente
constitucional colombiano: el pais, por diversas razones, ha
acudido con frecuencia a reformas totales o parciales de sus
constituciones que, en nuestra vida republicana, han sido
muy abundantes. Estas reformas se explayan en un rango
amplio: las de mayor consecuencia, por ejemplo, buscaron la
solucién de crisis politicas existenciales de la polis (como la
que instaur6 en Colombia el Frente Nacional o la que reem-
plazé el acuerdo constitucional de 1886 con los compromisos
y la retérica mucho més contemporénea de la de 1991);
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otras reformas, en cambio, buscaron mejoras institucionales
concretas, bien sea reestructurando la administracién piblica
{(como ocurri6 en 1968), o introduciendo cambios a la rama
judicial {como se intent6 en 1977 y luego en 1979). Grandes
o pequeiias, las reformas constitucionales han sido frecuentes
en nuestra historia constitucional.

A la par de este reformismo constitucional, Colombia ha
venido desarrollando desde el afio de 1910 un constante y
fuerte control judicial sobre el poder legislativo. El control de
constitucionalidad de las leyes se ha desarrollado en Colom-
bia con una amplitud y frecuencia que llama poderosamente
la atencion en el derecho comparado. Esta intervencion ju-
dicial en los procesos legislativos, originalmente, no parecia
incluir la capacidad de que los jueces evaluaran también las
reformas constitucionales. El control judicial de la ley, de
hecho, habia nacido de una reforma constitucional en 1910.
Y si la reforma constitucional creaba, por definicién, texto
constitucional: icusl habria de ser el texto frente al cual se
comparara la reforma para hacer un juicio de su constitucio-
nalidad? La respuesta tradicional, pues, parece sugerir que el
control judicial de constitucionalidad no debia extenderse a
la reforma constitucional.

Asi, pues, parecfa dictarlo la “légica”. Pero las reformas
constitucionales ocurren de muchas y sorprendentes formas:
a veces, por ejemplo, son el fruto de “revoluciones” institu-
cionales, esto es, movimientos politicos de muy marcada
intensidad en que las instituciones vigentes son claramente
desobedecidas v, en las que se imponen nuevas decisiones
politico-constitucionales bajo la retérica de la urgencia, de
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ia necesidad y del poder incontrovertible y desbordado en las
calles (bien de tanques militares o de movimientos sociales).
El primer hallazgo del presente libro consiste en afirmar que
los jueces colombianos, por regla general, no han arriesgado
su pellejo frente a este tipo de reforma constitucional cuando
¢l poder constituyente parece asi movilizado. No apuestan al
control de constitucionalidad en “momentos constituyentes”,
Pero tos jueces tampoco se han quedado quietos: luego de
sostener durante muchos afios su incompetencia para cono-
cer de la constitucionalidad de reformas constitucionales, la
Corte Suprema de Justicia declaré inconstitucional el Acto
Legislativo 2 de 1977 y, luego, para peor escindalo, el Acto
Legislativo 1 de 1979. El presente libro busca explicarle at
lector por qué ocurtié este cambio jurisprudencial y lo hace,
segin creo, de manera muy contundente. La tesis funda-
mental, si no me equivoco, es la siguiente: los jueces han
intervenido activamente en el control de reformas constitu-
cionales cuando éstas amenazan, de manera creible, el propio
papel que las altas Cortes juegan en el sistema constitucional
colombiano. Se han excusado de ejercer control cuando el
poder politico en crisis busca salidas a dilemas existenciales
de ta potis. Esta dualidad en el comportamiento judicial sugie-
re, de entrada, una evaluacién mixta: las Cortes han fluido
con las grandes decisiones politicas del poder constituyente
entreviendo que la obstaculizacién judicial sélo servirfa para
construir un pequefio dique institucional que, en todo caso,
serfa arrasado por el tsunami de la realidad politica. Asi,
pues, las Cortes contemporizaron con tales realidades en, al
menos, tres momentos fundamentales de la vida nacional:
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permitieron la legitimacién constitucional del golpe de estado
de Rojas Pinilla; a renglén seguido, como si se tratara de
enmendar la plana, le dieron rienda suelta a la constitucio-
nalizacién del Pacto de Sitges y, con él, a la solucién civilista
del Frente Nacional; y, m4s cercanos a las preocupaciones de
mi generacion, dieron su bendicion a la Asamblea Nacional
Constituyente de 1990-91, cuando los jévenes nos estdbamos
ahogando politicamente en el clientelismo bipartidista en
el que el Frente Nacional se habfa convertido. Por otro
lado, sin embargo, las Cortes arrancaron a hacer control de
constitucionalidad de reformas constitucionales cuando los
primeros esfuerzos de la llamada “reforma judicial” de finales
de los afios 1970 parecian ambiguos y amenazantes frente al
poder tradicional del que se ufanaba la Corte Suprema de
Justicia. La Corte, pues, se abstuvo de obstaculizar los grandes
acuerdos politicos con los que se sellaban crisis constitucio-
nales; al mismo tiempo, empez6 a defender la intangibilidad
de ta Constitucién cuando las reformas se dirigian hacia la
propia rama judicial sin que existiera mucha claridad de su
prop6sito o profundidad.

Para controlar la reforma, la Corte tuvo que pasar de la
tesis de la incompetencia absoluta a la de la competencia
parcial, por vicios de forma. Una vez abierta esa puerta,
por supuesto, la posibilidad de control sobre las reformas se
ensanché de manera muy importante, hasta el punto que
qued6 reconocida de manera formal en el nuevo texto de
ia Constitucién de 1991, La idea de “control formal” buscé,
en un primer momento, reforzar un procedimiento parla-
mentario que fuera més justo, equitativo y participativo,
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impidiendo que las fuerzas mayoritarias impusieran reformas
constitucionales sin los consensos politicos que se requieren
para su estabilidad y eficacia. Al menos esa fue ia teoria de
“reforzamiento de la democracia” que desde la sentencia de
1978 traté de impulsar la Corte cuando se opuso a la reforma
judicial. Esta explicacién, como es obvio, cuadra mais intui-
tivamente con las narrativas que los abogados ofrecemos al
exponer el desarrollo de lineas jurisprudenciales. La gran
virtud del anélisis del autor consiste en mostrarnos las dos
caras de Jano: por un lado, la Corte es una institucién politica
cuyas acciones responden al gran equilibrio de fuerzas e
intereses en el que est4 irremediablemente sumergida; de
otro lado, también se atribuye algiin poder explicativo a las
doctrinas juridicas que emanan de estas luchas, sin negar que
los intereses también existen y son causalmente operativos.
La narrativa de la linea jurisprudencial, que nos ofrece el
autor, da buena cuenta de la doctrina juridica, pero también
de las dinamicas politicas.

El libro, pues, hace una investigacion exhaustiva de la
linea jurisprudencial en donde la Corte Suprema de Justicia,
primero, y luego la Corte Constitucional han abocado el
conocimiento de la constitucionalidad de actos reforma-

“torios de la Constitucién. Es evidente el detalle con que el

autor reconstruye la linea. Los lectores se sorprenderin de
la enorme disciplina e integralidad del presente estudio que,
sin embargo, no se pierde en los detalles. El bosque, en su
conjunto resulta muy claro, pero el autor conoce también
cada uno de los 4rboles. Otros doctrinantes parecen perderse
en los 4rboles y no pueden dar cuenta, al final, del bosque.
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Resulta particularmente meritorio su esfuerzo por vincular
interpretativamente la jurisprudencia que sobre el tema se
expidi6 en tres momentos diferenciados: primero en los afios
cincuenta, luego a finales de los setenta y, més recientemente
en los dltimos siete afios (2001-2007). Estos periodos han
sido examinados en relativo aislamiento el uno del otro, y el
autor hace una clara contribucién al ofrecernos claves para
una lectura sistemdtica de esta linea jurisprudencial que
permite, entre otras cosas, lograr una mejor comprensién del
concepto contemporaneo de “sustitucién constitucional”. En
cada perfodo la explicacién politica es dominante y necesaria:
pero de los precedentes surgen doctrinas y ellas, a partir de
su anuncio, funcionan con relativa autonomfa con respecto
al contexto politico del que nacieron. Esta autonomia les
permite funcionar de maneras diversas e, incluso, sorpren-
dentes en momentos posteriores donde los contextos han
variado radicalmente. Aqui, en particular, es donde se tejen
los diferentes niveles de autonomia o dependencia que el
derecho tiene frente a fa politica, y el libro de Mario Cajas
nos da un mapa muy autorizado del tema.

Los aportes del texto no paran alli. Como ya he indicado,
la linea jurisprudencial, segtin podrén evidenciar los lectores,
ofrece marcos interpretativos mas amplios a los estrictamente
jurisprudenciales. El autor, ademés de los aportes ya enun-
ciados, nos ofrece el panorama politico general en el que se
enmarcan las sentencias. Esta ampliacién del contexto de
interpretacion de los pronunciamientos judiciales aumenta
de forma muy significativa la capacidad explicativa del texto
y hace contribuciones significativas al avance de nuestra
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comptension del sistema constitucional y politico colom-
biano. Debe, por tanto, ser tenido como una contribucién
metodoldgica muy importante al derecho constitucional
colombiano. Muchas personas intentan hacer lineas juris-
prudenciales, pero no pueden estructurar las narrativas que
les den sentido a los fallos. El presente estudio nos da un
ejemplo excelente de cdmo pueden armarse estas narrativas
mediante la incorporacién critica e interdisciplinaria de
conocimiento politico y social que el derecho tradicional
desafortunadamente ignora .

Pero quizd desconfie el lector de esta presentacion si es
que tan solo acierta a encontrar virtudes en el libro. Alguna
critica se me permitir4, sin que ello reduzca en lo més minimo
el valor inmenso de la obra. Sus limites, creo, estin muy
relacionados con cosas que ya hemos dicho con anterioridad.
Varios constitucionalistas, entre los cuales me encuentro,
estamos en un esfuerzo intelectual por hacer mejores lineas
jurisprudenciales, en las que hip6tesis més ricas y correctas
nos ayuden a entender la dindmica del derecho constitucional
colombiano. Estas hipétesis dependen de nuestra capacidad
de mejorar las “narrativas” mediante las cuales identificamos
las causas y consecuencias de los cambios doctrinales. Este
esfuerzo, como es apenas légico, nos acerca a contextos més
amplios, a la historia politica, econémica e institucional dei
pafs que deberfa ser fundamental en derecho constitucional,
pero que se ha mantenido en relativo aislamiento debido a
un excesivo celo en proteger la “autonomia” del derecho.
He dicho que el libro de Mario Cajas avanza notablemente
en este esfuerzo pero hay en él, todavia, cierta inseguridad
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en la forma en que conocimientos m4s amplios nos pueden
ayudar a explicar las ondulaciones y sinuosidades de la
doctrina juridica. Estamos, en algin sentido, refundando
la posibilidad de tener interdisciplinariedad en derecho
constitucional y, mientras ello ocurre, todavia las costuras
entre politica y derecho a veces nos quedan algo burdas,
con hilachas aqui y alla que afean la precisién del discurso.
Pero este reparo, en realidad, no va tanto para el autor sino
para una doctrina constitucional que no ha acompafiado a
la Constitucién de 1991 con la energia que debiera haberlo
hecho. El derecho constitucional colombiano se renové en
1991 con la fuerza politica del momento, pero me parece
que la ciencia del derecho constitucional no ha acompatiado
esas transformaciones con la misma velocidad que seria de-
seable. Los cientificos del derecho constitucional no hemos
acabado de refundar nuestros métodos. La metodologia de
linea jurisprudencial, que podria ser tan fértil y provechosa,
amenaza con volverse en el amontonamiento de sentencias
sin que los analistas nos puedan explicar las razones por las
cuales cambia el derecho. El libro de Mario Cajas va mucho
mé4s all4 del amontonamiento: revisa muchas sentencias,
encuentra patrones, cruza ¢l Rubicén hacia la explicacion
politica y regresa, victorioso, con una antorcha que ilumina
cosas que antes estaban oscuras para todos. {No consiste en
esto, precisamente, la funcién social de los académicos y los
intelectuales?

En suma, creo que el presente texto trae una reconstru-
ccién juiciosa e innovadora de una linea jurisprudencial en
un tema de gran importancia teérica y prictica. La narrativa
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ampliada que nos ofrece permite profundizar el dislogo entre
derecho e historia politica, como quiz4 no se ha intentado
en estos campos con suficiente éxito. Debo felicitar al autor
por el trabajo riguroso y paciente que demostré en el hallazgo
e interpretacién de los materiales juridicos. La tenacidad
en la investigacién fue igualmente complementada con
interpretaciones frescas y poderosas que creo contribuyen
significativamente a la ciencia juridica nacional. Culmino
estas palabras expresidndole a Mario Cajas el reconocimiento
que me merece el trabajo intelectual y cientifico de alguien
que entra, ahota, muy fundadamente al circulo de las voces
mis autorizadas en el derecho constitucional colombiano.
Sélo confio, finalmente, que el lector (los jueces, abogados
y estudiantes que nos presten su atencién) encuentre estas
palabras ajustadas a la realidad y que disfrute y aprenda en
este libro tanto como quien, en este momento, pone el punto
final de este prologo.

Diego Lopez Medina
Nueva York, Marzo de 2008
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B Y

Introduccion

«Normalidad anormal»

Una de las caracteristicas presentes en la historia del
constitucionalismo colombiano es el reformismo consti-
tucional. La sucesiva reforma a las Cartas Politicas puede
entenderse como expresion de la inestabilidad institucional
o como parte del legado del ideario revolucionario francés
que no concedia la categoria juridica a la Constitucién, sino
mas bien un carécter politico y que, por lo tanto, permitia al
6rgano representativo (Congreso, Asamblea o Parlamento)
la permanente actividad constituyente, en virtud de la teoria
de la soberania nacional.'

‘Al respecto dice Roberto Blanco Valdés: «i.a superioridad politica del
parlamento y supremacia juridica de la ley no fueron sino, a la postre, las
dos caras de una misma moneds, el anverso y el reverso del iinico principio
constituyente que acabaré dando lugar, primero en el derecho pablico francés
y luego, durante largas décadas, en el derecho piiblico europeo, a toda una
serie de consecuenicias en el 4mbito de Ia teoria de la Constitucién, una de
fas cuales debe destacarse por conformarse casi como la sintesis de todas las
demés: nos referimos a ta negacién del carécter normativo de la Constitucion
misma, es decir , a la fijacién de su valor [...] ninguna de las tres constituciones
iba a disponer la creacién de verdaderos instrumentos juridicos destinados a
controlar el respecto efectivo por parte del legislador de los principios mate-

tiales contenidos en ¢l texto constitucional», en: El valor de la Constitucion,
Alianza Editorial, segunda edicién, Madrid, 1993, pp. 245 vy 261,
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Colombia ha tenido dieciséis Constituciones durante su vida
republicana. La Constituci6n de 1886 tuvo la mayor vigencia
y con sus setenta y siete reformas, sobrevivié hasta 1991. La
Constitucién vigente desde 1991 se caracteriza por consagrar
un Estado Social de Derecho, fimdado en la dignidad humana y
en la garantfa de los derechos. La Carta fortalece el papel de los
jueces, en especial de la Corte Constitucional, de su control y
de los mecanismos judiciales de proteccién de derechos. En sus
dieciséis afios de vida institucional la Corte Constitucional ha
realizado una labor esencial, tanto en la consolidacién de una
jurisdiccién constitucional contemporénea, como en la garan-
tia de los derechos findamentales. Por estas razones, la Corte
Constitucional aparece hoy como el centro de debate por su
labor de control constitucional, que de manera reciente se ha
extendido a las reformas constitucionales, incluso por vicios de
competencia.

Por regla general, las Constituciones nacionales han confiado
su reforma al Congreso de la Repiblica.2 Sin embargo, no ha exis-

2 Las Constituciones de 1821, 1830, 1832 y 1843 establecieron como
clsusulas inmodificables: la constitucién de la nacién colombiana libre y
soberana, la soberania nacional y el deber del Estado de proteger la libertad,
seguridad, propiedad e iguaidad de los colombianos. Las constituciones de
1849,1851, 1853y 1863, también atribuyeron al Congresoel poder de reforma
constitucional. La Constitucién de 1863 determiné que su reforma se haria
por la mayorfa de las legislaturas de los Estados, aprobacién por ambas cAmaras
de 1a Unién y ratificacién uninime del Senado de plenipotenciarios, con un
voto por cada Estado, o reformada por la Convencién convocada para ese
efecto por el Congreso, pot solicitud de todas las legislaturas de los Estados y
compuestas por igual némero de diputados de cada Estado. La Constitucion
de 1886 fue expedida por una Asamblea Constituyente y no como ordenaba
la Constitucién de 1863. La Carta politica de 1886 determiné que su reforma
podria suttirse por un acto legislativo y por primera vez atribuyé a fa Corte
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tido una tradicién juridica que respete plenamente ésta funcion
atribuida al Congreso, pues en varias ocasiones se ha recurrido al
«constituyente primatio», inaplicando el dispositivo normativo de
reforma.® Esta es una caracteristica propia de sistemas politicos
en continua tensién y con profundas crisis institucionales.

El control judicial de la reforma constitucional, corres-
ponde inicialmente a un desarrollo jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia, y luego a la Corte Constitucio-
nal. La Constitucién de 1991 es la primera en establecer
expresamente la facultad judicial para controlar las reformas
constitucionales.

Dentro del proceso constituyente colombiano es constante
la «anormalidad normal». Como afirma Hernando Valencia
Villa, existe una lucha por las Constituciones y unas cartas
de batalla.* En efecto, pese a que podemos observar que en

Suprema de Justicia la competencia para decidir la inconstitucionalidad de
los actos legislativos que hayan sido objetados por el gobiemo como incons-
titucionales.

3 «La volatilidad constitucionalidad es, en la actualidad, el rasgo mas
notorio de! sistema, y lo que es peor, ha venido desarrollando una dindmica
permiciosa [...] Y es que la volatilidad legislativa y constitucional que campea
en el sistema colombiano, se entroniza come la fuente real de la inseguridad
juridica, en la medida en que la regla de cambio pasa a ser a regla permanente,
perdiendo asf las normas legales y especialmente las notmas constitucionales,
la pretensién de duracidn con la que fueron disefiadas|...|». Manuel Fernando
Quinche Ramirez, «Seguridad jutidica y volatilidad constitucional en un
Estado Complejos, en: Justicia Constitucional: el vol de la Corte Constitucional
en el Estado contempordneo, Ricardo Sanin, Comp., Pontificia Universidad
Javeriana y Legis, primera edici6n, Bogot4, 2006, p. 214.

1 «Las cuantiosas alteraciones y sustituciones det cédigo politico no han
servido sSlo para desarmar movimientos populares y sortear crisis institucio-
nales sino también para trasladar el lenguaje ceremonial del debate forense
a los conflictos del poder entre los érganos del Estado, entre los partidos
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la gran mayoria de Constituciones se determina que el &inico
facultado para reformar la Constitucién es el Congreso, no
son pocas las oportunidades en que se recurre a salidas extra
constitucionales para procedet a su reforma. Un ejemplo de
ello es la Constitucion de 1886, que se expide por una asam-
blea de delegatarios convocados por el presidente Nufiez,
pese a que la entonces Constitucion vigente, la de 1863, no
consagra este mecanismo para su reforma. La Constitucién
de 1886 s6lo autorizaba al congreso para su reforma. Tam-
bién bajo la vigencia de la Constitucion de 1886, en 1957 se
medifica la Carta Politica por medio de un plebiscito, que,
entre sus reformas, prohibe en adelante la reforma consti-
tucional por via diferente al acto legislativo expedido por el
Congreso de la Repiiblica. En 1990, atin bajo la vigencia de la
Constitucion de 1886, se convocé a una Asamblea Nacional
Constituyente, para expedir la Constitucién de 1991.

En definitiva, la historia juridica evidencia una rigidez
normativa de las constituciones pero una realidad social
y politica que activa los factores reales de poder y termina
por flexibilizar los dispositivos de reforma.’ Lo que resulta
interesante es la cierta continuidad institucional, que pese

gobernantes y sus fracciones, y entre estas instancias y los sectores dominados
de la poblacién civil», Valencia Villa, Hernando, Cartas de Batalla, Fondo
Editorial CEREC, segunda edicién aumentada, Bogot4, 1997, p. 45.

%«Si el constituyente, en determinado momento, desborda los limites del
ordenamiento que se habfa dado, por estimatlo inadecuado para las circuns-
tancias, y funda un nuevo orden constitucional, es una hipdtesis ante la cual
sobra cualquier funcién de control constitucional, y fue lo que ocurrié conla
propia expedicién de la Constitucién de 1836 y con la reforma plebiscitaria
de 1957[...]». Corte Suprema de Justicia, salvamento de voto a la sentencia
nimerc 138 del 9 de octubre de 1990.
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a estas graves rupturas se pretende sostener por gran parte
de los constitucionalistas e incluso por los jueces, durante
décadas. Esta «<normalidad anormal» no solamente es carac-
teristica de [a reforma constitucional: basta con revisar el uso
perverso del antiguo estado de sitio que durante el siglo XX
permitid, en la practica, la suspensién de la Constituci6n por
causa del exagerado incremento del poder presidencial que
mediante decretos de excepci6n goberné durante gran parte
del siglo XX, cercené el poder del Congreso e hizo ineficaz
la separaci6n de poderes.®

Como se sefial6 atras, la Constitucion de 1991 fue ex-
pedida por una Asamblea Nacional Constituyente y no por
medio de un acto legislativo, como la Constitucién de 1886
ordenaba.” Este organismo estuvo conformado por represen-
tantes de los partidos tradicionales como los conservadores
de derecha, liberales de centro, y de izquierda, incluidos los

¢ Para una completa caracterizacién del régimen de excepcion que
imper$ en Colombia, véase: Garcia, Villegas, Mauricio, «Constituciona-
lismo Perverso. Normalidad y anormalidad constitucional en Colombia
1957-1997», en: Boaventura de Sousa Santos y Mauricio Garcia Villegas,
compiladores, El Caleidoscopio de las Justicias en Colombia, Tomo 1, pp. 317
a 370, Conciencias, ICAN, Uniandes, U. Nacional, U. de Coimbra- CES,
Siglo del Hombre Editores, Bogot4, 2001. Asi mismo, «Estado de derecho
Vs. Estado de emergencia: los estados de excepcion y la construccitn de la
temporalidad del derecho en Colombia», en: lturraide, Manuel, Hacia un
nuevo devecho Constitucional, Facultad de Derecho Universidad de los Andes,
Bogota, 2005, pp. 83 a 151.

? Mediante los decretos 927 v 1926 de 1990, de estado de sitio, el Gobier-
no Nacional recogié una amplia iniciativa ciudadana, que con gran respaldo
social reclamaba una reforma constitucional, v convocé a una Asamblea
Nacional Constituyente. La Corte Suprema, en dos polémicos fallos, declaré
la constitucionalidad de estas normas.
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recién reinsertados a la vida politica, ex combatientes de la
guerrilla del M-19 y el EPL (que ocuparon la cuarta parte
de los escafios de la Asamblea), como también por minorias
étnicas que, por primera vez, lograron participacion politica.
La eleccién de los constituyentes culminaba un amplio pro-
ceso democratico, popular y participativo, de diversos sec-
tores de la sociedad, liderado por estudiantes universitarios,
académicos, sindicatos, empresarios, y grupos sociales que
veian en la nueva Constitucién el camino hacia la paz.® Por
primera vez, una Constitucién era discutida y aprobada con
la participacién popular y por presién de la sociedad.

El articulo 374 de la Constitucién Politica de 1991 de-
termina que su reforma se podr4 realizar por el Congreso de
la Repiblica, una Asamblea Constituyente o por el pueblo
mediante un referendo. El articulo 241, numeral lo., faculta
ala Corte Constitucional para juzgar la constitucionalidad de
los actos reformatorios de {a Con stitucién, cualquiera que sea
su origen, sblo por vicios de procedimiento en su formacion,
previa demanda ciudadana.

Reformismo constitucional y presidencialismo
El precario arraigo social del sistema politico en América
Latina hace dificil que se canalicen los conflictos sociales a
través de la representacién politica. Esta puede ser una de
las razones para recurrir a las reformas juridicas.’ Las solu-
* A la organizacién ciudadana conformada por estos sectores, se le de-
nominé el movimiento de la «Séptima papeletas.

? «Los préceres de la independencia se vieron obligados a utilizar el dere-
cho como herramienta de construccién de la nacién y de la ciudadania. La
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ciones escapan hacia terrenos discursivos generales, como
a través de la reforma de los textos constitucionales.'® Hay
una sobrecarga del sistema juridico con tareas que pueden
ser resueltas a través del sistema politico.!!

ausencia de una participacién politica organizada, por ¢jemplo a través de
partidos politicos fuertes y con arraigo social, impuso, desde los inicios del
periodo republicano un traslado de la funcién politica de articulacién social
propia del sistema politico, al discurso juridico y m4s concretamente al disefio
constitucional. Esta practica sigue latente en América latina: el recurso a
las reformas constitucionales es todavin una solucién politica frecuente para
resolver las deficiencias de una democracia representativa fuerte», Garcia
Villegas, Mauricio, «Apuntes sobre codificacién y costumbre en la historia
del derecho», en: Precedente, Anuario Juridico 2003, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Universidad Icesi, Cali, 2004, p. 111,

19 Siguiendo a Mauricio Garcia Villegas, este podria considerarse un uso
simbdlico del derecho. Es una confianza en que el cambio normativoe por si
solo, transforma las instituciones politicas y la realidad social: «los modelos
de eficacia simb6lica resultan de la comparacién enire tres elementos que
representan la cronologfa que usualmente recorre una norma en la bisqueda
de sus objetivos: promulgacion, ejecucion y eficacia. De la relacién entre ellos
resultan tres tipos de eficacia simbélica: el primero deriva de aquellas normas
que luego de su promulgacién no son ejecutadas y por lo tanto no consiguen
ninguna eficacia instrumental. Fste modelo recibe el nombre de eficacia
enunciativa por el hecho de utilizar la sola expresién de! texto como medio
de eficacia. El segundo tipo se refiere a normas promulgadas y aplicadas pero
que tampoco logran realizar los objetivos previstos. Esta clase de normas se
conocerin como de eficacia argumentativa por el hecho de utilizar la reori-
ca como medio de eficacia. Finalmente, el tercer tipo se tefiere a normias en
las cuales su proceso de aplicacién de lugar tanto a la eficacia instrumental
como a la eficacia simbdlica. Se hablars entonces de -eficacia substancial»
debido a que lo simbélico es asumido ¥ manifestado por el derecho como
algo inherente». Garcia, Villegas, Mauricio, La eficacia simbslica del devecho:
examen de situaciones colombianas, Ediciones Uniandes, Facultad de Derecho
Universidad de los Andes, Bogotd, 1993, p. 238.

I' Estas experiencias, de manera contemporfnea se pueden apreciar en
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Como se dijo, en Colombia han existido dieciséis Consti-
tuciones. A La Constitucién de 1991 se le han introducido
veintitrés reformas en quince afios, veintidés de ellas por
via de actos legislativos expedidos por el Congreso y una
mediante referendo. En el periodo constitucional en el que
termina el reelecto Presidente de la Repdblica (2002-2006),
el Congreso ha aprobado nueve reformas constitucionales.
En el afio 2003, el Presidente promovié un referendo cons-
titucional que intentaba modificar de manera profunda la
Constitucién de 1991, pero que no logré la mayoria aproba-
toria del pueblo, sino en una parte minima de su articulado.
En el contexto de reformismo constitucional exacerbado en
los Gltimos cuatro afios, y con un notable incremento de las
competencias de control constitucional que la Corte Cons-
titucional ha construido a través de su jurisprudencia, esté
presente el debate sobre la defensa de la Constituci6n frente
a la reforma por el Congreso.

El control judicial de las reformas constitucionales tam-
bién ha significado un limite al presidencialismo. Aqui es
necesario hacer una precisién conceptual sobre el significado
del presidencialismo latinoamericano. Aunque las colonias
hispancamericanas se inspiraron en el modelo original de
la revoluci6n notteamericana, también compartieron la
influencia de las doctrinas europeas.

los nuevos pactos fundacionales que significan la expedicién de las cons-
tituciones de Ecuador en 1998, Venezuela en 1999, Colombia en 1991 y
Brasil en 1988. Cf. Garcfa Villegas, Mauricio y Rodtiguez, César, «Propuesta
para la consolidaci6n de los estudios juridicos criticos», en: Garcfa Mauricio
y Rodriguez, César, Derechoy Sociedad en América Lating: un debace sobme los
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El presidencialismo latinoamericano es un hibrido, pro-
ducto de varios componentes, tanto doctrinarios como em-
piricos, de la teorfa y de la préctica de los procesos politicos.
Entre los componentes de este particulatr proceso, pueden
destacarse:"? 1. Una doctrina de la separacion de poderes y,
al mismo tiempo, una tradicién monérquica centralista que
se refiere a la influencia enciclopedista y liberal, junto a la
tradicién militar de los lideres independentistas, al mismo
tiempo que la tradicién monirquica constitucional inglesa
y el centralismo mondrquico absolutista de los Borbones.
2. Un constitucionalismo versus autoritarismo, caracterizado
por un uso discursivo formal del Estado de Derecho, un orden
constitucional y al mismo tiempo una consagracion «pata-
constitucional» de mecanismos para garantizar la estabilidad
social, debido a la practica politica latinoamericana. 3. Una
soberania nacional versus gobierno oligarquico: en donde se
contraponen el concepto de soberania, ptopio del ideario
revolucionario francés, a la idea de soberania popular, una
adaptacién por necesidad politica. El poder oligdrquico se alo-
j6 en la figura presidencial, que se imponia sobre el legislativo.
Gran parte de la vida republicana de los pafses de América
Latina, transit6 sobre unos principios de soberania nacional
casi retéricos.” Como afirma Roberto Gargarella:

estudios juridicos criticos, Eds. llsa y Facultad de Derecho, Ciencias Politicas

y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, Bogots, 2003, p. 43.
 Nohien, Dieter y Fernandez, Mario, <El presidencialismo latinoameri-

cano: evolucién y perspectivas», en: El presidenciatismo renovado: Instituciones

y cambio politico en América Lating, Nueva Sociedad, Caracas, 1998, p. 11.
1* Ob. cit, pp. 114 y 115.
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En América Latina, el presidencialismo puede carac-
terizarse, en términos generales, como una preponderan-
cia de la rama ejecutiva sobre las demds ramas del poder
y, ademés, un presidente més poderoso y pot jo tanto
menos limitado que en el modelo inicial formulado por
el constitucionalismo de los Estados Unidos. Por esta
razén, se afirma que en Latinoamérica ha existido un
hiper-presidencialismo, que entre otros, histéricamente
ha significado la delegacién en la Presidencia de diversas
funciones atribuidas originariamente al Congreso y las
«facultades extraordinarias» que le permiten declarar la
guerra exterior, el estado de sitio que, aunque se ha limi-
tado con el paso del tiempo, ha significado la restriccién
de derechos y libertades, la absoluta discrecionalidad
para nombrar y remover ministros y en general a sus
agentes en las entidades territoriales.™

En algunas constituciones, en el pasado, también se ha
permitido la irresponsabilidad del gobierno por sus actos.

La reformas o creacién de constituciones ha sido funcién
del Congresoy eventualmente de Asambleas Constituyentes.
Sin embargo, las propuestas de reforma, por regla general
coinciden con la agenda gubernamental o se originan en ini-
ciativas del Presidente de 1a Repiblica, que luego €l se encarga
de impulsar con los grupos parlamentarios pertenecientes a su
partido o que colaboran con su gobierno, o bien, a través del

4 Gargarella, Roberto, «El presidencialismo coto sistema contramayori-
tarios, en; Nino, Carlos Santiago, El Presidencialismo puesto a prueba, Editorial
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992.
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patronazgo del Presidente sobre el Congreso.”® En la mayoria
de ocasiones las iniciativas reformistas corresponden a prome-
sas de campaiia electoral y en un régimen presidencial, como
el colombiano, el Presidente casi siempre termina imponiendo
sus reformas.’® Para una mejor comprensién de esta hipétesis,
primero describiremos el contexto politico de las reformas,
incluyendo el perfodo presidencial en que se producen vy,
finalmente, se analizaran los fallos sobre las reformas.

15 Como afirma Roberto Gargarella: «La concentracién final de los pode-
tes, propia del sistema presidencialista [de Estados Unidos], resulta atenuada.
Por el contrario cuando los partidos politicos se encuentran fuertemente
disciplinados —como ocurre en muchos paises latinoamericanos- las decisiones
de las maximas autotidades ejecutivas {ya sea, sobre todo las de 1a nacién
sobre «sus» parlamentarios; ya sea las del jefe partidario sobre sus delegados
en el Congreso) se tomnan irrenunciables, pot lo cual la idea de un meditado
debate parlamentario se disuelve, y la saludable distincién en Parlamento y
Ejecutivo comienza a perder sentido”. Ver: Critica de la Constitucion: sus zonas
oscuras, Capital intelectual, Buenos Aires, 2004, pp. 49 y 50.

% .La resultante incapacidad del sistema politico colombiano para
generar mayorias estables ha hecho dificil la confrontacion de los profundos
problemas sociales de Colombia [...] Los legisladores individuales pueden
comprender que su partido necesita de su respaldo a reformas fundamentales
que atenderfan los intereses de un electorado urbano en expansién, porque
I...] este electorado es crucial para la capacidad del partido para mantener
el control sobre el Ejecutivo. Sin embargo, la mayoria de ellos estdn sujetos
por el sistema efectoral a redes clientilisticas (sic) mayoritariamente rurales
que demandan el acceso a prebendas. Los miembros del Congreso deben
participar de esta lucha por el patronazgo |...] ». Archer, Ronald, R y Shugart,
Mathew, Sobert, «E! potencial desaprovechado de! predominio presidencial
en Colombia», en: Presidencialismo y democracia en Amévica latina, Paid6s, 1#
edicion, Buenos Aires, 2002, pp. 122 y 123.

{31}



Balance jurisprudencial del control de las reformas cons-
titucionales!’

La discusién contemporanea sobre el control judicial a la
reforma constitucional vuelve a tener lugar con motivo de la
sentencia C-551 de 2003, en donde la Corte Constitucional
decidi6 acerca de la constitucionalidad de la ley 796 de 2003
que convocd a un referendo para reformar la Constitucién.
El debate se agudizé a prop6sito del Acto Legislativo No. 02
del 27 de diciembre de 2004, por el cual el Congreso de la
Reptiblica aprobé la reeleccion presidencial inmediata e hizo
posible la postulaci6n y eleccién del actual Presidente de la
Repiiblica para un segundo perfodo. Sin embargo, como se
demuestra en este estudio, el debate sobre el control judicial
de 1as reformas se remonta a la década de los cincuenta, cuan-
do la Corte Suprema de Justicia ejercfa su papel de guardifn
de la Constitucién.

El objetivo principal de este trabajo es analizar el control
del juez constitucional a las reformas constitucionales y a la
creacién de nuevas Constituciones. Para tal efecto se estudian
todas las decisiones de la Corte Suprema de Justicia y de la
Corte Constitucional en donde se pronuncian sobre este ob-
jeto. En este estudio se atenderan aspectos como el contexto
politico de los pronunciamientos judiciales de las dos Cortes,
en los periodos en que se producen las reformas o Constitu-
ciones, y el uso discursivo que tanto decisiones mayoritarias,

' Para la elaboracién de las lineas de precedente jurisprudencial de
la Corte Suprema de Justicia (1955-1990) y de la Corte Constitucional
(1992-2007), se siguié la metodologia propuesta por el profesor Diego Eduardo
Lépez Medina en El derecho de los jueces, Legis, Bogotd, 2000.
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como salvamentos de voto, presentan en conceptos como el
de soberanfa, poder constituyente y Constitucion.

También, se tendrd en cuenta la manera como aparece la
independencia judicial'® a lo largo de los fallos en donde las
Cortes han recibido la mayor presién politica y social para
que sus sentencias favorezcan a las mayorfas, o cuando las
mismas Cortes han asumido la propia defensa institucional en
contra de las reformas que afectan sus intereses corporativos
o institucionales.

¥ «La independencia judicial tiene una connotacién fundamentalmente
negativa, relativa a la ausencia de indebidas injerencias en la labor de admi-
nistrar justicia por parte de los poderes ejecutivos y legislativo, las partes de
un proceso, los actotes sociales u otros Seganos vinculados a la administracién
dejusticia {...] La ausencia de vinculos indebidos como los anotados es inicial
y fundamentatmente predicable del juez como persona. Sin embargo también
es referida al poder judicial en cuanto érgano. De esta forma la independen-
cia se desglosa en dos dimensiones, una propiamente personal o subjetiva y
otra que podemos denominar independencia institucional, Estos dos planos
de la independencia se complementan mutuamente pero no siempre se
cortesponden en la practica, pudiendo existir casos donde los jueces gozan
mayotes niveles de independencia que la misma rama {...] la independencia
asf definida en términos normativos, es ante todo un medio para un conjunto
amplio de fines. Su objetivo inmediato es permitir el impetio de la ley y su
aplicacién de manera imparcial en los casos concretos [...] la defensa de la
Constitucion es el segundo objetivo normativo de la independencia judicial.
Los jueces y las cortes deben contar con un nivel adecuado de independencia
judicial a fin de declarar inconstitucionales aquellas leyes o decretos que
producidos por el ejecutivo o el legislativo rifian con la norma superior».
Burgos Silva, Germén, «/Qué se entiende hoy por independencia judicial?
Algunos elementos conceptuales», en: Independencia Judicial en América
Lating: ide quién, para qué, como?, Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos, ILSA, Bogot4, 2003, p. 13.
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Este trabajo mostrars como las reformas constitucionales
son espacio de batallas politicas, no sélo de los partidos poli-
ticos en contienda, sino también de los jueces como actores
en estas luchas, muchas veces, como protagonistas en la
arena politica.

La primera parte aborda los pronunciamientos de fa Corte
Suprema de Justicia que desde 1955 y hasta 1990 decidieron
sobre la constitucionalidad de las reformas o la expedicién
de nuevas constituciones. El analisis inicia a partit de 1955,
porque es en ese afio cuando se presenta la primera demanda
ciudadana contra actos reformatorios de la Constitucién. En
efecto, no se encontraron trazas de precedentes anteriores a
1955 en ningtin pronunciamiento de la Corte sobre el tema,
durante todo el perfodo estudiado (1910-1990), incluidos
los pronunciamientos en donde la Corte se refiere al control
de constitucionalidad de 1a reforma, tanto para inhibirse
por incompetente, como para declararse competente, o en
los salvamentos de voto, bien sea para apoyar cualquiera de
estos dos puntos de vista."

El balance mostrar4 las etapas de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia: la incompetencia para conocer de
las demandas en contra de las reformas (1955-1977); lacom-

19 Para Manuel José Cepeda, entre otros autores, la construccion de un
control judicial efectivo de la Constitucién, tiene lugar en el periodo 1910-
1957. Se inicia con el acto legislativo No. 03 de 1910. La primera accién
plblica de inconstitucionalidad se fall6 en 1911, declarando inconstitucional
una ley que asignaba funciones judiciales en asuntos electorales a un cierto
tipo de jueces. Ver: «Judicial activism in a violent context: the origin, role
and impact of the Colombian constitutional court», en: Global Studies Law
Review, Volume 3, Special Issue, Washington University, 2004, p. 529.
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petencia para juzgar {a reforma por vicios de tramite (1978-
1990), los atisbos de control material (1981), Ia consolidacién
de los vicios de tramite como cargo de inconstitucionalidad
(1981-1989) vy los fallos que permiten la convocatoria a la
Asamblea Nacional Constituyente (1990).

En segundo término, se reconstruye el precedente juris-
prudencial de la Corte Constitucional sobre reformas cons-
titucionales. En un primer momento, se hace referencia a la
interpretacion estricta de la competencia para controlar la
reforma sélo por vicios de procedimiento en su formacién (1992-
2002); la tesis de los vicios de competencia como elemento
del procedimiento (prohibicién de sustitucién de ta Consti-
tucién); la consolidacion del control por vicios de tramite,
que incluye el limite a la facultad de reforma por el Congreso
(2003-2007). En este periodo se analizan las sentencias que
controlan la reforma que posibilita la reelecién presidencial
inmediata. El analisis incorpora las sentencias que juzgaron
reformas constitucionales (inicamente por vicios de trimite,
en razén a que los demandantes s6lo formularon ese cargo,
mas no el de sustitucién. Estos fallos aparecen como notas
a pie de pagina.
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Capitulo 1

Reformas sin control: nadie limita al soberano

(1955 - 1977)

Colombia vivié una cruda violencia bipartidista du-
rante la primera mitad del siglo veinte.? Tal vez la época
més critica fue la comprendida entre 1948 y 1957, que se
agudizé con el asesinato del lider liberal y precandidato
presidencial Jorge Eliécer Gaitén, y en cuyo petiodo hubo
cuatro presidentes de la Reptiblica y una Junta Militar de
Gobierno. Los partidos liberal y conservador se encontraban

® ,[...] en los afios cincuenta, Colombia vivié e perfodo conocido
como La violencia, que enfrentd a los grupos armados de los partidos liberal
y conservador y afectd profundamente a toda la sociedad, en especial en
el campo. Asf, durante los afios més criticos de ese periodo —entre 1948 y
1950— fueron asesinadas unas 110 mil personas, més del 1% de la poblacién»,
Uprimny, Rodrigo; Rodriguez, César y Garcfa Villegas Mauricio, «Entre el
peotagonismo y fa Rutina: andlisis sociojutidico de la justicia en Colombia»,
en: Fix Fierro, Héctor; Friedman, Lawrence y Pérez, Rogelio (editores},
Culturas Juridicas lasings de Europa y América en tiempos de globalizacion,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de
México- UNAM, México, 2003, p. 235.
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profundamente divididos y sus pugnas internas elevaban un
conflicto que tenia rasgos de guerra civil 2!

Durante los gobiernos conservadores de Mariano Ospina
Pérez (1946-1950) y de Laureano Gémez (1950-1951) se
excluy6 al opositor partido liberal del gobierno y éste tam-
bién se abstuvo de participar en las elecciones locales y del
Parfamento. Gémez no pudo terminar su mandato debido a
quebrantos de salud y lo reemplaz6 temporalmente el desig-
nado a la presidencia Roberto Urdaneta Arbelsez.

En 1951, el Congreso de la Repiblica, con mayorfa con-
servadora y siendo presidente Laureano Gémez, aprobé en su
primera legislatura la convocatoria a la Asamblea Nacional
Constituyente ~ANAC-. El 9 de diciembre de 1952, Urda-
neta sancioné el acto legistativo 01 que convocé ala ANAC.
En mayo de 1952 se creé la Comisién de Estudios Constitu-
cionales que debfa encargarse de elaborar un proyecto parala
reforma de la Constitucion. Este proyecto se discutiria por la
ANAC a partir de junio de 1953, proceso que se truncé por
un golpe militar. Ef proyecto de constitucién era autoritario,
coartaba los derechos civiles, disminufa la responsabilidad
presidencial, tenfa carfcter corporativista,”? incrementaba
el poder del Presidente sometiendo al Congreso y restringia
el sufragio universal, entre otros.

3 Tirado Mejia, Alvaro, «El gobierno de Laureanc Gomez, de la dictadura
civil a la dictadura militar», en: Nueva Historia de Colombia, Tomo I, Historia
Politica, 1946-1986, Editorial Planeta, Bogots, 1989, p. 86.

2 Es notable el corporativismo de esta asamblea: la ANAC estarfa con-
formada por diputados elegidos por el Congreso de la Repiblica, quienes
hubieren ejercido el poder ejecutivo en propiedad, miembros elegidos por el
Presidente de la Repiblica, las Altas Cortes, entre otros, 10 de sus integrantes
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E1 13 de junio de 1953 Laureano Gémez intenté retomar
la Presidencia de la Repablica pero no pudo hacerlo, puesel
poder le fue entregado al General Gustavo Rojas Pinilla, para
ese entonces comandante en jefe del Ejército. Rojas conté
con el apoyo de amplios sectores del pats. El jabilo popular
de su ascenso al poder, que significaba, aparentemente, un
corto mandato de transicién para pacificar al pafs, permiti6
que la ANAC expidiera el Acto legislativo 01 del 18 de junio
de 1953 para legitimar la permanencia de Rojas en el poder,
hasta terminar el perfodo presidencial. Como se evidencia, la
ANAC estaba excediendo las funciones constituyentes que
le habian sido conferidas por el Congreso en 1951.

Gustavo Rojas Pinilla conformé una nueva Comisién
de Estudios Constitucionales el 2 de julio de 1953, que no
recogia la propuesta que Laureano G6mez habia llevado al
Congreso de la Repiblica al crear la ANAC en 1952. De esta
manera, la ANAC, que fue creada por el presidente G6mez
para reformar la Constitucién de 1886, luego fue utilizada
por el gobierno de facto para legitimar la toma del poder en
contra del mismo presidente Laureano Gémez, El temario

serfan representantes de la Sociedad de Agriculrores de Colombia, fa Asociacion
Bancaria, Asaciacién Nacional de Industriales, Federacién nacional de Cafeteros,
Federaciones Nacionales de Comerciantes, de Cooperativas, Organizaciones
nacionales de Sindicatos, los medios de comunicacién y los representantes
de Universidades ¢ instituciones de ensefianza profesional. Cfr. Articulo 1 del
acto legistativo No. 1 del 9 de diciembre de 1952. Diario Oficial No. 28075 det
12 de diciembre de 1952, p. 977. Citado por Restrepo Piedrahita, Carlos, en:
Constituciones Politicas Nacionales de Colombia, Instituto de Estudios Constitu-
cionales, Universidad Externado de Colombia, Tercera edicion, abril de 2004,
Bogot4, p. 525.
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inicialmente aprobado por la ANAC fue sustituido, como se
desprende del proyecto organizado por la Comisién y presen-
tado al nuevo gobierno en mayo 8 de 1954. Mediante el acto
legislativo 01 del 30 de junio de 1954, la ANAC autorizé al
gobierno de Rojas el aumento del niimero de miembros de la
Asamblea. El 3 de agosto de 1954, la ANAC reeligi6 a Rojas
por un periodo de cuatro afios més. El 20 de marzo de 1957,
la ANAC autorizé la reeleccién de Rojas hasta 1962.% Este
tltimo periodo no se cumplié pues Gustavo Rojas Pinilla
debio dejar et poder el 10 de mayo de 1957.%¢

El primer pronunciamiento de la Corte Suprema de Jus-
ticia, en sede de una accién pablica de inconstitucionalidad
contra actos reformatorios de la Constitucion, es el auto
del 28 de octubre de 1955, magistrado ponente (M. P} Luis
Enrique Cuervo. Este fallo se produce en el contexto politico
que se ha descrito. La Corte rechaza la demanda presentada
en Ginebra (Valle) por el ciudadano German Molina Callejas
en contra de los actos legislativos (A. L.) 01 del 18 de junio
de 1953 y 01 del 30 de julio de 1954.” La Corte despliega
argumentos formales del derecho procesal y entiende que
la competencia es el primer asunto a determinar cuando se

% Tirado Mejia, Alvaro, «Rojas Pinilla, del golpe de opinién al exilios, en:
Nueva Historia de Colombia, Tomo II, Historia Politica, 1946-1986, Editorial
Planeta, Bogota, 1989, p. 108.

M En este perfodo de intensa actividad constituyente, llama la atencidn
el articulo vdnico del acto legislativo No. 6 del 14 de septiembre de 1957,
que estableci6: «Queda prohibida la actividad politica del comunismo in-
ternacional [...]».

¥ Recuérdese que estas reformas legitimaron el gobierno de Rojas Pini-

lia vy desdibujaron el sentido otiginal con que fue convocada la ANAC por
Lauteano Gomez. El A. L. 0t del 18 de junio de 1953 declaré vacante el
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est4 frente a una accién de inconstitucionalidad y argumen-
ta que el control de la Corte excluye éste tipo de actos, la
Constitucion no le otorga facultad para controlar a un poder
constituyente, pues se trata de un 6rgano constituido:

[...] estos actos una vez expedidos, no estdn sujetos a
revision de ninguna especie por ninguno de los poderes
constituidos; porque ello implicarfa admitir el absurdo de
que hay derecho contra derecho, la tesis es tan clara, tan
evidente, que serfa inoficioso detenerse a analizarla.?®

El fallo considera, en general, que toda reforma proviene
de un poder constituyente y por esta razon, la enmienda es-
capa a su control, sin importar la naturaleza de la asamblea
constituyente que aprueba ambas reformas. La Corte tiene
un sentido estricto de sus competencias, que no implican la
defensa de la Constitucién més all de los términos previstos
en la Carta.

cargo de Presidente de la Republica a partir del 13 de junio del mismo afio
y que el dtulo de presidente de la Repiiblica del teniente general Gustavo
Rojas Pinilla era legitimo y por lo tanto terminaria el periodo presidencial
respectivo. La reforma también preveia que si las condiciones para ejercer
el sufragio no eran adecuadas, a juicio del gobierno, se prorrogaria la fecha
de las elecciones o convocar a la Asamblea para que ésta elija al gobierno,
caso en el cual el general Rojas quedaria en el gobierno hasta la posesidn de
su sucesor. Por otro lado, la reforma del 30 de julio de 1954 establecia una
ampliacién de los miembros de la ANAC, incluyendo representantes de las
Fuerzas Armadas y de la Iglesia Catélica, de igual manera, determiné que el
3 de agosto la misma Asamblea elegiria al Presidente de la Repiiblica para
el perfodo constitucional que iniciaria el 7 de agosto de ese mismo afio.

% Corte Suptema de Justicia, auto del 28 de octubre de 1955, M. P. Luis
Enrique Cuervo, Gaceta Judicial No. 2159, p. 862.
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El 12 de enero de 1956, de nuevo German Molina Calle-
jas, mediante una demanda presentada en Ginebra (Valle)
solicita la inconstitucionatidad, esta vez, del A. L. 02 el 24
de agosto de 1954 expedido por la ANAC, que establecia
que desde el 20 de julio de 1955 esta Asamblea ejerceria,
ademas de las funciones que le son propias, las atribuidas por
la Constitucién v las leyes del Congreso de la Repiblica. La
reforma también extendia el perfodo de la Asamblea hasta
el 7 de agosto de 1958.7

El 30 de enecro de 1956, el Magistrado Ignacio Gémez
Posse profiere un auto en donde resuelve rechazar de plano
la demanda de Germén Molina contra el A. L. 02 de 1954.
El magistrado reitera que la competencia de la Corte es la
establecida por el articulo 214 de la Constitucién.” En con-
secuencia, la Corte considera que no es competente para
conocer de las demandas contra actos legislativos.?

Los dos pronunciamientos de la Corte Suprema de Jus-
ticia, que se analizan, se producen en un ambiente politico
controlado por la dictadura. Es una Corte que falla en medio
de un régimen militar y con la presién de la opinién pablica

2 El articulo 2 de establecia que la Asamblea se reunitia ordinariamente,
¢l 20 de julic de cada afio, durante 150 dias.

8 Semiin el auto, el actor afirma que el acto legislativo demandado vulnera
el A. L. 01 de 1952, que convocaba inicialmente a la constituyente propuesta
por el presidente Laureano Gémez. Sin embargo, del andlisis del auto no es
posible determinar si en realidad el actor fundamentaba de esta manera su
demanda, pues la Corte decide la accién como si el actor realmente hubiese
considerado que la reforma, en general, vulneraba la Constituci6n.

B Corte Suprema de Justicia. Sala Unitaria, auto del 30 de enero de
1956. M.P Ignacio Gémez Posse. Gaceta Judicial. Tomo LXXXII, Nos. 2163
y2164, pp. 92 10,
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que favorece al gobernante. El general Gustavo Rojas Pini-
lla tuvo varios roces con la rama judicial y en especial con
la Corte Suprema de Justicia. El 11 de noviembre de 1953
pronuncié un discurso en Cartagena en donde enfrentaba a
la Corte pues no reconocia su independencia como érgano
auténomo del Estado.® El 16 de noviembre renunciaron
dieciséis miembros de la Corte Suprema de Justiciayel 27 de
noviembre, mediante el decreto 3110 de 1953, Rojas procedié
a nombrar una Corte interina®' que se integraba paritaria-
mente por liberales y conservadores.” Segin el articulo 2 del
citado decreto, los magistrados ejercerian sus cargos hasta
que el Congreso los nombrara en propiedad.” Recuérdese
que el Congreso estuvo cesante hasta 1958.

¥ Rojas no solo acepté fa renuncia colectiva de los magistrados de fa
Corte Suprema de Justicia. Dijo que otros jueces deberian hacer lo mismo.
Seis miembros de la Corte Suprema del trabajo y cuatro Consejeros de Estado
también renunciaron, Tirado Mejia, Alvaro, «Rojas Pinilla: Del golpe de
opinién al exilio», en: Nueva Historia de Colombia, Toma 11, Historia Politica,
1946-1986, Editorial Planeta, Bogotd, 1989, p. 114.

3 La Corte quedé integrada por los magistrados Catlos Arango Vélez,
Manue! Barrera Parra, Anibal Cardozo Gaitén, Dario Echandia, Roberto Goe -
naga, José J. Gémez, Ricardo Jordan Jiménez, Luis Felipe Latorre, Fernando
Londofio, Germ4n Orozco Ochoa, Néstor Pineda, Antonio Rocha, Eduardo
Rodtiguez Pifieres, Guillermo Salamanca, Domingo Sarasty y Alberto Zuleta
Angel. Ministerio de Justicia, decreto 3110 del 27 de noviembre de 1953,
Diario Oficial, Afio XC, Niimero 28359, Bogotd, lunes 30 de noviembre de
1953, p. L.

2 Tirado Mejfa, Alvaro, «Rojas Pinilla: Del golpe de opinion al exilio», en:
Nueva Historia de Cotombia, Tomo I, Historia Politica, 1946-1986, Editorial
Planeta, Bogot4, 1989, p. 114,

3 Decreto 3110 de 1953, Ministerio de Justicia, Diario Oficial, Ado XC,
Niamero 28359, Bogot4, lunes 30 de noviembre de 19533, p. 1.
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El control del plebiscito de 1957 y la Junta Militar de
Gobierno

Como adverti, la Junta Militar de Gobierno* de la Repi-
blica de Colombia reemplazé a Gustavo Rojas Pinilla, quien a
su vez habia ocupado el cargo de Presidente de la Repablica,
sin haber seguido los cauces institucionales sefialados por la
Constitucion vigente. El 4 de noviembre de 1957, la junta
expidi6 los decretos 0247 y 0251, respectivamente, por los
cuales se convocaba al pueblo a un plebiscito para reformar
la Constitucién.*

Los decretos de la Junta Militar se amparaban en el en-
tonces vigente articulo 121 de la Constituci6n, que facultaba
al Presidente de la Repiiblica para declarar el estado de sitio.
El problema es que la Junta no era constitucionalmente el
Presidente de la Repablica. Sin embargo, el contexto de la
época debe ser tenido en cuenta. En apariencia, la decisién de
la Junta resultaba plausible: un pacto politico entre el partido
liberal y el partido conservador determinaba que 1a salida del
pais ante la crisis de legitimidad y de legalidad producida por
el golpe de Rojas Pinilla y la posterior dejacién de su cargo a
una Junta Militar, requerfa una reforma constitucional, que
en apariencia, contaba con todo el respaldo popular y por lo
tanto era cuestion de ratificar el pacto en las urnas. De otro

3 La Junta estuvo integrada por el mayor general Gabriel Parfs (presi-
dente), el mayor general Deogracias Fonseca, el contra-almirante Rubén
Piedrahita y el brigadier general Luis F Ordéfiez.

% El encabezado del decreto 0247 decia: «La Junta Militar de Gobierno
de la Repiiblica de Colombia interpretando la opinién nacional expresada
en los acuerdos suscritos por los partidos politicos {...]».

{44}

lado, el Congreso, que en la Constitucién de 1886 y sus pos-
teriores reformas, era el titular de la facultad de reforma de la
Constitucién, se encontraba disuelto. El plebiscito establecia
la paridad politica, entre los partidos liberal y conservador,
en los cargos del Estado.

Por una paradoja de la historia nacional, la Junta Militar
de Gobiemo propuso que se afiadiera al texto un articulo que
establecia una manera diferente de designar a los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia,” que segin la Constitucién
debia hacer el Congreso de la Repablica. La norma propuesta
consagraba que los magistrados de la Corte serfan designa-
dos por la misma Corporacién (sistema de cooptacién) y
vitalicios. Para la Junta Militar, esto era fundamental para
garantizar la independencia de la Corte frente a los demés
poderes y preservarla de la clase politica y de los intereses
partidistas. Sin embargo, para algunos, con esta medida los
Jefes de la Junta pretendian evitar que la reinstauracién del
gobierno civil, con una Corte nombrada por el Congreso e
influenciada por los partidos politicos, pudiera llevarlos a
juicio por su anterior apoyo a la dictadura de Rojas Pinilla.
Esto podria haber sido posible porque el plebiscito establecia
que la Corte juzgatia a los altos comandantes generales. La

% «La Corte Suprema estari integrada por el ndmero de magistrados que
determine laley y los cargos serdn distribuidos entre los partidos politicos en
la misma proporcién en que estén representados en las Camaras lepislativas».
Articulo 12 del decreto 0247 de 1957, En el decreto 0251 del 9 de ocrubre,
del mismo afio, a este texto se le agregé tal condicién para los magistrados
del Consejo de Estado, y ademds: «[...] las vacantes seran llenadas pot la
respectiva cotporacién». Este fue el texco susticuidoe, propuesto por la Junta,
que el pueblo aprobé en el plebiscito.
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cooptacién disminufa estos riesgos porque la primera Corte
serfa nombrada por la Junta Militar de Gobierno. Este paso
trascendental en la autonomia judicial, al parecer, por razones
contingentes, fue obra de los militares y no de las fuerzas po-
liticas, pues estas Gltimas no hab{an previsto modificaciones
al poder judicial.

El ciudadano Pedro Nel Rueda Uribe demanda los dos
decretos de la Junta Militar. A juicio del actor, los decretos
vulneran la Constitucién porque establecen un procedi-
miento de reforma constitucional diferente al ordenado por
la Carta Politica vigente. Ademds, estima que los Gnicos
facultados para reformar la constitucién son los represen-
tantes constitucionales de la Nacién, los individuos de una
y otra cdmara que componen el Congreso. Segfin el criterio
del demandante, la convocatoria de hombres y mujeres
mayores de veintiGn afos para participar en un plebiscito
es reemplazar a los legisladores por medio de personas «sin
facultades y sin la calidad de legisladores».*

La Corte Suprema de Justicia en su sentencia del 28 de
noviembre de 1957 decidi6 la demanda. En su fallo esta-
blece que la Junta Militar de Gobiermno tuvo origen en la

31 Uprimny, Rodrigo; Rodriguez, César y Garcia Villegas Mauricio, «Entre
el protagonismo y la Rutina: anglisis socio juridico de la justicia en Colombias,
en: Fierro, Fix, Héctor; Friedman, Lawrence y Pérez, Rogelio (editores}, Cul-
turas Juridicas latinas de Europay América en tiempos de globalizacion, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténema de México
-UNAM, México, 2003, p. 243.

* Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 28 de noviembre
de 1957 MP Guillermo Hernéindez Pefaloza, Gaceta Judicial, Nos. 2188-
2188-2190 de 1957, pp. 433-434.
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dejacién del cargo del ciudadano que legitimamente ejercia
la Presidencia. La Corte cita a Hans Kelsen y sefiala que la
democracia descansa sobre los partidos politicos y por lo
tanto debe tenerse en cuenta el acuerdo que ademas, recoge
el «clamor popular».* Un acuerdo entre partidos politicos
se recoge como consenso popuiar y por lo tanto justifica la
ruptura formal de las normas, que adem4s han sido expedi-
das por regimenes de dudosa legitimidad, durante la Gltima
década. Dice la Corte:

De tiempo atrés se viene sosteniendo que, para terminat
con la lucha de los partidos, deberfan distribuirse por
mitad el ejercicio del poder, no en una sola de sus ramas,
sino en todas y de hecho se habia concretado en cuanto
hace la jurisdiccional. Posteriormente, aguel principio
tuvo su desarrollo 16gico en la aspiracidn a una reforma
constitucional que, por hallar inadecuados los medios
previstos en la misma Constitucién o por el de Asamblea
Nacional Constituyente, debfa someterse directamente
al pueblo {...] Estos postulados en que se concretan las
bases del movimiento, hacen ver cdmo no se trata de
una reforma total de la Constitucién. De donde pue-
de afirmarse que la revolucién tampoco es total sino
parcial, y el derecho para convocar al pueblo para que
apruebe o impruebe la reforma no lo deriva propiamente

7 | fallo fue apoyado por los magistrados Juan Benavides, Daniel Anzola,
Miguel Antonio Constafn, Enrique Giraldo Zuluaga, Abelardo Gémez Naran-
jo, Guillermo Herndndez Pefialosa, Pablo Emilio Manotas, Camilo Rincén,
Luis Sandoval, Domingo Sarasty, Alberto Téllez, Francisco de B Vargas,
Remigio Gonzélez Gooding (Conjuez). Corte Suprema de Justicia, Sala Plena,
sentencia del 28 de noviembre de 1957, M.R. Guillermo Hernéndez Peifialoza,
Gaceta Judicial, Nos. Z188-2188-2190 de 1957, pp. 431-452,
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de todas las normas consagradas en la Carta, sino del
poder mismo de la revolucién, del estado de necesidad
en que ésta se halla de hacer tal reforma, y del ejercicio
de la soberanfa latente en el pueblo como voluntad
constituyente, o sea lo que denominan los expositores,
el momento del pueblo constituyente.®

Para la Corte, la Junta Militar de Gobierno se origina
en ¢l movimiento revolucionario del 10 de mayo de 1957,
ejerce todas las funciones gubernamentales y nadie le est4
disputando ese ejercicio. Por el contrario, ha recibido apoyo
explicito y de manera alguna se percibe manifestacién de
inconformidad contra la Junta. De igual manera, considera
que el propésito de la Junta Milicar es devolver al pats a los
cauces institucionales.

En cuanto a la guarda de la Constitucién, para la Corte
Suprema, desde el acto legislativo 01 de 1945, se restringié
su competencia al no incluir los actos reformatorios de la
Constitucién como susceptibles de su control constitucio-
nal. Respecto a la naturaleza de los decretos (si son o no de
estado de sitio), dice la Corte que no contienen preceptos de
orden legal sino constitucional, asf formalmente se diga que
se expiden en virtud del articulo constitucional sobre estado
de sitio. Segin el parecer del Tribunal, se hacen por estado
de necesidad de la revolucién y no por su coherencia con la
Constitucion en este apartado.

% Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 28 de noviembre
de 1957, M.P Guillermo Herndndez Peiialosa, Gaceta Judiciaf, Nos. 2188-
2188-2190, p. 444.
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El argumento de la Corte es plausible si su intencién era
convalidar un pacto politico bipartidista, como en efecto lo fue
la convocatoria y la realizacion del plebiscito que reformé la
Constitucion y creé el Frente Nacional. La Junta militar no
es propiamente un gobierno de facto, pues debido a la situa-
cién politica de la época, la Junta ejerce el gobierno {es una
presidencia de la Repablica colegiada). El articulo 121 de la
Constitucién otorga al Presidente de ta Repiblica la facultad
de declarar el estado de sitio y los dos decretos demandados se
expiden dentro de esa excepcitn constitucional. Estos decretos
est4n encaminados a reformar la Constitucién mediante un
plebiscito, mecanismo que ia Carta Politica no contempla pues
el Gnico facultado para reformar la Constitucién es el Congreso,
pero éste se halla disuelto. Por todo esto, 1a Corte cree que
debe dérseles el tratamiento de decretos por fuera de la 6tbita
de su control judicial. En sentido estricto, si se considera que
los decretos son de estado de sitio, el control recaeria en la
Corte y por lo tanto estarfa obligada a pronunciarse sobre su
constitucionalidad, que seguramente habtia tenido que ser un
fallo de inexequibilidad pues la materia sobre los cuales recaian
los dectetos no estaba relacionada con €l estado de sitio. Pero
Ia Corte evade el control, cuando aduce que el contenido de
los decretos busca la reforma constitucional y que por lo tanto
Ia Corte no es competente para juzgar este tipo de actos. Asi,
la Corte logra preservar el pacto politico bipartidista, evita
enfrentar a la Junta Militar de Gobiemo y aparentemente obra
dentro de las precisas reglas que la Constitucion le fija.

Por ta naturaleza juridica de los decretos, la Corte se inhibe
para conocer de la demanda, por incompetencia. El fallo fue
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aprobado por doce votos frente a siete. El salvamento de voto
considera que la Junta Militar no es un gobierno parcialmente
revolucionario y de facto, cuya actividad se escapa al control
jurisdiccional, por esto sefiala que la Corte sf era competente
para conocer de la constitucionalidad de los decretos, pues
se enmarcan en el estado de sitio del articulo 121 de la
Constitucién. Asi mismo, considera que la decisién mayori-
taria se equivoca al decir que el contenido de los decretos es
constitucional y no legal, pues equivale a decir que la rama
ejecutiva puede reformar la Constitucion, situacién que la
Carta no establece.

El salvamento recuerda que la sala plena remitié una
comunicacién a la Junta Militar, el 9 de agosto de 1957,
sentando una posicién enérgica sobre la posibilidad de que
un acuerdo partidista disolviera el alto tribunal hasta que
se eligiera el nuevo Congreso, advirtiendo los peligros de
subvertir el orden institucional:

Pero hay un documento que por si solo debi6 haber sido
suficiente para excluir de la controversia toda posibilidad
de abstenci6n para conocer del negocio, fundada en el
origen del acto (investidura itregular del gobernante).
Nos referimos [...] ala carta que reza en lo pertinente:
«ninguna perturbacién en el Organo (sic) Ejecutivo,
ya se efectie por los caminos de la revolucién o por
los cauces legales, debe acarrear cambios en las demds
ramas del poder legitimamente constituidas, porque la
permanencia e intangibilidad de las instituciones es
presupuesto indispensable de toda sociedad organi-
zada. Reemplazar una Corte de jure por una de facto
serfa invertir los términos mismos de la Constitucién
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a que se desea regresar, segin se ha dicho. Silo que
se quiere es destruirla, los caminos indicados son
otros [...] Los Magistrados de la Corte no pueden ser
depuestos como lo fueron los oidores en los comienzos
de la nacionalidad, cuando aiin no se habifa operado el
transito de a Independencia a la Repiblica, y no habia
una Constitucién. Colombia es, desde hace algiin tiempo,
una nacién organizada, y sus instituciones no estsn a
merced de revoluciones andrquicas, que las desco-
nozcan, retrotrayendo el pafs a su nebulosa original.
Declaramos, por Gltimo [...] que recogemos la bandera de
la legalidad en momentos en que grupos polfticos intentan
acabar con toda organizacién juridica, para que la historia
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia no pueda
registrar el caso de que los encargados de la guarda de
la Constitucion asistieron impasibles a los intentos de
violarla y no supieron cumplir la doctrina que manda
oponer la legalidad contra las vias de hecho*!

Para los magistrados disidentes no existen razones para
el cambio de posicién en la Corte, entre su comunicado de
agosto y la manera como falla en noviembre.* El salvamento
concluye:

4 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Salvamento de voto de los
magistrados Ardmbula, Buenahora, Cadena, Estrada, Garavito, Pachén y
Ruano ala sentencia del 28 de noviembre de 1957, M.P. Guillermo Hemidn-
dez Pefialoza, Gaceta Judicial, Nos, 2188-2188-2190, p. 453. La negrita es
original del texto que se cita.

2 Como se dijo antes, cuatro afios atrds, dieciséis Magistrados de la Corte
fueron reemplazados por una composicidn bipartidista en el régimen de Rojas
Pinilla.

{51}



(...Jentre los partidos pueden suscribirse armisticios
para la pacificaci6n del pais y ello es laudable. S6lo que
entre la revolucién y la Carta no hay, ni puede haber,
transa-cciones ni pactos. Para el Tribunal que tiene su
guarda, el Estatuto es sagrado.®

El uso del discurso formal de la Corte pudo haber sido
una buena estrategia para resistir 1a presién del gobierno
de turno y de los partidos politicos de la época. Si la Corte
hubiese entrado en la discusién sobre el fondo del asunto,
hubiese vulnerado, en sentido literal, la Constitucién Una
eventual inconstitucionalidad de las reformas pudo haber
representado un alto costo politico y con mayor razén en
la situacién de desarreglo institucional de la época. De otra
parte, la Corte Suprema de Justicia no asume la defensa de
la supremacia de la constitucién. Su posicién se asemeja
més a una nocién politica de la Constitucién, que juridica.
Tampoco aparece una concepcién det consticucionalismo
como limite al poder.

Como se analiza més adelante, en detalle, unos afios mas
tarde, en 1990, el gobierno del presidente César Gaviria recurre
a la declaratoria del estado de sitio para convocar a una asam-
blea nacional constituyente pata reformar la Constitucién por
un cauce diferente al que la Carta sefialaba, pues el plebiscito
de 1957 determiné que la reforma constitucional Gnicamente
estaba en cabeza del Congreso de la Repdblica.

# Corte Suprema de Justicia, salvamento de voto, sentencia del 28 de
noviembre de 1957.
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La Corte mantiene su precedente (1971-1977)

Carlos Lleras Restrepo fue elegido para el periodo presi-
dencial 1966-1970,* dentro de la reforma constitucional que
creé el frente Nacional.* Su proyecto politico se centraba
en el fortalecimiento del Ejecutivo frente al Legislativo y
en dotar al Estado de una estructura administrativa e ins-
titucional sélida para promover el desarrollo. Como parte
de este propdsito, se crearfan gran cantidad de organismos
descentralizados y et Estado intervendria en la economia,
fortaleciendo la planeacién y la direccién econdmica. De este
modo, se buscaba reducir el espacio de poder de los politi-
cos tradicionales y darle paso a la tecnocracia. Su gobierno
se propuso el desmonte gradual del Frente Nacional.* Ei
instrumento jurfdico para llevar a cabo las propuestas de
Lleras fue la reforma constitucional?’ aprobada mediante el
acto legislativo 01 de 1968.%

4 Silva Lujin, Gabriel, «Carlos Lleras y Misael Pastrana: reforma del
Estado y crisis del Frente Nacional», en: Nueva Historia de Colombia, Tomo
[, Historia Politica, 1946-1986. Editorial Planeta, Bogot, 1989. p. 238.

4 El plebiscito de 1957 establecié la paridad partidaria en el Estado. El
acto legislativo 01 de 1959 determiné que en los tres perfodos presidenciales
siguientes, la presidencia de la Repiblica se alternaria entre los partidos
liberal y conservadot.

% Silva Lujén, Gabriel, Op. cit. 1989, p. 238.

+7 El gobierno de Lleras presentd tres proyectos de reforma: 1. Sobre dis-
tribucioén de competencias entre el Congreso y el Ejecutivo. 2. Disminucion
del nétmero de parlamentarios, unificacién de su periodo en cuatro afios, ins-
titucionalizacién del cociente electoral, eliminacién del sistema de mayorias
cualificadas de los dos tercios de los votos en las decisiones. 3. Reforma al
régimen departamental y municipal. Cfe. Henao, Hidrén, Javier, Panorama

del devecho constitucional colombians, Temis, Bogot4, 1998. p. 55.
% [uis Carlos Séchica, en ese entonces miembto de la Comisién que
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El proyecto de reforma fue presentado al Congreso el 23
de agosto de 1966. La Alianza Nacional Popular -ANAPO-,
partido regentado por el general Gustavo Rojas Pinilla, y
un sector del conservatismo alvarista (heredero del conser-
vatismo liderado por el ex presidente Laureano Gémez) se
oponen a la reforma por considerar que favorecta la hege-
monia liberal .#

El mayor desafio que planteaba el proyecto de reforma era
el cambio en la composicién del Congreso de la Repiblica,
los auxilios parlamentarios y el régimen departamental. En
el tramite del proyecto por el Congreso se establece una
coalicitn de congresistas opuestos a la reforma: el alvarismo,
la ANAPO, un grupo de parlamentarios conservadores de la
filiacién politica de Mariano Ospina Pérez, y del liberalismo
oficialista. Como resultado de esta oposicién, el Congreso
no aprueba las propuestas de supresién de la paridad en el
legislativo y el cociente electoral. Ante la situacién, LLeras
Restrepo, incluso propone piblicamente, por televisién,
que renuncia a la Presidencia de la Repiiblica.® Finalmente,
después de intensos diglogos bipartidistas e intensas nego-

elaboré el primer proyecto de reforma, recuerda c6mo el mismo presidente
Lleras frecuentaba el sitio de reunién de la Comisién, con el fin de revisar
la manera como avanzaban los trabajos para el primer proyecto. Entrevista
con Luis Carlos Séchica, Bogots, 26 de septiembre de 2006.

# Silva, Lujin, Gabriel, «Carlos Lleras y Misael Pastrana: reforma del
Estado y crisis del Frente Nacional», en: Nueva Historia de Colombia, Tomo
II, Historia Politica, 1946-1986, Editorial Planeta, Bogots, 1989,

% Su declaracion fue interpretada por algunos sectores politicos como
una forma de presién del ejecutivo sobre el Congreso. Chr. Silva, Lujdn,
Gabriel, «Carlos Lleras y Misael Pastrana: reforma del Estado y crisis del
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ctaciones con todos los sectores en el congreso, se concilian
algunas diferencias y la reforma es aprobada.s*

Elacto legislativo01 de 1968, incluys un inciso sobre el cslculo
del cociente en las elecciones, que reforméel inciso 3 del articulo
172 de la Constitucion.” A juicio del ciudadano Hugo Palacios
Mejia, este inciso se incorpord a la Constitucién sin el cumpli-
miento del procedimiento de los actos reformatorios de Ia Carta,
que esta sefiala. El actor sostuvo que la Corte st era competente
para conocer de los actos reformatorios de la Constitucién y
consider6 que su reforma era susceptible del control por la Corte,
pues el procedimiento para aprobar una reforma constitucional
se asemejaba al de una ley. La demanda fue resuelta por la Corte
Suprema de Justicia. El 16 de abril de 1971, con la ponencia del
magistrado Guillermo Gonzélez Charry, la Corte recuerda que la
Constitucion no le atribuye la facultad de controlar su reforma,
Mantiene la postura que defiende la soberanta del poder consti-
tuido cuando actiia como poder constituyente. En este caso, dice,
el Congreso asume con plenitud su soberanta para fijar férmulas

Frente Nacionals, en: Nueva Historiade Colombia, Tomo Il Historia Polirica,
1946-1986, Editorial Planeta, Bogots, 1989.

*' Entre las maniobras politicas que Lleras emplea para lograr la aprobacién
de la reforma, estd aquella a la que acude para contrarrestar la pérdida del
apoyo de los parlamentarios ospinistas. Pide Ia renuncia a todo el gabinete
ministerial, dejando abierta la posibilidad de que fa ANAPO de Rojas Pinilla
participe en el gobierno. Los conservadores ospinistas reanudaron su apoyoa
la iniciativa de reforma constitucional de 1968, Ob. cit. pp- 245 v 246.

* El inciso decfa que «si se tratare de la eleccion de sélo dos individuos,
el cociente serd la cifra que resulte de dividir el total de votos validos por ef
niimero de puestos por proveer, més uno». Acto legislativo 01 de 1968, at-
ticulo 50 que reforms el atticulo 172, inciso 32 de la Constitucién de 1886.

{55}



juridicas y politicas que rigen la vida nacional o que resultan de
los acuerdos entre partidos y grupos para mejorar Ias condiciones
de democracia del pafs.”

En esta sentencia salvan su voto* seis de los magistrados
que integran la sala plena de la Corte: Alejandro Cérdoba,
Jaime Gnecco, Germén Giraldo, José Marfa Velasco Guerrero,
Alfonso Peldez Ocampo y Luis Sarmiento Buitrago.® Para
estos magistrados, la Corte si debié haber conocido de la
demanda pues el acto legislativo que reforma la constitucién
es una ley especial, con tramite propio, porque significa la

% Corte Suprema de Justicia, sentencia de! 16 de abril de 1971, M.P
Guillermo Gonzslez Charty. Gaceta Judicial Nos. 2340- 2342, p. 155. El fallo
fue aprobado por los magistrados Luis Eduardo Mesa, Mario Alario Di Filippo,
José Enrique Arboleda Valencia, Humberto Barrera, Juan Benavides, Ernesto
Cediel, Alejandro Cérdoba, José Gabriel de la Vega, José Marfa Espuerta,
Miguel Angel Garca, Jorge Gaviria, Alvaro Luna Gémez, Alberto Ospina,
Guillermo Ospina Fernandez, Luis Carlos Pérez, Luis Enrique Romero Soto,
Julio Roncallo, Eustorgio Sarria y Guillermo Gonzalez.

* El salvamento acoge el estudio presentado por el magistrado Luis Sar-
miento Buitrago, a la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia.

% Entre la numerosa bibliografia sobre reforma constitucional, tanto
colombiana como comparada, se cita la obra Constitucionalismo Colom-
biano, cuyo autor es Luis Carlos Sachica y que se publica en 1966. Dice
el salvamento: a) No he encontrado un expositor colombiano de derecho
constitucional que defienda fa incompetencia de ia Corte para conocer de
€sta clase de demanda, menos la inhibicién; como abone de esta afirmacién
cito algunos [...] Luis Carlos Sachica, asi se expresa: «Los actos legislativos
sélo son demandables ante fa Corte por fallas en su aspecto formal, si en su
expedicién no se atiende a lo prescrito por el articulo 218». Segtin la posicién
minoritaria de la Corte, el profesor Sachica sostenfa gue la Corte Suprema
de Justicia sf era competente para juzgar este tipo de actos.
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expresion de la voluntad ciudadana a través del Congreso,
con los limites de la Constitucién.*® También sostienen:

Enlas actuales circunstancias en que ¢! pafs se encuentra
en la plenitud de su formacién juridica, atn dentro del
estado de sitio, la Corte no puede declararse impedida
para conocer de una demanda de inconstitucionalidad
de un acto reformatorio de la Constitucién por presunta
violacion del artfculo 218 de la Carta, porque esta norma
estd impuesta en el mismo plebiscito respaldada agn
en el estado de necesidad para cumplir los fines de Ia
revolucidn, ya que el articulo 13 establecié: en adelante
las reformas constitucionales solo podran hacerse por el
Congreso, en la forma establecida por el articulo 218 de
la Constitucién. Si la revolucién, se limité a sf misma,
como dice la Corte, a esta entidad corresponde hacer
respetar tal norma.’

Analicemos en detalle la demanda de Hugo Palacios Mejta. Si
bien es cierto su cargo va dirigido a que el Congreso no cbservé
el trdmite constitucional para incorporar el inciso demandado, y
por lo tanto a solicitar que la Corte declare su inconstitucionali-
dad por violacion al procedimiento, hay muchos mas elementos
en juego. Como se advertia, la reforma se aprobé en medio de

* Corte Suprema de Justicia, salvamento de los Magistrados Alejandro
Cérdoba, Jaime Gnecco, Germén Giraldo, Luis Sarmiento Buitrago, José
Maria Velasco Guerrero y Alfonso Peldez Ocampo, a la sentencia del 16 de
abril de 1971, M.P; Guillermo Gonzalez Charry, Gaceta judicial, Nos. 2340
a 2341, Bogot4, D.C.

$'Corte Suprema de Justicia, salvamento de los Magistrados Alejandro
Cérdoba, Jaime Gnecco, Germén Giraldo, Luis Sarmiento Buittago, José
Marfa Velasco Guerrero y Alfonso Pelgez Ocampo, a la sentencia del 16 de

{57}



un contexto politico convulsionado, y con fuerte oposicién de
algunos sectores politicos. El fallo se produce durante el gobierno
de Misael Pastrana Borrero, que sucedi6 al presidente Lleras,
impulsor de la reforma de 1968. Sin embargo, no puede desco-
nocerse el impacto politico que hubiese tenido la declaratoria
de inconstitucionalidad de la reforma, mis all4 del propio inciso
demandado. Por ejemplo, abriria el camino para examinar la
presunta vubneracién de los procedimientos para reformar la
Constitucion, en el caso de otros articulos aprobados, e incluso
de la totalidad de las normas que integraron el acto legislativo
01 de 1968.

abril de 1971, M.P; Guillermo Gonzalez Charry, Gaceta judicial, Nos. 2340 a
1342, Bogots, D.C, p. 161.

* Esto cobrard sentido afios mas tarde, cuando la Corte se declara inhibida
para fallar sobre otras demandas contra la misma reforma.
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Capitulo 2

La Corte Suprema controla la reforma
constitucional (1978-1990)

Juicio a la reforma de la «pequefia constituyente» de 1977

Con el periodo presidencial del liberal Alfonso Lépez
Michelsen (1974-1978) terminé el Frente Nacional que
fue un ciclo de alternancia bipartidista en el poder, suscrito
entre liberales y conservadores cuyo pacto politico se sell6
en el Plebiscito de 1957. Durante su campaiia electoral y
desde el inicio de su mandato, el gobierno de Lépez Michel-
sen reclamaba la necesidad de una reforma constitucional,
principalmente justificada por la crisis institucional, que de
manera principal se atribufa a la turbacién def orden piblico
por el conflicto armado con los grupos guerrilleros y por la
crisis fiscal.”®

¥ «Usted me pregunta sobre el afio 2000 y yo cteo que ¢l futuro del pais
depende de que haya o no Asamblea Constitucional. Y no es porque sea
idea mia, Si hay Asamblea Constitucional y si el pais se organiza sobre bases
de mayor orden y disciplina, sobre el principio de lo que yo he llamado la
institucionalizacién, yo creo que hay una razonable posibilidad de que hasta
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El procedimiento adoptado para reformar la Constitucion
fue la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente
(popularmente se le denominé la «pequena constituyente»)
para que durante un afio se ocupara de la reforma de aspectos
como la Administracién Departamental, el Ministerio Pablico,
el Consejo de Estado, la Administracion de Justicia y la Juris-
diccién Constitucional.® Esta convocatoria fue aprobada por
el Congreso de la Repblica en el acto legisiativo 02 del 19 de
diciembre de 1977.9!

El 5 de mayo de 1978, con la ponencia del magistrado
José Maria Velasco Guerrero, la Corte Suprema de Justicia®

el afio 2000 llegaremos con democracia [...]». Declaraciones del Presidente
Lépez a la revista Causa Comtm, ntimero 1, marzo—abril de 1977, p. 24, citado
pot: Diaz, Arenas, Pedro Agustin, en: La Constitucién Politica Colombiana
{1991}, Proceso, estructuras y contexto, Temis, Bogotd, 1993, p. 33.

% . A mediados de los afios setenta comienzan los intentos para reformar
la justicia colombiana. Asi, en 1977, la administracién Lopez Michelsen
(1974-1978) propuso convocar a una asamblea nacional constituyente que
tendria como uno de sus temas esenciales la reforma del aparato judicial.
Igualmente, durante la administracién Turbay (1978-1982) se adelanté
una reforma constitucional que modificaba gran parte del sistema judicial».
Uprimny, Yepes, Rodrigo. «La transformaciones de la administracién de
justicia en Colombia», en: De Sousa Santos, Boaventura y Garcfa, Villegas,
Mauricio, compiladores, El caleidoscopio de la Justicia en Colombia, Tomo I,
Colciencias, ICAN, Uniandes, 1. Nacional, U. de Coimbra- CES, Siglo del
Hombre Editores, Bogota, 2001, p. 272.

¢l Bl articulo 12 del acto asignaba a la Corte Suprema de Justicia la
competencia para juzgar la exequibilidad de los actos reformatorios de la
Constitucién por vicios de procedimiento en su formacisn, a pattir de la
vigencia de esta reforma. El articulo 13 también fijaba que la Corte conoceria
de los actos reformatorios de la Constitucién que expidiera la ANC respecto
a los limites fijados por esta delegacitn del Congreso.

& El fallo fue apoyado por los magistrados Jerénimo Argéez, Fabio Calde-
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se pronuncié6 frente a la demanda entablada por Alvaro
Echeverti Uruburu y Carlos Moreno, contra el acto legis-
lativo 2 de 1977. En este fallo se modifica la jurisprudencia
anterior y la Corte establece que es competente para conocer
de las demandas contra reformas de la Constitucién. Los
argumentos son: ¢l poder de reforma de la Constitucion es
constituido y debe realizarse dentro de las reglas fijadas por
la Constitucién vigente, que en el momento eran las del
articulo 218 sobre tramite de actos legislativos y por ello el
Congreso era incompetente para delegar su poder de reforma.
De igual manera, fundamenta su postura en que el articulo 2
determina que el Congreso como poder constituido también
estd obligado por la Constitucién y por ello la jurisdiccién de
la Corte comprende las reformas a la Constitucién. Como la
Constitucién es un todo sistematico, las reglas que fijan los
procedimientos son imperativas para el Congreso cuando
reforma la Constitucién.

Unode los demandantes del A. L. 02 de 1977, sefiala que el
interés que lo anim6 a demandar la reforma fue su conviccién
democritica. A su juicio, se tratarfa de una reforma cerrada,
bipartidista, en donde no habria lugar a nuevas alternativas
politicas. Ademis, se sacaba del Congreso el debate sobre la
teforma constitucional. Afirma que la demanda, y muchas
otras que se presentaron para la época, tenfa identidad de
argumentos més no de propésitos. También le preocupaban

t6m, José Marfa Esguerra, Dante Fiorillo, Gustavo Gémez, Germén Giraldo,
Juan Manuel Gutiérrez Lacouture, Juan Herndndez Sanz, Alvaro Luna Gomez,
Humbetto Murcia Ballén, Alberto Ospina y Hernando Rojas Otélora,
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la reforma al régimen departamental y a la administracién
de justicia.®’

Dentro del juicio de constitucionalidad se hicieron presentes
destacados tratadistas como Javier Henao Hidrén, quien sostenia
que la Corte era incompetente para fallar el asunto, con base
en la jurisprudencia de 1971. El procesalista Hernando Devis
Echandia, quien fimdaba su defensa de la reforma en los principios
y normas del Codigo de Procedimiento Civil, segtin las cuales la
competencia era el primer asunto a decidir, siendo entonces una
cuestion prejudicial. También intervino Gustavo de Greif,” quien
representd a la Asociacion Nacional de Instituciones Financieras
—ANIF-y coincidfa en el argumento de que ia Corte era incom-
petente para juzgar las reformas constitucionales. Por otra parte,
el concepto del Procurador General de la Naci6n estimé que la
mayoria de los articulos del A. L. eran inconstitucionales por vicios
de procedimiento, principalmente por considerar que el Congreso
no es propiamente un podet constituyente y que por lo tanto estd

8 Uno de los demandantes, Alvaro Echeverri Uruburu, dice que para la
época en que presentd la accién, €] acababa de graduatse como abogado y
que la escogencia de esta demanda por la Corte pudo haber sido cuestién de
azar pues hubo numerosas demandas en contra de 1a reforma. Por los afios
en que se interpuso la demanda, el actor era miembro del partido comunista,
luego haria parte de la Unién PatriStica, y serfa constituyente por ta Alianza
Democratica M- 19 (AD — M19) en la asamblea que expidi6 1a Constitu-
cion de 1991. Por coincidencia, tanto el doctor Echeverri, demandante de
la reforma del 77, como el doctor José Maria Velasco Guerrero, magistrado
ponente de la sentencia que declars inconstitucional la misma reforma, serian
constituyentes en la Asamblea de 1990. Entrevista con Alvaro Echeverri
Uruburu, Bogotd, septiembre 26 de 2006.

14 afios después seria el primer Fiscal General de la Nacién bajo la Cons-
titucién de 1991.
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limitado por las normas constitucionales que le impiden delegar
su funcion reformadora.

En la sentencia, la Corte argumenta que el podet emana del
Constituyente Primario. La sustraccion del poder de reforma de 1a
Constitucion, de las reglas que la Carta fija para tal efecto, es una
confusion entre el poder constituyente primario y el poder constitu-
yente derivado. Aunque fos actos legislativos no estén expresamente
prescritos en el articulo 214% que determinan los actos susceptibles
de juicio de constitucionalidad, la guarda de la Constitucién estd
referida a todos los preceptos de la Carta. Dice la Corte:

La Constitucién es una unidad normativa sistemética. Sus
nommas carecen de sentido consideradas aisladamente. Su in-
terpretacion debe integrarse y complementarse armGnicamente.
Eslocientifico. Por eso ta regulacion del control de constitucio-
nalidad que compete a la Coste, debe complementatse, para el

& «[...] si el acto legislativo no trasciende la categorfa de una ley especial
porque no es obra del Congreso como poder constituyente constituido; si este,
segiin lo dispone el articulo 2 del ordenamiento superior, emana de la soberania
que reside en la Nacidn al igual que los demés poderes piblicos, entonces ese acto
debe subordinarse a la propia Constitucitn, y la facultad para expeditlo habwd de
ejercerse en los términos que ella establece». Corte Suprema de Justicia, sentencia
del 5 de mayo de 1978, Gaceta Judicial, Nimero 2397, p. 95.

& La Constitucion de 1886, con sus reformas, vigente a la fecha del fallo, en
su articulo 214, en lo pertinente, prescribia: «A la Corte Suptema de Justicia se
le confia la guarda de la integridad de la Constitucion. En consecuencia, ademés
de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendrd las siguientes |...] a)
Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que hayan
sido objetados por el gobierno como inconstitucionales, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su formacién [...] b) Decidir de-
finitivamente sobre la exequibilidad de todas las leyes y decretos dictados por el
gobierno en ejercicio de las atribuciones de que tratan los articulos 76 ordinales
11 v 12 y 80 de la Constitucion Nacional, cuando fueten acusados ante ella de
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caso en estudio, con los efectos légicos que se deducen de los
articulos 2 y 218 integrados con los restantes del 214.4

El fallo seiiala Ia relacién necesaria entre el titulo VII de
la Constitucién sobre el procedimiento que debe surtirse para
la formacién de las leyes y el articulo 218 sobre el procedi-
miento para reformar la Constitucién. Como se explica més
adelante, este mismo argumento es defendido por la Corte
Constitucional, veinticinco afios después, en la sentencia
C-551 de 2003 para justificar los limites de competencia a
la reforma de la Constitucion de 1991. Regresando a la ma-
nera como la Corte Suprema de Justicia aborda el problema
de la competencia del Congreso respecto a la reforma de la
Constitucién, dijo:

[...] El poder de reforma obliga en su ejercicio: 1. A con-
servar la identidad politica de la Constitucién. Por modo
que no puede el Constituyente derivado cambiar por
otra la suma de las normas legal-constitucionales, cuya
integridad confia el Constituyente primario a la Corte
Suprema de Justicia, como guardiana de la Constitucién.
2. A mantener el fundamento de su propia competencia
reformadora. De forma que tampoco puede el Congreso

inconstitucionalidad por cuakyuier ciudadano [...]».

% La tinica referencia bibliogrifica a Iz doctrina constitucional comparada, es
a la obra Teorfa de la Constitucion de Carl Schmite (México, 1966, p.p. 119} que
la Corte usa para justificar su argumento segtin el cual la actividad de reformat la
Constitucidn es una actividad extraordinaria, diferente a la creacién legislativa
pero no una competencia ilimitada, pues la misma Constitucidn que se pretenda
reformar ha determinado las reglas para que el érgano correspondiente lo haga.
Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia de mayo 5 de 1978, Gaceta
Judicial, No. 2397, p. 104.
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ampliar, disminuir o reemplazar por otro el fundamento
mismo de su propia competencia, que en palabras del
articulo 218 de la Constitucion se le atribuye solo a él,
es decir a nadie mds, a ningtn érgano distinto. Le queda
prohibido asi, expresamente, utilizar el procedimiento
especialmente dificultado que le marcan ese articulo y
sus complementos constitucionales, de que ya se hizo
mencién.®

Segin la Corte Suprema, cuando el articulo 218 de la
Constitucién ordena que la reforma de la Carta s6lo se atri-
buye al Congreso, se trata de una competencia exclusiva y por
lo tanto ningin otro érgano puede suplirlo. Para el tribunal,
todo acto del poder piblico distingue una competencia, un
procedimiento o tramite y el contenido material del acto. La
competencia es anterior al acto y la condicién de su posibili-
dad. El tribunal aclara que el poder de reforma es un asunto
de competencia y no de contenido material. Por lo tanto
cabe pronunciarse sobre el procedimiento, méas no sobre la
materia de la reforma.

La Corte Suprema establece que es el pueblo, como
constituyente originario, quien atribuye competencias en la
Constitucién. Siendo el Congreso un poder constituido, él no
puede entregar la competencia de reforma a la Constitucién.
En este caso la Corte interpreta el concepto de soberania
popular, afirmando que el poder emana del pueblo, lo que
significa que la soberania nacional, expresada en el 6rgano
representativo, estd limitada por la soberanfa popular, sin

% Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia de mayo 5 de 1978,
Gaceta Judicial, No. 2397, p. 104,
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que esto lo exprese directamente la Constitucién, pues el
texto de a Carta politica prescribia que el poder residia en
la nacién.

La gran tensién politica del momento se refleja en frag-
mentos de la sentencia, cuando se afirma:

Pero, si como lo afirman quienes propician la reforma
constitucional al margen de los poderes del Congreso, la

delegacién de sus funciones encuentra justificacién en
que el poder politico ya no estd centrado en el derecho
sino en la economfa, es decir en el poder financiero, que es
el verdadero poder del pafs, entonces con més veras surge
para la Corte el imperativo de rescatar para el derecho el
poder politico de la Nacién, preservando para el Congreso
la potestad constitucional de dictar las leyes y de introducir
en la Carta, directamente, las enmiendas que teclamen los
més urgentes apremios del pueblo colombiano, sin consul-
tar intereses distintos de los del bien comiin, no importa
si otros intereses cualesquiera exhiben en sus manos los
determinados factores reales de poder».#

En estricto sentido juridico, aunque se podria tratar de
un obiter dictum, en realidad esta consideracién resta fuer-
za argumentativa a la supuesta interpretacién integral del
procedimiento de reforma de la Constitucién. Para algunos,
la «pequefia constituyente» pretendia excluir de la reforma
constitucional el debate politico y llevarla a un grupo mas
influenciable, por ejemplo, por el poder econémico. Pero el
propio salvamento de voto de los magistrados Guillermo Gon-

* Ibidem, p. 108,
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zélez Charry, Héctor Gémez Uribe, Hernando Rojas Otaloray
Luis Entique Romero Soto, pareceria arrojar mejores eviden-
cias de la verdadera preocupacién institucional de la Corte,
aspecto que se refuerza consultando a protagonistas de este
debate judicial y que més adelante se detalla. Este aparte del
salvamento refleja la situacién:

[...} el enfrentamiento que hace la parte motiva de la
sentencia entre unas afirmaciones «de carécter socio-
politico», hechas recientemente por el Presidente de la
Repiiblica acerca de los modemos factores del poder, con
la medida de su propia competencia sobre las reformas de
la Constitucion, no sélo era innecesaria y estaba fuera de
lugar, sino que siembra para el futuro una semilla maligna
y de alcances insospechados en el campo de las relaciones
entre las ramas del Poder Ptiblico y su equilibrio, como ins-
trumenito insustituible del sistema democrético que afirma
nuestra Constitucién.

En este caso la Corte Suprema considera que la «pequefia

- constituyente» usurpé la funcién constituyente del Congreso,

contrario a su criterio expresado en 1955 cuando se declard
incompetente para determinar si la ANAC sustituy6 la funcion
constituyente atribuida al Congreso y en cuyo fallo se declaré
incompetente para conocet de las reformas constitucionales.
La delegacion del Congreso en la ANAC, en 1955, en absoluto
difiere de la «pequefia constituyente de 1977». Lo que si parece
diferente esla presién a que se vio sometida la Corte en la década

™ Corte Suprema de Justicia, Salvamento de voto a la sentencia de mayo
5 de 1978, Gaceta Judicial No. 2397, p. 115,
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de los cincuenta. En los setenta el pais est4 viviendo un clima de
paz bipartidista, fruto de los acuerdos del Frente Nacional y es
probable que la Corte haya tenido la tranquilidad para asumir este
activismo judicial, y ademés desafiar politicamente al gobierno
del presidente L6pez. En efecto, la reaccién del Presidente frente
al fallo no se hizo esperat. Como afirma el profesor Pedro Vicente
Arenas, se acus6 a la Corte de actuar con intereses politicos y
se amenazd con quitarle 1a cooptacién como sistema de integra-
cién del ibunal.” Sin embargo, las materias que reformaria la
pequefia constituyente, significaban un desafio al poder que
la Corte Suprema de Justicia ha mantenido por mis de un
siglo y medio y esto pudo pesar en su decisién.

En sintesis, la Corte estima que el procedimiento para
la formacién de un acto legislativo, de igual manera como
ocurre con el trimite de una ley, debe cumplir las reglas cons-
titucionales, que en el acto demandado no se observaron. El
Congreso, mediante el acto legislativo 02 de 1977, delegé la
competencia de reforma constitucional que la Constitucién le
asigna exclusivamente. El Congreso puede reformar la Cons-
titucién pero no puede modificar el alcance y el contenido

" «Dije, sin reservas que la Constituyente respondia a manifestaciones
de suma gravedad, manifestaciones —repeti entonces~ que pronto pueden
llevarnos a la crisis de las insticuciones [...] nos encontramos frente al reto
de devolvetle a nuestras regiones histéricas su capacidad decisoria en ciertos
aspectos sin desvertebrar la unidad politica y la politica del gasto piblico. De
nuestra capacidad para dar una respuesta satisfactoria depende la vigencia
de nuestro sistema democriticor. Lépez Michelsen, Alfonso, Obras Selectas,
tomeo I11, Coleccién Pensadores Colombianos, Bogotd, Camara de Represen-
tantes, 1985, pp. 603, 624, 625 y 630. Citado por: Arenas, Pedro Vicente, en:

La Constitucion Politica Colombiana de 1991: Proceso, estructuras y contexto,
Temis, Bogotd, 1993, p. 35.
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de su propia competencia, pues esta facultad es exclusiva
del constituyente primario. La actuacién del Congreso, a
juicio de la Corte, es una clara usurpacién de competencias
y el contenido material del acto legislativo es ineficaz.”* La
Corte defiende un concepto de Constituciéon como norma
suprema del orden juridico, modificable tinicamente segtin
sus propias reglas, pero curiosamente, tratdndola como una
ley més. También significa una concepcién del poder limitado
y no de un congreso omnimodo.

En este fallo salvan voto diez de los magistrados que
componen la Sala Plena de la Corte. El salvamento de los
magistrados Guillermo Gonzélez Charry, Héctor Gémez Uri-
be, Hernando Rojas Otélora y Luis Enrique Romero Soto,
considera que la Constitucién no contempla expresamente
la competencia de control de la reforma constitucional. Sos-
tienen que la Corte debe mantener el precedente fijadoen la
sentencia del 28 de noviembre de 1957 y reiterado en el fallo
del 16 de abril de 1971, en donde la Corte declaré que noera
competente frente a estas demandas. También sefialan que
llevar el control de la Corte a los actos reformatorios de la
Constitucién es romper el equilibrio de poderes y sustituir el
eventual despotismo del poder del gobierno por los excesos
o despotismo del poder judicial, desvirtuando la separacién
de poderes expresamente establecida por la Constitucién. El

72 | a Corte declara la inexequibilidad de la reforma demandada, en virtud
de que «el acto legislativo se expidi6 sin competencia para delegar sus poderes
de reforma. Porque su contenido material, sin la competencia del congreso
carece de validez juridica. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia

de mayo 5 de 1978, M.P: José Marfa Velasco Guerrero, Gaceta Judicia!, No.
2397, p.p. 105.
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salvamento invita a la Corte a Ia auto-restriccién judicial.

El satvamento de voto del magistrado Luis Carlos Sachica,
al que adhieren Pedro Elias Serrano y Jestis Bernal Pinzén,
expresa que de la revisién doctrinaria de autores como Hans
Kelsen, Carl Schmitt, S4nchez Viamonte y Lasalle, se esta-
blece que hay una diferencia entre constitucién politica y
constitucion juridica. La Constitucién s6lo es modificable por
quien representa la soberania nacional pero no por el pueblo,
afirma Séchica. Es este el poder constituyente primario, an-
terior y superior al Estado y a su constitucién. Para S4chica,
el Congreso si actia como constituyente por su jerarquia y
puede cambiar todas las normas constitucionales. Para el
magistrado, la regla que regula la reforma de la Constitu-
cién tiene igual jerarquia que todas las demés que integran
la Carta y concluye que el Congreso si puede reformar el
articulo 218 y delegar parte de su funcién reformadora a un
4rgano delegado.

El ambiente que rodeé el debate de esta sentencia en
la Sala Plena de la Corte Suptema de Justicia fue de gran
tension. Podria afirmarse que, pese a la aparente posicién a
favor de un incremento del control judicial de las reformas
realizadas por el Congreso, en realidad la Corte se dividia
entre aquellos que se oponfan a la reforma y aquellos que
la apoyaban. Por otra parte, tampoco se podia determinar
una posicién clara de los magistrados a favor o en contra
del gobierno que habia abanderado la reforma, y que luego
dirigirfa duras criticas contra el fallo de la Corte.

La discusién de la sala plena estuvo influenciada direc-
tamente por los intereses institucionales, pues la reforma
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pondria en riesgo el status quo del Tribunal. La Corte estaba
radicalizada y algunos magistrados, la mayorfa, cerraron filas
a favor de ese status guo de la Corte. El ambiente de neu-
tralidad, que segln algunos magistrados protagonistas de la
época, habia caracterizado las discusiones de la Corte, pasé a
un clima de apasionamiento de 1a mayoria de sus integrantes.
Ms4s que una defensa de los partidos liberal o conservador
a los que pertenecian los magistrados, debido al sistema de
paridad partidaria de su composicién, se trataba de defender
el poder de la Corte de pronunciarse sobre la Constitucidn,
que podria perderse al abrir la posibilidad de crear un tribunal
constitucional. As{ mismo, se afectaba el clientelismo judicial
de la rama, por el poder nominador que la Corte tenia sobre
los magistrados de los tribunales superiores de distrito, y de
manera descendente sobre los demés jueces del pais, y que
podria quedar en manos del Consejo de la Judicatura que se
pretendia crear

Como pocas veces en la historia de la Corte, se percibi6é
la sensacién de triunfo de la mayoria al haberse aprobado
la inconstitucionalidad de la reforma de 1977, Las materias
que tendria a cargo la «pequefia constituyente» precipitaron
una alianza bipartidista en la Corte. Sin importar el partido
politico al que hubiesen pertenecido los magistrados, se
trataba de conservar los tres grandes poderes de la Corte: la
casacion, el control constitucional y el poder nominador en
la rama judicial.

Uno de los demandantes de la reforma, manifiesta que
la sentencia lo sorprendié. La jurisprudencia de la Corte no
favorecia sus pretensiones, las deliberaciones eran inciertas. A
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su juicio, lo que pudo realmente animar el fallo fue el desafio
al poder institucional de la Corte que la reforma significaba.
Sin embargo, también cree que la sentencia era necesaria,
aunque, como un efecto no deseado, en el futuro impidi6 las
teformas de la Constituciéon de 1886.7

Como se aprecia, los argumentos del demandante fueron
acogidos por la Corte Suprema de Justicia, aunque los prop6si-
tos de uno y otro eran disimiles. Sin pretenderlo, demandante
¥ juez propinaron un duro golpe politico al gobierno de L6pez
Michelsen, artifice de la reforma.

La Corte consolida su competencia

El ciudadano Bernardo Elejalde demanda tres de los
articulos del Acto Legislativo 1 de 1968, por considerar
que en el trimite de su aprobacién se violé la Constitucién
porque estas normas se debatieron en sesiones que €l con-
sidera «extraordinarias». En providencia del 13 de febrero
de 1979, con ponencia de Luis Carlos Sachica, la Corte se
declaré competente para conocer del asunto, reiterando su
precedente de 1978, pero declar6 inepta la demanda por no
haberse formulado integralmente la peticién. Parala Corte, de
pronunciarse sobre la demanda y comprobar que en realidad
se vulner6 el procedimiento para aprobar la reforma, tendria
que declarar la inexequibilidad de esos articulos demandados,
dejando vigentes las demés disposiciones aprobadas en la
misma. reforma, lo cual considera es «<inconducente».™

" Entrevista con el doctor Alvaro Echeverti Uruburu, Bogots, septiembre

26 de 2006.
# Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 13 de febreto de
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El pronunciamiento merece estudiarse con mas detalle:
la Corte Suprema se autorestringe para conocer de la inte-
gridad de la reforma, aduciendo que de entrar a considerar
alguna de las normas demandadas, toda la reforma podria
estar afectada de inconstitucionalidad. Como el ciudadano
no demand6 la totalidad de la reforma, la Corte prefiere in-
hibirse. La sentencia deja ver que se practicaron las pruebas
pertinentes aunque no las detalla. Piénsese por un momento
en las implicaciones politicas de haber declarado inconstitu-
cional la reforma.

Si bien es cierto, los articulos demandados se referian a
reglas del tramite de los proyectos de ley, su inconstitucionali-
dad seguramente habria provocado una cadena de demandas
contra los articulos restantes y bajo similares cargos. Aquf,
recuerdo la reflexién que hice atrés, sobre la consolidacién
del precedente jurisprudencial de la Corte en el sentido de
no considerarse competente para conocer de reformas cons-
titucionales (1971). Nétese que en aquel entonces la Corte
sostiene que no es competente y se declara inhibida. Ahora,
en 1979, frente a demandas contra el mismo A.L. 01 de 1968,
se declara competente pero inhibida por inepta demanda.
Una dudosa justificacion de la decisién que dejé inclume,
de nuevo, la reforma aprobada, como se dijo en un contexto
politico convulsionado.

En el mismo afio, el ciudadano César Castro Perdomo, de-
manda los articulos 2, 3, 4, 49, y 52 a 63 del Acto Legislativo
01 de 1968 sobre el régimen de las entidades tetritoriales.

1971. M. B Luis Carlos Séchica, Gacete Judicial, No. 2401, p. 13.
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El 13 de febrero de 1979, con ponencia de Antonio Alvira
Jacome, la Corte reiter6 su doctrina sobre la competencia
frente a reformas constitucionales pero se declars inhibida
para fallar de fondo, por carencia de formulacién de una
proposicién juridica completa.”

El 16 de octubre de 1979, con la ponencia del magistra-
do Alfonso Suérez de Castro, la Corte resuelve la demanda
presentada por Bernando Elejalde en contra de la totalidad
del acto legislativo 01 de 1968. El ciudadano argumenta
que el proceso de aprobacién de la reforma se llevé a cabo
en sesiones extraordinarias del Congreso, porque se tramité
bajo la vigencia del estado de sitio y por lo tanto se vulneré
fa Constitucion. La Corte analiza el procedimiento surtido
para aprobar la reforma del 68. Establece que si bien es cierto
ésta se tramit6 estando vigente el estado de sitio, declarado
el 25 de mayo de 1965 y que duré hasta el 15 de diciembre
de 1968, debe atenderse al acto legistativo 01 de 1960 que
dispuso que el Presidente de ia Reptiblica deber4 convocar al
Congreso en el mismo decreto que declara turbado el orden
pablico. Ademés, la Corte estima que el Congreso se retine
por derecho propio y conserva las demas facultades, durante
la vigencia del estado de sitio.™ Concluye que las sesiones del

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 13 de febrero de 1979,
Magistrado Fonente Antonio Elvira Jacome, Gaceta Judicial, No. 2401.

% La Corte reitera lo que a su juicio es un precedente sobre el caricter
de las sesiones del Congreso bajo la vigencia de un estado de sitio. Se trata
de la sentencia del 25 de mayo de 1961, cuando la Corte afirmé: «Asi pues,
en todas las hipdtesis constitucionales de reunién del Congreso por derecho
propio se trata ctertamente de que las Cémaras quedan en la necesidad
actual de cumplir las atribuciones que les incumben como cuerpo soberano
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Congreso se clasifican en ordinarias, extraordinarias y especia-
les. Para la Corte, por el estado de sitio, la reforma del 68 se
aprobd en sesiones especiales, que tienen la misma entidad
que las ordinarias, es decir se realizan durante la vigencia del
estado de sitio pero equivalen a la reunién del Congreso por
derecho propio. Por esto, las sesiones que hicieron parte del
tramite de aprobacién de la reforma no revisten el caricter
de extraordinarias, pues el Congreso tenia la plenitud de sus
facultades legislativas. En consecuencia, declaré exequible
la reforma.”

Los magistrados Fernando Uribe, Alvaro Luna, José Marfa
Velasco y Gustavo Gémez, junto al conjuez Adén Arriaga,
salvan el voto bajo el argumento de que la reforma sf era in-
constitucional por no haberse aprobado en sesiones ordinarias
del Congreso y critican la irrelevancia que tiene para la Corte
la aprobacién de una reforma constitucional en sesiones que
no son ordinarias, desconociendo que se afecta el debate por
reduccién de tiempo, asi como la correcta divulgacion del
proyecto de reforma.

Como se evidencia, la reforma de 1968 soporté varias
luchas juridicas ante la Corte Suprema de Justicia, pero
sobrevivié, incluso ante el cambio jurisprudencial de 1978,
cuando la Corte asumic la competencia para juzgar reformas
constitucionales por vicios de tramite.

de la nacién colombiana, sin otros limites que los sefatados expresamente
en la Carta [...]».

7 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 16 de octubre de
1979, Magistrado Ponente, Alfonso Susirez de Castro. Gaceta Judicial, No.
2401, pp. 195-214,
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La polémica inconstitucionalidad de la reforma de 1979

Para el periodo presidencial 1978-1982 fue elegido el
liberal Julio César Turbay Ayala. El Presidente, desde su can-
didatura elogiaba las reformas propuestas por el Gobierno de
Lépez, aprobadas por el Congreso y declaradas inexequibles
por la Corte Suprema de Justicia en 1978.” En su mandato
Turbay insistié en ta reforma de los aspectos que se pretendian
modificar por la fracasada «pequeiia constituyente» de 1977,
aungue la impronta de su gobierno fué mé4s autoritaria frente
a los derechos humanos, al orden piblico y a la reforma a la
administracién de justicia.

La iniciativa de reforma constitucional del gobierno de
Turbay Ayala se hizo realidad con el acto legislativo 01 del
4 de diciembre de 1979, que constaba de 65 artfculos. En la
reforma de la Justicia, cre6 el Consejo Superior de la Justicia,
que se encargaria de administrar la carrera judicial, y enviar
las listas sobre las que los magistrados del Consejo de Estado
y de la Corte Suprema de Justicia elegirian sus miembros, asf
como de los magistrados de los Tribunales y de los jueces, Tes-
pectivamente. El Consejo también tendrfa a su cargo la inves-
tigacién disciplinaria de los abogados, jueces y magistrados,

B «Tiene el pais una deuda de gratitud con el presidente L6pez Michelsen,
que con espiritu clatividente y gesto valetoso de gobernante ha sefialado la ne-
cesidad inaplazable de llevar a cabo reformas en la administracién de justicia
y en el actual régimen departamental y municipal [...] Serfa una frustracién
histérica de previsibles perjuicios para la Naci6n la negacién del proyecto en
su segunda vuelta [...]». Reforma Constitucional de 1979, legislatuva de 1978,
Primera parte, Coleccion Pensadores Politicos Colombianos, Bogots, Camara
de Representantes, 1980, pp. 9 y 19. Citado por Arenas, Pedro Vicente, en:

La Constitucion Politica Colombiana (1991), Proceso, estructuras y contexto,
Temis, Bogots, 1993, p. 37.
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entre otros.” El Acto legislativo creaba la Fiscalia General
de la nacién, que se encargaria de investigar los delitos, v,
entre otras, acusar ante la Corte Suprema de Justicia a altos
funcionarios del Estado. La reforma también atribuyd mds
funciones a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, restando competencias de control constitucional a
la Plenaria de la misma Corte. Como se puede ver, se trataba
de una reforma de alto impacto en la organizacién judicial, y
que de todas maneras afectaba el poder que centenariamente
habia ejercido la Corte Suprema de Justicia.

El acto legislativo 01 de 1979 fue demandado en varias
ocasiones. El 6 de noviembre de 1980, con ponencia de Anto-
nio de Irisarri Restrepo, la Corte se declaré competente para
conocer de la accién de inconstitucionalidad presentada por
Roberto Vera, pero se declar6 inhibida por extemporaneidad
de la demanda. En la providencia del 27 de noviembre de
1980, con ponencia de Ricardo Medina Moyano, ante la
accién incoada por Manuel Gaona Cruz y otros, la Corte se
declaré competente pero también se inhibi6 de decidir de
fondo por la extemporaneidad de {a demanda.

En la sentencia del 4 de diciembre de 1980, con ponencia
de Darfo Vallejo, la Corte conocié la demanda de Alvaro
Echeverri Uruburu (et al.) y también se declar6 competente
para conocer de la constitucionalidad de actos reformatorios
de la Constituci6n, pero inhibida por las mismas razones de los
fallos precedentes. Uno de los demandantes manifiesta que
atacé el acto legislativo porque consideraba que se pretendia
perpetuar la exclusién de opciones politicas diferentes a los

¥ Articulo 61 del acto legislativo 01 de 1979.
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partidos politicos tradicionales en ias reformas constitucio-
nales, pero ademds por la preocupacién sobre la creacion de
la Fiscalia General de la Nacién, que no estaba concebida
como una institucién garantista para los derechos de las
personas. Asi mismo, que no existia una idea clara sobre el
verdadero impacto de otros aspectos de la reforma, como el
Consejo de la Judicatura o la Corte Constitucional, como
para asumir una posicién a favor o en contra de la creacién
de esas instituciones.®

Una de las més polémicas decisiones relacionadas con el
control judicial de la reforma constitucional es la sentencia
No 57 del 3 de noviembre de 1981, M. P Fernando Uribe
Restrepo, por la cual la Corte Suprema de Justicia® conocié
de la demanda de inconstitucionalidad en contra del acto
legislativo 01 del 4 de diciembre de 1979, presentada por
Manuel Gaona Cruz y otros. Como se aprecia, se trata de
una sentencia que se profiere 23 meses después de haberse
expedido la reforma. Doce magistrados salvaron su voto.

Frente al acto legislativo demandado y 2 la sentencia en
cuestién, debemos hacer las siguientes precisiones: el acto
legislativo 01 de 1979 fue promulgado el 20 de diciembre de
1979. Debe anotarse el tortuoso camino procesal que tuvo que
andar la demanda ciudadana: fue admitida el 22 de enero de

% Entrevista con Alvaro Echeverri Uruburu, Bogots, septiembre 26 de
2006.

8L El fallo fue votado a favor por los magistrados Fabio Calderén Botero, José
Maria Esguerra, Gustavo (Gémez, Juan Hernéndez Sanz, Alvaro Luna, Alfonso
Reyes Echandfa, Fernando Uribe Restrepo y Dario Veldsquez, v los conjueces
Carlos Alvarez, Gilberto Arango, Rafael Gamboa, Hernando Morales Molina,
Guillermo Ospina Ferndndez, Cardos Upegui Zapata y Darfo Velasquez Gaviria.

{78}

1980. Posteriormente, después de surtido el tramite, fue recu-
sado el Procurador mediante auto del 26 de agosto de 1980 y
st teposicién, confirmando la decisién, se dio el 5 de diciembre
de 1980. Una vez agotado el tramite en la sala constitucional
de la Corte, se llevé la ponencia a la sala plena el 16 de julio de
1981. Por impedimentos de los magistrados, el tribunal debié
integrarse por dieciséis conjueces y nueve magistrados titulares.
La ponencia inicialmente fue presentada por el magistrado
Ricardo Medina Moyano, recibiendo quince votos por la inexe -
quibilidad total, once por la exequibilidad parcial, un voto por
la inhibicién y uno pendiente. Por los resultados, se someti6 la
ponencia a nuevo sorteo, asignandose al magistrado Fernando
Uribe Restrepo. Por todas estas razones, el acto legislativo de
1979 produjo efectos juridicos durante 22 meses.

El otro aspecto que motiva especial atencién es que con
fecha 2 de noviembre de 1980, el Gobierno Nacional, al pa-
recer, a sabiendas del fallo que estaba por producir la Corte
(n6tese que la demanda de inconstitucionalidad contra el
acto legislativo se habia admitido €l 22 de enero de 1980),%
expide el decreto 3050 con base en un articulo transitorio del
acto legislativo 01 de 1968, que facultaba al Gobierno para
tomar medidas que permitieran el funcionamiento de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema. El decreto sefiala que
las decisiones de la Corte Suprema requeririn la mayoria de
las tres cuartas partes de los integrantes de la Corte.

Segiin esta sentencia, el Congreso incurrid en graves vicios
de procedimiento en la expedicién del Acto legistativo, que

8 Corte Suprema de Justicia, Sentencia Nimero 57 de 1981, Parte VIII,
Gaceta Judicial, ntimero 2405.
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se registraron en las legislaturas de 1978 y 1979. Se violaron,
tanto la Constitucién como los reglamentos. Estos también
vinculan al Congreso, en la medida en que la Constitucién
dispone, que el tramite de la reforma constitucional se har
por medio de los procedimientos fijados en los reglamentos.
La vulneracién consisti6 en que el Congreso desconocié
derechos y violé garantias al marginar a la minorfa como
sector de la representacién parlamentaria. La eleccién de
las Comisiones Constitucionales del Congreso fue realizada
sin emplear el sistema de cociente electoral que permite la
representacién proporcional de los partidos.®’ Estas mismas
comisiones fueron las que aprobaron la reforma de 1979.
Para la Corte, el hecho de que el debate a la reforma lo haya
hecho una Cémara de Representantes con comisiones cuya
integracién no permitié adecuada participacion a los partidos
politicos minoritarios, viola sus derechos y afecta la demo-
cracia representativa. Este derecho, a juicio de la Corte, es
basico en toda organizaci6n politica porque evita el dominio
de las mayorias y su tirania como grupos accidentalmente
mayoritarios. La oposicién mantiene viva la democracia,
puntualiza la sentencia.

Respecto al decreto 3050, la Corte estima que debe
aplicar la excepcién de inconstitucionalidad contemplada
por el articulo 215 de la Constitucién de 1886. El tribunal
advierte que debe inaplicar el decreto por ser violatorio de la
Constitucion en la medida en que el acto legislativo de 1968

8 La Corte sefiala que el Consejo de Estado habia declarado la nulidad

del acto que compuso de esta manera las comisiones constitucionales del
Congreso de la Repiiblica.
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previé la competencia reglamentatia en el gobierno, siempre
y cuando el congreso no hubiera realizado la reglamentacion
respectiva. Pero resulta que el decreto 1265 de 1970, expedido
por ley de facultades de 1969, dict6 el estatuto organico de la
administracién de justicia y en su articulo 11 sefialé que los
asuntos que deban ser resueltos por jueces colegiados (como
lo es la Corte Suprema), deben ser decididos por mayoria
absoluta de los votos de los integrantes. Segin la Corte,
con este decreto de 1970 se agot6 la potestad reglamentaria
del gobierno sobre el tema y por lo tanto el decreto 3050 es
inaplicable.

El salvamento de voto suscrito por los magistrados Ricardo
Medina Moyano, lldefonso Méndez, Alfonso Susrez, Gilberto
Arango, Gregorio Becerra, Alvaro Tafur y Hernando Tapias,
sefiala que no se presentaron vicios de procedimiento, aunque
acogen la inaplicacién del decreto 3050. Tampoco creen que
los reglamentos del Congreso y que el articulo 218 y el titulo
VII de la Constitucién que sefiala el tramite de las leyes,
sean plenamente aplicables a los actos legislativos. Segiin su
criterio, la inexequibilidad debié declararse parcialmente.

El salvamento de voto del magistrado César Ayerbe Chaux
plantea que la Corte debi6 regresar su jurisprudencia hasta
antes del fallo de mayo de 1978, es decir a su posicién segiin la
cual no era competente para conocer de demandas de incons-
titucionalidad. A su juicio, la Corte debi§ rectificar su linea
en este fallo de 1981. Ayerbe considera que tres decisiones
anteriores de la Sala Plena no han confirmado el precedente
de 1978 y no han permitido un anlisis profundo de la deci-
sién de aquel entonces, pues los fallos han sido inhibitorios.
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Por tal motivo, estima que éste era el momento de regresar
a la jurisprudencia anterior a 1978. Esta es una interesante
manera de considerar qué es un precedente obligatorio para
la Corte Suprema. Su punto de vista estaria, extrafiamente
cercano al criterio del articulo 4 de la ley 169 de 1896, que
estableci6 la doctrina probable, segtin la cual tres fallos uni-
formes de la Corte Suprema, sobre un mismo aspecto, en sede
de casacién, son criterio auxiliar de los jueces.®

Al parecer, la Corte muestra una preocupacién por la
democracia deliberativa. Este concepto estaria detrés de la
defensa de las minotfas en el tramite de la aprobacién de la
reforma constitucional de 1979. Es curiosa la atencién que
la Corte presta a un concepto que para la época era poco di-
fundido en el ambiente académico y juridico nacional. Desde
otro punto de vista, pudo ser un argumento que enmascaraba
el verdadero interés de la Corte en evitar transformaciones
institucionales, que como en el caso de la administracién
de justicia, podfa afectar su posicién en la estructura del
Estado.

Como se puede apreciar en este apartado sobre el andlisis
jurisprudencial, en Colombia, el control a la reforma cons-
titucional ha sido creacién de los jueces. Este se origina en
la sentencia de Ia Corte Suprema de Justicia del 5 de mayo
de 1978, con ia ponencia del Magistrado José Marfa Velasco

& (Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal
de Casacién sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina proba-
ble, y los jueces podrén aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para
que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue errdneas las decisiones
anteriores», Articulo 4 de la ley 169 de 1896.
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Guerrero. Es decir, se produce veinticinco afios antes que
los pronunciamientos sobre la reforma constitucional profe-
ridos por la Corte Constitucional (2003-2007), que algunos
califican como «activistas». Como se evidencid, fue la Corte
Suprema de Justicia quien estableci6 los primeros limites a la
reforma constitucional por el Congreso, al ejercer el control
constitucionat de los actos legislativos, bajo el entendido de
que éstos, al igual que las leyes, deben crearse con el cumpli-
miento del procedimiento que establece 1a Constitucién.

Un precedente que prepararia los fallos de 1990

En 1987, el ciudadano Alfonso Lépez Carrascal promueve
una accién piiblica de inconstitucionalidad en contra de los
decretos 247 y 251 de 1957 y el acto plebiscitario de 1957,
que como se recordard, ya habian sido materia de pronun-
ciamiento por la Corte, dos décadas atrss. La demanda se
resuelve por medio de la sentencia No. 54 del 9 de junio de
1987, con ponencia del magistrado Hernando Gémez Ots-
lora.® La Corte reitera su precedente en donde manifiesta
su competencia para decidir sobre la constitucionalidad de
Actos Legislativos. Sin embargo, estima que los actos plebis-

 La sentencia fue aprobada por unanimidad. Los magistrados que
integraban la Corte eran Juan Hernandez, Rafael Baquero, José Alejando
Bonivento, Jorge Carreiio, Guillermo Dévila, Manuel Daza, Jairo Dugue, Gui-
llermo Dugque, Eduardo Garcia Sarmiento, Jaime Giraldo Angel, Hernando
Gomez Otélora, Héctor Gémesz, Gustavo Gémez, Rodolfo Mantilla, Héctor
Marin, Lisandro Martinez, Fabio Morén, Alberto Ospina, Jorge Ivin Palacio,
Jacobo Pérez Escobar, Rafael Romero, Edgar Saavedra, Jesiis Vallejo y Ramén
Zafiiga. Alfredo Beltrin Sierra, quien susctibe la sentencia como secretario
general de la Corte Suprema de Justicia, seria afios més tarde magistrado de
la Corte Constitucional creada por la Constitucién de 1991.
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citarios como expresion del constituyente originario, como
el plebiscito de 1957, escapan a la competencia de la Corte.
También considera:

Cuando la nacién, en ejercicio de su poder soberano
e inalienable, decide pronunciarse sobre el estatuto
constitucional que habré de regir sus destinos, no estd
ni puede estar sometida a la normatividad juridica que
antecede a su decisién. El acto constituyente primario
es en tal sentido, la expresién de la mixima voluntad
politica, cuyo 4mbito de accién por su misma naturaleza,
escapa a cualquier delimitacién establecida por el orden
juridico anterior y, por ende, se sustrae también a todo
tipo de juicio que pretenda compararlo con preceptos
de ese orden. Siendo constituido el érgano al cual se
encomienda la guarda de la integridad de la Constitu-
cidn, su competencia depende del marco trazado por el
mismo constituyente, de modo que no podia desbordarlo
ubicindose en posicién de juzgar los actos de ese cons-
tituyente a la luz del derecho antiguo.®

En una interpretacién amplia de lo que significa la expre-
sién nacién constituyente, la Corte establece que aunque la
convocatoria al constituyente para que se pronuncie sobre
la reforma a la Constitucién, pueda haber sido hecha por
6rganos que pudieren haber violado el orden constituyen-
te precedente, una vez el constituyente se pronuncia y lo
aprueba, el acto es una decisién de caracter politico que se
torna inapelable. La Corte reitera su posici6n de la sentencia

% Corte Suprema de Justicia, sentencia ndmero 54 del 9 de junio de 1982,
M.P Hernando Gémez Otélora. Gaceta Judicial, Nviimero 2340, p. 616.
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del 28 de noviembre de 1957, en donde se declaré inhibida
para faltar de fondo. Se trata de una férrea defensa de la
soberania popular. Para la Corte, el poder del pueblo no se
puede limitar

La Corte Suprema de Justicia da via libre a la Asamblea
Constituyente de 1990

Para el periodo presidencial 1986-1990 fue elegido el libe-
ral Virgilio Barco Vargas. Su gobietno formulé una propuesta
de paz que se denominé Politica de reconciliacion, normaliza-
cién y rehabilitacion. Como parte de esta politica, después
de arduas negociaciones, el grupo guerrillero M-19 uno de
los mds fuertes de la época, se desmovilizé el 9 de marzo de
1990 y posteriormente se convertiria en un importante actor
politico de la vida nacional. Como fruto de la negociacién del
gobierno Barco, los grupos guerrilleros Ejército Popular de
Liberacién —EPL~, Quintin Lame y Partido Revolucionario
de los Trabajadores ~PRT~ se reincorporaron a la vida civil
en ¢l siguiente periodo presidencial, que correspondié al
también liberal César Gaviria Trujillo.*”

Como en otros periodos histéricos del pais, se planteaba
la necesidad de una reforma constitucional para reconfigurar
el orden politico, social y juridico. Para entonces, el narco-
trafico, a través del terrorismo, los grupos paramilitares y los
grupos guerrilleros amenazaban la estabilidad del Estado.
Ademis, habia un creciente clamor nacional por modificar

8 Santa Maria, Salamanca, Ricardo, «Aspectos Politicos del gobierno de

Barco~ (1986-1990), en: Nueva Historia de Colombia, Tomo VII, Historia
Politica desde 1986, Planeta, Bogot4, 1998. p. 79.
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la Constitucion de 1886, a la que se acusaba de cerrar los
espacios politicos y de no permitir la apertura democritica que
garantizara la reincorporacién a la vida civil de los grupos sub-
versivos que se habfan acogido a las politicas de paz. Entre los
hechos notorios de finales de los ochenta y comienzos de los
noventa, se pueden contar los asesinatos a varios ditigentes
politicos, incluido el del candidato presidencial por el nuevo
liberalismo Luis Carlos Galan. Por esta época, varios sectores
sociales, apoyados por el gobierno, promovieron Iz idea de
un plebiscito para reformar la Constitucién. Al movimiento
se le denominé la «séptima papeleta». En las elecciones de
cuerpos colegiados nacionales y territoriales, se incluirfa una
séptima opcibn para que los ciudadanos votaran si estaban de
acuerdo o no con reformar la Constitucién. Esta, en principio,
no tendia cardcter juridico vinculante, por no estar autorizado
por la Constitucién como procedimiento para su reforma.
Sin embargo, el Presidente de la Repablica, haciendo uso de
sus facultades de excepcidn, expide el decreto de estado de
sitio No. 927 de mayo de 1990, que ordena a la Registradurfa
Nacional del Estado Civil contar los votos.8

La Corte Suprema se pronuncié sobre la constituciona-
lidad de! decreto 927, mediante la sentencia 59 del 24 de

% La papeleta sefialaba: «Para fortalecer la democracia participativa, voto
por la convocatoria de una Asamblea Constitucional con representacion de
las fuerzas sociales, politicas y regionales de la nacién, integrada democra-
tica y popularmente para reformar la Constitucién Politica de Colombias.
Santa Marfa, Salamanca, Ricardo, «Aspectos Politicos del gobierno de Barco
(1986-1990)>, en: Nueva Historia de Colombia, Tomo VII, Historia Politica
desde 1986, Editorial Planeta, Bogot4, 1998. p. 81.
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mayo de 1990.% Como se dijo, se trataba de un decreto del
Presidente de la Reptiblica que declaraba el estado de sitio.®
El decreto consideraba que el orden ptblico estaba turbado
debido a la presién de grupos violentos y que habia un clamor
popular por fortalecer las instituciones. Estas expresiones se
habian hecho evidentes en las elecciones del 11 de marzo
de 1990, cuando el pueblo manifest6 su deseo de convocar
a una asamblea nacional constituyente para reformar la
Constitucién. A juicio del gobierno, se debia facilitar el pro-
nunciamiento popular permitiendo que la autoridad electoral
contabilizara los votos que respecto a la convocatoria de dicha
asamblea sufragaran los ciudadanos. Entonces, el camino para
estabilizar al pais era tener en cuenta tal decisién popular.
La medida del gobierno fue audaz. Se trataba de decidir
que el orden piblico estaba turbado y recurrir 2 un decreto
extraordinario (con rango material de ley) para restablecetlo,
haciendo contar la decisién del constituyente primario. Debe
recordarse que los intentos de reformar la constitucion por via
del Congreso de la Repiblica, habian fracasado en los tltimos
13 afios. La estrategia del uso de los estados de excepcidn,
particularmente del estado de sitio, para convocar al pueblo
frente a una reforma constitucional, ya se habia utilizado, en

¥ La sentencia fue votada a favor por los magistrados Jorge Carrefio,
Ricardo Calvete, Manuel Daza, Eduardo Garcia, Hernando Gémez Otalora,
Gustavo Gémez, Ernesto Jiménez, Pedro Lafont Pianetta, Fabio Morén,
Alberto Ospina, Jorge Ivan Palacio, Rafael Romero, Hugo Suesciin y Ramén
Ziiiiga.

* El decreto se expedia con fundamento en las facultades que concedia
al Presidente el articulo 121 de la Constitucidn.
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otro contexto, pot la Junta Militar de Gobierno para convocar
el plebiscito de 1957.*

A juicio de la Corte Suprema, las instituciones no son
capaces de enfrentar las sofisticadas formas de violencia que
sometfan al pafs y amenazaban con agravarse:

El clamor popular para que ocurra el fortalecimiento in-
stitucional es un hecho piblico y notorio que en derecho
no requiere prueba; a favor de él se han manifestado
los partidos politicos, los medios de comunicacidn, los
estamentos universitarios y el pueblo en general.*

La Corte encontré clara la conexidad entre la turbacién
del orden pdblico y las medidas del decreto para restablecetlo.
Al mismo tiempo, hizo la salvedad respecto ala conveniencia
de la medida que el decreto tomaba, en el sentido de abs-
tenerse de pronunciarse sobre si la crisis se podrfa superar
con la decisién gubernamental. Entre las consideraciones
de la Corte, llama la atencién la cita que realiza del texto de
Elias Diaz, Legalidad-legitimidad en el socialismo democrdtico,
para argumentar a favor de la aplicacién de las normas en
un contexto real de la sociedad. Asf mismo, que el juicio de
constitucionalidad debe consultar 12 realidad social en donde
se aplica la norma. De igual forma, cita la aclaracién de voto
del magistrado Gonzalo Vargas Rubiano, a la sentencia de
julio 3 de 1984, y dice:

1 Yéase el primer apartado del capitulo 1 de este trabajo.
%2 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia 59 del 24 de mayo de 1990.
Gaceta especial Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Bogot4, 1990.

{88}

El juez constitucional ha sido llamado el juez estadista,
porque al ejercer el control normativo realiza juicios de
valoracién politica, en el sentido mds noble y augusto
del concepto, en el sentido aristotélico.”

La Corte sefiala que no se trata de un plebiscito o un referén-
do, sino simplemente de un decreto que da una instruccién a la

- autoridad electoral para que contabilice una opinién y que por

lo tanto, no excede la facultad del Presidente.

Este fallo resulta por demés flamativo. De un lado, la Corte
parece cefiirse al orden constitucional sefialando que el decreto
ordena a la Registraduria Nacional contabilizar votos sobre una
convocatoria a una asamblea nacional constituyente, pero no
propiamente estd intentando reformar la Constitucién, pues
ésta, aunque no lo sefiala la sentencia, es facultad exclusiva
del Congreso. Sin embargo, hace alusiones a la importancia de
consultar la realidad social en la aplicacion del derecho. Con
este argumento, invoca el clamor popular, fa turbacion del or-
den piblico y la necesidad de conseguir la paz, como aspectos
facticos evidentes. Sin embargo, al decidir la constitucionalidad
del decreto evita, dice, juzgar si este es un medio eficiente para
restablecer el orden, lo cual es contradictorio: la Corte falla, preten-
diendo aplicar la normatividad constitucional, de manera «formal»
pero en su argumentacion esté decididamente comprometida en
valorar el contexto que posibilita la medida extraordinaria para
superar la crisis.

% Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia 59 del 24 de mayo
de 1990. Gaceta especial, Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia,
Bogota, 1990, p. 16.
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El 7 de agosto de 1990 asumi6 la Presidencia César Gaviria
Trujillo. A él comrespondi6 expedir el decreto 1926 de agosto del
mismo afio, «por el cual se dictan medidas tendientes a restablecer
el orden piblico, consistentes en la convocatotia al pueblo paraque
elija una asamblea nacional que reforme la Constitucién vigente».
La Corte Suprema se pronuncié sobre la constitucionalidad del
decreto en la sentencia 138 de 1990. El fallo va m4s alld de su
pronunciamiento de mayo y genera profundas divisiones entre
los magistrados. La sentencia se aprueba con 12 salvamentos de
votoy 15 votos a favor. El decreto, entre otros, fijaba un temario,
el nimero de miembros de la asamblea y el procedimiento que
seguirfa hasta aprobar la reforma a la Constitucién.

La Corte, entre sus consideraciones, acude a la nocién de
constituyente primario y sefiala que el pueblo es la nacin colom-
biana y que por lo tanto puede en cualquier tiempo, darse una
Constitucién, sin sujetarse a los requisitos que ella fijaba. Como
ejemplos, sefiala que la Constitucién de 1886 fue reformada con
el plebiscito de 1957, sin que la Constitucién consagrara este
procedimiento o que esa misma Constitucién reformé la de

1863 por medio de un Consejo Nacional de delegatarios y no
del exigente procedimiento que aquella establecia.™

La Corte trata de reconstruit su precedente sobre el poder
del constituyente primario y para ello recurre a la sentencia
del 28 de noviembre de 1957, cuandoe con ponencia del doctor
Guillermo Herndndez Pefialosa, frente a una demanda contra
el plebiscito del 1 de diciembre de 1957, la Corte seiialé que

* Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia No. 138 del 9 de octubre

de 1990, M.P Hernando Gémez Ctélora y Fabio Morén Diaz. Gaceta Especial,
Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Bogora, 1990. p. 65.
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el poder de reforma de la Constitucién no viene de la Cons-
titucién misma, sino de la revolucién, en un momento cons-
tituyente. También alude a la ya analizada sentencia 54 del 9
de junio de 1987, M.P Hernando Gémez Qtilora, cuando la
Corte expresé que cuando la nacion ejerce su poder soberano
de manifestarse sobre su Constitucién, no est4 limitada por
la Carta vigente. Con esta justificacion, considera que las
limitaciones en el temario son inconstitucionales y por lo
tanto la asamblea ser libre para decidir la reforma.

En definitiva, ta Corte declara la constitucionalidad del
decreto, teinterpretando el concepto de nacién de la Cons-
titucién vigente, entendiendo que la soberania nacional
reside en el pueblo y no sélo en sus 6rganos representativos.
En consecuencia, determina que la convocatoria a una
asamblea nacional constituyente es constitucional por ser
un mecanismo en donde el pueblo ejercers su poder consti-
tuyente al elegir una asamblea constituyente que reforme fa
Constitucién vigente.

El salvamento de voto considera que la mayoria de ia Corte
excedid st competencia al manifestatse sobre la conveniencia
de la convocatoria a una asamblea nacional, contrario a lo
decidido en la sentencia 59 de 1990. Los magistrados disi-
dentes advierten que se estd en el peligro del «gobierno de
los jueces». Critican la extension de las facultades de estado
de sitio, que ahora, sostienen, reformaran la Constitucion,
desconociendo las reglas de la carta Politica que le confieren
tal potestad al Congreso de la Repiiblica, exclusivamente.

Llama la atenci6n la legitimacién de las batallas por la
Carta a que el salvamento parece invitat, cuando sefiala:
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Solo los vencedores de la guerra (1863, el general Tomés
Cipriano de Mosquera, y en 1886 el Presidente Nuiez)
apelaron a la via extra-constitucional para justificar
las constituciones entonces expedidas. Era ostensible
la ruptura del orden juridico, como en 1957, dada la
inexistencia del Congreso y la ilegitimidad del Presidente
{...] El plebiscito, sin duda, validé en primer término, en
el tiempo, el mandato de la Junta Militar, y en segundo,
instaurd el frente Nacional. En la actualidad las ramas
del poder publico tienen un origen regular y quienes las
representan han sido elegidos conforme a la juridicidad
instituida.*

Como se advierte, la posicién es contradictoria, pues pese
a haber existido reformas constitucionales «anormales» las
Constituciones estuvieron vigentes, y precisamente en el
caso de la de 1886 y su reforma plebiscitaria, es cuando més
la Corte mantuvo una posicién de defensa de estas Consti-
tuciones «normales».

El salvamento critica la nocién de poder constituyente y
de naci6n que la mayoria incluye en el fallo. Sostiene que la
Naci6n es uno de los conceptos més confusos de la sociologia
y de la ciencia politica y que por lo tanto, su uso por la Corte
intent evadir la interpretacién de las normas constitucionales
que claramente determinan al Congreso como el representante
natural del pueblo y por lo tanto el Ginico facultado para reformar
la Constitucién. Declaran que debi6 ser el Congreso, rodeado del

% Salvamentos de voto de los magistrados Rafael Baquero, Pablo Caceres,
Guillermo Duque, Pedro Escobar, Carlos Esteban Jaramillo, Hector Marin

Naranjo, Didimo Paez, Edgar Saavedra, Jaime Sanin Greiffenstein, Juan
Manuel Torres, Jorge Enrique Valencia M. y Hernando Yepes Arcila,
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clamor popular, quien debid asumir sus funciones constituciona-
les, ahora desplazadas por el gobiemo en un decreto ilegitimo.

El balance jurisprudencial del control de la Corte Suprema
de Justicia

Para recapitular, se puede describir el papel de la Corte Su-
prema de Justicia como juez de las reformas constitucionales, de
la siguiente manera: un primer petiodo de incompetencia para
conocer de las demandas en contra de reformas constitucionales
(1955-1977). Un control como creacion jurisprudencial que se
origina en la decisién del 5 de mayode 1978, conla ponencia del
Magistrado José Marfa Velasco Guertero, cuando dejé de lado la
interpretacion literal de sus competencias, que fe imposibilitaban
este tipo de control.

También se destaca que, pese al cambio de linea jurispru-
dencial ocurrido en 1978, entre ese afio y 1990, s6lo se produce
una inconstitucionalidad de un acto legislativo, en 1981. En las
demés sentencias, la Corte se declara competente para conocer
de las demandas, peroinhibida para fallar, por diversos motivos. El
mayor nimero de sentencias se refieren a la reforma de 1968.

Un anilisis de la linea jurisprudenciat de ia Corte Suprema
sobre control constitucional a las reformas indica que fue favo-
rable al pronunciamiento popular para reformar la Constitucion
en dos momentos de gran crisis: el de la dictadura que culminé
con la Junta de Gobiemo de 1957 que convocé al Plebiscito,
previo acuerdo bipartidista que 1a Corte erula, como forma de
salir de la guerra. En el segundo caso, en 1990, con motivo de la
notable gravedad del conflicto armado y el acecho de diversos
grupos armados como los narcotraficantes a través de sus actos
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terroristas. En este segundo episodio también hay un gran pacto
politico y social que se canalizé con la séptima papeleta. Si bien
es cierto, ambos fallos se producen ante actos reformatorios de
la constitucién que se inician con decretos de estado de sitio,
se trata de sentencias con similares consecuencias: producir la
reforma constitucional por vias diferentes a las establecidas en
la constitucion de 1886. Ademés, nétese que €l fallo de 1957 se
produce en el periodoen el cuat la Corte se declara incompetente
para conocer de reformas constitucionales, mientras que la sen-
tencia de 1990 se profiere cuando la Corte ya ha determinado su
competencia frente a las reformas constitucionales (1978).

Las dos tinicas declaratorias de inconstitucionalidad contra
reformas constitucionales que produce la Corte Suprema de
Justicia, entre 1955 y 1990, se producen en 1978 y en 1981. En
ambos casos se trata de reformas que apuntan a modificar la ad-
ministracién de justicia y que pueden considerarse «peligrosas»
para los intereses institucionales de la Corte, en particular porque
disminuyen su poder dentro de la rama judicial.

Los siguientes cuadros ilustran el comportamiento jurispru-
dencial de 1a Corte Suprema de Justicia respecto al control cons-
titucional de los actos reformatorios de la Constitucion, desde el
afio 1955 hasta el afio 1990. En el primero de ellos se responde
a la pregunta: {la Corte Suprema de Justicia es competente para
conocer de la constitucionalidad de los actos reformatorios de
la Constitucién? El segundo mapa muestra la manera como la
Corte ha fallado las demandas de inconstitucionalidad contra
actos reformatorios de la Constitucién.
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{Es competente la Corte Suprema de Justicia para conocer de la
_constitucionalidad de actos reformatorios de la Constitucién!

Si

NO

* Salvamento de voto de 7 Magistra-
dos

* Salvamento de voto de 6 magistra-
dos, incluido José Ma. Velasco Gue-
rrero

* Sentencia del 5 de mayo de 1978
M.P José Ma Velasco Guerrero.

* Sentencia del 13 de febrero de 1979
M.P. Luis Carlos Sachica

* Sentencia del 13 de febrero de 1979,
M.P Antonio Alvira Jdcome

* Sentencia del 16-de octubre de
1979. M.P. Alfonso Sudrez de Castro
* Sentencia del & de noviembre de
1980 M.P Antonio de Irisarri Res-
trepo.

* Santencia 27 de noviembre de 1980,
M_.P Ricardo Medina Moyano

* Sentencia del 4 de diciembre de
1980, M.P, Dario Vallejo

* Sentencia 57 del 23 de noviembre de
1981 M.P Fernando Utibe Restrepo

* Sentencia 54 del 9 de junio de 1987.
M.P Hernando Gémez Otslora,

* Sentencia No 59 del 24 de mayo de
1999,

* Senrencta No 138 de 1990 M.P
Hernando Gémez Otflora - Fabio
Moron Diaz

* Articulo No 241 de 1a C. B de 1991

* Articulos 214 y 218 de la Consti-

tucién de 1886.

* Auto de octubre 28 de 1955, M.E

Luis Enrique Cuetvo. '
* Auto del 30 de encro de 1956, M.E

lgnacio Gomez Posse

* Sentencia del 28 de noviembre de

1957, M.P Guillermo Herndndez.

* Sentencia del 16 de abril de 1971

M.E Guillermo Gongélez Charry.

* Salvamento de voto, Guillermo
Gonzélez Charry y 9 Magisttados més,
(incluido Luis Carlos. Sichica).

* Salvamento de voto de César
Ayerbe Chaix.
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iSon constitucionales los actos reformat

SI

NO

* Salvamento de voto de 9 magistra-
dos.

* Sentencia del 13 de febrero de 1979
M.P. Luis Carlos Sichica

* Sentencia del 13 de febrero de 1979,
M.P Antonio Alvira Jacome

* Sentencia del 16 de octubre de 1979,
M.E Alfonso Suirez de Castro

* Sentencia del é de noviembre de
1980, M.P Antonio de Irisarri Res-

trepo.

* Sentencia 27 de noviembre de 1980,
M.P Ricardo Medina Moyano

* Sentencia del 4 de diciembre de
1980, M.E. Dario Vallejo

* Salvamento de voto de 12 Magis-
trados

* Sentencia 54 del 9 de junio de 1987,
M.P Hernando Gémez Otélora.

* Sentencia No 59 del 24 de mayo de
1990

* Sentencia No. 138 de 1990 M.B
Herando Gémez Otidlora - Fabio
Morén Diaz .

* Sentencia del 5 de mayo de 1978
M.P José M a Velasco Guerrero

* Sentencia 57 del 23 de noviembre de
1981 M.P Fernando Uribe Restrepo

* Salvamento de voto de 12 Magis-
trados

% Los fallos inhibitorios, como mantienen la constitucionalidad del
acto demandado, tinicamente para este grifico, se toman con efectos de

constitucionalidad.
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Capitulo 3

La Corte Constitucional y el control de la
reforma a la Constitucién de 1991

El control de los vicios de procedimiento {1992-2003)

La Constitucion de 1991 establece expresamente que los
actos reformatorios de la Constitucién deben ser controlados
por la Corte Constitucional. Se elevé a norma constitucional
la interpretacién que la Corte Suprema de Justicia convirtié
en precedente jurisprudencial a partir de la sentencia del 5
de mayo de 1978.

Desde el comienzo de su jurisprudencia, la Corte Consti-
tucional es enfitica en sostener que el control de las reformas
constitucionales Gnicamente comprende los aspectos for-
males, de conformidad con el articulo 241, numeral 2 de la
Constitucion, es decir, «s6lo por vicios de procedimiento en
su formacion». Esta primera etapa del control se ve reflejada
en las sentencias C-753 de 1994, C-222 y C-387 de 1997,
C-543 de 1998 y C-487 de 2002.

En la sentencia C-222 de 1997, M.P, José Gregorio Her-
nandez Galindo, se decide la demanda presentada por Or-
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lando Fals Borda y Adalberto Carvajal Salcedo contra el acto
legislativo No. 01 del 1996, «por medio del cual se modifican
los articulos 299 y 300 de la Constitucién Politica», en tela-
cién con las funciones de las Asambleas Departamentales y
los Concejos Municipales. Los demandantes aducen vicios
de procedimiento en la formacién del acto. Para 1a Corte, €l
procedimiento para reformar la Constitucién por medio de
un acto legislativo, es reglado y debe seguir 1a Constitucién
ylaley de 1992, ley organica del Congreso de la Repablica.
Aclara que no todos los articulos de la ley sobre trdmites
legislativos son aplicables a los actos legislativos y sefiala
aquellos que encuentra incompatibles con la Constitucién y
que por lo tanto no obligan al Congreso cuando reforma la
Constitucion. La Corte declaré exequible el acto.

En la sentencia C-387 de 1997, con ponencia del Ma-
gistrado Fabio Morén Diaz, la Corte decidi6 la demanda de
inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos Gustavo
Gallén, Manuel Barreto y Carlos Rodriguez, contra el acto
legislativo No. 2 de 1995, que adicionaba el articulo 221 de 1a
Constituci6n, respecto a la integracién de cortes o tribunales
militares. Para los actores, el Congreso habia violado las nor-
mas constitucionales sobre tramite de actos legislativos, en
lo atinente al debate en las Camaras. La Corte estima que su
funcién de control de constitucionalidad de los actos legisla-
tivos se limita a la constatacidn de que se hayan cumplido a
cabalidad todos los pasos del procedimiento agravado previsto
para estas hipotesis en las normas superiores. Asimismo, la
Corte determina que tiene la facultad para examinar los vi-
cios de procedimiento que advierta, asi el actor no los haya
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incorporado a su demanda. Se declara la exequibilidad del
acto, porque ho se encontraron probados ningunos de los
tres cargos formulados por los demandantes.

Posteriormente, se pronuncia en la sentencia C-543 de
1998, M.P, Catlos Gaviria Dfaz, frente a la demanda ciudada-
nade Karin Irina Kuhfeldt, Ricardo Hurtado, Claudia Blum y
Luis Guillermo Giraldo contra el acto legislativo 01 de 1997
que modificé el articulo 35 de la Constitucién y que permite
la extradicién de nacionales colombianos. La Corte reitera
que la Constitucién colombiana puede reformarse y que el
acto legislativo como mecanismo para reformar la Carta,
Gnicamente puede ser controlado por 1la Corte por vicios de
procedimiento. La corte no encontré probados los cargos por
violacién al tramite, que formulaba los demandantes y por
ello declaré constitucional el acto, pero decidi6 la incons-
titucionalidad de la expresion que facultaba al legislador
para reglamentar la extradicién, en virtud a que esta parte
incluida no surtié los ocho debates reglamentartios, pues fue
incorporada en la segunda vuelta del tramite de la reforma
en el Congreso.

Para concluir este periodo de anélisis, la Corte se pronun-
cia en la sentencia C-487 de 2002, M.P. Alfredo Beltran Sie-
tra, y decide la demanda ciudadana presentada por Alberto
Ortiz en contra del paragrafo transitorio {parcial) del articulo
3 del acto legislativo No. 001 del 30 de julio de 2001 «por
medio del cual se modifican algunos articulos de la Consti-
tucién Politica» en lo relacionado con el sistema general de
participaciones de las entidades territoriales. Para el actor, el
Congreso incurrié en vicios de procedimiento al tramitar la
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reforma. La Corte no estima probados ios cargos y lo declara
exequible, reiterando que su competencia se circunscribe al
control sobte el procedimiento de la reforma.

Como se aprecia, entre los afios 1992 y 2003, la Cor-
te mantuvo una interpretacion literal y sisteméatica de la
Constitucion en cuanto a la reforma por medio de actos
legislativos, entendiendo que su facultad de control consti-
tucional Gnicamente estaba enmarcada en la verificacion del
procedimiento seguido por el Congreso al aprobar la reforma.
Segtin los primeros afios de jurisprudencia, la ley 5 de 1992,
ley organica del Congreso, también vinculan al constituyente
derivado en el procedimiento de reforma, pero Gnicamente
en las normas que sean compatibles con la Constituci6én. Es
decir, hubo una discontinuidad entre el activismo de la Corte
Suprema de Justicia para controlar las reformas, como ocutrié
en 1979, 1981 y en 1990, mientras que la Corte Constitu-
cional mantuvo la interpretacién estricta de su facultad de
control, en los primeros 11 afios de existencia.

Las decisiones de la Corte son uninimes, en un clima po-
litico de poca tensién. Pese a que hubo 15 actos legislativos
en el periodo citado, las reformas no tuvieron gran enverga-
dura, salvo la que permiti6 la extradicién de nacionales. En
efecto, el mayor impacto politico y relevancia constitucional,
se produjo con el acto legislativo 01 de 1997, que autorizé la
extradicién de nacionales y cuya finalidad real era facilitar ta
guerra contra el narcotréfico y permitir la extradicién de nar-
cotraficantes solicitados por los Estados Unidos. Esta reforma
tenia una sensible connotacién politica en medio de un fuerte
debate al presidente Ernesto Samper por el presunto ingreso
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de dineros ilicitos a su campafia presidencial y que practica-
mente aislaron a su gobiemo en el contexto internacional y
lo sometieron a una fuerte presion estadounidense. El acto
legislativo puede leerse como una reaccién del gobierno para
ganat espacio internacional.”?

El giro jurisprudencial del 2003: la sentencia C-551

El 7 de agosto del afio 2002, asume la presidencia Alvaro
Uribe Vélez, quien llega al poder con un gran respaldo electo-
ral. Entre las propuestas de su gobierno, estan la recuperacién
de la seguridad,’ la reforma al Congreso de la Repiiblica,
el recorte al gasto pablico y la lucha contra la corrupcion
administrativa, con medidas como la congelacién de salarios
de los servidores pablicos y modificaciones a los regimenes
de pensiones, entre otros.

En sus primeros meses de gestion, el gobierno, por medio
de su ministro del Interior y de Justicia® formula una verda-

9 Para algunos, la reforma afectaba el derecho fundamental al debido
proceso, por vulnerar el principio segin el cual toda persona tene derecho a
ser juzgada por un juez natural, Asimismo, porque representaba un atentado
a la soberania nacional. Cabe anotar que la reforma no fue demandada por
€stos catgos,

% A través de la llamada seguridad democritica, que incluye la recuperacién
militar de vastas zonas del pafs en manos de grupos alzados en armas.

% Para [a &poca, es notable la participaci6n directa del entonces ministro,
Fernando Londofio Hoyos, quien realiza debates ante los medios de comunica-
citn, en donde critica a la Corte Constitucional, a la accién de tutela e insiste
en la necesidad de reformar la Constitucién. Para un anélisis de las propuestas
sobre reforma ala justicia, en especial sobre el papel de Ia jurisprudencia como
fuente del derecho en este contexto, véase: Lopez Medina, Diego Eduardo, E!
derecho de los Jueces, segunda edicién, Legis, Bogot4, 2006, p. 98.
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dera contra-reforma a la Constitucién de 1991, cuyo principal
instrumento juridico es el proyecto de reforma a la justicia.
Entre las propuestas que, durante el periodo 2002-2005, hi-
cieron parte de Ia agenda reformista del gobierno se inclufan
modificaciones a la accidn de tutela,'® a las competencias
de la Corte Constitucional y al modelo administrativo de la
rama judicial.'! Por ejemplo, frente a la tutela, se prohibia
explicitamente el uso de este mecanismo contra sentencias
judiciales y frenar la posibilidad de que los jueces de tutela
expidieran decisiones que afectaran el gasto fiscal.'?

'% «Ademds, a través de las acciones de tutela, los jueces de 1a Repiiblica
se convirtieron en coadministradores, es decir, dejaron su papel de jueces y se
dedicaron a administrar el Estado», Fernando Londofio, Ministro del Interior,
el 24 de agosto del 2002, E! Tiempo, septiembre 25 de 2006.

1" Adn en el 2006 segufa latente la posibilidad de una reforma en este
sentido. Como afirma el profesor Rodrigo Uprimny Yepes: «[...] Ahora
bien, existen riesgos claros de que retrocedamos en este campo. En algunas
oportunidades, ¢l gobierno Utibe ha planteado propuestas de reforma que
debilitan esta proteccién judicial de los derechos, pues restringen la tutela
v las funciones de la Corte Constitucional. Por ejemplo, el gobierno ha
propuesto eliminar la tutela contra sentencias, asf como la posibilidad de
proteger derechos sociales por este mecanismo judicial. La consecuencia
de este aparente pequefio ajuste es que las personas no podtian obtener
tratamientos o cupos escolares por tutela; tampoco podrian impugnarse
las arbitrariedades judiciales que afecten derechos fundamentales, pues no
habria tutela contra sentencias. El desafio es entonces mantener e incluso
profundizar en la proteccién judicial de los derechos de las petsonas. Y no
retroceder a aquellas épocas en que los derechos humanos eran considerados
por los jueces como discursos retéricos sin ninguna eficacia juridica f...]», en:
Publicacién Autor-2006-07-23), hetp://www.djs.org.cofequipo/columnasAll
phplpub_id=196. Pagina de! Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad, consultado el 21 de septiembre de 2006.

192 | 5pez Medina, Diego Eduardo, El derecho de los Jueces, segunda edicién,
Legis, Bogotd, 2006, p. 98.
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Algunas de las propuestas de reforma promovidas por el
gobierno del presidente Uribe, en especial sobre la politica
y en materia de reduccién del gasto piblico, se intentaron
aprobar acudiendo a la convocatoria a un referendo para
modificar la Constitucién. Aparentemente, la legitimidad
que otorgaba el pronunciamiento popular, dejaria sin duda
las medidas que podrian generar impopularidad de ser
aprobadas por el Congreso e incluso corrian el tiesgo de no
lograr la aprobacién parlamentaria. Sin embargo, como lo
prevé el articulo 378 de la Carta Politica, la convocatoria a
un referendo constitucional exige que el Congreso expida
una ley. Después de intensos debates, que incluyeron una
ardua negociacién del gobierno, y sin lograr la aprobacién
de algunas de las preguntas relacionadas con los temas mas
polémicos, el Congreso expidié la a ley 796 de 2003.

En el control previo a la ley 796, la Corte Constitucional
declaré la inconstitucionatidad de gran parte del articulado
que contenfa las preguntas que se harfan al pueblo para in-
corporar nuevos enunciados juridicos a la Constitucién.*? Es
precisamente la sentencia C-551 de 2003'* (M.P Eduardo

1 La ley constaba de 20 preguntas que se harfan a los electores para
incorporar reformas a mds de 20 articulos de la Constitucién, incluidas la
supresin de contralorias y personerias municipales, reforma al sistema pen-
sional, disminuir el ramafio del Congreso, y, entre otras, penalizar el consumo
y porte de dosis personal, que ya la Corte Constitucional habia despenalizado
en una polémica decisién (sentencia C-221 de 1994).

1%El fallo fue aprobado por los magistrados Jaime Cérdoba, Jaime Araujo,
Manuel José Cepeda, Matco Gerardo Montroy, Rodrigo Escobar Gil, Alvaro
Tafur y Eduardo Montealegre. Hubo dos salvamentos de voto parciales de
Clara Inés Vargas y Alfredo Beltrsin, quienes consideraban que deberia
haberse declarado la inconstitucionalidad total de la ley.
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Montealegre Lynett) en donde se pronuncia sobre la citada
ley. Politicamente significa un intento de la Corte por esta-
blecer limite a la reforma por el Congreso. Era la primera
vez que se convocaba al pueblo para adelantar una reforma
constitucional y que tenfa éxito. En el pasado hubo intentos
que ni siquiera alcanzaron a lograr la aprobatoria de la ley
de convocatoria: nétese cémo la Corte considera que varias
preguntas incluidas en la ley vulneran la Constitucién y
por lo tanto no se pueden formular y someter a la decisién
populat.

Enla sentencia C-551 de 2003'% se construye un concepto
de limites competenciales a partir de una interpretacién no
literal de las funciones de la Corte Constitucional, entre las
que se encuentra la del articulo 241, numeral 1 de la C.P:

Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra los actos reformato-
rios de la Constitucién, cualquiera que sea su origen,
s6lo por vicios de procedimiento en su formacién.

1% El 19 de noviembre mediante sentencia C- 1092 de 2003, con ponencia
del Magistrado Alvaro Tafur Galvis, se resuelve la demanda presentada por el
ciudadano Pedro Pablo Camargo contra el numeral segundo v el parigrafo del
articulo 2, el numeral tercero de! articulo 3 y el inciso primero del articulo 5
del Acto Legislativo No. 03 de 2002. La Corte declara su exequibilidad, salvo
la expresidn «al solo efecto de determinar su validez» contenida en el numeral
1 del articulo 250 de la Constitucién Politica-articulo 2 del Acto Legislativo
03 de 2002 porque no se surtié el debate requerido. Mediante 1a sentencia
C-966 de 2003, M.E Marco Gerardo Montoy Cabra, se declard exequible
el articulo 22 del Acto Legislativo 03 de 2002, en cuanto a la insercién del
pardgrafo del articulo 250 que resolvié una demanda ciudadana por presunta
violacién al trémite previsto para la reforma constitucional.
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Para la Corte, la competencia del érgano que reforma
la Constitucion es un problema de procedimiento. Cuando
el Congreso sustituye la Constitucién ests vulnerando la
constitucién vigente pues esta facultad se reserva al cons-
tituyente primario (el pueblo), asi la Constitucién no lo
determine expresamente. De esta manera, para la Corte, la
extralimitacién de la facultad de reforma constitucional es
un vicio de procedimiento que la obliga a ejercer su control
para establecer si el Congreso rompi6 este limite.

En el fallo la Corte afirma que los limites competenciales
se determinan cuando se verifica si el Congreso reformé o
sustituy6 la Constitucion. Este juicio lo hace con el anélisis
de los elementos que dotan de identidad a la carta vigente,
frente a los que se introducen en la reforma. En realidad,
aunque la Corte no lo acepta, se trata de un limite material,
del tipo implicito textual, en la medida en que es la Corte
quien determina los sentidos de la Constitucién que no
permiten ser reemplazados por la reforma del Congreso.
Dice ta Corte que en el articulo 241 de 1a C.P atribuye a la
Corte Constitucional el control de la convocatoria a un re-
ferendo para reformar la Constitucién, pero «sélo por vicios
de procedimiento en su formacién». El articulo 379 de la
Carta prescribe que «los Actos Legislativos, la convocatoria
a referendo, la consulta popular o el acto de convocacién
de la Asamblea Constituyente, solo podran ser declarados
inconstitucionales cuando se vioten los requisitos estableci-
dos en este titulo». La Corte prefiere un analisis sisteméatico
de la Constitucién pues es necesario acudir a otras normas
para determinar si se ha vulnerado la Constitucion: el titulo
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XIII de 1a Constitucién, el Reglamento del Congreso, la Ley
Estatutaria de los Mecanismos de Participacion Ciudadana,
entre otros. Al respecto, dice la Corte:

El alcance del significado de la expresién «vicios de
procedimiento en la formacién» tan solo se hace en esta
sentencia pues las demandas contra actos legislativos,
al ser justicia rogada, requieren la demostracién de los
cargos por parte del actor, situacién que no habia ocu-
rrido antes. Y al ser ésta el primer intento de reformar fa
Constitucién por la via de un referendo, la Corte realiza
este juicio».'® La competencia del 6rgano que realiza la
reforma, es un problema de procedimiento: «[la] pro-
yeccién de los problemas de competencia, tanto sobre
los vicios de procedimiento como sobre los vicios de
contenido material, es clara, y por ello tanto la doctrina
como la jurisprudencia han sefialado, de manera reite-
rada, que la competencia es un presupuesto ineludible
del procedimiento [...}. El procedimiento estd siempre
viciado, si el 6rgano que dicta un acto juridico carece
de competencia, por més de que su actuacién, en lo que
al tramite se refiere, haya sido impecable». [...] Cuando
la Constitucién adjudica a la Corte el control de los
vicios de procedimiento en la formacién de una reforma
constitucional en general, y de una ley que convoca un
referendo en particular, no sélo le atribuye el conoci-
miento de la regularidad del tramite como tal, sino que
también le confiere competencia para que examine si el
Constituyente derivado, al ejercer el poder de reforma,
incurrié o ne en un vicio de competencia»,

1% Corte Constitucional, Sentencia C-551 de 2003.
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El fallo determina que la facultad de reforma o el poder
constituyente derivado estd limitado por la Constitucién y
que asf la Constitucién Politica de 1991 no contenga cliusulas
pétreas o inmodificables explicitas, el constituyente tampoco
determiné que autorizaba la sustitucién de la Constitucién,
sino su reforma pot el constituyente derivado.'”?

En la sentencia no se aclara en qué consisten expre-
samente esos limites que convertitian la reforma en una
sustitucién de la Constitucién, sino que mas bien se recurre
a planteamientos generales o a ejemplos de lo que seria una
sustitucién de la Constitucién. Se aprecia cémo la Corte no
se compromete a profundidad con los sentidos en que deben
entenderse los limites de competencia. Esta ocasién hubiera
sido propicia para una formulacién doctrinal més sélida sobre
el tema porque el control automético concede una mayor
libertad a la Corte que la demanda ciudadana, en donde se
pronuncia estrictamente sobre los cargos formulados por los
actores. Sobre los limites, dice la Corte:

Para saber si el poder de reforma [constitucional],
incluido el caso del referendo, incurrié en un vicio
de competencia, el juez constitucional debe analizar
si la Carta fue o no sustituida por otra, para lo cual es
necesario tener en cuenta los principios y valores que
la Constitucién contiene, y aquellos que surgen del
bloque de constitucionalidad, no para revisar el conte-
nido mismo de la reforma comparando un articulo del
texto reformatorio con una regla, norma o principio

97 Corte Constitucional, sentencia C-551 de 2003, M.P. Eduardo Mon-
tealegre Lynett, Fundamento juridico, ntimero 39,
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constitucional, lo cual equivaldria a ejercer un control
material. Por ejemplo no podrfa utilizarse el poder de
reforma para sustituir el Estado social, y democritico
de derecho con forma republicana {...] por un Estado
totalitario, por una dictadura o una monarqufa, pues
ello implicaria que la Constitucién de 1991 fue reem-
plazada por una diferente, aunque formalmente se haya
recurrido al poder de reforma.

Para terminar el anilisis de la sentencia, se coincide con
el constitucionalista colombiano Manuel Quinche Ramfrez
cuando destaca la problemética que se genera cuando se
piensa en un control constitucional disefiado para un Estado
menos complejo que el Estado constitucional y democratico,
tal y como lo pretenden quienes defienden un control de las
reformas constitucionales por la Corte Constitucional, Ginica-
mente circunscrito a la simple verificacién de las votaciones,
los términos y el quérum. Las sub-reglas que fija la Corte
respecto a los actos de reforma constitucional, que contiene
la sentencia C-551 de 2003, hallan respaldo argumentativo
en la medida en que reflejan una dinamica del control en un
Estado complejo, que pretende el fortalecimiento hermenéu-
tico de la Constitucién, como minimo ético que cotresponde
a esta complejidad, adoptando diversas posibilidades que ala
vez requieren complejos procedimientos de control.!%

1% Ouinche Ramirez, Manuel Femando, «El control de los actos refor-
matorios de la carta, solo por vicios de procedimiento en su formacién»,
en: Anuario de Derecho Constitucional: andlisis de jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Periodo 2002 y primer semestre de 2003, Eduardo Montealegre

Lynett, coordinador, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004,
p. 50y 51,
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La consolidacién de la linea jurisprudencial (2003-2005)
Como vimos en el apartado anterior, después de 11 afios
de mantener su critetio jurisprudencial segtn el cual s6lo
es competente para conocer de vicios de procedimiento
en la formacién de los actos legislativos, ta Corte modifica
su jurisprudencia en la sentencia C-551 de 2003 cuando
plantea la tesis de los vicios de competencia como vicios de
procedimiento. Esta posicion la ha mantenido en las senten-
cias C-1200 de 2003, C-572, C-668, C-816, C-888, C-970
v C-971 de 2004, 1a C-242 de 2005, las sentencias sobre la
reeleccién presidencial, y en las decisiones sobre demandas
contra reformas constitucionales en el 2006 y el 2007.'%
Todas las sentencias mencionadas corresponden a un
periodo de intenso reformismo constitucional, que incluyé
la convocatoria a un referendo. De tal manera que no debe
perderse de vista que el concepto de limites de competencia
se genera en el 2003 y con motivo de esta convocatoria al
pueblo para reformar de manera sustantiva la Constitucion.
Como se puede evidenciar, contar con amplias mayorfas
en el Congreso significo la aprobacién de gran ntmero de
reformas en un periodo de tres afios (siete reformas) y por
lo tanto una «flexibilidad» de la rigidez constitucional en la
practica. El 6rgano que asume la defensa de la Constitucién,
aGn frente a su reforma es la Corte Constitucional. Para ello
recurre al desarrollo del polémico concepto de limites de

I Por la manera en que fueton decididas las demandas contra el acto
legistativo 02 de 2004 (reeleccién presidencial), las sentencia guardan estricta
coherencia entre sf y deciden estarse a lo resuelto en la sentencias C-1040-
2005, como se vet4 luego, en detalle.
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competencia como vicio de trdmite en la formacién de un
acto legislativo.

La Corte inicia la consolidacion de su linea jurisprudencial
sobre limites competenciales a la reforma constitucional, con
la sentencia C-1200 del 9 de diciembre de 2003 con ponencias
de los Magistrados Manuel José Cepeda Espinosa y Rodrigo
Escobar Gil. Se trata de la accién presentada por Antonio
José Cancino y otros ciudadanos contra los articulos 4° tran-
sitorio y 5° (parcial) del Acto Legislativo No. 3 de 2002, que
conforma una comisién interinstitucional para que elabore los
proyectos de ley necesarios para la adopcién del sistema penal
acusatorio y sefiala un plazo para que el Congreso apruebe
las leyes correspondientes o en su defecto el Presidente de
la Repablica expida en su lugar las normas legales necesa-
rias. La Corte formula varios problemas juridicos. Uno, en
especial, resulta relevante para el tema que se desarrolla: {Es
competente la Corte para juzgar una reforma constitucional
comparando el contenido del acto legislativo acusado con
una norma constitucional preexistente especifica? La Corte
reitera las reglas planteadas en la Sentencia C-551 de 2003,
que precisé los alcances del control de constitucionalidad que
ejerce frente a los actos reformatorios de la Constitucién: a)
El poder de reforma constitucional por el 6rgano constituido
estd limitado; b) El limite es la imposibilidad de sustituir la
Constitucion, mientras que lo permitido es su reforma.

En este pronunciamiento, se configuran otras sub-reglas:
¢) la carga de Ia argumentacion para demostrar que se susti-
tuy6 la Constitucién con la pretendida reforma, corresponde
al actor v, d) el juez constitucional debe delinear un método
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para determinar cuindo hay sustitucion de una Constitu-
cién y por lo tanto un desbordamiento del poder de reforma
constitucional. Sin embargo, esta sentencia es insuficiente en
la formulacién del método y tan solo plantea algunas auto-
restricciones del Juez constitucional frente a la determinacion
de la sustitucion de la Constitucion:

(I) Tratar la reforma constitucional como una ley de ran-
go infraconstitucional que carece de fuerza juridica para
reformar {a Constitucién; (I} elevar principios o reglas
a normas intangibles que el 6rgano constituido titular
del poder de revisién no puede tocar o reformar como
si la prohibicién de sustituir la Constitucién equivaliera
a la petrificacion de una parte de la Constitucién; (I11)
anteponer al poder de revisién supuestos contenidos
normativos supraconstitucionales intocables; (IV)
efectuar una comparacién entre contenidos especificos
de la Constitucion original y el contenido de 1a reforma
como si el segundo no pudiera contradecir los primeros
al reformarlos; (V) limitarse a sefalar la inclusién de
excepciones o restricciones introducidas por la reforma
a la Constitucién original sin analizar si las enmiendas
en su conjunto constituyen una modificacién de tal
magnitud y trascendencia que resulta manifiesto que
la Constitucién original ha sido reemplazada por una
completamente diferente dado que las enmiendas repre-
sentan una sustitucién total o parcial de la misma, '

1% Corte Constitucional, sentencia C-1200 de 2003. M.P Manuel José
Cepeda Espinosa y Rodrigo Escobar Gil, Fundamento jurtdico, Niimero 3.
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Para la Corte, los actores no demostraron la sustitucién de
la Constitucién que presuntamente produjo el acto legislativo,
al asignat competencias legislativas cransitorias al ejecutivo,
sino que tanto la pretensién y los argumentos de la demanda
son distintos: que el acto legislativo se interprete y juzgue como
una ley ordinaria que no precis6 la habilitacién legislativa y por
ello viola la prohibicién de conceder facultades extraordinarias
para expedir codigos.!!! Por ello, los demandantes piden que la
Corte realice un control de fondo ordinario, ademds, estima el
demandante, que la concesion de facultades extraordinarias en
una reforma constitucional no significa la abolicién del principio
de la separacién de poderes ni la sustitucién de la Constitucién.
Para la Corte, la demanda no formula un cargo de inconstitucio-
nalidad, sino que pretende que se interprete el alcance de unas
disposiciones constitucionales y se realice una armonizacién que
supere las eventuales contradicciones entre las mismas, materia
que excede el dmbito de competencia de la Corte en materia de
control de constitucionalidad de los actos reformatorios de la
Constitucién.!” Finalmente, reitera que para pronunciarse de
fondo en unjuicio de constitucionalidad, el actor debe determinar
fas razones por las cuales se viola la Constitucion y éstas deben
ser claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes. La Corte
se declara inhibida para fallar,

En la sentencia C-572 del 8 de junio de 2004,'* con ponen-
cia de Rodrigo Uprimny Yepes, la Corte se pronuncia sobre la

1" Corte Constitucional, Ibid., Fundamento juridico, Niimero 4.

W2 hid.

3 El 20 de enero de 2004, con ponencia del Magistrado Marco Geratdo
Monroy Cabra, en la sentencia C-013 {a Corte Constitucional resuelve estarse
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constitucionalidad del Acto Legislativo No. 01 de 2003 «por
el cual se adopta una Reforma Politica Constitucional y se
dictan otras disposiciones». El ciudadano Victor Velasquez
Reyes argumenta que el Congreso excedi6 el poder de refor-
ma de la Constitucién porque modificé los mecanismos de
participacion ciudadana.

La Corte reitera la doctrina sentada en la sentencia C-551
de 2003 y confirmada en la C-1200 de 2003, respecto a que
los actos reformatortios de la Constitucién pueden deman-
darse sélo por vicios de procedimiento en su formacién, que
incluye los vicios de competencia, en particular cuando se
alegue la sustitucion de la Constitucién, Sefiala que el control
constitucional de los actos legislativos es rogado'"* y que por

alo resuelto en la sentencia C-1092 de 2003 que declaré {a exequibilidad del
numeral 3 del articulo 251 C.P modificado por el acto Legislativo 03 de 2002.
El 31 de marzo del mismo aiio se profiere la Sentencia C-313 de 2004 con po-
nencia del magistrado Jaime Cordoba Trivifio, en la cual se declara inexequible
el articulo 17 del Acto Legisiativo 01 de 2003 por no haberse Hevado a cabo
los debates respectivos en el Congreso y haber sustituido la voluntad de las
Cémaras por una Comisién accidental dentro del trdmite del Acto Legislativo.
El 11 de mayo la Corte Constitucional dicta la sentencia C-463 de 2004 en Ia
cual resuelve estarse a lo resuelto en la sentencia C-313 de 2004 que declaré
inexequible el articulo 17 del Acto Legislativo 01 de 2003, M.E Alfredo Beltrén
Sierra. El 10 de agosto se profieren las sentencias C-753 y C-757 de 2004. En
la primera la Corte se declara inhibida para pronunciarse sobre la demanda
de inconstitucionalidad contra el segundo parégrafo transitorio del articulo 22
del Acto Legislativo No. 01 de 2003, M.P Clara Inés Vargas Herndndez. En
la segunda, declara exequible el parigrafo transitorio (parcial) del articulo 15
del Acto Legislativo No. 01 de 2003,

114 Desde la sentencia C-543 de 1998, [a Corte Constitucional ha sostenido
que el control constitucional de los actos legislativos es rogado, no es integral
y s6lo se puede pronunciar sobre los cargos de la demanda. Esta doctrina la ha
reiterado en las sentencias C-487 de 2002 y C-641 de 2002, entre otras.
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lo tanto corresponde al demandante la carga argumentativa
para demostrar que la reforma comporta una sustitucién de
la Constitucién. Agrega dos reglas a tener en cuenta para
que proceda la demanda de actos legislativos bajo estas
circunstancias, el ciudadano debe sefialar: a) icuil fue el
vicio de trdmite en que incurrié el Congreso? o, b) ipor qué
hubo o no un vicio de competencia que llegue a determinar
la sustitucion de la Constitucién?!''® En este caso concreto,
la Corte Constitucional considera ineptos los cargos del de-

mandante y se declara inhibida para pronunciarse de fondo.
La Corte afirma: '

No es claro que la introduccién del umbral o la cifra
repartidora pueda ser autométicamente considerada
como limitacién de los derechos politicos ya que esas
figuras inicamente alteran la férmula de escrutinio [...}
sin introducir restricciones directas a los derechos poli-
ticos de los ciudadanos|...] si el ciudadano querfa atacar
la reforma debido a la introduccién de esos mecanismos
electorales, debié claramente mostrar que existfa una
radical limitacién o eliminacién de ciertos derechos
constitucionales que el Congreso, como poder consti-
tuyente detivado, no podia llevar a cabo por implicar
una sustitucién de la Constitucién.!*

El siguiente pronunciamiento sobre un acto reformatorio
de la Constitucién se produce el 13 de julio de 2004 en la
sentencia C-668, M.P. Alfredo Beltran Sierra. Se trata de la

113 Corte Constitucional, sentencia C-572 de 2004. M. P Rodrigo Uprimny

Yepes, Fundamento jurtdico, Niimero 10.
Wé 1bid., Fundamento juridico, Niimero 12.
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demanda que presenta el ciudadano Luis Eduardo Manotas
Moreno contra el articulo 16, parcial, del Acto Legislativo
No. 01 de 2003 «por el cual se adopta una Reforma Politica
Constitucional y se dictan otras disposiciones». La Corte se
pregunta sobre la posible existencia de vicios materiales en
que incurrié el constituyente derivado con la reforma citada,
en cuanto disminuyé el ndmero de diputados para las Co-
misarias erigidas en Departamentos por el articulo 309 de la
Constitucion de 1991, pues el demandante considera que
es un trato desigual y discriminatorio. Para la Corte, no es
posible pronunciarse sobre vicios de fondo, como plantea el
actor, sino por vicios de procedimiento en su formacién, lo
cual incluye vicios de competencia, teiterando la sentencia
C- 551 de 2003.

Sin embargo, en un pasaje oscuro, contratio a lo esgtimido
en las sentencias C-1200 de 2003 y C-572 de 2004, 1a Corte
dice:

[...] de entrar la Corte al andlisis de Ia posible violacién
del derecho a la igualdad, se estaria realizando un control
judicial ordinario de fondo de ese acto reformatorio, lo
cual no sélo le estd vedado a la Corte, sinc que des-
naturalizarfa por completo el control que a dichos actos
impone la Constitucidn Politica.

Es decir, el juicio de igualdad de la reforma, y su aparente
trato discriminatotio, no podria abordarse desde el test de
sustitucién de la Constitucién, como un vicio de competen-
cia, porque se invadiria la esfera del control material, para
lo cual la Corte carece de competencia.
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El fallo también lleva a plantear que el control constitu-
cional de los actos legislativos, al ser parte de una justicia
rogada, imposibilita a los legos formular los cargos adecuados.
Paradéjicamente se exigen mds condiciones para quien de-
sea proteger la Constitucién ante una reforma, que a quien
demanda la inconstitucionalidad de una ley. Cuando un
ciudadano alega que la reforma vulnera los articulos 309 y
13 de la Constitucién de 1991, ino est4 planteando una sus-
titucién? Sin embargo, la Corte declara inexequible la norma
acusada porque prospera el cargo de la carencia de discusién
del articulo en la plenaria de la Camara de Representantes.
Esta pracrica del juez constitucional pareceria que cumple
con algunos rasgos del minimalismo constitticional que més
adelante se analizara.

Una de las sentencias més interesantes para la finalidad
de este trabajo es la C-816 del 30 de agosto de 2004,"” M.P
Jaime Cérdoba Trivifio y M.P Rodrigo Uprimny Yepes, que
decide sobre la constitucionalidad del Acto Legislativo Na-
mero 2 de 2003, llamado «estatuto antiterrorista», nombre
que se adopta de manera impropia pues se trata de una re-
forma a algunos articulos de la Constitucién para enfrentar
el terrorismo y no de una ley estatutaria al respecto. Los
articulos constitucionales modificados fueron: 15, 24, 28 y
250. Se reitera la doctrina sentada en la sentencia C-551 de
2003 y confirmada en las sentencias C-1200 de 2003, C-572
y C-668 de 2004, respecto a la facultad limitada que tiene el

7 Se destaca el niimero representativo de ciudadanos que concurren

en la demanda: Wilson Botja, en una de ellas, y en otra, Gustavo Gallén
Giraldo, junto a 130 ciudadanos ms.
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Congreso para reformar la Constitucién y el control que la
Corte ejerce cuando este poder signifique la sustitucién de
la Constitucién.

El A. L. 02 de 2003 generaba gran controversia nacional:
algunos abogaban por su constitucionalidad con el funda-
mento de la necesidad de dotar de herramientas juridicas al
gobierno nacional para la lucha antiterrorista, garantizando
el orden pablico y los detechos. Otros sectores consideraban
que la reforma afectaba ostensiblemente los derechos fun-
damentales consagrados en la Constitucién de 1991. Estos
puntos de vista también agrupaban, en diferentes orillas, la
necesidad de una mano dura contra los grupos armados al
margen de la ley, que correspondian en buena medida a la
politica liderada por el Presidente, respaldados por el fracaso
de las negociaciones de paz del gobierno anterior (2002), y de
otra parte, a grupos defensores de derechos humanos, movi-
mientos sociales e incluso ONGs internacionales que vefan
en la reforma un peligro para los derechos humanos.!'®

La Corte Constitucional inici6 la discusién del asunto
con el fin de establecer si existié extralimitacion de la com-
petencia del Congreso cuando actué como poder constituido
derivado. Sin embargo, no se logré un acuerdo para tomar la
decisién. Entonces, recurrié a analizar los vicios de procedi-
miento en el tramite. Dice la Corte:

"8 También debe tenerse en cuenta el contexto internacional en que se
produce esta refotnia, posterior a los atentados del [1 de septiembre en Estados
Unidos, que genera una respuesta de la mayoria de paises, entre ellos Colombia,
adhiriendo a la guerra contra el terrorismo que declara Estados Unidos. Incluso
se puede notar la influencia del U.S. Patriot Act en la reforma aprobada.
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[...] en muchas situaciones, es prudente que los jueces
se pronuncien dnicamente sobre aquellos aspectos
que sean necesarios para tomar la decisién del caso,
sin entrar al analizar otros temas, sobre todo si se trata
de asuntos polémicos en torno a los cuales sea dificil
alcanzar un acuerdo. [...] en el presente caso, la Corte
comenzé por una discusién de los eventuales vicios de
competencia planteados por las demandas, pero no fue
posible llegar a un acuerdo que permitiera, dentro de un
término razonable, tomar una decisién al respecto. La
Corte examiné entonces los fundamentos de cada una
de las acusaciones por vicios de tramite {...] y considers
que debfa entrar en el anlisis detallado de uno de estos
cargos, a saber el relacionado con la presunta irregu-
laridad presentada al aprobar el informe de ponencia
previo a la votacién del articulado del proyecto de acto
legislativo en el sexto debate de la segunda vuelta. La
Corte considers que ese cargo podfa prosperar [...] y
harfa innecesatio el estudio sistemético y detallado de
las otras acusaciones [...] esta opcién metodolégica de
entrar a analizar y decidir directamente los cargos que
tienen mayor potencialidad de prosperar, aun cuando
pueda parecer mis l6gico estudiar otra acusacién pre-
viamente, no es una invencién de esta sentencia ni de
esta Corte.'”

La opcién que toma la Corte también se conoce como
minimalismo constitucional y entre otros, es defendida por
el constitucionalista estadounidense Cass Sunstein'® en

"* Corte Constitucional, sentencia C-816 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba

Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes, Fundamentos jurtdicos, Ntimeros 9 y 10.
12 La Corte Constitucional cita a Cass Sunstein en otras dos sentencias:
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One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court
(1999), texto que cita la Corte Constitucional colombiana,
Radicals in Robes: Why Extreme Right — Wing Courts Are Wrong
for America (2005) y en sus dos més recientes papers sobre el
tema: Problems with minimalism y Burkean Minimalism.

Sunstein sostiene que el minimalismo es un método de
decision judicial de las Cortes estadounidenses, principal-
mente por la Corte Suprema de Justicia, que puede determi-
narse mediante un andlisis riguroso de sus fallos. Este tema
subyace a la investigacién desarrollada por el autor durante
varias décadas, que lo han llevado a teorizar y a defender la
democracia deliberativa en diversas obras.

Para Sunstein, la Constitucion estadounidense tiene con-
tenidos abiertos y abstractos acerca de las mas altas aspiracio-
nes de la sociedad. Por ejemplo, sobre la libertad o la igualdad.
Las normas constitucionales hacen que nos interroguemos
sobre aspectos como: icuéindo puede el Estado discriminar
en razoén de la raza o de la orientaci6n sexual?, o si el Estado
restringe la libertad de expresién cuando, regula los costos
de las campaiias politicas, controla Internet, o cuando regula
programas educativos para los nifios, o el tiempo al aire gratis
para los candidatos en los medios de comunicacién. Algunas
veces la Corte Suprema de Estados Unidos responde a estas
preguntas, pero usualmente los jueces deciden muy poco y
prefieren dejar aspectos sin definir (abiertos). En palabras
de Sunstein, sobre la libertad o la igualdad, los jueces de
manera deliberada «deciden sobre lo que deberia dejarse sin

en la C-1147 de 2001, M.P, Manuel José Cepeda Espinosa, se refiere al libro
Repriblica.com (2001), y en la sentencia C-150 de 2003, el mismo magistrado
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decidir». Fsta es una practica judicial extendida: los jueces
hacen y dicen tan poco como sea necesario con el fin de
justificar el resuitado.'?! «El minimalismo constitucional ha
sido la caracteristica mas destacada del derecho americano
en la década de los noventa».!%

El minimalismo judicial consiste en decir lo menos posible
para justificar la decisién, en dejar sin decidir lo que més se
pueda. Esta metodologia, no responde a una teoria elabora-
da por los jueces, ni es un programa determinado, sino més
bien a su comportamiento real cuando deciden los casos.
Esta prictica es analizada por el profesor Sunstein, quien
ademas la defiende. Su postura en favor del minimalismo se
sustenta en que: ‘2

1. Permite que las Cortes respeten sus precedentes al
considerar casos en que se puede realmente decidit, mediante
un «uso constructivo del silencionr.

2. Reduce los Ambitos de la decisién a un caso concreto,
deja espacios abiertos y de esta forma permite tomar una de-
cisién sin entrar a considerar aspectos en donde no se lograria
acuerdos entre los jueces colegiados de un tribunal o, mejor
aun, serfa imposible para un juez constitucional obtener la

cita la obea: Alter the Rights Revolution, Reconceiving the Regulatory State
{1990). Biisqueda en las bases de datos Lexbase: www.lexbase.com y Notinet:
www.notinet.com.co

12t Sunstein, Cass R. One Case at @ Time: Judicial Minimalism on the Supreme
Court, Harvard University press, second print, Cambridge, MA. 200, p. 3.

122 Sunstein, Cass, R, One Case at a Time: Judicial Minimalism on the
Supreme Cowrt, Op. Cit. p- 3.

1 Ihid. pp. 5-7.
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informaci6n necesatia (que incluso no estaria disponible para
otros actores politicos o juridicos).

3. Hace menos frecuentes los errores judiciales y menos
petjudiciales sus efectos, pues es muy dificit prever las con-
secuencias a futuro.

4. Favorece la democracia deliberativa al permitir un
debate amplio en todos los niveles. Cuando hay divisién sobre
lo que significa ta moral es mejor deliberar en otros espacios,
que decidir por un juez.

Se debe tener en cuenta que estos vicios de procedimiento
permiten que el Congreso pueda tramitar y aprobar una nueva
reforma. En este caso el minimalismo de la Corte deja abierta
la puerta para reabrir fa discusion sobre el dilema iseguridad o
derechos humanos?, que ltevarian a juzgar la sustitucién de la
Constitucién. A la fecha, no se ha presentado esta iniciativa
en el Congreso. Esto puede leerse como un anuncio de la
Corte, que pudo tener efectos de deslegitimar la iniciativa,
o como una voz de alerta a la opini6n pablica que se dividié
ante la reforma, y entonces, Congreso y Gobierno dejaron de
lado el intento, e incluso pudieron recibir el fallo como una
forma de librar su responsabilidad politica.

Fl minimalismo de la Corte consiste en que no entra a
analizar si hubo o no una sustitucién de la Constitucién con
las normas de un Acto Legislativo cuya finalidad era la lucha
contra el terrorismo, pero que a juicio de un amplio sector
de la comunidad juridica disminufa las garantfas constitucio-
nales, menoscababa detechos fundamentales y socavaba el
nticleo axiolégico del Estado Social de Derecho configurado
en la Constitucién de 1991 y por lo tanto podrfa tratarse
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de una sustitucién de la Carta Politica. La Corte declaré
la inexequibilidad del Acto Legislativo 02 de diciembre de
2003 porque en su tramite de aprobacion se desconoci6 el
procedimiento agravado propio de la teforma constitucional
y se distotsioné la voluntad democratica de las Camaras, pues
se ignotd una votacién en donde la reforma no alcanzaba la
mayoria absoluta requerida.'**

La sentencia Ginicamente toma un aspecto del minima-
lismo judicial, cual es la carencia de acuerdo sobre un tema,
que evita ser tomado en cuenta, para debatir otro, susceptible
de un «acuerdo incompleto». Esta cita es correcta desde esta
perspectiva, pero introduce una metodologia que como se
puede ver es ampliamente criticable y compleja. Como se
afirmé, el tema era controvertido: un estatuto que implicaba
una discusién publica sobre los limites a la seguridad y el or-
den publico, y de otra parte la necesidad de proteger derechos
humanos en un pafs con un largo, complejo e intenso con-
flicto armado interno. La Corte toma la decisién, que podria
decirse defiende el corazén o niicleo de la Constitucién es
decir los derechos fundamentales, pero no se compromete con
la definicién de lo que significa «susticuir» la Constitucién.
La sentencia garantizé el margen de accién del Congreso
para reformar la Constitucién. Vale la pena tener en cuenta
que se evidencia un escaso consenso de la Corte sobre la
sustitucién constitucional, que luego, en los siguientes fallos,
irfa construyendo. Como se puede conclufr, en la sentencia la

4 Corte Constitucional, sentencia C- 816 de 2004, Bundamento juridico,
Niimero 144.
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Corte Constitucional colombiana acepta explicitamente que
usé el minimalismo como método de adjudicacion.

Resulta de gran interés el an4lisis del salvamento de voto
del Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, en donde se
refiere al juicio de sustitucién de la Constitucién que ta Corte
debe emplear cuando debe determinar si el constituyente
derivado excedi6 su competencia de reforma. Para Cepeda,
al menos existen dos formas para establecer el juicio de
sustitucién: una manera, parte del método de juzgamiento y
otra del resultado del mismo. Por el método, se exige que la
Corte muestre que se ha reemplazado fntegramente el ele-
mento esencial que constituye la identidad de la Carta. Esto
requiere enunciar con claridad tal elemento esencial; sefialar,
mediante diversos referentes normativos, las especificidades
de la Constitucién de 1991; establecer por qué es esencial y
definitorio de la misma Constitucion; determinar tas razones
por las cuales se aduce que ese elemento es esencial y defini-
torio de la identidad de la Constitucién, considerada en su
integridad. De este modo se precisard la premisa mayor del
juicio de sustitucién, fundamental para prevenir el subjeti-
vismo judicial. Luego, propone: '»

— Verificar si ese elemento esencial definitorio de la
Constitucion de 1991 es irreductible (sic) a un articulo de
[a Constitucién.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-816 de 2004, aclaracién y salva-
meato de voto del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, fundamento
tercero de la aclaracién de voto.
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— Debe aclararse que la enunciacién analitica del elemento
esencial definitorio no es lo mismo que fijar limites materiales
intangibles al poder de reforma, pues se debe evitar que el
juicio termine siendo un control material.

- Una vez la Corte cumple con esta carga argumentativa,
se determina si el elemento definitorio ha sido reemplazado
integralmente por otro diferente en virtud de las reformas
constitucionales acusadas de sustituir la Constitucién. De
aqui se sigue la segunda manera de distinguir el juicio de
sustitucién, que es el resultado. Este debe permitir que se
concluya que el elemento esencial definitorio ha sido reem-
plazado integralmente por otro, no es posible que se armonice
la reforma constitucional con las demés normas que no fueron
modificadas por ella y que reflejan aspectos claves de lo que
no se puede sustituir, para lo cual se recurre, por ejemplo, al
blogue de constitucionalidad.

Posteriormente, en la sentencia C-817 de 2004, M.P. Jaime
Coérdoba Trivifio, se resuelve la demanda presentada por el
ciudadano Domingo Banda en contra del Acto Legislativo 03
de 2003 (reforma a la Constitucién para enfrentar al terro-
rismo). El actor denuncia vicios de trdmite en la aprobacién
y «vicios sustanciales» como la vulneracién de disposiciones
de derecho internacional como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte transcribe
los argumentos que fundamentaron la sentencia C-816
de 2004 en donde declaré inexequible el acto demandado
pero no se pronuncia sobre los «vicios sustanciales». Para la
Corte se ha configurado la cosa Juzgada Constitucional y en
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consecuencia decide “estarse a lo resuelto” en la sentencia
C-816 de 2004.

El 14 de septiembre se profiere la Sentencia C-888 de 2004,
M.P, Clara Inés Vargas Herndndez, que resuelve la demanda
formulada pot el ciudadano Ernesto Rey Cantor contra el
numeral 32 {parcial) del articulo 32 del Acto Legislativo 03
de 2002. Para el actor, uno de los cargos es «sustancial»: la
expresion «asignar y desplazar libremente a sus servidores
en las investigaciones y procesos», del inciso tercero del ar-
ticulo 3 del Acto Legislativo 03 de 2002, vulnera el derecho
que tiene toda persona a ser juzgada por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial. La Corte teitera
la doctrina sentada en la sentencia C-551 de 2003, aclara
que no se puede demandar una reforma constitucional por
violacién material de la Constitucién peto que sf es posible
acusar la reforma cuando el Congreso excede su competencia
de reforma de la Constitucion y sustituye la Constitucién vi-
gente. Sin embargo, concluye que el demandante no explicé
las razones del presunto cargo de sustitucion parcial o total de
la Constitucién y por lo tanto se declara inhibida para fallar
por inepta demanda.'?

En la sentencia C-970 del 7 de octubre de 2004,'’ M. P
Rodrigo Escobar Gil, la Corte Constitucional se pronuncia

126 |_a Corte Constitucional afirma que la Comisién Colombiana de Juris-
tas, coadyuvante de la demanda, plantes verdaderos cargos de inconstitucio-
nalidad, pero «no puede ser considerada como la demanda que corresponde
ahora estudiat y sobre la cual se pronunciaron los demés intervinientes asf
como la Procuraduria General de la Nacién [...]». Corte Constitucional,

Sentencia C-888 de 2004, Fundamento juridico, Nimero 6.
1277 B} mismo dia se profiere la sentencia C-973 de 2004, también con
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frente a la demanda presentada por los ciudadanos Darfo Ruiz
y Juan Darfo Contreras, en contra del inciso 22 del articulo 4
transitorio del A. L. No. 03 de 2002. La reforma fijaba hasta
el 20 de junio de 2004 como plazo para que el Congreso
expidiera las leyes correspondientes a la puesta en marcha
del Sistema Penal Acusatorio, o de lo contrario se otorgaban
facultades legislativas extraordinarias ai Presidente de la Re-
péblica para expedir los cuerpos normativos incluidos en la ley
estatutaria de la administracién de justicia, la ley estatutaria
de habeas corpus, los Cédigos Penal, de Procedimiento penal
y Penitenciario y el estatuto organico de ia Fiscalia General
de la Nacién.

El problema juridico de 1a sentencia, que interesa para este
an4lisis, es: {se produjo un vicio de competencia pot sustitu-
cion de la Constitucién, cuando en el articulo 4 transitorio
del A.L. 03 de 2002 se faculta al Presidente de la Reptblica

la ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil y resuelve la demanda pre-
sentada por Francisco José Vergara Carulla contra el Acto Legislativo No.
01 de 2004, sobre pérdida de derechos politicos que cotresponde a la Gnica
pregunta aprobada en el Referendo Constitucional del 2003. En este caso el
accionante no acusa una sustitucién de la Constitucion, sino que el Presidente
de la Repiiblica fijé la fecha en que se convocaria al referendo constitucional
mediante decreto 2000 de 2003 con fundamento en la parte resolutiva de la
sentencia C-551 de 2003 que declaré inexequibles algunos de los contenidos
de 1a ley 796 de 2003 que convocaba a dicho referendo, y no con fa notifica-
cién de la sentencia como correspondia. La Corte Constitucional consideré
que, como lo ha reiterado en diversas sentencias, los efectos de sus fallos se
producen al dfa siguiente af que se adopt la decisién de exequibilidad o no
de la norma objeto de control. La natificacién y el término de ejecutoria se
cuentan a partir de la desfijacién del edicto, pata delimitar el plazo dentro
del cual los ciudadanos pueden interponer el incidente de nulidad contra el
fallo de constitucionalidad por violar el debido proceso. En consecuencia,
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para expedir las normas legales, si oportunamente no lo ha
hecho el Congreso, necesarias para el funcionamiento del
sistema penal acusatorio a cuyo establecimiento atiende el
propio Acto Legislativo, en la medida en que tal habilitacién
desconoce los principios de soberanfa popular, separacién de
poderes y reserva de ley, tal como ellos han sido plasmados
en la Constitucién de 19917'8 Para resolver el problema
formulado, inicialmente ta Corte recurre al concepto de sus-
titucién de la Constitucion, reiterando su precedente de las
sentencias C-551, C-1200 de 2003. Sin embargo, la novedad
de esta sentencia consiste en que se realiza un intento por
establecer una Metodologia para el ejercicio del control de
constitucionalidad en relacién con cargos por sustitucion de
la Constitucion.'

a. Es un juicio sobre la competencia del 6rgano en-
cargado de adelantar la reforma, es un juicio auté6nomo de
competencias.

b. Es necesario enunciar los aspectos definitorios de la
identidad de la Constitucion que se supone han sido susti-
tuidos por el acto reformatorio.

considerd que no se configutd un vicio de procedimiento en la formacisn del
acto reformatorio de la Constitucidn con Ia expedicién del decreto mencio-
nado y por lo tanto declar§ la exequibilidad det mismo. El 22 de octubte se
expide la sentencia C-1039 de 2004, M.2 Alvaro Tafur Galvis, que declara la
exequibilidad del Acto Legislativo 03 de 2002, cuyo demandante formulaba
cargos por desconocimiento del principio de publicidad dentro del tramite,
irregularidad que la Corte no encontré probada.

128 Corte Constitucional, sentencia C-970 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar
Gil, Fundamento jurfdico, Niimero 2.

1% Corte Constitucional, [bid., Fundamento juridico, Nimero. 4.
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c. Debe ser un enunciado especifico, un elemento de-
finitorio que ha sido configurado en la Constitucién Politica
colombiana y que configura su identidad.

d. El examen del acto acusado establece cuél es el
alcance juridico respecto a los elementos definitorios que
identifican la Constitucién.

e. Se contrastan las premisas citadas con el criterio de
juzgamiento que la Corte sefiala, cual es la verificacion de si
la reforma reemplaza un elemento definitorio que identifica
la Constitucién por otro integralmente diferente.

La Corte analiza si la reforma acusada sustituyé6 1a Cons-
titucion de 1991 en términos generales. Concluye que no se
configura una sustitucién de la Constitucion por cuanto los
elementos definitorios de ta misma no han sido sustituidos
por otros. En este caso, quedan intactos el modelo de régimen
politico, la forma de organizacion politica, el conjunto de
valores y los principios politicos de la Constitucién Politica de
1991. Para la Corte, no se produjo la presunta sustitucién es-
pecifica de la Constitucién porque el principio de separacién
de poderes no se afecta con las facultades extraordinarias que
se otorgan al Presidente, pues ellas entran a regir, si y s6lo si
el Congreso no ejerce su funcion legislativa dentro del plazo
fijado. Dice ta Corte que este principio no se puede interpretar
hoy bajo la concepcién liberal burguesa de la Declaracién de
1789, de la Revoluciodn francesa, por cuanto:

{...) la concepcién garantista de la separacién de po-
deres se ha venido reelaborando, y , de manera general
puede afirmarse, que el mismo ya no puede remitirse a

{128}

it s T S R Al e N

et i

un esquema formalmente de atribucién de competencias
a los distintos érganos del Estado, sino que debe mirarse
en un contexto mds flexible, que permite y reconoce las
relaciones de colaboracion entre los distintos érganos a
los cuales tendencialmente corresponden ciertas compe-
tencias, sin perjuicio de que en determinadas hipétesis
ciertos Srganos puedan ejercer competencias que de
ordinario corresponden a otros.t°

También en este fallo la Corte reconoce la asimetria en-
tee el control judicial de materias en donde la Constitucién
de 1991 establece reserva de ley estatutaria y por lo tanto
control previo y automatico al proyecto de ley, ademss de la
posibilidad de la demanda ciudadana de la ley estatutaria, y
aquel que se pueda ejercer cuando estos temas son regulados
por el Presidente de la Repriblica en ejercicio de facultades
extraordinarias legislativas conferidas mediante una reforma
constitucional. La Corte recurre a una interpretacién siste-
maética de la Constitucién y determina que los decretos que
llegase a expedir el Presidente, por la posibitidad que tienen
de desnatutalizar las leyes estatutarias y desvertebrar estos
estatutos, el gobierno deber4 remitirlos a la Corte para que
ésta ejerza el control de constitucionalidad de oficio.

Es conveniente resaltar que esta sentencia fue aprobada
por cinco votos a favor, mientras que los otros cuatro magis-
trados salvaron su voto. El salvamento afirma, entre otros, que
en la sesién de la sala plena en donde se discutié el proyecto
de sentencia se habfa acordado que no se incluirfa en fa mo-

L0 |hid., Fundamento juridico, Numero 5.
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tivacién del fallo la argumentacién de la sentencia C-1200
de 2003, porque al ser inhibitotia no constituia precedente,
situacién que no se cumplié pues se transcribieron partes de
tal fallo. Para los magistrados disidentes, la norma acusada si
sustituys la Constitucién porque si se traté de una alteracién
del principio de separacion de poderes. El Congreso tan solo
contaba con veintitrés dias para expedir una ley estatutaria
para reglamentar la materia y por ello era imposible que
cumpliera esta funcidn, lo cual automiticamente conferfa
la facultad legislativa al Ejecutivo. En la practica, el acto
legislativo despojaba al Congreso de su facultad de expedir
la ley. Ademds, afirman que aunque el acto legislativo pres-
cribia el control automético de los decretos por la Corte, el
traslado de competencias def Congreso al Ejecutivo no deja
de ser inconstitucional. Concluyen que el Congreso excedi6é
su limite de competencia de reforma y por lo tanto, sustituy6
la Constituci6én."!

La dltima sentencia del afio 2004, referida a vicios de
competencia, es la C-971 del 7 de octubre, M. B Manuel
José Cepeda Espinosa, que resuclve la demanda dirigida por
Roberto Bornacelli en contra del parigrafo transitorio del
articulo 3 del Acto Legislativo 01 de 2003 (reforma politica).
La norma ordenaba que el Congreso reglamentaria las mate-
rias relacionadas con la financiacién de las campaiias de los
partidos y movimientos politicos. El pardgrafo demandado
prescribia;

I3l Corte Constitucional. Ibid. Salvamento de voto de los magistrados

Alfredo Beltran Sierra, Jaime Cérdoba Trivifio, Clara Inés Vargas Hernéndez
¥ Jaime Araujo Renterfa.
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El Congreso reglamentara estas materias. En lo con-
cerniente a las elecciones departamentales y municipales,
tal reglamentacién debers estar lista a mas tardar tres
meses antes de su realizacién. Si no lo hiciere, el Gobier-
no Nacional dictars un decreto con fuerza de ley antes
del cierre de las inscripciones correspondientes.

La Corte dedica un importante espacio a justificar su com-
petencia para conocer de esta demanda. Esto no es usual en
sus sentencias porque generalmente se refiere a los articulos
constitucionales que la facultan para ejercer el control. Sin
embargo, refuerza argumentos sefialados en las sentencias C-
551 y C-1200 de 2003 y reitera su método de interpretacion
sistematico de la Constitucién que legitima el control de los
vicios de competencia o lfmites competenciales:

[...] en el articulo 376 Superior, estdn previstas tres limi-
taciones expresas de esta naturaleza: por unlado [...] el
texto de la ley mediante la cual se dispone que el pueblo
en votacion popular decida si convoca una asamblea
constituyente, debe determinar la competencia que
tendrd la asamblea, esto es, las materias sobre las cuales
habr4 de versar la reforma {...] si la asamblea excede ese
dmbito competencial incurritfa en un vicio susceptible
de control por la Corte Constitucional [...] del mismo
modo, la ley debe fijar el periodo dentro del cual la
asamblea debe cumplir sus funciones|...] la competencia
de la asamblea tiene un lfmite temporal y que la Corte
Constitucional estarfa habilitada para invalidar aquellas
reformas que se tramiten por la asamblea por fuera del
periodo fijado en la ley [...] dispone la norma citada que
a partir de la eleccién de una asamblea constituyente
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quedar4 en suspenso la facultad ordinaria del Congreso
para reformar la Constitucion [...] durante ese periodo,
el Congreso carece de competencia para adelantar una
reforma constitucional por la via del acto legislativo,
y cualquier actuacién en esa direccién setfa objeto de
control por la Corte Constitucional 1

Se destaca uno de los problemas juridicos que formula
la Corte: {Se produjo un vicio de competencia del poder de
reforma constitucional ejercido por el Congreso, cuando en
el Acto Legislativo No. 01 del 2003 se faculta al Gobierno
Nacional para dictar un decreto con fuerza de ley antes del
cierre de las inscripciones para las elecciones departamen-
tales y municipales siguientes, si el Congreso no reglamenta
la materia a més tardar tres meses antes de su realizacion?
La Corte se formula esta pregunta para determinar si tal
habilitacién equivale a sustituir el principio de separacién de
los poderes, en concordancia con el principio democritico y
el principio de reserva de ley consagrados en la Constitucién
de 1991." La Corte resuelve el problema, inicialmente,
desarroliando el concepto de sustitucién de la Constitucién
y reitera la jurisprudencia de las sentencias C-551 de 2003 y
C-1200 de 2003. Luego, sefiala la metodologifa para el ejerci-
cio del control de constitucionalidad en relacién con cargos
por sustitucion que habfa formulado en la sentencia C-970
de 2004, aunque no la cita. Con base en este criterio, analiza
si el acto demandado sustituye o reemplaza la Constitucién
de 1991, en términos generales, y especificamente respecto

12 Sentencia C-971 de 2004, M.P Manuel José Cepeda Espinosa.
133 Corte Constitucional, Thid.
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a la separacién de poderes como elemento definitorio que
- identifica la Constitucion. Frente a la sustitucién, en términos
¥ generales, dice la Corte:

f...] el concepto de sustitucién de la Constitucién no
puede privar de contenido al poder de reforma cons-
titucional. Si la Constitucion es, por definicién y en
su sentido material, un cuerpo normative que define
la estructura esencial del Estado, los principios y va-
lores fundamentales, las relaciones entre el Estado y
la sociedad, los derechos y los deberes, resulta claro
2 que un poder facultado para reformar la Constitucin
puede incidir sobre esos distintos componentes. De
modo que la alteracién de un principio fundamental
no puede tenetse, per se, como sustitucién de la Cons-
titucién, porque ese es, precisamente, el contenido del
poder de reforma constitucional que, como tal, tiene
capacidad para alterar principios fundamentales. Una
cosa es alterar un principio fundamental y otra distinta
sustituir un elemento definitorio de Ia identidad de la
Constitucién [...].1*#
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En cuanto a la sustitucién especifica, sefiala:

{...] el constitucionalismo contemporineo admite la
legislacion delegada, sin que pueda afirmarse que, per
se, ella resulte contraria al principio de separacién de los
poderes. Asf, si bien, un esquema rigido de separacién
de poderes conducirfa a una proscripcién de la dele-
gacion de facultades legislativas en el gobierno, en un
esquema flexible, tal delegacién es posible en el 4mbito

4 Corte Constitucional, Ibid., Fundamento juridico 5.
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de las condiciones que para el efecto se establezcan en
la Constitucién. %

Para la Corte, la delegacién de competencias que hace
la reforma, no despoja de las facultades legislativas al Con-
greso en favor del ejecutivo, sino que se asigna tal funcién
de manera temporal, s6lo en caso de que el Congreso no
alcanzare a realizar la reglamentacién. Ademas, advierte que
la capacidad del Congreso para modificar los decretos, que
en ejercicio de la delegacion llegase a dictar el Presidente, se
mantiene intacta. Concluye que el acto legislativo no sustitu-
ye la Constitucion porque la comparacién de la configuracion
de la separaci6n de poderes, como elemento definitorio de
la Constitucién de 1991, con la norma demandada, muestra
facilmente que ésta no sustituye tal elemento porque no lo
cambia por uno diferente, sino que establece una excepcién,
puntual y arménica con el principio de separacién de poderes
y el sistema de frenos y contrapesos que le dan efectividad.'®
Asi, determina que la separacion de podetes si es un elemento
definitorio de la Constitucién pero que la reforma realizada
cabe dentro de un esquema flexible de este principio, y por lo
tanto no se configurd una sustitucién de la Constitucién.

Los mismos magistrados que salvan su voto en la sentencia
C-970 de 2004, se apartan de la decisién mayoritaria de la
Corte en la sentencia C-971 de 2004. Sus razones coinciden
en ambos fallos. Algunos apartes del salvamento a la senten-
cia C-971 de 2004, sefialan:

5 Thid,
136 Corte Constitucional, [bid.
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[...] Queda entonces asf demostrado que el parégrafo
transitorio del Acto Legislativo No. 1 de 2003 afecta
principios y valores esenciales de la Constitucién Po-
litica porque desconoce la separacién de las ramas del
poder en un Estado Democritico, lo que significa que el
Congreso de la Reptblica como constituyente derivado
actud sin competencia para expedir €sa norma, pues
si bien es verdad que tiene atribuciones para reformar
la Constitucidn, su competencia para el efecto no es
omnimoda, sino limitada por tratarse de un poder cons-
tituido, diferente precisamente por eso del constituyente
primatio, desconoce la separacion de las ramas del poder
en un Estado [...}.

En el 2005 se profirieron tres pronunciamientos sobre
demandas contra actos reformatorios de la Constitucién: las
sentencias C-242, C-332 y C-786 de 2005. En la primera,
con ponencia del Magistrado Alvaro Tafur, se resolvié la
demanda contra el articulo 2 del Acto Legislativo No. 01 de
julio 1 de 2003 «por el cual se adopta una Reforma Politica
Constitucional y se dictan otras disposiciones». La norma
dispone:

Articulo 22. Fl articulo 108 de la Constitucidn Politica
quedara asf: [...] Paragrafo transitorio 12. Los partidos

y movimientos politicos con Personeria Juridica recono-
cida actualmente y con representacién en el Congreso,
conservarin tal personeria hasta las siguientes eleccio-
nes de Congreso que se realicen con posterioridad a la
promulgacién del presente Acto Legislativo, de cuyos
resultados dependers que la conserven de acuerdo con
las reglas dispuestas en la Constitucién.
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La Corte se declaré inhibida pata pronunciarse de fondo
sobre los cargos, en atencién a que:

[...]1 1) la acusacién por sustitucion de la Constitucién
se formul$ de manera genérica y sin cumplir con la carga
argumentativa minima necesaria para su estudio; II} en
la demanda se plantean cargos por violacion material de
articulos especificos de la Constitucién respecto de los
cuales, la Corte carece de competencia; I1I) tampoco
se sustentd la acusacién por la supuesta vulneracién del
principio de unidad de materia de la norma demandada
y IV) la acusacién por el supuesto incumplimiento del
mandato superior que exige ocho debates se formulé de
manera genérica y sin cumplir con la carga argumenta-
tiva necesaria para su estudio [...].'¥

La Corte reiters la posicion planteada en anteriores sen-
tencias e insisti¢ en la necesidad de la fuerte carga argumen-
tativa que se exige al actor para que demuestre que el poder
constituido sustituyé la Constitucion cuando su potestad es
anicamente de reforma. El actor también acusé la reforma
por considerar que ésta desconocié materialmente varios
articulos de la Constitucion vigente. Para la corte, el actor
formul6 una acusacién por desconocimiento material de arti-
culos especificos de la Constitucién y frente a estos cargos la
Corte carece de competencia como se desprende del analisis
textual de los articulos 241-1 y 379 de la Constitucién. Por
esta razén se declaré inhibida para fallar de fondo.

1 Corte Constitucional, sentencia C-242 de 2005. M.P Alvaro Tafur
Galvis,
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En la sentencia C-332 del 4 de abril de 2005, M. P Manuel
José Cepeda Espinosa, se decidio sobre la constitucionalidad
del articulo 10 del Acto Legislativo 01 de 2003. La Corte
declaré su inexequibilidad por considerar que se violé el
tramite previsto para la reforma constitucional mediante
acto legislativo. No se formularon cargos por sustitucion
de la Constitucién. Finalmente, en la sentencia C-786 del
22 de julio de 2005, se pronuncié6 sobre 1a demanda de in-
constitucionalidad contra el articulo 10 (parcial} det Acto
Legislativo O1 de 2003. Con la ponencia del Magistrado
Humbertto Sierra Porto, la Corte decidi6 estarse a lo resuelto
en la sentencia C-332 de 2005. El accionante no present6
cargos por sustitucion de la Constitucion, sino violacién del
tramite del acto legislativo.

Como se aprecia, en el periodo 2003-2005 es comtn la
delegacion de facultades legislativas al ejecutivo que realiza
el Congreso en uso de su facultad constituyente. Asimismo
es evidente la laxitud del control constitucional a esta pric-
tica.

Las sentencias que permiten la reeleccién presidencial

En diciembre de 2004, el Congreso de ia Republica
aprueba el acto legislativo 02 que permite la reeleccion pre-
sidencial, y posibilitaba la reeleccién inmediata del entonces
presidente Alvaro Uribe Vélez. De esta manera se levanta la
prohibicién de reeleccién del Presidente de la Republica que
habia establecido la Constitucién de 1991.

Los partidarios del presidente Uribe estaban de acuerdo
con la reforma constitucional, mientras que sus opositores
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clamaban por un fallo de inconstitucionalidad de la reforma.
Los criticos de la reforma aducfan que se trataba de un acto
legislativo aprobado para permitir la reeleccién del presiden-
te en ejercicio. Contra el A. L. 02 de 2004 se formularon
numerosas demandas de inconstitucionalidad. Los cargos
principales de los actores pueden sintetizarse asi: no se trata
de una reforma sino de una sustitucién de la Constitucién
politica, facultad que radica de manera exclusiva en el pueblo
soberano, y cuyo ejercicio por parte del Congreso configu-
raria una extralimitacién en sus competencias de reforma
constitucional. El acto legislativo vulnera principios de la
Constitucién Politica y genera consecuencias negativas para
el ordenamiento constitucional. Para muchos de los deman-
dantes los procedimientos constitucionales garantizan prin-
cipios fundamentales del ordenamiento juridico colombiano,
de naturaleza sustancial, cuya inobservancia vulneran: a) el
Estado social y democriético de derecho; b) la igualdad; c) el
pluralismo politico; d) ta seguridad juridica; e) la prevalencia
del interés general sobre el particular y f} La separacion de
poderes. Las consecuencias de la reforma, segiin aducen al-
gunos de los demandantes son: a) vulneracion de los limites a
la funci6n reformatoria de la Constitucién por parte del Con-
greso, en su condicion de constituyente derivado; b) el paso
de un régimen presidencial a un régimen presidencialista; c)la
pérdida de la autonomfa del Congreso; d)la politizacién de la
burocracia; €)la pérdida de la autonomia del Banco de 1a Re-
publica; f) Una distorsion en el proceso electoral; g) cambios
en la tradicién constitucional colombiana; h)cambios en la
forma de gobernar y en las condiciones de la representacién
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yi) ia alteracion de las pricticas gubernamentales y del orden
politico institucional.®

La Corte Constitucional mediante las sentencias C-1040,
C-1041,C-1042, C- 1043, C-1044, C-1045, C-1046, C-1047,
C-1048,C-1049, C-1050, C-1051, C-1052, C-1053, C-1054,
C-1055, C-1056 y C-1057 del 20 de octubre de 2005, pero
publicadas en su integridad en el mes de marzo de 2006, de-
cidi6 declarar ajustado a la Constitucién el Acto Legislativo
02 de 2004.!° La sentencia principal que declara constitu-
cional la reforma es la C-1040 de 2005, con ponencias de
los magistrados Manuel Cepeda, Rodrigo Escobar, Clara 1.
Vargas, Alvaro Tafur, Marco G. Monroy y Humberto Sierra.
Los demas fallos, en su mayoria recogen los argumentos de la
1040 de 2005 y algunas, incluso, deciden estarse a lo resuelto
en ésta. De las 18 sentencias, 7 contienen pronunciamientos
sobre los cargos de vicios de procedimiento o de competencia,
mientras que las restantes son de cosa juzgada o de inhibicién
respecto al cargo formulado por el demandante.

Estas sentencias reiteran la jurisprudencia formulada en
fallos anteriores, es decir que no hay un cambio jurispruden-
cial frente a la tesis segin la cual, el Congreso puede reformar
mas no sustituir la Constitucion pues incurrirfa en un vicio
de competencia. Las decisiones también mantienen la me-

2 Por ejemplo, el expediente No, D5696, Acto Legislativo 02 de 2004,
Castro, Jaime, v otros. M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.

% Mediante la sentencia C-1153 del 11 de noviembre, con ponencia
del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte se pronuncié sobre
el proyecto de ley estatutaria de garantfas electorales para candidatos a la
Presidencia de la Repiblica, que desarrolla el acto legislativo 02,
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todologia del juicio (test) de sustitucién para determinar el
vicio de competencia.

Un anélisis del precedente de la Corte Constitucional so-
bre sustitucién de la Constitucion, permitia prever que, si bien
es cierto, la posibilidad de reeleccién presidencial inmediata
aprobada por la reforma, reviste una alta importancia para el
ordenamiento constitucional, ésta no tiene la entidad sufi-
ciente para afirmar que se sustituy6 la Constitucién vigente.
Segn la Corte, los elementos esenciales que definen el Estado
social de derecho fundado en la dignidad humana no fueron
sustituidos por la reforma. Esto por cuanto el pueblo decidirs
soberanamente a quién elige como Presidente, las institu-
ciones de vigilancia y control conservan sus atribuciones y
se mantiene el sistema de pesos y contrapesos. Asimismo,
la reforma prevé reglas para disminuir la desigualdad en la
contienda electoral. '

En su decisién, la Corte sélo concedi6 uno de lo cargos
por sustitucién: aquel relacionado con la facultad que la
reforma otorgaba al Consejo de Estado {m4ximo tribunal de
la jurisdiccién contencioso administrativa colombiana) para
expedir una ley de garantias electorales para la contienda por
la Presidencia de la Reptiblica, en caso de que ¢l Congreso
no alcanzara a expedirla en un plazo determinado, contado
a partir de la reforma constitucional. La Corte declaré que se

1% Tan solo un magistrado, Humberto Sierra Porto, salvé su voto por
considerar que no debia mantenerse la linea jurisprudencial sobre vicios de
competencia y juicio de sustitucién de la Constitucién. Para los Magistrados
Araujo Renteria y Beltrdn Sierra, el Congreso sf sustituys la Constitucion y
por ello salvaron su voto.
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trataba de una sustitucién de la Constitucién por cuanto se
afectaba una potestad exclusiva del Congreso, para asignarla
a un 6rgano judicial, vulnerando la separacién de poderes.
En cuanto a los vicios de procedimiento, para la Corte, la
interpretacion de la ey 52 de 1992, (ley organica o reglamento
del Congreso), debe hacerse s6lo respecto de las normas que
no sean incompatibles con el tramite de la reforma consti-
tucional previsto por la Constitucién. Asi, dispuso que el
Congreso cuenta con un margen razonable de interpretacién
de taley 52, La Corte distingue entre errores irrelevantes, irre -
gularidades reglamentarias y vicios de procedimiento, Sélo los
vicios de procedimiento producen la inconstitucionalidad del
acto reformatorio. Atn los vicios de procedimiento pueden
corregirse por el mismo Congreso durante el tramite.
Frente a los impedimentos de los congresistas, como vicio
de procedimiento, la Corte consideré que ni la Constitucién
ni la ley 52 prohibe a los parlamentarios que se han declarado
impedidos, participar en la decisién de los impedimentos ma-
nifestados por otros congresistas. Tampoco pueden aplicarse
por analogia las normas de los procesos judiciales. Segun la
Corte, los impedimentos st fueron resueltos por las Camaras
de acuerdo con una practica consuetudinaria, cual es que
cuando varios parlamentarios manifiestan simultdneamente
sus impedimentos y estos son debatidos conjuntamente, cada
congresista s6lo se abstiene de votar sobre su propio impedi-
mento. De todas formas, dice la Corte, los numerosos impe-
dimentos no interrumpen el tramite legislativo para llamar a
los segundos en lista de los parlamentarios para que decidan
sobre los impedimentos de los titulares y asi, aparentemente,
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garantizar una «neutralidad». Para la Corte, las recusaciones
tampoco violaron la Constitucién y, tanto para éstas como
para los impedimentos, existe la opcién de demandar la pér-
dida de investidura de quienes eventualmente incurrieron
en un conflicto de intereses.

Para la Corte no hubo carencia de debate, sino m4s bien
episodios que reflejan estrategias politicas de las bancadas
a favor o en contra de la reforma, como la de hacer uso o
no de la palabra, 0 mantener el texto de la reforma intacto,
entre un debate y otro, por consensos de las mayorias en el
Parlamento. Tres de los nueve magistrados salvaron el voto
frente a este cargo.

Se concede uno de los cargos por sustitucién, referido a
que el Consejo de Estado quedaba facultado para expedir una
ley de garantias para el proceso electoral de la campaiia presi-
dencial, en caso de que el Congreso no alcanzara a expedirlo.
La Corte considera que el Congreso no estaba facultado para
aprobar una norma constitucional que permitiera al Consejo
de Estado, un 6rgano judicial, suplir al Congreso de la Repu-
blica para expedir la ley de garantias, en caso de cumplirse el
término fijado por el acto legislativo 02 y que el Congreso no
hubiese aprobado dicha ley. Llama la atencién que la Corte
entiende sustituida la Constitucion cuando se faculta a un
6rgano judicial para expedir normas, porque, a su juicio, se
rompe la estructura de separacion de poderes, mientras que,
en el pasado, como se dijo antes, s permitié que el Congreso,
en su funcién constituyente delegaran temporalmente en el
Presidente la facuitad de expedir c6digos, cuando la Consti-
tucidn prohibe expresamente esta delegacién.
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Reformas constitucionales y sustitucién de la Constitucién
en los afios 2006 y 2007

Las tres sentencias del 2006 en donde la Corte juzga refor-
mas constitucionales y decide sobre cargos por sustitucién de
la Constitucién, son las: C-472, C-740 y C-986. En ninguna
de ellas la Corte concede el cargo de sustituciéon que formula
el demandante.

En ia sentencia C-472, M.P Manuel José Cepeda Espi-
nosa, se demanda el Art. 12 (parcial) del acto legislativo 01
de 2005. Esta reforma modificé el régimen pensional —de
cardcter legal-. Los demandantes, en uno de los procesos,
plantean dos cargos: 1) que el Congreso de la Repiiblica es
incompetente para expedir un acto legislativo con efectos a
partir del 31 de Julio de 2010, y II) que tales efectos cons-
tituyen un vicio de procedimiento contrario a o dispuesto
en el Art. 133 superior, en virtud del cual los congresistas
al ejercer sus funciones deben consultar la justicia y el bien
comiin. Ef primer cargo se refiere a la falta de competencia
del Congreso para expedir un acto legislativo que cobra vi-
gencia en un tiempo posterior a la fecha en que ese Congreso
se encuentre legislando. Frente a éste, la Corte estima que
no comprende un cargo de sustitucién de la Constitucién ni
tampoco se refiere a un cargo por vicios en el procedimiento,
por lo que no cumple con los requisitos establecidos por la
jurisprudencia para que la Corte ejetza un control material
del Acto Legislativo cuestionado y en consecuencia se declara
inhibida. En el segundo cargo, dice la Corte que se trata de
un «vicio de procedimiento por favorecimiento de intereses
propios» y que éste no se sustenta en argumentos juridicos
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y por lo tanto no constituye un argumento que desarrolle
un cargo pertinente, sino una apreciacién subjetiva sobre
la constitucionalidad del Acto. Aqui, también la Corte se
declara inhibida por ineptitud sustantiva de la demanda.'*"
En la sentencia C-740, M.P Manuel ]. Cepeda, la Corte
también decide sobre la demanda presentada en contra el acto
legistativo 01 de 2005. En un primer cargo, el demandante
considera vulnerados los Arts. 95, Num. 12,374y 378 de la
Constitucién Politica y 32 de la Ley 52 de 1992. Sefiala que
en el referendo del afio 2003 se incluyé para votaci6n en te-
ferendo la pregunta No. 8 sobre pensiones, que fue decidida
negativamente por el pueblo. Agrega que ¢l Gobierno Na-
cional, en lugar de acatar esta decision, procedié a presentar
al Congreso de la Repriblica en el afio siguiente un proyecto
de Acto Legistativo en el que sustancialmente se reprodujo
el contenido de dicha pregunta, acto que el Congreso como
constituyente derivado no podia véilidamente tramitar y al
hacerlo incurrié en un vicio de procedimiento. También
afirma que la reforma infringe los arts. 12, 22, 99, 13, 25, 39,
53, 55, 58, 93 y 374 de la Constitucién Politica y los Con-
venios 87, 98, 151 y 154 de la Organizacién Internacional
del Trabajo —OIT—, porque invatida la posibilidad de que las
negociaciones colectivas mejoren las derechos legales, por-
que los derechos laborales ya consagrados por negociacién
colectiva perderin vigencia el 31 de Julio de 2010, porque
el régimen de transicién consagrado en el Art, 36 de la Ley
100 de 1993 no podra extenderse més alld del 31 de Julio de
2010 y excepcionalmente més all4 del 2014, a pesar de que

WY Sentencia C-472 de 2006, M.P. Manuel ). Cepeda.
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se hubieran consolidado situaciones juridicas concretas.'¥
La Corte reitera los argumentos de la sentencia C-472 de
2006 y también afirma que los afgumentos del demandante
no plantean una sustitucion de la Constitucion sino un
control material del Acto Legislativo O1 de 2005 a la luz de
los derechos establecidos por la Carta. Asi, el demandante
pretende que la Corte aplique un juicio de proporcionalidad
a fas disposiciones demandadas para analizar si efectivamente
los derechos constitucionales han sido desconocidos y en qué
grado, lo que escapa a la competencia de la Corte de acuerdo
ala jurisprudencia porque esto constituiria un juicio material.
Frente al segundo cargo, dice la Corte:

[...] los argumentos del demandante no sélo pretenden
un control material del Acto Legisiativo a la luz de los
articulos 95-1 y 374 de la Constitucion sino, también,
una comparacién material entre el contenido del refe-

rendo votado en el afo 2003 y el Acto Legislativo

acusado.!®

% Arguye que la Corte Constitucional he seialado que el régimen de
transicién en materia pensional consolida una situacién juridica concreta
que no puede ser menoscabada y que es un auténtico derecho subjetivo
que no puede ser desconocido, por lo cual, al establecer el Acto Legislativo
demandado que aquel no podra extenderse mds alld del 31 de Julio del 2010
y excepcionalmente mds alts del 2014, sustituye o deroga los principios y
valores de la Constitucién y el bloque de constitucionalidad v, por tanto, viola
el Art. 374 de aquella por falta de competencia. Cf. Corte Constitucional,
sentencia C- 740 de 2006.
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Segan la Corte, se trata de un cargo basado en un vicio
material respecto del acto legislativo, que segin la jurispru-
dencia establecida lieva a la Corte a declararse inhibida por
ineptitud sustantiva de la demanda.

En la dltima sentencia del 2006, la C-986, M.P. Manuel
José Cepeda, la Corte decide sobre la demanda en contra del
parégrafo 2°, y los transitorios 2° y 3° del Acto Legislativo
N? 01 de 2005 debido a que se sustituyd parcialmente la
Constitucién. I} Al introducir modificaciones sustanciales al
derecho de negociacién colectiva. IT) Al eliminar la mesada
adicional para quienes se pensionen a partir de julio de 2005
y establecer una excepcién para quienes tengan una mesada
inferior o igual a tres salarios minimos legales mensuales vi-
gentes y st derecho se cause antes del 31 de julio de 2001. Y
III) al introducir un cambio stbito en el régimen de transicién
que desconoce los derechos adquiridos de quienes tienen le-
gitimas expectativas pensionales.'* Para la Corte, de acuerdo
a lo establecido por el articulo 241 de la Constitucién y en su
jurisprudencia, no es posible ejercer la revisién de constitu-
cionalidad de un Acto Legislativo por su contenido material
pues su competencia se limita exclusivamente a conocer de
la posible inconstitucionalidad por vicios de procedimiento
en su formacién, o a efectuar un juicio de sustitucién cuando
el demandante cumple la carga de plantear un cargo en el
sentido de que el reformador de la Constitucién incurrié en
un vicio de competencia. En este caso, la Corte estima que
ninguno de los cargos planteados por el actor cumplen con la
carga de argumentacion necesaria para demostrar que se es-

14 Cf. Corte Constitucional, sentencia C-986 de 2006.
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taba ante una sustitucién de la Constitucién. Los atgumentos
presentados por el actor no logran demostrar que el cambio
cuestionado sea de tal magnitud que, como consecuencia de
él, se esté ante una Constitucién integralmente distinta, ni
que ese cambio constituya el reemplazo de un elemento defi-
nitorio de la esencia e identidad de la Constitucién de 1991,
por otro opuesto ¢ integralmente diferente. El demandante
se limité a describir los cambios introducidos por la reforma
del 2005 y su impacto en los derechos de los trabajadores y
pensionados as{ como a argumentar que existe una contra-
diccién entre los segmentos acusados del Acto legislativo
y el bloque de constitucionalidad. El hecho de que afirme
en la demanda que tales contradicciones equivalen a una
sustitucién parcial de la Constitucién no significa que haya
cumplido con la carga antes mencionada. Segtin la Corte,
no basta que el ciudadano que demanda un Acto legislativo
califique la reforma constitucional de ser una sustitucién
parcial de la Carta. Es necesatio que su argumento muestre
dicha sustitucién en lugar de sefialar las contradicciones
materiales entre el Acto legislativo acusado y el bloque de
constitucionalidad. Sobre los convenios de la OIT, presun-
tamente vulnerados por la reforma, la Corte dice, que como
ya ha reiterado, no tienen rango supraconstitucional y, por lo
tanto, no es posible alegar la sustitucién de la Constitucion
y pedir que la reforma se juzgue frente a ellos.

Durante el afio 2007 continuarfan las demandas en contra
del Acto legislativo (A. L.) 01 de 2005, mientras que la Corte
Constitucional mantendrfa su precedente fijado con respecto
a la sustitucion como vicio de competencia en la reforma de
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la Constitucion. Es asi como en la sentencia C-153 de 2007,
M. P Jaime Cé6rdoba Trivifio, la Corte se declaré inhibida para
fallar porque considers, entre otros, que el demandante no
lograba demostrar cémo el A. L. 01 sustituia la Constitucién
cuando presuntamente afectaba el derecho de negociacion
colectiva.'®® En la sentencia C-178 de 2007, M. P Manuel
José Cepeda Espinosa, de nuevo decide otra demanda contra
el A. L. 01 yse declara inhibida para fallar sobre los cargos por
sustitucién de la Constitucién que formula el demandante,
pero se pronuncia sobre otros cargos por vicios de tramite
que se han elevado en contra de la reforma y la declara
exequible frente a estos Gltimos.

En la sentencia C-180 de 2007, M. P Rodrigo Escobar
Gil, Ia Corte Constitucional se declara inhibida para decidir
frente a otra demanda en contradel A. L. 01 de 2005. Entre
los cargos, el actor sostiene que el Congreso, al incorporar
en la reforma materias que fueron sometidas a la decisién
popular en el referendo del 2003 y que no fueron aprobadas,
habria incurrido en un vicio de competencia por sustitucién
de la Constitucién. A juicio de la Corte, al no existir en la
Constitucién una disposicién de la cual se desprenda una
limitacién competencial como la pretendida por los actores,

' “La Corte constata que los argumentos de la demanda no demues-
tran que la restriccién del derecho a la negociacién colectiva en ¢l ambito
pensional es de tal magnitud que luego de la vigencia del Acto Legislativo
no resulta posible reconocer el régimen constitucional disefiado por la Carta
de 1991. Tampoco demuestran que el cambio operado por la reforma da
lugar al reemplazo de un elemento definitorio de la esencia e identidad de la
Constitucién de 1991, por otro opuesto o integralmente diferente."CE Corte
Constitucional, sentencia C-153 de 2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
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el cargo plantea una confrontacién material entre el texto
del A. L. 01 de 2005 y el texto que fue sometido a referendo
constitucional, pretendiendo que en virtud del resuitado del
referendo se producia una intangibilidad relativa que origina-
ba una imposibilidad de reforma por el Congreso. La Corte
reiterd que frente a los actos reformatorios de la Constitucién
no es posible ejercer un control por vicios materiales y que en
la Constitucin no existen “cldusulas intangibles”.'#
Finalmente, en la sentencia C- 216 de 2007, con la
ponencia del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, la
Corte decide otra demanda dirigida en contra del A.L. 01
de 2005. De nuevo, la Corte considera que el actor no logra
demostrar la sustitucién de la Constitucioén por la presunta
vulneracién de principios como el democratico o el de se-

14 “Parg tales consideraciones no se aplican de la misma manera cuando
s¢ trata de insistir a través de un mecanismo distinto, en una reforma que no
fue aprobada en referendo. Y ello porque, se repite, el proceso de formacién
de la voluntad constituyente es complejo, es susceptible de prolongarse en el
tiempo, y puede conducir a la conclusién de que, en ocasiones, resulte més
adecuado, por la naturaleza técnica o especializada de los asuntos objeto de
la propuesta de reforma, o por el grado de complejidad de la misma, o por la
mayor flexibilidad del procedimiento de reforma, entre otras razones, acudir
a la via del Congreso, la cual tiene, precisamente, entre sus caracteristicas la
de que el poder de reforma se confia a un érgano del Estado con presencia
permanente y con capacidad de acometer en cualquier momento la reforma.
A diferencia de la Asamblea Constituyente y del referendo, gue comportan
Ia puesta en marcha de una instancia extraordinaria, por la via del Congreso
es posible promover reformas ante una instancia ordinatia y en cualquier
tiempo. La Constitucién no ha previsto una limitacién en esa materia, la cual
entra, por consiguiente, al dmbito de las opciones politicas para sopesar el
grado de legitimacién popular que se considere adecuado para la reforma de
una determinada materia y el escenario més adecuado para tramitarla(...)
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paracién de poderes, y en consecuencia se declara inhibida
para decidir sobre la demanda.'¥

Como se ha dicho antes, el periodo presidencial 2002-2006
se caracteriza por un intenso reformismo constitucional y, al
mismo tierpo, pot un agudo debate frente a las facultades
de control que ejerce la Corte Constitucional. Este contexto
es necesario tenerlo presente. Por via de ejemplo, en los afios
2005 y 2006, pasado el fallo sobre la reeleccién presidencial y
definida la reeleccién inmediata, de nuevo revivio la discusién
sobte el poder de la Corte, en especial frente a la revision de
tutelas contra sentencias de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado. Aunque el debate ya se acerca a los
10 afios, hoy tiene matices diferentes y aparece con ciertas
continuidades frente a la defensa de intereses instituciona-
les de las cortes.'® Podrfa decirse que si la Corte Suprema
de Justicia, después de la reforma de 1991 perdi6 el control
constitucional, el poder nominador sobre los magistrados y
la autonomia total de su propia conformacion debido a las
listas que elabora el Consejo Superior de la Judicatura, con

La acusacién que en este caso se formula en la demanda no alude a ninguno
de esos lfmites competenciales, como quiera que parte del supuesto de una
prohibicién que noest4 prevista enel ordenamiento constitucional, Cf. Corte
Constitucional, sentencia C-180 de 2007, M.E Rodrigo Escobar Gil.

1 C fCorte Constitucional, sentencia C-216 de 2007. M.P. Manuel José
Cepeda Espiniosa

8 Asi serfa nueva tutela contra las sentencias judiciales: 1. Si la sen-
rencia tutelada es de un juez de circuito, la primera instancia en resolver el
reclamo debe ser el mismo de despacho. Y si éste no lo admite, habes una
segunda instancia que serd su superior inmediato, En todo caso podrd ir a
revision de la Corte Constitucional. 2. Si fa sentencia a tutelar es proferida
por una de las altas cortes {Consejo de Estado, Sala Disciplinaria del Con-
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la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha perdido el
poder de la Casacion, ahora, limitado por la tutela. Estos
testimonios recientes ilustran la tension: «En casos de tutelas
sobre sentencias, su conocimiento correspondera al superior
jersrquico del que las profiri6. Si son sentencias de las altas
cortes, las conocerd una sala de conjueces de la misma Cor-
poracién» (Sabas Pretelt de la Vega, Ministro del Interior y
de Justicia en septiembre del 2004). «Lo que tenemos es que
resolver es ese chogue de jurisdicciones entre las altas Cortes
y por eso el Gobierno més que comprometerse Con uno u
otro texto lo que quiere es animar entre ellos un alto nivel

sejo Superior de la Judicatura o Corte Suprema), habré una Gnica instancia
para resolver la apelacién y serd Ja que la profirié. De todas maneras, esta
decision podré ir a revision en la Corte Constitucional. 3. Alegacién. El
proyecto contempla el principio de alegacidn, que consiste en que antes
de tutelar en segunda instancia, el ciudadano debe alegar en defensa del
derecho fundamental vulnerado en la primeta instancia, dentro del tiempo
pracesal. De no cumplir con este tequisito, no procederia ni la segunda ins-
cancia ni la revision en la Corte Constitucional. 4. Caducidad. La propuesta
del Gobiemo establece que deberé haber un periodo de caducidad después
del cual la sentencia no podrd ser tutelada. Este en principio podria ser de
2 6 3 meses. 5. Jueces deben velar por Derechos Fundamentales. La idea
de que Ia misma instancia que profiere la sentencia sea la que conozca en
primer lugar la tutela, pretende involucrar a los jueces en la defensa de los
Derechos Fundamentales. 6. En ningiin caso podran transcurtir mis de diez
dias entre la solicitud de la tutela y su resolucion. 7. La propuesta que ¢l Go-
bierno llevars al Congreso evitarf que instancias inferiores revisen sentencias
judiciales proferidas por jerarquias superiores. 8. Se le reconoce el cardcter
de tiltima instancia en casacion a la Corte Suprema y en lo contencioso al
Consejo de Estado. 9. El fallo consistird en una declaracién interpretativa de
las normas constitucionales que amparan el derecho fundamental invocado
y ser4 remitido a la corporacion que dicté la providencia tutelada para su
reelaboracién, con arreglo a lo dispuesto en la revisién». E! Tiempo, «Uribe
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de consenso» (Alvaro Uribe, el dfa 4 de julio de 2006, en un
acto por los 15 afios de la Carta). <Yesid Ramirez, presidente
de la Corte Suprema, dijo que Uribe se puso la camiseta de
la Corte Constitucional en el tema de la tutela, contrario a
lo que prometi6 a comienzos de julio pasado».'¥

Para terminar el anslisis del comportamiento jurispru-
dencial de la Corte Constitucional frente a la reforma de la
Constitucién de 1991, es conveniente hacer una recapitula-
cién. En un primer periodo, como se aprecia entre los afios
1992 y 2003, la Corte mantuvo una interpretacidn literal y
sistemdtica de la Constitucién en cuanto a la reforma por
medio de actos legislativos, entendiendo que su facultad de
control constitucional tinicamente estaba enmarcada en la
verificacién del procedimiento seguido por el Congreso al
aprobar la reforma. Segn los primeros afios de jurisprudencia,
laley 5 de 1992, ley organica del Congreso, también vinculan
al constituyente derivado en el procedimiento de reforma,
pero Gnicamente en las normas que sean compatibles con la
Constitucién.

El gran viraje jurisprudencial de la Corte Constitucional
se produce en la sentencia C-551 de 2003, en un periodo
de intenso reformismo constitucional. En esta sentencia se
construye el concepto de vicios de competencia, que son
limites implicitos a la facultad de reforma de la Constitucién

patS al presidente de la Corte, ast han cambiado las posturas sobre la reforma
a la tutela», septiembre 25 de 2006.

' Ef Tiempo, «Uribe paré al presidente de la Corte, asf han cambiado
las posturas sobre la reforma 2 la tutelas, septiembre 25 de 2006.
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por el Congreso v significan que la Constitucién autoriza al
Congreso para reformar la Carta pero no para sustituirla.

Entre €1 2003 y el 2007 la Corte reitera su jurisprudencia
sobre el control por vicios de procedimiento que incluyen
fos vicios de competencia, que impide la sustitucién de la
Constitucién por parte del Congreso. La Corte Constitu-
cional ha mantenido una posicién respetuosa de la funcién
constituyente del Congreso y de su fibertad para configurar la
reforma constitucional. Asf lo demuestran, tanto los requisi-
tos que exige a los demandantes en la formulaci6n del cargo
de sustitucién, como en la sélida estructuracién de la carga
argumentativa que demuestre la sustitucién de la Constitu-
cién. Esta es una forma de auto-restriccion judicial.

Mapas de la linea jurisprudencial (1992-2007)

En el primer cuadro se analiza el comportamiento jurispru-
dencial de la Corte sobre los limites a la facultad de reforma
constitucional por el Congreso. El segundo grafico muestra
el mapa de la linea de precedente de la Corte, 1992-2007,
sobre la manera como ha fallado la constitucionalidad de la
reformas.

{153}



e.Cuﬁl es el lfmite a la facultad de reforma cOnstitucaonal del
- Congreso? . o

La Corte Constitucional controla
las reformas constitucionales Gni-
camente por vicios de procedi-
miento.

La Corte Consutuc:onal controla
las reformas constitucionales tini-
camente por vicios de procedi-
miento, que incluyen vicios de
competencia por sustitucion de la
Constituci6n.

* Art. 241 numersl, 2, C. Pol.
*(C. 222 de 1997

*C. 387 de 1997
*C-543de 1998

* C— 487 de 2002

* C.551 de 2003
* CA1200 de 2003
*(C.572 de 2004
* C.668 de 2004
* C-816 de 2004
* C.888 de 2004
*(C.970 de 2004
* (971 de 2004
*(C-242 de 2005
* C-1040 de 2005
*C.1041 de 2005
* C-1042 de 2005
* C-1043 de 2005
* C.1045 de 2005
* C-1046 de 2005
* C.1047 de 2005
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Conclusiones

Las reformas o las Constituciones han sido aprobadas, por
regla general, por el Congreso, y eventualmente por asambleas
constituyentes. En ambos casos las propuestas de reforma, en
una gran medida coinciden con la agenda gubernamental o
se originan en iniciativas del Presidente de la Republica, o
que él se encarga de impulsar en el Parlamento, con quienes
pertenecen a su partidoe o colaboran con su gobierno. En la
mayoria de ocasiones, las reformas constitucionales corres-
ponden a promesas electorales. En un régimen presidencial
como el colombiano, el Presidente casi siempre termina im-
poniendo sus reformas. Algunas de éstas son aprobadas en el
Congreso, pero tuego derrotadas juridicamente por el control
judicial. De esta manera, cuando los jueces constitucionales
ejercen el control de la reforma, se convierten en limite al
presidencialismo. Cuando el juez constitucional limita las
reformas, se produce una gran tensién con el Congreso, pero,
como una prueba del hiper-presidencialismo colombiano,
las reacciones institucionales mds enérgicas, provienen del
Ejecutivo. Esto es palpable, en fallos contrarios a los intereses
reformistas del gobierno respectivo, como son las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia en 1978 y en 1981, y con las
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presiones ejercidas sobre la Corte Constitucional, previas a
los fallos que juzgaron el acto legislativo 02 de 2004.

El anélisis de la linea jurisprudencial de ta Corte Suprema
de Justicia sobre el control de las reformas constitucionales,
en el periodo 1953-1990, indica que su posicién fue favorable
al pronunciamiento popular para reformar la Constitucién en
dos momentos de gran crisis: El primero, con la dictadura que
culmin con la Junta de Gobierno de 1957 ylos acuerdos poli-
ticos extra-juridicos formalizados en el Plebiscito reformarorio
de la Constitucion en ese mismo ano. En el segundo caso, en
1990, con motivo del pacto politico y social que se canalizé
con la séptima papeleta y que dio origen a la Constitucion de
1991.

En algunos de los pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia se puede apreciar Ia férrea defensa de intereses ins-
titucionales para preservar su poder: en 1977 con la «pequena
constituyente» que tenfa en su agenda la modificacion de la
estructura de la rama judicial y plantearfa la creacion de un
tribunal constitucional que despojaria a Ia Corte del control de
consticucionalidad; asf como del Consejo Superior de la Judica-
tura que afectaria su poder de nominar magistrados y jueces; de
igual manera, en la reforma de [979 cuando estas iniciativas se
convirtieron en realidad, pero no sobrevivieron a Ia declaratoria
de inconstitucionalidad que la Corte produjo en 1981,

La linea jurisprudencial de 1a Corte Constitucional indica
que entre los afios 1992 y 2003 se mantuvo una interpretacidn
literal y sistemética de [a Constitucién, en Cuanto a [a reforma
por medio de actos legislativos, entendiendo que su facultad
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de control constitucional Gnicamente estaba enmarcada en
la verificacion del procedimiento seguido por el Congreso al
aprobar la reforma. En este periodo, las decisiones son un4-
nimes, en un clima politico de poca tension, pese a que hubo
15 actos legislativos en once afios, inclufdo el que permiti la
extradicién de nacionales.

El gran viraje jurisprudencial de 1a Corte Constitucional
se produce en la sentencia C-551 de 2003, en un perfodo
de intenso reformismo constitucional. En esta sentencia se
construye el concepto de vicios de competencia, que son
limites implicitos a la facultad de reforma de la Constitucién
por el Congreso y significan que la Constitucion autoriza al
Congreso para reformar la Carta pero no para sustituirla, El
contexto de este fallo también indica que la Corte Constity-
cional actu6 con mayor energfa para limitar las opciones del
referendo y cre6 la tesis de la sustirucion de la constitucién,
que luego, en la mayoria de fallos posteriores se abstendria
de aplicar en estricto sentido.

Entre el 2003 y el 2007, los ciudadanos demandantes
formularon cargos por sustitucién de la Constitucién en
diecinueve oportunidades. Tan solo en una de las sentencias
se ha concedido este cargo, al considerar que el Congreso
sustituyé la Constitucion cuando en el acto legistativo 02
de 2004 faculté al Consejo de Estado para expedit una ley
estatutaria, en caso de que el Congreso no lo hiciera en un
término fijado.

No se encuentra una justificacién solida para que la Corte
Constitucional se haya abstenido de declarar inexequibles
reformas que podrian reunit mas elementos de violacién de
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vicios de competencia por sustitucién de la Constitucién,'®
mientras que tan solo en la sentencia C-1040 de 2005 consi-
dera que el Congreso sf sustituys la Constitucion al facultar
al Consejo de Estado para expedir una ley estatutaria, si el
Congreso no lo hacia en un término fijado por la reforma.
Para la Corte, en este caso, si se sustituye la Constitucién,
mientras que si se trata de conferir facultades legislativas al
Ejecutivo, en condiciones similares, se considera que es una
reforma.

Entre 1978 y 1990, periodo en el cual la Corte Suprema
de Justicia ejerce el control de las reformas constitucionales,
se profieren once sentencias. De estas, dos fueron de incons-
titucionalidad. En este mismo periodo la Constitucién de
1886 fue reformada en tres ocasiones y fue derogada por la
expedicién de la Constitucién de 1991. Mientras que, entre
1992 y el 2007, 1a Corte Constitucional profirié 45 sentencias,
de las cuales dos fueron de inconstitucionalidad total y una
de inconstitucionalidad condicionada de las reformas.'* En

este mismo lapso la Constitucién de 1991 fue reformada en

veintitrés ocasiones.

Si se toma el total de sentencias por juicios de constitu-
cionalidad contra actos reformatorios de la Constitucién,
proferidas por las dos Cortes, entre 1978 y el 2007, la cifra
es de 56. Sin embargo, las declaratorias de inconstituciona-
lidad sélo fueron cinco, que representan el 11.2% del total

% Por ejemplo, en las sentencias C 572, C-668 de 2004 y C-970 de
2004.

15 Las sentencias que deciden estarse a lo resuelto en un fallo anterior
no se consideran en este total.
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de esas sentencias. Asimismo, obsérvese que los fallos de
inconstitucionalidad {cinco) representan el 15.3% del total
de reformas aprobadas en el periodo {veintisiete, incluida
una nueva Constitucién).

Este balance jurisprudencial en un contexto ampliado,
indica que paralelo al controt judicial de la reforma constitu-
cional, también ha existido un gran margen para la practica
reformista, y al mismo tiempo, como se ha demostrado en este
escrito, lo relevante del control judicial a las reformas no ha
sido su frecuencia, sino las materias y desafios institucionales
que éstas significan para el propio juez constitucional en los
contextos descritos. Es aqui en donde puede apreciarse una
continuidad, una linea que a través de més de cinco déca-
das muestra interesantes puntos en comiin, més altd de los
argumentos de los fallos, de las teorfas y autotes que indis-
tintamente aparecen citados en sentencias y salvamentos de
voto. Una lucha que hoy continia, en el capitulo inconcluso
sobre el poder o las facultades de control de la Corte Consti-
tucional para revisar tutelas contra las sentencias de la Corte
Suprema Justicia y del Consejo de Estado, y sus respectivas
reacciones de poder, desde sus fallos y con las iniciativas
reformistas que desplegan.
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El presente texto trac una reconstruccion juiciosa ¢
innovadora de una linea jurisprudencial en un tema de
gran importancia teorica y practica. La narrativa ampliada
que nos ofrece permite profundizar el dialogo entre dere-
cho e historia politica, como quiza no se ha intentado en
estos campos con suficiente exito. La tenacidad de esta
investigacion fue complementada con interpretaciones
frescas y poderosas que creo que contribuyen significati-
vamente a la ciencia juridica nacional. [...] Solo confio que
el lector (los jueces, abogados y estudiantes que nos pres-
ten su atencion) [...] disfrute y aprenda en este libro tanto
como quien, en este momento, pone el punto final de esta

Introduccion.

Dicgo Lopez Medina

UNI¥ERSIDAD ISBN; 978-958-8357-02-7
8% 1CESI “

9'7890588"357027">




