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ABREVIACIONES Y CONVERSIONES

ARI Argumentacion Juridica Integ

B Falta de competenciaobre las disposiciones que ya han agotadg
efectos.

C Deber de formular cargos de sustitucion a la constitucion.

D.S.C Doctrina de la Sustitucion a la Constitucion

D.I.S Doctrina de la Inconstitucionalidad por Sustitucion

D.P.S Doctrina de la proscripcion a la Sustitucion de la Constitucion.

I Inconstitucionalidad.

IQ Inconstitucionalidad de la norma Q

IS Inconstitucionalidad por Sustitucién

K Quebrantamiento

L Suspension

N Existencia de limites competenciales endoganos de reforma.

O Regularidad del procedimiento de aprobacion de un referendo
reformar la Constitucion.

P Calidad de los vicios competenciales como vicios de procedimiento.

Q Acto reformatorio.

Q1 Interpretacion principialista de la dispasit Q

Ql Posibilidad de Inconstitucionalidad de la norma Q

QS Sustitucion de la Constitucion, afectacion grave en un elen
definitorio de la Constitucion: Problema concreto.

S Sustitucion de la Constitucion como afectaciéon grave en un eler
definitorio de la Constitucion.

SQ Sustitucion de la Constitucion, afectacion grave en un elen
definitorio de la Constitucion: Solucion.

SS Sustitucion de la constitucion

T Modificacion tacita

X Competencia para el caso concreto.

Y Existencia o no deamstitucionalidad.

Z Z: Intangibilidad que no es sustitucion. (291)

*Las convenciones utilizadas en los esquemas argumentativos se explicitan en el
Capitulo Segundosobre La argumentacién como herramienta de analisis de las
criticas a la wsstitucion de la constitucion acapite de notacion de los esquemas
argumentativos.
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ELEMENTOS ARGUMENTATIVOS E INTERPRETATIVOS EN LA
DOCTRINA DE LA SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION EN
COLOMBIA

fiToda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los denectieterminada la
separacion de los poderes, carece de Constituion
Articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. 1789.

INTRODUCCION.

La Constitucion esta cimentada en dos grandes principios: el democratico, geopi

Su soberania y ejercicio popular, y la supremacia, por la cual se posiciona como
Norma Normarumo Ley Superiorde estos principios se deriva la necesidad
concurrente de permitir su reforma y mantener su estabilidad, para asi evitar el
anquilosamientgropio del paso del tiempo, del mismo modo que se previene la
debilidad derivada de la flexibilidad, en esta dialéctica encontramos nuestro analisis

tedrico del derecho constitucional.

La dADoctrina de | a S wgqtDhi. tSu i) - no dafiaDloa t Cio n
Inconstitucionalidad por Sustitucidn(D.l1.S), es uno de los temas juridicos mas
interesantes, el cual a su vez ha generado uno de los debates mas amplios y
complejos en temas politicos y juridicos, al permitirnos alcanzar distintas
apreciaciones &cca de la Constitucion al igual que sobre la primacia del derecho o

de la politica, hasta el punto de determinar si un érgano estatal posee la competencia

para realizar determinada modificacion aQarta Magng tema que si bien es

contemporaneo tambiérs @in punto de analisis historico en la teoria y praxis del
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derecho, bien dijo el profesor Rodrigo Uprimmue se trataba de un nuevo viejo
tema que siempre estgréesentesn nuestra realidad constitucional

El objeto de estudio, es de suma relevaeaida teoria del derecho constitucional,

por la riqgueza de temas juridicos que se tienen que abarcar, tales como: el de poder
constituyente, el juicio o test de sustitucion, el poder de reforma y sus limites, el
concepto de constitibn material, el contd de constitucionalidad de las reformas
constitucionales, los principios de supremacia constitucional, de soberania popular,
la division poderes y la democracia representativa, entre otros aspectos de clasicos
del derecho constitucional.

Al abordarse egstudio doctrindlal respecto encontramos una diversidad de escuelas
desde la perspectiva de la teoria del dereghartiendo de las diversas posturas del
concepto mismo de Constitucién con doctrinas que varian, desde &igosi
estatal de Jellinélcon una clara percepcion en la estructura de la validez del Estado
por encima del derecho, al positivismo juridico de Hans Klgesu idea del

derecho por encima del Estado, mas aun, de aquel como creador de este, pasando po

! UPRIMNY YEPES Rodrigo, Panel En HENAO, Juan CarlosDidlogos constitucionales de
Colombia con el MundoVIl Encuentro de la Jurisdiccion Constituciondbogota Universidad
Externado de Colombi2013.

2 En tal sentido se expresa con pertinencigprefesor Pedro de Vega Garcia, cuando explica el
concepto de Constitucion como fundamento de la restricagirpues el problema tedrico o la tensién
permanente del constitucionalismo se resume en el conflicto entre dos ideas basicas: la idea de
soberanigpopular como elemento politico de base y la nocién de supremacia constitucional como
limitadora del mismo. Dicho conflicto se presenta desde los griegos, principalmente con las reformas
legales de Solon, Clistenes, Efialtes y Pericles en donde se estaldecnocracia directa por primera

vez como sistema de gobierno en Atenas. De VEGA, Pedro, Prologo a, RAMIREZ CLEVES,
Gonzalo.Limites de la Reforma Constitucion8ogota. Universidad Externado de Colombia, 2005.

P. 23.

% Las clasificaciones que acogesnse encuentran en De VEGA GARCIA, Pedra. Ciencia del
derecho durante el siglo XX1éxico. UNAM. 1998.

* AiTodos los acontecimientos histéricos que conmueven fuera del derecho, los fundamentos del Estado,
suscitan tal necesita® JELLINEK, Georg.Refoma y mutacion de la constitucidMadrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.41.

® fiLa situacion parece mas sencilla cuando el Estado es discutido desde el &ngulo visual puramente
juridicoo .KELSEN, Hans.Teoria general del estaddviéxico D.F. (®@yoacan. 1988P. 215.
Igualmente debe tenerse de referencia la obra de Keld€BIBEN, HansTeoria pura del derecho
México, Universidad Nacional Autonoma de Méxit879.
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el positivismo politico d&chmitf, hasta llegar a la tesis de Constitucién integracion
enSmenfl  Camstitficion totad d e B Hlecdntepto de Constitucion de Mérkl

la idea de las normas de reforma constitucional como el cierre del sistemf en A
Ross? la Constitucién mterial en Mortati® y las concepciones institucionalistas y

psicoldgicas en Hauridtly Santi Romant respectivamenté

Claro estad que de estas concepciones se derivaran diferentes efectos respecto de la
idea de poder constituyeny el poder de reforma qude este se desprerde
encontrando la postura conceptualizada del poder constituyente en la Francia
revolucionaria del Abate de Siey&da negacién de un poder constituyente externo

al Estado en Jellinéky Carré de Malber§, daramente autores que defiem el
positivismo Estatal, por su parte autores que desarrollan las escuelas del positivismo

juridico, como Kelsen? Ros$’, Requejo Pagésy Doglianf?, niegan un poder

® SCHMITT, Carl.La teoria de la ConstitucigrMadrid, Alianza 1996.

” SMEND, Rudolf. Constitucion y derecho constitucionalMadrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1985.

8 HELLER, HermannTeoria del EstadoViéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1998.

°® MERKL, i Di e monarchi sche Bef angenhei Bchwdizenisched e ut sc he
Juristenzeitung 1920, Heft 4, citado por P. PERNTHALERj D a Staatsoberhaupt in der
parlamentarischen DemokrafieVVDStRL, 25 (1967),P. 96. Igualmente WEYR. F., « La doctrne

de M. Adolphe Merkl», Rev. int. de theorie du Droit, 1926, n° 2821 P. 215 etR 219.

YROSS, 8dbre la Autofireferencia y un dificil problema de derecho constitudional e n e |
Concepto de Validez y otros ensayos, México, Fontamara, 1991.

X MORTATI, Constantino.La constitucién en sentido matetiaMadrid, Centro de Estudio
constitucionales, 2000.

ZHAURI OU, MDeerecha constitucianal e instituciones politioaBarcelona Editorial Ariel,

1971.

13 ROMANO, SantiL instaurazione di fattali un ordinamento constituzionale e sua legitimazj@me

principi di diritto constituzionale generale, Milano, 1945.

4 Sin que se considere agotada la universalidad de la teoria del derecho, creemos que esta
identificacién nos permite tener bases pameshrrollo de nuestra problemética.

> HALMAI, Gabor Unconstitutional Constitutional Amendments: Constitutional Courts as Guardians

of the Constitution?ConstellationsVolume 19/ssue 2, pages 182203, New Jersey Blackwell
Publishing Ltd. 2012

8 SIEYES, Emmanuelué es el tercer esta@dMadrid, Alianza 1994.

7 JELLINEK, Reforma y mutacién de la constitucié@b. Cit.

8 CARRE DE MALBERG, R. Teoria general del Estaddvéxico, Fondo de Cultura Econémica,

1998.

Y KELSEN, Teoria pura del derech®b. Cit.

®Reiterando | as i de a ssobredas mormasads refdrma censtitueiongl eomo dl c ul ar
ci err e de&O0SSsSolsetleeAuta keferencia y un difigroblema de derecho constitucional.

Ob. Cit.
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constituyente conformador, mientras que encontramos aeglieomo es el caso de,
Bockenfordé®, Haberlé* y Gomes Canotilf3, sustentan la existencia de un poder
constituyente conformador por fuera de la Constitucién, pero el cual se encuentra en
relacién con ésta, asi mismo vemos, las concepciones institudasaiis Hauriot?

y Santi Romao®’, la correccion de Mortdfl en relaciéon con la teoria del poder
constituyente, igualmente, a pesar de ser considerado un positivista, con prioridad de
lo politico el caso concreto de Schifithos muestra en realidad una e,
diferenciacion entreqaer constituyente y Constitucion, finalmente se puede ver en
Lasalle*® Smend®* y Helle® una integracién del poder constituyente en la

Constitucién misma.

Nosotros consideramos que la doctrina mas sintonizada con las caracteristicas
mismas de la Constitibn es una concepcion integracionalista como la planteada por
Hessé®, mediante la cual convergen los criterios juridicos y politicos déotena
Normaruni*, aceptandose que como norma suprema fija los principios de un orden
juridico fundamentdf, lo cual ® hace mediante férmulas abiertas y por lo tanto, se

requiere de la interpretacion para responder conforme las circunstancias reales de la

2l REQUEJO, Juan LuisJurisdiccion e independencia judicjaMadrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1987

2DOGL I ANI , PoMe coangituenté revision nella lotta per la constituzione Il &turo dela
constituziong Gustavo Zagrebelsky, Pier Paolo Portinaro, y Jorg Luther (comps), Torino, Einaudi,
1996

23 BOCKENFORDE, Ernst WolfgandgeEstudiossobreel estadode derechoy la democracia Madrid,
Trotta, 2000.

2 HABERLE, PeterTeoria de la constitucidcomo ciencia de la culturadrid, Tecnos, 2000

% GOMES, CANOTILHO J.JConstitutao dirigente e vinculacao do legislag@oimbra,Aimedina
1982.

% HAURIOU, Maurice.Derecho constitucional e instituciones politic@. Cit.

2’ ROMANO, L"instaurazior di fatto di un ordinamento constituzionale e sua legitimaz@meCit.

8 MORTATI, La constitucién en sentido materi@b. Cit.

29 SCHMITT, La teoria de la Constitucio®b. Cit.

%L ASALLE, FerdinandQué es una ConstituciénBogota, Temis.2005

31 SMEND, Rudolf,Constitucién y derecho constitucion@lb. Cit.

2 HELLER, Teoria del EstaddOb. Cit.

%3 HESSE Konrad.Escritos de derecho constitucionMadrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo
Edicion 2011.

% |a Constitucion es norma de normas porssgrerior en el ordenamiento juridico y por establecer
ella misma los procedimientos y condiciones en que las demas normas deben ser creadas.

% HESSEKonrad.Escritos de derecho constitucion@b. Cit. P.16.
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sociedad a un determinado problema juriificpor supuesto, cualquiera que sea la
interpretacion debe estar en sini@mon los fundamentos del orden constitucional, la
estructura del Estado y el proceso de construccion del enunciado juridico, ante lo

cual consideramos que esto se cumple mediante una adecuada argumentacion.

En la materia no son pocos los estudios l@desuhan sentado sus esfuerzos dada la
notoria sensibilidad del temAsi como su complejidad, no eano fue un aspecto
especifico de trabajo en el Congreso Intewradi realizado con ocasion de los 20
afios de la Corte ConstiionaP’ espacio de debateomplementado en el &mbito
nacional por estudios de la jurisprudencia como el de Robledo%} Rea el orden
sociolégico Garcia Villegd$ este Ultimo como trabajo centrado en exponer las

desestructuraciones institucionales daaias del ejercicio del podde reforma.

HESSE Konrad. Ibidem. RO.

3"En el evento seealizaron las exposiciones directas sobre el tema tales dtotas sobre la reforma
constitucional y sus limitede Joel I. Coldn Rios,Fundamentacion y significado de la doctrina de la
sustitucion de la Constitucion. Un analisis de control de comstihalidad de las reformas a la
Constituciéon en Colombiade Carlos Bernal PulidoNotas sobre el control a las reformas
constitucionales en Childe Raul Bertelsen Repettoa reforma constitucional en Colombige Jorge

Ivan Palacio Palacio y la Mesa desdisién con Rodrigo Uprimny como moderador, asi mismo se
conté con exposiciones relevantemente relacionadas entre las que cabe Gsatital:judicial de
constitucionalidad como representacién argumentatde Robert Alexy,¢Por qué una Corte
Constituconal? de Jon Elster,El control judicial constitucional colombiano, una tradicién
democréticade Maria Victoria Calle Corregobre el concepto de las reformas constitucionales
consideradas inconstitucionales y su relacion con la constitucionalizaciéwsd#elechos del Estado

de bienestarde Vicki C. Jacksonlas singularidades de la interpretacion constitucional y sus
diferencias respecto de la interpretacion de la ley: las sentencias interpretativas y sus modakdades
Manuel Aragdon Reyed,as relaciores conflictuales entre las cortes constitucionales y los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial, expresién de una figura nueva de la democdaciBominique
Rousseaul.as relaciones entre el Consejo Constitucional y los poderes puldieokean Louis
Debré,La tension entre las cortes constitucionales y otros poderes del Egstabimuricio Gonzalez
Cuervo. HENAO, Juan Carlo®ialogos constitucionales de Colombia con el Mundb Encuentro

de la Jurisdiccion ConstitucionaBogota.Universidad Exterrdo de Colombia2013.

% ROBLEDO SILVA, Paula y ROA ROA, Jorge Ernestm jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia en el afio 2010. Los limites a la reforma de la Constitucion, los derechos
de las mujeres y los debates comunes a Colombia yh&spauario Iberoamericano De Justicia
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2011.

%9 En los diversos estudios se examina la problematica en diferentes instituciones como la Defensoria
del Pueblo, el Consejo Superior deJudicatura, el Consejo Nacional Electoral, la otrora Comisién
Nacional de Television y el Banco de la Republica, el estudio mas cercano a lo factico que a lo
estrictamente juridico merecera su propio espacio de investig@A#rCIA VILLEGAS, Mauricio y
REVELO REBOLLEDO Javier Eduard®ayorias Sin democracia: desequilibrio de poderes y estado
de derecho en ColombiBogota. Centro de Estudios en Derecho Justicia y Sociedad De Justicia.
20009.
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Los estudios en la materia conocen una amplia vertiente en materia de la legitimidad
y la soberania enmarcandose, por lo tanto como referentes propios de la ciencia
politica®, tales como Benité2o la mencién esrial que merece la corrientle la

objecién democracia referenciada contemporaneamente en Waldron

En materia de analisis juridico se ha abordado la materia desde el denegtazado
en Ragon®€, Colombd”* y Rodriguez Gaorid, asi mismo se encuentran estudios

espeializados en deohos constitucional respectivo en autores céemeyra’.

Se evidencia, como fundamento central en el area de estudmnpbnente tedrico
propio del poder constituyente, tal como se puede observar en-Riof el

respeto debido al poder popularmom soberano y Unico constituyente originario

0 Los alcances directos dela legitimidad, la objecién demoerdd regla de mayorias, el concepto de
democracia y el alcance que la politica debe tener en el derecho son, asi como el enfoque socioldgico
también merecedores de otros espacio investigativo

“1 BENITEZ ROJAS Vicente. Constitucién popular, no judicial. bk teoria democratica del control

de constitucionalidad de las reformas a la Constitucion en Colantbigotd, Universidadde la
Sabana2014

42 WALDRON, Jeremy.Derechos y DesacuerdoMadrid. Coleccién Filosofia y Derecho, Marcial

Pons. Ediciones Juriths y Sociales, S.A. 2005.

3 Se valora la metodologia en materia de derecho comparado, asi puede verse como se fija; el control
por vicios meramente formales caracteristico de los sistemas de los Estados Unidos , México,
Argentina; el control por vicioofmales y materiales representativo de Alemania, Italia, Peru e India;

el control codificado preventivo, propio de los ordenamientos del Este de Europa y en los
ordenamientos latinoamericanos de Chile; el control codificado preventivo y sucesivo, iktaiiec

Costa Rica y Colombia; el control codificado sucesivo de los ordenamientos juridicos de Turquia y
Sudafrica. Sin embargo no compartimos la clasificacion, en Argentina se han tratado los vicios
competenciales que superan la idea de control merafioental, en Sudafricéa tesis de lofounding
values,podria examinarse como compatible a la peruana sobre los contenidos fundamentales de la
Constitucién, a lo que se debera afadir que el caso colombiano pareceria encontrarse cercano al de la
India. RAGONE, Sabrina.El control judicial de la reforma constitucional. aspectos teéricos y
comparativosMéxico, Porrda, 2012.

4 COLOMBO MURUA, Ignaciolimites a las reformas constitucional@sienos Aires,intermilenio.

2011.

4 RODRIGUEZ GAONA, RobertoEl control de Constitucionalidad de la Reforma a la Constitucién
Madrid. Dikinson, Instituto de derechos humanos Bartolme de la Casas, Fundacion Del Monte. 2006.

“ FERREYRA, Raul GustavdReforma constitucional y control de constitucionalidBdenos Aires.

Ediar. 2007.

47 COLON-RIOS, Joel. La constitucion de la democraciaBogota. Universidad Externado de
Colombia.2013
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implica la existencia de controles al poder de ref8fmao obstante no compartamos
la tesis que acoge al aceptarémonsideracién democratitg pues en materia de
Referendos Constitucionales estos fungenaamstituciones constituidas y por lo

tanto se encuentran igualmente sujetos a liflites

Podemos entender tal postura en el sentido de una preocupacion por el
fortalecimiento de la democracia en su origen, mas que por el quehatas de
instituciones, & 2 En edte sentido se dirige tanto, en contra de la supremacia judicial
como en la supremacia legislativa aportando a favor de una forma no judicial de
revisiobn constitucional en la que el pueblo conserva la ultima palabra sobre el

significado y el cont@ido de las leyes que regulan su asociacién pobitita

Sin embargonuestro estudio se enmarca en la aplicacion de una doctrina por parte
del Tribunal Constitucional, por lo que, aun debienaitafecerse la democracia en
su input, la implementacion deun precepto normativo, como [B.1.S merece

reflexiones independientes.

Como fundamento a la doctrina se ha planteado igualmente la tesis sobre la
procedencia del control manteniendo como referente el concepto de Constitucion
como se evidencia en Randr€leves? idea que se respalda en la dualidad de la

perspectiva juridica y politica del poder constituyghteor lo tanto igualmente

8 |dea que acogemos.

“AlLa instituci-n de la revisi-n judicial de 1 a
las leyes fundaentales, no representa un problema, siempre y cuando, al igual que cualquier otra
institucion y principio, esté abierto a la reconsideracién democrética. El pueblo podria-auatzis
equivocadamente pero mediante un proceso democr@ticexperimentacon la revision judicial de

la misma forma que podria decidir experimentar con otras instituciones que sufren de déficits
democraticos fundamentate€OLON-RIOS, Joel.La constitucion de la democraci®b. Cit. P. 78

*Y Se puede ver con claridad la crit&#a ilusion de soberania en ejercicio del referenddeNEGA
GARCIA, Pedro.La reforma constitucional y la probleméatica del poder constituyeiadrid.

Tecnos. 2007.

*1 COLON-RIOS, Joel.La constitucién de la democraci®b. Cit. P. 368.

*2 RAMIREZ CLEVES, GonzaloLimites de la reforma constitucional en Colombia: El concepto de
Constitucién como fundamento de la restricciBogota. Universidad Externado de Colombia. 2005.

%3 La dualidad entre la democracia y la supremacia constitucional es un estaiswersal en los
an8lisis te-ricos, en el cual, | a acepattimdde- n de
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determinante en materia de reforrada Constituciom, en tal sentido se sostiene que
fiNace la idea moderna de Constitut imbuida en estos dos principios, el primero
de indole politica ya que el documento es elaborado por el pueblo soberano, y el
segundo de caracter juridico porque se documenta la organizacibn mediante

255
0

principios y normas de derecho que organizan y limigh pode0’, soportando la

tesis de limites materiales implicitbs

Consideracion aparte merecen los criterios teéaiiologicos, tales como los de
Rigaux’ al sostenerse la existendi# limites inmanentesen las Constituciones,
derivados de los deread naturales. Sin embargo no podemos acoger una tesis que
sostiene que existen zonas exentas de la discusion politica, pues esto mismo

contradiriael concepto de soberiapopular.

Coherente con las posturas integracionistas se ve el trabajo de Roted@d de la
dicotomia de los limites explicitos e implictyssoportando el estudio en una sélida

base de derecho comparatise acoge la idea de la dualidad juridicéitica en el

confianza hacia los 6rganos democratiscoSALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia
constitucional: Una radiografia tedricaMéxico. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. 2006.
P.71.

> A la par de precisiones en la doctrina, como el alcance de la manifestacién popular o el poder
refrendario, se debe exaltar la coherencia en este sentido con las tesis de Salazar Agarte, Roznai
ColénRios

* RAMIREZ CLEVES, GonzaloLimites de la reforma constitucional en Colombia: El concepto de
Constitucién como fundamento de la restricciob. Cit. P. 195

5 AEl concepto o idea de constitucién se convierte en el limite basico de dosptedesos mas
importantes dentro de la tematica constitucional, su fase creativa (en ejercicio del poder
constituyente) y su procedimiento de modificacién (en ejercicio del poder constituido). Esta idea viene
a configurarse como el encausamiento o la g#enin limite del poder constituyente ya que una
constitucién en proceso de elaboracién debe constar con los elementos basicos o los componente
esenciales, que se resumen en un elemento politico democratico y un elemento juridico de
supremacia. RAMIREZ CLEVES, Ibid. P.493.

° RIGAUX, Marie-Francoise.La t heorie des | imites materielles
constituanteBruxelles. Lacier Ed. 1985.

*8 fiexplicit substantive limitations on constitutional amendnientsR O Z N A | Unconstitutional
Congitutional Amendments: A Study of the Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers,
A thesis submitted to the Department of Law of the London School of Economics for the degree of
Doctor of Philosophy, London, London School of Economics andi€lBcience, 2014P. 243.

% La organizacion sobre las limitaciones materiales se puede ver asi: promulgados en el texto
constitucional como en Alemania, Francia, Italia y Portugal, en el caso de la India se define la
estructura béasica analogo al de Badgsh sobre los limites implicitos, asi como se referencian los
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problema, es decir la tension existente entre el principio democydtcsupremacia
constituciondl’. De esta dualidad nacen precisamente las criticas y los respaldos a la
doctrina queanalizamos, en tal sentido Rozeak p r e sAanqueuwestinddo a ser
atacado (pero también apoyado) por ambas escuelas democraticas Yy
consttucionalistas de pensamiento, esta tesis presenta una posicidbn coherente y
consistente en cuanto a dimensiones sustantivas y de procedimiento de la regla de
enmienda: la no exclusividad de disposiciones de enmienda y su forma sustantiva (de

forma explicia e implicitamente) la naturaleza limitaifa

En Colombiaante el manejo en esta tensién entre el principio democratico y la
supremacia constitucional, es decir, respecto de la doctrina de la sustitucién de la
Constitucion Carlos Bernal plantea una sede criticas centradas en la

fundamentaciérsignificado y objeciémiemocréatic®.

La variable derivada de la ilegitimidad de instituciones encargadas del ejercicio
democraticadel cual se deriva una extension de las competencias de los 6rganos de

contrd judicial. Tal como lo sostiene Sierra PSftoy Landau (el control de

casos de Argentina, Perd y Colombia en el contexto latinoamericano, el caso de Pakistan sobre limites
implicitos sin intervencion judicial, en Kenia, Belice, Corea del Sur, China y Japén tesiso
doctrinales generalmente aceptadas, los casos de Sri Lanka, Malasia, y Singapur en los cuales se
rechaza, mientras en Taiwan y Tailandia se reconocen, para mostrar finalmente los casos de
incertidumbre a pesar del reconocimiento, como Sudafricangahéga.lbidem.

¢ fbetween democratic and constitutionalist approadhiidem P. 236.

®1 Traduccion libre del autor, en origin@lthough destined to be attacked (but also supported) by

both democratic and constitutionalist schools of thought, b@sis presents a coherent and consistent
position with regard to procedural and substantive dimensions of amendment rule: the non
exclusiveness of amendment provisions and their substantively (explicitly and implicitly) limited
nature lbidem. P238.

%2 | 0s argumentos expuestos serén desarrollados en el acapite propio de las criticas a la doctrina, no
obstante no se utilizan las mismas categorias, al centrarnos en el estudio juridico se plantearan las
criticas a la fundamentacion, la aplicabilidad y laidked. BERNALPULIDO, Carlos.Justificacion y
significado de la doctrina de la sustitucién de la Constituci®il encuentro Corte Constitucional
dialogos con el munddBogota. Universidad Externado de Colomi2811. Y BERNAL PULIDO,
Carlos.Unconstituional constitutional amendments in the case study of Colombia: An analysis of the
justification and meaning of the constitutional replacement doctrinelmernational Journal of
Constitutional LawVol.11.No 2, 2013.

% El doctor Sierra Porto ha sostemidue la crisis de legitimidad de las instituciones implica\Visa
Expansivadel control de constitucionalidadlos alcances de la interpretacion, no obstante se trate de

un jurista que no comparte la tesis de los limites materiales impliSiBRRA PARTO, Humberto
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constitucionalidad sobre actos de reformjp)iede estar justificado a la luz de la
fragilidad de su orden democréatia&"

En este orden de ideas, contextos como el colombiano puedesrcanse en
considera@ness e g Yan | a@Guandoulas ljueces. tienBn buenas razones para
creer que una serie de cambios constitucionales plantean un riesgo significativo de
erosion democratica, pueden estar en tierra firme en el pulso por la enmienda

constitucionab®™.

Asi, podemos ver, en sintesis, que la doctrina se ha ocupado de este tema con rigor y
dedicacion, evidenciando la relacion, no siempoe las mismas consecuencias,
entre la teoria constitucional misma, el poder constituyente, el pedefaima y la

teoria del Derecho ConstitucioffalDe la interaccién entre estos dependera en gran
medida la conclusion a la que se llegue, recordando en todo caso que el derecho y las

decisiones judiciales que se despliegan mas alla del allanamientma dégtrina.

La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado la doctrina sobre la

imposibilidad de sustituir la Constitucién en ejercicio del poder de reforma, pues esto

Los factores que determinan las particularidades de la interpretacion constitucional en Cokmmbia
HENAO, Juan Carlosyll encuentro de la Jurisdiccién Constitucion2lalogos constitucionales de
Colombia con el mundo. ORt.

®“Traducci n | i br e del rmaybequstifiablein light of the fragiligy lof:theifidemocratic
order 0 L ANDAbUkjve cDhrestitutiotialismJC Davis Law Review, Public Law Research
Paper No. 646 TallahasseeFlorida State University College of Law. 2013. YANDAU, David. A
Dynamic Theory of Judicial Rqgl&oston College Law Review, Vol. 55, 2018SU College of Law,
Public Law Research Paper No. 62oston , Boston college law scho@014 P. 59.

® Traduccién libre del autor, en origindlvhere judges have good reason to believe that a set of
constitutional changes raises a sificant risk of democratic erosion, they may be on solid ground in
striking down constitutional amendménbidem. P. 58.

% Diferenciamos laeoria de la Constitucién de la teoria del derecho constitucional, la primera propia
de la ciencia politica,emeral y abstracta, la segunda juridica, con vocacién de aplicacion a concrete en
Il a Carta Supr Pregardarse gosup eonceptovalssacto de Constitucion que dé cabida
a lo que es comun a todas o, al menos, a un buen niimero de Constith@tass dejando de lado

las peculiaridades del tiempo y lugar puede tener sentido para la teoria de la Constitucion. Para la
teoria del Derecho Constitucional un concepto asi resultaria vacio de contenido y, por lo mismo,
incapaz de fundamentar una comgion susceptible de encauzar la resolucion de los problemas
constitucionales practicos planteados aqui y albora H E,SKoRrad. Escritos de derecho
constitucional Ob. Cit. P.33.
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constituiria un exceso en la competencia de quien ejerce ese poder, por la cual
Corte podria en estos casos ejercer el control de constitucionalidad y declarar

inexequible la eventual reforma.

Asi, la linea jurisprudencial estd compuesta por las sentencias propias de la etapa de
nacimiento y estabilizacion formada por las sestcias G551 de 2003 sobre el

referendo de la reforma politffala G1200 de 2003ipor | a cual s e De
inconstitucionalidad contra los articulos 4° transitorio y 5° (parcial) del Acto
Legislativo No. 3 de 2002, por el cual se reforma la Constitucic® o 1°2 la G-c a . o

757 de 2004,Demanda de inconstitucionalidad contra el segundo paragrafo
transitorio del articulo 2° del Acto Legislativo No. 01 de 2098y el cual se adopta

una Reforma Pol2tica Constit Porinedioddl y se
cual se adopta una reforma politica constitucional en punto de referencia de la
organizacion electoral en Colombia, la conformacién de partidos politicos y su
respectivo funcionamienty la C-816 de 2004 Demanda de inconstitucionalidad

contra elActo Legislativo NUmero 02 de 208Bp or medi o del cual s e
articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucion Politica de Colombia para enfrentar el
terrorlda GIo®, de 2004 Apor medi o de | a cue
inconstitucionalidad cora el inciso segundo del articulo 4° transitorio del Acto
Legisl ati vo NylaG3de 2808402 iedi@ de la cual sesuleve

" En el afio 2003 la Corte Constitucional con la sentené&ICmarcaria uhito en la historia del

derecho Constitucional Colombiano, ya que es con esta sentencia que por primera vez la Corte
Constitucional Col ombiana se refiere Susttecon e a | a
como aquel fenédmeno juridico consigeeen que un elemento esencial definitorio de la identidad de

la Constitucién es sustituido, es decir, remplazado por otro opuesto o integralmente dif@entée
Constitucional. Sentencia-651 del nueve (09) de julio (07) del dos mil tres (2003) FLRJARDO
MONTEALEGRE LINETTAiRevi si -n de constitucionalidad de | a
convoca un referendo y se somete a consideracion del pueblo un proyecto de Reforma Constitucional

® Corte Constitucional. Sentencia €200 del nueve (9) ddiciembre (12) de dos mil tres (2003).
Magistrados Ponentes: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y RODRIGO ESCOBAR GIL.

% Corte Constitucional. Sentencia#57 del diez (10) de agosto de dos mil cuatro (2004). M.P.

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

" Corte Constituginal Sentencia €816 del treinta (30) de agosto des mil cuatro (2004)M. P.

JAIME CORDOBA TRIVINO Y RODRIGO UPRIMNY YEPES.

" Corte Constitucional. Sentencia @70 del siete (7) de octubre (10) del dos mil cuatro (2004) M. P.
RODRIGO ESCOBAR GIL.
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la demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo transitorio del articulo 3° del

Acto Legislativo No. 01 de ZD3 , Apor el cual se adopta
Constitucional y s e “gdr medm rdel cudl searsgulalél s posi ¢
derecho a la intimidad, a la libre locomocion, a la libertad y a los elementos

necesarios para combatir el terrorismo.

Postelormente encontramos la etapa idgplementacion y consolidacion de la

D.I.S, encontrando en ella las sentenc@sl 040 de 2005, Apor | a
Demanda de inconstitucionalidad?®ymastra el
notoriamente en ladeclaratorias totales de inexequibilidad de los falle88€ de

2009 demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de
2008, Apor medio del cual se adictftgna el a
C141 de 2nedioOde IAd pualrse convoca a un referendo constitucional y se

somete a consideraci-n del puefBlo un proye

En la etapale integracionde laD.l.S, se pueden ver las sentendia897 de 2010

i D o nsd eonvoca a un referemaonstitucional y se somete a consideracién del
pueblo un proyecto d®sobrRddnwiatimealegisativasie i t uci o
referendo para imponer pena de prisién perpetua por delitos contra metef@s

574 de 2011fipor el cual csud or edf9ordnmea led QGoants?t i t u

2 Corte Constitucional. Sentencia- ©71 del siete (7) de octubre de dos mil cuatro (2004) M. P.

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

3 La Corte Constitucional en la sentend@al 0 4 0 de 2005 defi neunal a Susti
transformacion de tal magnitud y trascendenajue la Constitucidon anterior a la reforma aparece

opuesta o integralmente diferente a la que resulté después de la reforma, al punto que ambas resultan
incompatibleé Corte Constitucional. Sentencia €040 del diecinueve (19) de octubre (10) de dos

mil cinco (2005). Magistrados Ponentes. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA; RODRIGO
ESCOBAR GIL; MARCO GERARDO MONROY CABRA; HUMBERTO ANTONIO SIERRA

PORTO; ALVARO TAFUR GALVIS y. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

™ Corte Constitucional. Sentencia 838 del veintisite (27) de agosto (08) de dos mil nueve (2009)

M. P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.

'S Corte Constitucional. Sentencia €41 del veintiséis (26) de febrero (02) de dos mil diez (2010).

Magi strado Sustanciador: HUMBERTO dnhBOMNar €& 1aS| ERRA P
Revision de constitucionalidad de la Ley 1354 de 2009 Sobre la posibilidad de una segunda reeleccion
automatica via referendo.

"6 Corte Constitucional. Sentenci@ -397 deveinticinco (25) de mayo (05) de dos mil di€d{0.

M.P. JUANCARLOS HENAO PEREZ.
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Referente a la reforma que pr oSsemretiae el co
en la que seintegran los precedentes en materia de inconstitucionalidad por

sustitucion.

Finalmente en la fase dglicacion reiterativa via precedente, las sentencias aplican

la doctrina en los fallo$Z-1056 de 201Demanda de inconstitucionalidad contra el

articulo 1° delActo Legislativo 01 de 201lfipor e | cual se adicion.
articulo 183 de la Constitucion Politiche Co | '} wdbrie al@onflicto de

intereses de congresistas cuando participan en debate y votacion de proyectos de
actos legislativasC-170 de 2012demanda de inconstitucionalidad contraAeto

Legislativo 2 de 2011A Por el cual s76 y s enoddicp &l atidulo ar t 2 c u
77 de la Constituci®ralativ® a lasugresiénadel dagacte€ o | 0 mb i
constitucional otorgado a la entidad encargada del manejo de la tel&42d de

2012 demanda de inconstitucionalidad contraAeto Legislavo No 04 de 2011

"Por medio del cual se incorpora un articulo transitorio a la Constitucion Politica de

Colombia®®

referente a llhomologacion de pruebas de conocimiento establecidas en

el concurso publico, preservando el principio del mérito, por lereqia de
aspirantes a cargos de carrera administratevaonstitucionalidad de la regla de
sostenibilidad fiscal esentencia G288 de 201Zontra el Acto Legislativo 03 de
2011fipor el cual se establ ece® el principio
Igualmente se ve el fall@-317 de 201Zobre el control de constitucionalidad en el

act o Legi sl atRovnediddel cublese iistitule efisistema general de

" Corte Constitucional. Sentendx-574 delveintidés (22) de julio (07) de dos mil once (2011) M.P:
JUAN CARLOS HENAO PEREZ Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1 (parcial) del
Acto Legislativo No 2 de 2009

8 Corte Costitucional. SentenciaC-1056 deseis (6) de diciembre de dos mil doce (2012). M.P.
NILSON PINILLA PINILLA.

Corte ConstitucionalSentenciaC-170 delsiete (7) de marzo de dos mil doce (2022)P. JORGE
IVAN PALACIO.

8 Corte ConstitucionalSentenciaC- 249 delveintinueve (29) de marzo de dos mil doce (2002.
JUAN CARLOS HENAO PEREZ.

81 Corte Constitucional, Sentencia288 deldieciocho (18) de abril de dos mil doce (2012)P.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
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r e g at ta€-91® de 201FActo legislativo 05 de 201for el cual se constituye

el Sstema General de Regalias, se modifican los articulos 360 y 361 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de Regalias y

Co mp e n s a%t la sentersidC-332 de 2012demanda de inconstitucionalidad

contra elActo Legislativo 03 de 2011i Por el cual se establ ece
sosteni bi? sobra d lafélta slec qubrdm para la aprobacion defto

legislativo 03 de 201l C-336 de 2013lemanda de inconstitucionalidad contra

de los articulos 1 (parcial) y 3 (#al) delActo Legislativo 6 de 2011 fA Por el C Uz
se reforma el numeral 4 del articulo 235, el articulo 5 numeral 1 del articulo

251 de | a Co n%aniafguesd resmelvePebdasb sobre ala competencia
otorgada al Vice fiscal Genérde la Nacion y sus delegados de la unidad de fiscalias

ante la Corte Suprema de Justicia, para investigar y acusar a los altos servidores que

gocen de fuero Constitucional.

Debemos igualmente resaltar la decision C-579 de 2013 demanda de
inconstituciamalidad contra ehcto legislativo 01 de 2012fjpor medio del cual se

establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22

de la Constituci-n Pol 2t % efergnte alenarabi ct an
juridico para la pz. De la misma manera, se estudia la sente@etd3 de 2014

demanda de inconstitucionalidad contr#\efo Legislativo 01 de 2009 fA Por el C Uz
se modifican y adicionan unos art2Ycul os d:¢
finalmente la sentenci@-577 de 2014iDemanda de inconstitucionalidati articulo

2 del Acto legislativo 01 de 2012 mediante el cual se introduce la participacion en

82 Corte Constitucional, Sentend@a317 del tres (3) de mayo de dos mil doce (2012). M.P. MARIA
VICTORIA CALLE CORREA.

8 Corte Constitucional, Sentend®010 del veintitrés (23) de enero de dos mil trece (2013) M.P.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.

8 Corte ConstitucionalSentenciaC- 332 delnueve (9) de mayo de dos mil doce (2012)P.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

8 Corte ConstitucionalSentenciaC-336 del trece (13) de junio de dos mil trece (201Q)P.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

8 Corte ConstitucionalSentenciaC- 579 delveintiocho(28) de agosto de dos mil trece (2013). M.P.
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
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politica de los actores armados que hayan cometido delitos politicos, no relacionados

con crimenes de lesa humanidagenocidio®’.

Sin embargo, desde otro posicionamiento, si se caasé&eontrol constitucional de
fondo, esta doctrina ignoraria el articulo 241 de la Constitucion Politica colombiana
el cual establece como funcion de la Corte Constitucional erursieral primero
fiDecidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos
contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su osigen,

por vicios de procedimiento en su formacisfi (negrilla fuera del originl

Esta situacidn nos presenta una evidente tendéd@ un lado la necesidad de
establecer un limite al poder de reforma constitucidpaies el poder del Congreso

e incluso del pueblo via Referendo, no es fundacional, al tratarse de un poder
constituidd® y est4 sometido a lo establecido en la Constitucion, pero de otredado
discutible la existencia de fuentes normativas que autoricen a la Corte a ejercer
control material sobre los actos reformatorios de la Constitucién y si se trata de un

control de foma surge la duda sobre las condiciones para que este se dé.

Por lo tanto, el estudio de la inconstitucionalidad por sustituces) a la vez, el
andlisis respecto de la dicotomia entre la naturaleza politica y juridica de la
Constitucién mismi, lo cual implica la tension entre el principio democratico y la
supremacia catitucional. Con este trabajose pretende aportar a la mencionada
problematica, al profundizar en la misma desde la Optica de la argumentacién e

interpretacion dada por la Corte Congtional sobre este conflicto.

87 Corte ConstitucionalSentenciaC-577 dé seis (6)de agosto de dos mdatorce 2014 M.P.

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

8 COLOMBIA, Asamblea Nacional Constituyente, Constion Politica Colombiana de 1991.

8 |dea reforzada por la posibilidad de desviacién del poder hacia un juicio reducido al interés de las
mayorias parlamentarias y como esto pone en riesgo el sistema de derecho, asi como las garantias y
deberes que en st consignan, en el respeto debido al constituyente primario.

% NEGRI, Antonio.El poder constituyentMadrid, LibertariasProdhufj 1994.

1 PIERRECAPS, Stéphane et CONSTANTINESCO Vid@toit constitutionnel Paris, Thémis droit,
2006.P.289.
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El presente estudio de orden juriditormativd” es eminentemente analitico y
propositivo, el cual se realizara mediante una metodologia docurdedtaitiva en

cuanto a la primera etapa del proceso, es decir, la evidimtzatension existente y

la doctrina desarrollada en lo referente aulstitucion de la Constitucigpara pasar

a la segunda etapa, la cual ser4 de orden critico, donde analizaremos en un juicio
compuesto la calidad argumentativa e interpretativa e@odaina constitucional de

la inconstitucionalidad por sustitucion desde nuestra propia teoria de la

argumentacion.

Es por lo tanto un trabajo de analisis jurisprudencial, en el cual extraeremos la
doctrina de la Corte Constitucional para someterlatad&Esde diferentes criterios,
como se dijo, la argumentacion y la interpretaciéasis lo cual podremos plantear
nuestra postura en lo referente a la Amdntacion de la doctrina de la sustitucion y

el test que habria de aplicarse para determinar usatual inexequibilidad de un

acto reformatorio.

Conforme lo expuesto, este estudio plantea como problema de investig&idies
son los elementos interpretativos y argumentativos que ha tenido la doctrina de

la inconstitucionalidad por sustituciéni D.1.S- en la jurisprudencia colombiana?

En este momento, en calidad Heodtesis consideramos que la doctrina de la
sustitucion de la Constitucion ha tenido un desarrollo estable y coherente en la
jurisprudencia nacional desde un génesis linguistico, pagsord@a utilizacion de
principios hasta lograestabiliza@n como precedente, siendo una doctrina sélida
interpretativa y argumentativamente, por logtodos utilizados y el despliegue
racional analitico en el estudio de los argumentos y contra argumdsiios,

%2 En ciencias sociales podemos decir que existen tres tipos de investigaciones, las facticas, las
normativas y las deontolégicas, planteadas coherentemente con la division de Norberto Bobbio entre
eficacia, validez y legitimidad. BOBBIO, Norbertdeoria General dl Derecho,Bogota, Temis,

1997.
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configurandose en una tesis garstat del Estado Social de Derecho sin configurarse
en una contradiccion del principio democréatico sino en un amparo del mismo,

pasando de un concepto a consolidasao una institucion juridica.

Con miras a eskdecer los elementos interpretativos guanentativos en torno a la
doctrina de la sustitucion de la Constitucion en Colombia dividiremos nuestro trabajo
en dos grandes partes, cada una calestdos capitulgestos los subdividiremos en

numerales (I) losuales a su vez se dividen en literales.(A)

En la primera se abordara la problematica en el control de constitucionalidad sobre
las reformas a la Constitucion, para lo cual en el capitulo primero se estudiara la
tensién juridico politica, profundizanden la reforma constitucional, sus limites y
afectaciones posibles a la rigideanstitucional (l)y los antecedentes al control de
constitucionalidad sobre reformas (ll). Eh capitulo segundse desarrollara lo
respectivo a la argumentacion como heremta deanalisis de las criticas a la
sustitucion de la Constitucion, en dicho estudio se mostréireekajurisprudecial de

la teoria de la sustitucion a ¢anstitucion, su desarrollo y critigaeliminar. () lo

cual no lleva a exponer nuestreopuesta de teoria de la argumentacion juridica

integral, como metodologia critica de la inconstitucionalidad por sustitutjon (

En la parte dos realizaremos la valoracion argumentativalaSaC a partir del
andlisis estético de la jurisprudencia,sen@pitulo primero se estudiarta primera
gran etapa @l la evolucion en el nacimiento y estabilizacion de la doctrina de la
sustituciébn via interpretacioriigistica y sistematica |j, para pasar a la
implementacion yconsolidacidnprimeras decisiones de wmwstitucionalidad por
sustitucion en interpretacion conforme principidg, (en el capitulo segundo se
expondra leetapa dentegraciony aplicacion precedencial en su ratificachiolistica

(1), y reiteracion en losltimosfallos en aplicacion via predente(ll).
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PARTE UNO: PROBLEMATICA EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD SOBRE LAS REFORMAS A LA
CONSTITUCION.






CAPITULO PRIMERO: LA TENSION JURIDICO POLITICA EN LAS
REFORMAS CONSTITUCIONALES.






K. LA REFORMA CONSTITUCIONAL, LIMITES Y CONTROL.
A. LA POSIBILIDAD DE REFORMA'Y LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL

1. Reforma constitucional, el equilibrio entre el principio democrético y la

supremacia constitucional.
1.1.Constitucion y poder constituyente.

La Constitucién puede ser definida como la ley fundamental del E&tagla que en

ella descansa la unidad del orderem juridico de una NaciérEsta Norma
Suprem&* en el derecho contemporaneo, no es un compendio sucesivo de articulos
inconexos, sino un tadsistematic® o ficuerpo normative®™, que condiciona y
limita la validez de las leyes que son expedidas por el Legisl&gs/asi, como las
normas constitucionales son superiores y tienen como vocacion la estabilidad y
permanencia, por esta razon no pwetener el mismo trato que las leyes de una
categoria inferior, al igual que tampoco puede acudirse al subterfugio de rebajar la
Constitucion a puntos inferiores llevando sus articulos a un orden legal distinto

intentando cambiar el orden jerarquico norvay.

% fLa Constitucién sélo puede aparecer como una consecuencia estructural que nace histéricamente
a medida que se va requiriendo un mayor grado de diferenciacién funcional del ordenamiento
juridico, y cuya supremacia formas instrumento imprescindible para que contribuya a este proceso
como estruct UMAEZ CORRALS Beaito,iLesdimites materiales a la reforma De la
constitucién espafiolde 1978 Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 20008.P

| UCHAIRE, FrangoisLe Conseil constitutionnel tomeRaris Economica, 2e éditioch997.

% fha de entenderse como un texto que goza de unidad, de suerte que no resulta posible seleccionar
caprichosamente las consecuencias normativas que reswtemables o desfavorables para la
solucion de un problema puntual. Por el contrario, la solucion de las controversias juridicas de
interés constitucional, exige que le sean aplicados al caso controvertido, todas las conseduencias
mandatos, permisiones, gitibiciones y disefios estructuraleprevistos en la Caria Corte
Constitucional. Sentencia St1122 del 25 de octubre de 2001 M.P EDUARDO MONTEALEGRE
LINETT, punto resolutivo 6

% ARAGON REYES, Manuella interpretacién de la Constitucion y el caracter ethjado del

control jurisdiccional. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nimerdMadrid. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. 1986.107.

9" PIERRECAPS, Stéphane et CONSTANTINESCO Vl&ioit constitutionnel Ob. Cit. P. 120.



Es precisamentecomo la Constitucion le permite a una Nacion organizarse como
Estado, ya que la misma esta4 compuesta por un conjunto de Hoymasegulan la

forma en que es preciso gobeffar

Asi, las constituciones han sido entendidas conaxtel juridicepolitico por medio

del cual, las naciones se dotan de instituciones permanentes estableciendo una
division de poderes que enmarca las competencias y los procedimientos propios de la
generacion de normas a la vez que en ellas mismas se pdhstoatenido de
garantias y derechos fundamentales que habran de ser respetados y desarrollados en
la sociedatf®.

Dada esta doble naturaleza se entiende que los Estados constitucionales existen
cimentados en dos grandes principie politicodemocraticode un lado y el
juridico-normativo de la supremacia constitucional de ‘8tr&En el primerg se
respeta el origen derivado de la soberania popular deatta Magnay en el
segundo, la autoridad que es propia de la mikma Fundamentalpara asi dar
cabidaa la naturaleza propia del acto constitucional como norma de orden juridico
politico, por lo tanto, en las Constituciones mismas existe permanentemente la
tension entre las manifestaciones del principio democrético y el respeto debido al

principio de supmacia constitucional.

EstaNorma Normarumse desprende de un acto propio del Poder Constituyente, en
t al sentido el doctrinante Linaresla Quintar

facultad inherente a toda comunidad soberana de darse su ordamanjuridice

% Por supuesto en las comunidades se desenvuelven normesdele moral, cultural e incluso
teolégico que determinan el actuar de ese pueblo o pueblos, base de la Nacién.

% Estos parametros de gobierno incluyen, los derechos fundamentales, los fines dad#asgc
claro, los valores y principios en los que se funda&Céata Magnamisma, de ahi que no nos
reduzcamos a una guia administrativa, sino a un auténtico fundamento de derecho.

10 “En esta forma de organizacion, las reglas juridicas de categoria isupgwn normalmente
reunidas en un texto Unico denominado constitlicib@BO, Javier.La Corte Constitucional y el
Control de Constitucionalidad en ColombBogot4, Ibafiez, 2006. Unidad Tercera, Capitulo I. P.135
191 De VEGA GARCIA, Pedrola reforma constucional y la problematica del poder constituyente
Ob. Cit. P. 15.



politico fundamental originario por medio de una Constitucién, y de reférmala total

o parcialmente cuando sea necesatia

Asi mismo, en palabras de la Corte Constitucional Colombiana, por acto
constituyente debemos entender el hecho poiav cual el pueblo manifiesta su
voluntad politica, el poder constituyente a través del cual el Pueblo se da su propia
organizacion politica y juridica, y la Constitucion como resultado del ejercicio de
dicha potestad®

Se puede ver elCarl Schmittque el poder constituyente es aquella fuerza que
establece la unidad politica por lo cualiliesitado, absoluto e indivisibf&” y, en

este caso no seria delegable. No obstamt8ieyés, este poder debe ser ejercido por
una Asamblea que cumpla ciertos rasgos, en particular su calidad perenne, pues
tienen que actuar por un plazo determinado, su funcionalidad ya que las deben
proferir solamente una Constitucion y no otra cosa, finalmente estas asambleas no

pueden vulnerar la voluntad de sapresentados

En todo caso, este poder constituyente también puede ejercerse de manera derivada
en un poder constituido de reforma, una vez promulgada la Carta Magna realizando
las modificaciones que las fuerzas politicas o las necesidades sociales impulsen, a

través @l proceso de reforma o revisién constitucidhal

1021 INARES QUINTANA, Segundo V.Derecho Constitucionak Instituciones Politicas T L.
Buenos Aires, Abeled®errot, 1970. P123.

193 Corte Constitucional. Sentencia §51de 2003 Ob. Cit

1% Bpoder constituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la
concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica, determinando asi
la existencia de la unidad politica como un to&CHMITT, La teoria de la ConstituciorOb. Cit.P.

86.

1% En ordenamientos como el colombiano se utiliza el término reforma, mientras que en
ordenamientos como el francés o el norteamericano la denominacién es de revision constitucional o
enmiendas, de hecho las nefas a la Constitucion por medio de acto legislativo se denominan leyes
de revision constitucional en el ordenamiento francés. LUCHAIRE, Frandas.Conseil
constitutionnel tome IMParis, Economica. 2002.



1.2.Reforma a la Constitucién como manifestacion del principio demaeético

en el poder constituido.

La Constitucion es planteada como un acto de naturaleza juridica y poléita|lg
convergen los fundaméos de la soberania popular, por lo que se despliega a través
del principio democratico

A la vez, es la Norma de Normda suprema jerarquicamente en el ordenamiento
juridico™, no en vanogsta dualidad de I€arta Magnaviene a ser un elemento

centra del estudio de la mism¥.

Esta norma si permanece inmutable en el tiempo pierde capacidad para regular la vida
social, por lo tanto, se volvera en un simple acto declaratorio de postulados abstractos
y pretensiones politicas, se desfiguraria en esenade ideas su capacidad de reglar
normativa y por ende coercitivamente la vida so&alexiste un divorcio entre la
norma suprema Yy la vida social, la primera terminard por perder su capacidad de
eficacia, sin embargo, si ésta se modifica constantenmeatde su credibilidad en

tanto que es norma fundamental del Estado.

La necesidad de reformar parcial o totalmente una Constitucién, nace en el hecho de
gue ella se adecue a las necesidades presentes de la sociedad, es decir, la necesidad de
la evolucidh de todo Estado. Se conoce entonces, como poder de reforma la potestad
de revisar o modificar la Constitucién Politica existéfitesllo quiere decir, que la

funcién constituyente no termina con el hecho de darse una Constitucidon, pues el
poder constituyetle comprende de igual forma el poder de reforma de la Constitucion

original o presente.

1% Manifiesta Drago, como la las normas constitwc n aférmas unftodo coherente y jerarquizado
«forment un ensemble cohérent et hiérarckhidBRAGO, Guillaume, «ontentieux constitutionnel
frangais». Ob. Cit.

197) UCHAIRE, FrancoisLe Conseil constitutionnel tome Raris Econémica, 2e éditioct997.

1% Corte Constitucional. Sentencia 851de 2003 OLCit.



Adicionalmente, desde la lectura a Naranjo Mesa, es posible dilucidar claramente que
exXxiste un podaignarim® na $ % t ¢ wenwtaw. ndSel | e | | an
originario o primario en el evento en que el pueblo establece un nuevo orden{uridico

politico por primera vez, o para cambiar el presente por uno distinto a aquel; se
entiende derivado cuando por medio de la misma Constitucion se delega un érgano

del Estadaon la facultad para reformar la constitucfon

En este orden de ideas, el poder constituyente originariziezgef y limite del
derecho, por sus caracteristicas mismas y su influencia en el poder constituido o de
reforma, el poder constituyente origimo deriva su poder de la soberania popular, es
ilimitado, politico, extrajuridico y supremo, por lo tanto, es exento de controles o
limitaciones judiciales Por su parte, el poder de reforma como constituyente
constituido, es juridico, reconocido por teorma suprema, sometido al poder

constituyente primario y sujeto de controles judiciafes

Lo anterior, en claro respeto del principio democréatico, pues una Constituciéon
extremadamente rigilfd, es decir, con mecanismos de reforma agravados, no puede
adatarse con facilidad a las exigencias sociales o coyunturales, lo cual terminara por

propiciar la promulgacién de una nueva Constitucién en tales circunstancias.

El punto central de una reforma constitucional, como modificacion institucional

opuesta a laevoluciért'? se haya en que es posible revestir de la legitimidad de la

199 NARANJO MESA, Teoria Constitucional E Instituciones Politicas.?1#d. Bogota, Temis,
2010.P375-376.

19 ANingun tipo de poder delegado puede cambiar lo mas minimo de las condicionestigaaidn.

Las |l eyes constitucionales 0soSn,EYES, egliméeres®wlert i do,
Tercer Estado?rad. De Marta Lorente Sarifiena y Lidia Vasquez Jiménez; Madrid (Espafia): Alianza
Editorial, 2008, P. 14244.

111 BRYCE, JamesConstiticionesflexibles y rigidasMadrid. Centro de Estudios Constitucionales,

1988.

A partir del Si-gforma plexte sulsignifieatio otigmariondeenmvacion

religiosa y asume el significado actual, de Cambio gradual, legal y pamgaiesto al cambio



Constitucion como fuente principal del pagpolitico de libertad que es considerada
como la base de un Estado Democratico, es asi, como a partir de esto puede
deducirse que la legitigiad de la Constitucién es un atributo que necesita de un alto
porcentaje de consenso para asegurar cierta obediencia, en el equilibrio entre lo

declarativo y la fuerZ&®.

Asi las cosas cualquier ordenamiento con pretensiones de continuidad establece la
posi bilidad y | os mecani sbadisposidi@ norneafiva r ma
que regula la reforma constitucional tiene una peculiaridad: garantiza la
continuidad de la regla democratica. Ciertamente, la reforma constitucional pone de
manifiesto la tensin entre permanencia y cambio, pero es ella, precisamente, la

llave que debia producir el desarrollo, el cultivoldelemocracia™**.

En este contexiola reforma constitucional es un instituto que supera la

id' >y Pero como

Ai nmut @b ipardaa da speegruntaanre ndstabiidi
instituto en ocasiones ha excedido los limites, haciendo ficticio el solemne principio

de la soberania popular yasbgma de la supremacia constitucional.

En el caso colombianda Constitucion puede ser reformada, de conformatadel

articulo 374 por tres mecanismos: Referendo Constitu¢iSnatto Legislativd®’, y

revolucionar i o0 Tdé@BSBrer@ de IaRolitibddadrid,cEditorial Trotta, 2003. P.

759.

13 Sjendo una norma de maxima jerarquia no necesita un alto consenso para asegurar su obediencia,
la Carta Magnaes por definicibia horma suprema del ordenamiento, sin embargo, de no estar basa
da en un amplio consenso las fuerzas politicas tenderan a la promulgacion de una nueva.

114 FERREYRA, Reforma constitucional y control de constitucionalid@tienos Aires, Ediar, 2007.

P.371

15 De ahi el caracter antidemcratico de una dispositiéperpetuam rei memorianDe VEGA
GARCIA, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyedie Cit. P. 54.

116 Articulo 378 de la Constitucién Politica de ColombiéiPor iniciativa del Gobierno o de los
ciudadanos en las condiciones del articulo 155, el Congreso, mediante ley que requiere la aprobacion
de la mayoria de los miembros de ambas Camaras, podra someter a referendo un proyecto de reforma
constitucional que el mismo Congrascorpore a la ley. El referendo sera presentado de manera que

los electores puedan escoger libremente en el temario o articulado qué votan positivamente y qué
votan negativamente. 0
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Asamblea Constituyent¥. El primero lopodriamos definir como un mecanismo de
participacion democréati¢®, por medio del cual el pueblo tiene la potestad para que
apriebe o rechace un proyecto Beforma @nstitucionalexpedido mediante ley,
este tiene sustento en el articulo 30Barticularmente enugstra materia en €78

constitucionat?.

Respecto detlenominado Acto Legislativo, consistente en la actuacion mtedian

cual se reforma la Constitucion, este es emitido por el Congreso de la Republica de
acuerdo al articulo 378le la Constitucion Politica. Los proyectos de los actos
legislativos pueden ser presentados por el gobierno, 10 miembros del congreso, el 30
% de los diputados o concejales deispasto solo aplicable a los actos legislatit/os

y el 5 % del censo electoral vigente.

" Articulo375Consti tuci - n P oRodranipresentad proyé@sade acim kegistativd el
Gobierno, diez miembros del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y los
ciudadanos en un nimero equivalente al menos, al cinco por ciento del censo electoral vigente. El
tramite del proyecto tendraigar en dos periodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero

de ellos por la mayoria de los asistentes, el proyecto sera publicado por el Gobierno. En el segundo
periodo la aprobacién requerira el voto de la mayoria de los miembros de cada Cédamaeste
segundo per2o0do s-lo podr8n debatirse iniciativas
118 Articulo 376 de la Constitucién Politicke ColombiaiMediante ley aprobada por mayoria de los
miembros de una y otra Camara, el Congreso podra disponer que el pereblotacion popular

decida si convoca una Asamblea Constituyente con la competencia, el periodo y la composicion que la
misma ley determine.

Se entendera que el pueblo convoca la Asamblea, si asi lo aprueba, cuando menos, una tercera parte
de los integrates del censo electoral.

La Asamblea debera ser elegida por el voto directo de los ciudadanos, en acto electoral que no podra
coincidir con otro. A partir de la eleccién quedara en suspenso la facultad ordinaria del Congreso
para reformar la Constitucion utante el término sefialado para que la Asamblea cumpla sus
funciones. La Asamblea adoptar8 su propio regl amen
119 Esta figura de participacion ciudadana tiene una clara intencién en el constituyente de 1991 para el
cual, pertinentemente era necesarionzdr las vias democraticas nacionales.

120 £l Articulo 103 de la Constitucién, estipula los distintos mecanismos de participacion ciudadana,
ampliando asi la interacciébn entre ciudadano y gobierno en cuanto participaciébn democratica,
garantizando el ejertio de estas herramientas y su debida reglamentacién normativa.

121 Existe unaantinomiaentre los articulos 155 y 375 de la Constituci@éhprimero establece

g u ePodran presentar progctos de ley o de reforma constitucional, un nimero de ciudadanos

igual o superior al cinco por ciento del censo electoral existente en la fecha respeetitrainta

por ciento de los concejales o diputados del @asaibrayado fuera del textonientras el otro

articulo se refiere al 20 por ciento no al 30. Se haidodg tesis del 30%. De conformidad con lo

pl anteado por | a toGaoveztgee elConfliga piantaadoipar taantongruéncia

sobre el monto del apoyo previsto en el articulo 155 (30%) y 375 (20%) CP., debe resolverse en
favor de la observasia del 30%, pues pese a preverse en norma anterior, sin lugar a dudas, es el
congruente con la jerarquia superior que ostentan los actos legislativos o reformatorios de la
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Para su promulgaciose requiere del tramite del proyecto en dosopess ordinarios

y consecutivos y de la aprobacion por paeea mayoria de los miembros de cada
camara en el segundo debate, no de la simple mayoria de los asistentes como en los
demas caso<Llaro que este mecanismo agravado de rigidez, lo es mas de forma
tedrica que pragmatica, dada la estructura politica doéora, donde no existe
cohabitacion y dado el fuerte presidencialismo, no se evalena separacion entre

los poderes legislativo y ejecutia

Por su parte, el articulo 377 superior que trata sobre la posibilidad de referendo
constitucional revocatarj en el cual se contempla al referendo como mecanismo de
control sobre aquellas mMmas constitucionales que versen sobre los derechos
fundamentales, los procedimientos de participacion ciudadana y lo atinente a las
funciones y organizacién del Congred® la Republicapor su parte en el articulo

378 de la Constitucién que en coneidiad con el articulo 155 constitucional, se
desarrolla lo propio del referendo constitucional aprobatiricél se permite que el
Congreso con previa aprobacion de sus CGasmaueda someter a referendo un
proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso incorpore a la ley, de
conformidad con lo expuesto drey Estatuaria 134 de 1994])a cual regula lo

ateniente a los mecanismos de participacion ciudatfana

Constituciéon Politica que, en razoén al caracter estricto y rigido de la Constitu@alombiana,

estan sometidos a requisitos indudablemente mas rigurosos y exigentes para su adopcién que los
requeridos por el ordenamiento constitucional para las leyes S e n C-280 dda 1994 M.P.

Hernando Herrera Vergara.

122'| a preponderancia y las ftiples competencias del presidente como jefe de gobierno, de Estado y
suprema autoridad administrativa, caracterizan el presidencialismo nacional, a lo cual debemos afiadir
la disposicion de elecciones en el mismo periodo y la posibilidad de relecciitepogd, con lo cual,

un presidente que posea mayorias en el congreso podra modificar facilmente la Constitucion, prueba
de ello son las numeros reformas que se han promulgado en Colombia.

123 En tal sentido expresa la Corte Constitucional respecto deneste ani s mo, Candsec i end o
advierte sin dificultad en el referendo el pronunciamiento popular recae sobre un proyecto de
contenido normativo, en tanto que en el plebiscito el objeto de la decision sometida a la consideracion
del Pueblo versa sobre urdecision del gobernante. Con el referendo, si se obtienen las mayorias
necesarias para el efecto con los requisitos sefialados por la Constitucién y la Ley Estatutaria de los
Mecanismos de Participacién Ciudadana, se introducen normas nuevas al ordengmieiito, se
modifican las ya existentes, o se derogan estas total o parcialmente. Es claro entonces que el
referendo tiene como objeto un pronunciamiento popular sobre el derecho legislado. El plebiscito, en
cambio, no afecta el Derecho Positivo del Estaino que esencialmente se refiere a las decisiones de

12
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Finaimente, la Asamblea Constituyente, establecida en el artiddl® de la
Constitucon, es el mecanismo popular y democratico que puede ser definido como la
congregaciéon de personas en un 6rgano colelffadel cual representa el poder
soberano y mandatario delieblo con facultad normativa, que tiene como objetivo
especificoreformar la Cosntitucion configurar un nuevo modelo constitucional y

trazar nuevas lineas de organizacién del EStado

A pesar de la denominaciéconstituyentedebe ser entendida comaau figura
rerivada del poder delegado y por lo tanto constitéidaor lo tanto consideramos

que en principio la Asambledebe ser entendida comisamblea Constitucionat

tiene los limites propios de un érgano constituido a menos que se plantee explicita,

legitima y participativamente comfssamblea Constituyenf@opiamente dichd’.

En este casouyeden plantearse dos tipos de Asamblea Constituyente: la primera
definida como no institucionalizada, la cual no esta regulada normativamente y su

origen es espoaheo como consecuencia de importasteesos de caracter social o

caracter politico que adopta o propone el gobernante. El plebiscito es entonces un pronunciamiento
sobre la adhesién o rechazo a una politica determinada, es decir, no es una manifestacion sobre el
ordenamiento juridico sino que se realiza sobre las conveniencias o inconveniencias de adoptar unas
determinadas decisiones, por lo que se torna, en Udltimas, en la expresion de aceptacion y apoyo al
gobernante por quienes votan positivamente, o en el repadjuien gobierna o a sus politicas
espec2ficas en un asunto det er mi Catd Gonsitacionalgui enes
Sentencia €551 de 2003 Ob. Cit.

124 Aunque exista cierto consenso sobre la definicién, sus competencias y alcarmeseiin se
profundice en su estudidl respecto puede vers&&CHMITT, Carl.La teoria de la ConstitucigrOb.

Cit. P.101 Y SIEYES.;Qué es el tercer estadddb. Cit. P.142.

125 Recordemos que la asamblea en uso del art&Bpuede ser constitucionalconstituyente, en el

primer caso se tratara de un érgano constituido y por lo tanto sujeto a los limites competenciales.

126 fEn consecuencia, como ya ha venido asentandose en la doctrina y la jurisprudencia colombiana,
aunque la reforma constitucionalaia la denominacion de constituyente, esta no debe ser

confundida a priori como el ejercicio efectivo del poder originario, sino como una tarea limitada y
restringida que se enmarca dentro de la categoria de poder de revision o poder constituyente
constitidod RAMIREZ, CLEVES, GonzaloLimites de la Reforma Constitucion@b. Cit. P. 453.
2”§Sin embargo, cuando | as potestades delegadas son
referendo es mayoritaria, y se presenta una situacion de congprseyidencien que la voluntad del
poder ordinario es la de constituir, se admite la tesis de que la asamblea ejercitara un poder
constituyente pleno, restringido solamente respecto a la finalidad de hacer constitucion, democratica y
superiod0 P. 455,
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politico® 'y, la segunda es definida como Asamblea Constituyente
Institucionalizada, aquella que se encuentra contemplada, regulada y cuyo aspecto

procesal se desarrolla en la propirta Magna?®.

En Colombia, conforme a la doctrina jurisprudencial, las reformas a la Constitucion
deben respetar el procedimiento para su promulgacion y no afectar elementos
definitorios de la Carta o lo que es lo mismo, no pueden sustituir la Constitficion
Durante I 23 afios de vigencia de la Constitucion de 199LTada Magnaha

sufrido 38 reformas via acto legislativo y tres intentos méas via reféféntligunas

han sido producto de cambios menores que no han afectado la esencia democratica y

pluralistd®® no obstanterespecto de otras no es tan facil hacer esa afirmation
2. Rigidez constitucional y tipos de limites en el poder de reforma.
2.1.Rigidez, la estabilidad como elemento esencial de la Constitucion.

El pueblo como conglomerado es el @aind>’ esa soberania es inalienable,
intrasmisible y a decir de J. J. Rousseau infdfihleste soberano que no reconoce

128 Es el caso de la Asamblea Nacional constituyente originada en el movimiento de la séptima
papeleta y que da origen a la actual Constitucién vigente de 1991 es el resultado de un proceso no
institucionalizado, ya que en la Constitucion de 1886 el Unico nwuanie reforma constitucional
contemplado era por medio de un Acto Legislativo.

129 Mas adelante abordaremos la discusién sobre si la asamblea puede ser convocada para la reforma o
solo la creacién de una nueva a Ley Suprema, y si en cada caso existenmiten@ lese poder
constituyente.

130 Hemos insistido en que es una doctrina de origen jurisprudencial, por lo tanto el valor vinculante de
esta es indispensable en nuestro estudio. Las sentencias mas relevantes en esta materia fueron
relacionadas en la intradcion.

131 En este célculo incluimos actos declarados inexequibles. La Gltima que referencidenescema

producto delActo Legislativo 1de 2013 Por el cual se modifica el articulo 176 de la Constitucién
Politica, para fortalecer la representacidén en el Congreso de la Republica de los colombianos residentes
en el exterigrclaro en nuestra democracia, basta de una tarde para que ese ascienda.

132 5e han modificado 54 articulos, algunos méas de una vez por diferentes actos legislativos y se han
agregado seis articulos transitorios.

133 GARCIA VILLEGAS Mauricio,y REVELO REBOLLEDO Javier EduardofiMayorias sin
democraciadesequilibrio de poderes y estado deatho en Colombia, 2062009 . Bogot §. Centr
de Estudios en Derecho Justicia y Sociedad De Justicia. 2009.

134 Nos limitamos a la explicacién de la soberania en el orden Republicano.
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poder superior alguno es el tnico detentador legitimo de las decisiones cdféctivas
claro esto ocurrird solo cuando actle en cdlid® sobeano y como 6rgano
constituyente, pero ademas en las sociedades contemporaneas este pueblo soberano
no actua directamente, sino que en la gran mayoria de ocasiones se manifiesta a
través de d6rganos delegad&s. esa democracia representativa, nos vemoseftan

idea, segun la cual la Constitucion tiene una naturaleza limitadora y realizadora de los
poderes publicos por lo que debera, como Normas de Normas, limitar el ejercicio del
poder a su marco normativo, esta postura se justifica, ya no en la solperarié

sino en la divisién misma entre gobernantes y goberfhddos

Una vez elegidos los representantes en la forma de gobierno democrética, aparece una
ruptura y una divisidn entre quienes poseen las decisiones de la colectividad y de
quienes no, si biertodos son parte del soberano parece que no todos tienen la misma
capacidad de decision dentro de la ejecucion misma de las ramas del poder publico.
Asi la Constitucién buscara limitar el ejercicio de estos 6rganos delegados para que
ellos mismos se mantgan sometidos a la materializacion del pueblo soberano en

calidad de constituyente primaftia

Asi, pareciera ser que nos encontramos ante un patético tilemaes en la

Constitucién confluyen aspectos juridicos y aspectos polfittcdas tensionde estos

135 ROUSSEAU, Jean Jaquds.contrato social Madrid, Alianza, 1990.

136 Decision politicas fundamentalesie dan lugar a la Constitucién en sentido MateriaBCHMITT,

Carl. La teoria de la ConstitucigrOb. Cit.

137 Al punto que en términos kelsenianos, el Estado mismo es la organizacién normativa y sus actos de
poder como noras de inferior jerarquia estan sometidos a las normas supggstesno niega la
realidad politica de la tension entre gobernantes y gobernados, ni la posibilidad de instrumentalizacién
del poder por parte de aquellos a nombre de a@sEISSEN, HansTeaia general del estad®b. Cit.

138 PACE, Alessandro y VARELA Joaquiba rigidez de las constituciones escritddadrid, Centro

de Estudios Constitucionales, 1995, P. 68.

139 iComo soluciéon a este patético dilema y, en definitiva, como punto de conflyehjar de
encuentro de toda la probleméatica que suscita el antagonismo entre los supuestos politicos y juridicos
en que descansa el Estado constitucional, de la que innecesario resulta ponderar su significacion e
importancia . De VEGA L& reR@& donstitucional y la problematica del poder
constituyenteOb. Cit. P. 21.

10 por esa dualidad parece en ocasiones que se referencian doctrinas contradictorias, de
contractualistas a positivistagerbo gracia,por lo cual en el estudio de derecho constitnal es
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mismos se materializara notoriamente en el poder de refdEsta. Constitucion

puede prever en ella misma su mecanismo de transformacion y cambio para que solo
bajo sus presupuestos se creen normas de caracter supremo, manteniendo asi un
equilibrio y una pertura a la respuesta de las necesidades sociales contemporaneas.
Después de todaeformar laCarta Magnaes un acto de equilibrio y modificacién
pacifica de las realidades sociales.

Bien que la reforma permite empalmar los aspectos politicos y lost@spe
juridicos®, haciendo que I€arta Magnaresponda a las exigencias y circunstancias

de la sociedad, sin ignorar ni desestimar el elemento supremo de la Norma de
Normas, si la Constitucion es modificada por cualquier é&$ta pierde la misa
naturalezapragmatica de superioridad, mientras que si se hace inmodificable ésta
pierde su potencial de regulacién de la vida stéiahsi, no cualquier reforma
responde ante esta exigencia sino Unicamente aquella a través del procedimiento
agravado, que pretendeolver a solucionar esta tension existente en el Estado
Constitucional, mecanismo definido como rigidez constitucional, por lo cual se
respondera a las exigencias propias de la politica respaldadas o materializadas por el
principio democréatico sin vulneralos requerimientos juridicos propios de la

supremacia constituciortat

La existencia de mecanismos agravados para la reforma constitucional nos permite
distinguir el poder de reforma del legislativesi, la Constitucion podra responder a
las circunstaneis y requerimientos socialesst& dialéctica entre lo positivo prescrito

y lo realizado socialmente, nos evidencia la relacion dinamica entre la norma y la

fundamental distinguir el &mbito que se pretende soportar o analizar, para no inferir contradicciones
epistemolégicas que en realidad no existen.

1“1 f a reforma constitucional es una verdadera regla de cambio, porque faculta a introducir nuevas
regas en el sistema y en el mismo nivel FERREYRA, R Befoima Guassiticnaloy.
control de constitucionalidadDb. Cit. P. 431.

192 para Carré de Malbergel' gran inconveniente de las constituciones demasiado detalladas, al
menos en aquellos paisgse separan los poderes constituyente y legislativo, es que, para modificar el
menor detalle, hay que recurrir a un procedimiento completo de reViSIWRRE DE MALBERG,

R. Teoria general del Estad®b. Cit. P.176.

143De VEGA GARCIA, La reforma constitucinal y la problematica del poder constituyer@. Cit.
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sociedadLa simple realidad no nos construye derecho y la nhorma sin conexion con la
realidad no psee propension de materializacion juridica, por eso la naturaleza de la
reforma vendra a ser una muestra de la naturaleza misma de la teoria

constitucionat*.

Por supuestogstarigidez deberd desarrollarse dentro de determinadas reglas por lo
que habremode estar muy atentos a la forma concreta en la que han de re¥fizarse

en todo caso, el que ésta modificacion deba ser sometida a las reglas de la
Constitucion, para que la misma no pierda su naturaleza, por lo que tendremos que
encontrarnos nesariamerd en la actuacion de un poder constituido, o lo que es lo
mismo, solohay reforma a la Constitucidn dentro de los poderes constituyentes

constituido$*®.

Son claras las disposiciones de los articulos 114 y 374 de la Constitucion cuando

s e 1 a Coaesporideal Congreso de la Republica Reformar la Constituéian vy

fiLa Constitucion Politica podra ser reformada por el Congéesor e spect i vamen
Efectivamente, el Congreso tiene la facultad constitucional de reformar la
Constitucién NO de sustituild.

Tal afirmacion encuentra su antecedente en la sent€n&&l de 2003al examinar

la constitucionalidad de ldey 796 de 2003 convocatoria a unreferendo
constitucional, la Corte establecio vicios de competencia del Congreso en el poder de
reforma dela Constitt c i - n s e { ddda @odstitucignudemodratica, aunque

no contenga expresamentdausulaspétreas, impone limites materiales al poder de
reforma del constituyente derivado, por ser este un poder de reforma constituido y no

el poder constituyente origiar i o é Debe entenderse gue I

1441 0 cual nos llevara a analizar la teoria del poder constituyente.

145 Esta rigidez posee diferentes grados, pues entre la imposibilidad absoluta de reforma y mecanismos
ligeramente mas gravosos qu@mceso legislativo existen muchos matices.

146 No existe poder otorgado por la Constitucién para actuar contra la Constitucién misma.

147 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernandderecho Constitucional Colombian®e la Carta de

1991 y Sus Reforma4? Ed., Bogdi, Ediciones Doctrina y Ley, 2010, $47.
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conservar su identidad en su conjunto y desde una perspectiva material, a pesar de
las reformas que se le introduzca. Es decir, que el poder de reforma puede modificar
cualquier disposicion del texto vigentgero sin que tales reformas supongan la
supresién de la Constitucién vigente o su sustitucién por una nueva constitttion
Resulta clara la posicién que tiene la Corte ConstitucitHagnte a las limitantes

que la misma Constitucion imporaé constituyate derivado cuando de adelantar

modificaciones a la Carta Politica se trata.

El asunto en materia propia del poder de reforma, no es insignificante en materia de
constitucionalismo; lo primero ha de ser establecer la pertinencia de la @aisten

limites al constituyente derivado, cualquiera que ellos sean.

Para lo anterior, debe tenerse en cuenta como siempre, que Si ho existen limites
explicites oclausulaé . devendra una situacién que genere confusion entre el poder
constituyente y elpoder de refoma, mezclando consecuencialmente el poder
soberano del pueblo con el de sus delegatarios con los érganos y ramas de las funcion
publica, asi indistintamente la naturaleza de los conceptos, la existencia de un limite
es un elemento inherentl poder de ferma, el cual actla por supuesto como un

organo constituido.

Es entonces cuando la temética de los limites ya no es una cuestion restringida al
positivismo normativista, sino que es un eje de referencia dentro de la misma

racionalidad y l6gica tendidapel ordenamiento juridicd’.

148 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia®l de 2003. Ob. Cit.

9 De igual forma se manifesté la Corte mediante senten&ial(d de 2004, Dald i ndicar
integridad de la Carta Politica y, en partiarl de la radicacion del poder constituyente en el Pueblo

soberano y del caracter constituido de los poderes por él configurados, se infiere que la facultad de

reformar la Constitucion no es absoluta sino que tiene limites competenciales, dado que erndbase

poder de reforma | a Carta 6@OMBlAedoge Comstitucional.st i t ui da
Sentencia €316 de 200Db. Cit.

%0 En tal sentido afirma correctamente Robayo Gil que existe una conexién directa entre la aplicacion

del derecho y la estrturacion de argumentoROBAYO GIL, Angela Marcelal.a racionalidad como

exigencia hermenéutica en la actividad del juez constituciofainja. Revista Iter Ad Veritatem.

Universidad Santo Tomas seccional. 2010.
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Asi las cosas la unificacién entre el poder de reforma y el poder constitdyeme
podria ser mas perjudicial para los cimientos mismos del Estado Social de Derecho,
pues a la vez se destruirian los pringpide supremaai constitucional y de

soberania popular, lo explicamos de la siguiente forma:

Si conforme a la concepcion clasica de la Revolucion Frahéesa asume como
delegatario de este poder general y soberano el o6rgano legislativo, este podra
modificar a su arltiio los preceptos constitucionales, en detrimento de la supremacia
constitucional, pero al mismo tiempo se abrogard el poder supremo soberano y
legitimo popular de la nacién en un 6rgano minoritafimos encontrariamos en una
situacion indseable por taal pretension racional del Estado Constitucional donde una

minoria tendria el poder absoluto sobre la totalidad de los ciudadanos.

Por esto, bien decia Berlt4 que ya no seran representantes de la nacién soberana,
sino soberanos de la nacjom por su pusto esto devendra en un proceso de

|l egitimaci -n de | as oligarqu?zaslyap@ar t al
des lois constitutionnelles, dues a I'exercice du pouvoir constituant, distinctes des lois
ordinaires et supérieures a ltes-ci, afin qu'il y ait n terrain interdit a l'action
législative.Ainsi le pouvoir constituant est né de la volonté de diminuer la puissance

|égislatived™°

310 segun el lenguaje, entre el poder timgente derivado y el poder constituyente originario.

132 5|EYES, Emmanuel.Qué es el tercer estaddb. Cit.

%3 Aunque se haya planteado la idea de una asamblea temporal, la practica de la misma asi como la
posibilidad general de representar el poderstituyente ha generado criticas, en particular que el
principio representativo otorga una ficticia soberania de la Nacion, a la vez que la Asamblea la posee
de manera real y efectiva. DE VEGA GARCIA, Pedra.Reforma constitucional y la problematica

del poder constituyenté&b. Cit. P. 32 y 33.

1% BERLIA, GeorgesDe la compétence des assemblées constituaatesevue de droit public, Paris.
Librairie générale des droit et de jurisprudef®8d5. P. 355.

35| y aura des lois constitutionnelles, dues eéxércice du pouvoir constituant, distinctes des lois
ordinaires et supérieures a celleg afin qu'il y ait n terrain interdit a I'action Iégislativéinsi le

pouvoir constituant est né de la volonté de diminuer la puissance légiglative

fiHabra constitumnesquedebido al ejercicio del poder constituyestparen la leyesrdinarios y las
superioresa fin de que haya zonas prohibidaara la accién legislativaAsi el poder constituyente
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Por supuesto, a titulo subordinado se le concede en nuestras democracias poder de
reforma al padmentd®, asi fabra que entender esta competencia como un poder
constituido y por lo tanto sometido necesariamente a limites, asi bien lo expresaba
Marbury*>” en la revista de la Universidad de Harvard al insistir que el término
reforma® sugiere en si mismé Imi the pavefito amend the constitution was not

intended to include the power to destidy’ .

Esta idea podremos verla posteriormente en la Corte Suprema de la India, donde se

s 0 s t the Padiament is given the power to amend the Constitution, that power
cannotbe exercised so as to damage the basic features of the Constitution or so as to
destroy its basic structue€®®, al punto que avanzada la jurisprudersgiaye el mismo

conceptode Marburyy a af i rmaci - n se evi dleempaverdo cl ar an

destoy is not a power to ameaid™.

Idea que en Colombia se vera acogida por la mencionada sei@esslade 2003°
en la cual claramente se sostégn&n este orden de i deas, s e

constituido (que incluye el poder de reforma de la Consfil)c Ginicamente tiene

nace de la voluntad de reducir el poder legislabvo B E RL | Aes. DeGla compétence des
assemblées constituant&evue de Droit Publidb Cit. P. 355. Traduccién libre del autor.

1% Malberg sostenia que la representacion politica no podia predicarse de la soberania popular, por lo
cual solo cuando el pueblo se cdtsionaliza puede ser representando, es decir, que una vez se
constituye podra otro érgano actuar en su nombre, lo que nos hace inferir que este sera de naturaleza
constituida. CARE DE MALBERG, R.Teoria general del Estagd®éxico,Ob. Cit.

157 william L. Marbury es homénimo del conocido demandante William Marbury del caso Marbury

Vs Madison.

1%8_Amend en inglés.

%9 i a facultad de modificar la Constitucién no tenia la intencién de incluir el poder de desiruirla
MARBURY, William L. Limitations upon the ammeling power.In Harvard Law ReviewNo 33.
Cambridge,Harvard Universy. 919. P. 225. Traduccién libre del autor.

1807 AParlamento se le da el poder para modificar la Constitucién, este poder no puede ejercerse con
el fin de dafiar las caracteristicas basscde la Constitucién o con el fin de destruir su estructura
basica. INDIA, Corte Suprema de Justicia caginerva Mills vs Union of Indiaon fallo del 31 de

julio de 1980 de la apelacion civil No. 20G6aduccion libre del autor.

81 5E1 poder de destiu no es un poder para modificalNDIA, Corte Suprema de Justicia caso
Minerva Mills Vs Union of Indi®b. Cit. Traduccién libre del autor.

182 Una explicacion del desarrollo ulterior por parte de la jurisprudencia se vera mas adelante en este
escrito.
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existencia a partir del hecho constituyente y en los términos definidos por las
decisiones fundamentales tomadas por el poder constituyent€omdtituyente

derivado no tiene entonces competencia para destruir la Constiti®ion

(Subrayado fuera del aginal). Siendo contundente la congruencia en la idea del
limite al poder de reform&, en la doctrina que seré posteriormente desarrollada por

la linea jurisprudencial.

2.2 Limites al poder de reforma.

M— Se establece un plazo para implementar
las modificaciones de las constituciones
EXPLICITOS - -
’I Circunstanciales Posibilidad de reforma en las condiciones |
Procedimiento de reformaexplicita. l
‘
Competencia otorgada por la carta magna |

Sustanciales
ﬁ—[ Clausulas de intangibilidad y pétreas I

LIMITES AL
PODER DE
REFORMA

Légicos o Regulacionesque establecenun
formales procedimiento especifico
implicitos
IMPLICITOS ; =
Materiales Imposibilidad de reformar aunque no esté
intrinsecos la norma explicita.

Garantiza la supremaciay la estabilidad de

Inmanentes
la carta magna.

Fuente:Cuadro disefiado por el ant

183 Corte Constitucional Sentencia-G51 de 2003. Ob. Cit.

184 |dea aplicada en concreto al equilibrio de poderes en la senterigid @e 2010 por la Corte
Consti tuci onkvillentarentesgoeset mimcipio de fla soberania popular supondria que
puedaintervenir en todo campo, pero hay aspectos que no se acompasan con una decision en
referendo. De otra parte, es importante que el referendo no sea utilizado por uno de los poderes del
Estado para deMARTHEIFATIN-ROUGESSTERANINI, hescontdle du référendum para

la justice constitutionnelleEd. Econdmica, Paris, 2004, P.295. En Corte Constitucional Sentencia C
141 de 2010 Ob. Cit.
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Si la rigidez plantea mayor fuerzgoseima a laConstitucion de ella se puede deducir

la existencia de limites en el ejercicio del poder de reforma, entendidos como
impedimentos a las modificaciones de Garta Magna® evi t amso que
respectivas m@yorias formadas por los partidos en lasaatbleas legislativas

pudieran saltar sobre la Constitucion segun sus alegres caprichos, con solo respetar

las disposiciones referentes al procedimiento de reforma constitugi&hal

De estos limites al poder deforma existen diferentes tipos, bient@momos o
heteronoma¥’ dependiendo si sencuentrandentro del mismo ordenamiento o
externo al propio, limites explicitos o implicitos y por supuestos absolutos y
relativos®®, bien que todas las clasificaciones pueden impuestas de cualquier
manea y que existen muchas formas de ordenarlas, hemos organizado nuestra
propuesta en materia de limites al poder considerando la mejor clasificacién: la

referente dimites explicitoseimplicitos™®®,

Al tomar como punto de p@da la clasificacidon dada pori€onetti en limites
textuales y tacitd€’, no obstante hemos considerado pertinente incluir dentro de los
limites explicitos los circunstanciales y en los implicitos realizamos una subdivision
méas conforme con los tipos déhite que con la idea doctringue lo defiend€?,

igualmente consideramos, en este orden de ideas pertinente asumir los limites

185 En tal sentido Mortati entiende que las reformas a la Constituciéon no pueden afectar las lineas
fundamentkes del sistema constitucionaMORTATI, Constantino.La constitucion en sentido
material Ob. Cit.

16| OEWENSTEIN, KarlTeoria de la ConstituciéiBarcelona, Editorial Ariel, 1982, R86.

87 No aceptamos que exista una reforma juridica fuera del ordertanjigfilico mismo, y si se
tratase de normas parte del bloque de constitucionalidad, deberemos insistir que estas son auténomas y
parte del ordenamiento juridico, bien que derivadas del principio de remisién.

188 Dependiendo de la posibilidad o no de miodif la totalidad de I€onstitucion lo cual claro esté,
depende de los limites explicitos e implicitos propios, por lo cual nos remitiremos &AMKREZ,
CLEVES, GonzaloLimites de la Reforma Constitucion@lb. Cit.

189 Todas las clasificacione®rs creaciones, pero en ellas algunas son méas coherentes o incluyentes,
eso es lo que pretendemos en este esquema.

0 CICCONETTI, Stefano Marid.a revisione della costituzion®adova CEDAM. 1972.

"1 Debemos distinguir asi, el fundamento de determinadoelimé su posibilidad de evitar
determinado ejercicio del poder der reforma.
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inmanentes planteados por Rig&dxomo parte de los limites tacité$ Por lo tanto
procederemos a explicar nuestra clasifimaale los limites al poder defoema con

una breve explicacion de ellos.

Respecto a los limitegxplicitos encontramos cuatro formalmites temporales,
circunstanciales, formales y sustancialesodos ellos proclamados textualmente en

el cuerpo norma/o de la Constitucion; veremos que se trata lduaites
temporales’® cuandose excluye la posibilidad de reforma en un termino dado,
normalmente los albores de la Nacién que rige la nueva'@aria en vano se ve
como en el acto fundacional, la propia Gdosion de Estados Unidos en 1787
estableci6 varias materias exentas de reforma en el periodo de 2

afios, con la evidente pretensién de estabilizar la Uffjécaso similar al de las

12 RIGAUX, Marie-Francoise.La t h®orie des | imites mat®rielles
constituanteBruxelles. Lacier Ed. 1985.

13 En todo caso la autora belga centra su intendss limites materiales, pero distingue los materiales

explicitos de los implicitos e inmanentes. Ibidem. P. 202.

174 Al disolverse una vez cumplido el plazo dejan de ser un limite al poder de reforma por lo cual no

son clausulas de intangibilidad propimte dichas.De VEGA GARCIA, La reforma constitucional y

la problematica del poder constituyen@b. Cit.

Un ejemplo contemporg&8&neo | o enconAramo$d@en(épn [Cor
principios fundamentales mencionados dentro del oapiprimero y los derechos y libertades
mencionados dentro del capitulo segundo de la constitucion no pueden ser modificados, salvo después

de dos mandatos electorales con la aprobacién de dos tercios de los miembros de la Asamblea, la
aprobacion del puebl en un referéndum y la ratificacion del presidente de la Republica en los siete

dias siguiente6. Tr aducci - n | i br eArtd2sArticies df ther Constdution mayqdt ees : A
amended if such amendment takes away from the powers of the rdmabrese not within the

exclusive powers of the federal authorities, except by the approval of the legislative authority of the
concerned region and the approval of t RAK. maj ority
Asamblea Nacional Constituyentgonstitucion de Irak,30 de enerael afioc2005

178 HEl Congreso, cuandoquiera que dos tercios de ambas Camaras lo consideren necesario,
propondrd enmiendas a esta Constitucion, o, a requisicion de las Asambleas Legislativas de dos
tercios de los diversos Estados, convocara unav€ocién para que proponga enmiendas, las cuales,

en cualquier caso, seran validas para todo intento y propésito, como parte de esta Constitucién, una

vez ratificadas por las Asambleas Legislativas de tres cuartos de los Estados, o por Convenciones en

tres cuartos de los mismos, segin uno u otro modo de ratificacion sea propuesto por el Congreso;
considerando quainguna enmienda que sea hecha antes del afio mil ochocientopaidoafectar

en forma alguna a las clausulas primera y cuarta de la novenadedal articulo primero; y que

ningun Estado, sin su consentimiento, sera privado de su igual sufragioen el®&énado br ayado fuer
del original) iThe Congress, whenever two thirds of both Houses shall deem it necessary, shall
propose Amendments to thisrgtitution, or, on the Application of the Legislatures of two thirds of the

several States, shall call a Convention for proposing Amendments, which, in either Case, shall be valid

to all Intents and Purposes, as Part of this Constitution, when ratifiethdy egislatures of three

fourths of the several States, or by Conventions in three fourths thereof, as the one or the other Mode
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primeras constituciones franceSdsen las que se establece un plazo para
implementar las modificacies de las constitucioné

Los limites circunstancialesproscriben la posibilidad de reforma, no ahora en el
tiempo, sino en las condiciones en que habra de 'd&rséendo propio de la
prevencion de los regimenes antinfiuencia externa®, asi la Constiicion francesa

de 1946, inmediatamente después del régimen Vichy de la ocupaciéti’Nazi
prohibié explicitamente las reformas que se dieran mientras existiera ocupacion de
fuerzas extranjerdd? Por supuestoen tales circunstaras probablemente las
constituciones no podrian evitar las reformas, de las fuerzas extranjeras, la potencia o

el regente en el estado de sitio, sin embargo se espera que al menos con estas

of Ratification may be proposed by the Congress; Provided that no Amendment which may be made
prior to the Year One thousamiight hundred and eight shall in any Manner affect the first and fourth
Clauses in the Ninth Section of the first Article; and that no State, without its Consent, shall be
deprived of its equal Suffrage in the Sepate Tr aducci - n UNITED STATESOF aut or .
AMERICA, Constitution othe United StatesConvention of Philadelphid.878. En el caso se tratd

de 21 afios de la Constitucién de 1787 hasta 1808.

Y7E| Articulo 3 del titulo séptimo (203) de la Constitucién francesa de 1791 establecirochane
Iégislature et la suivante ne pourront proposer la réforme d'aucun article constitutiorfibel

préxima Legislatura y la siguiente no podran proponer la reforma de ningun articulo constitdcional
Traduccidn libre del autor. FRANCIA, Asamblea Nacio@ahstituyente Frances@pnstitucién de la

primera Republica frances&Paris. 1791 Claro un sistema sélido institucional y legitimamente no
necesitara apelar a estas clausulas pues su fuerza se dara por él mismo.

178 1gualmente vemos otros ejemplo en lam&lituciones: de Cadiz de 1821, de Nicaragua de 1911,
griega de 1927, de Ecuador de 1929 y de Paraguay de 1992.

Por ejemplo la ConstitucDe los linites cikconstanciajea e lamani f i e s
revision: No se podra realizar ningun acte tkvisién constitucional durante la vigencia del estado de

sitio o del estado de excepcion. PORTUGAL. Asamblea Constituyente Constitucion de

la Republica Portuguesal 2 de abril de 1976.

180 Notese que su causa primaria no es la debilidad institucional o la falta de legitimidad, como si, la
posibilidad de ser sometida la norma suprema alantad externa, no en vano Cuba proscribe la
negociacion de acuerdos bajo influende potencia extranjerafjprohibicion que ya habia sido
establecida en la Constitucion de Brasil de 1967 que en el articulo 50 inciso 2° consideraba
irreformable la Constucion en vigencia del estado de siti®b. Cit.P. 347.

181 pIERRECAPS. Stéphane et CONSTANTINESCO VI@toit constitutionnel Ob. Cit.

182 BArticulo 94.- En el caso de la ocupacion de la totalidad o parte del territorio metropolitano por
fuerzas extrajeras, no hay proceso de revision no se puede iniciar o contindaicle 94.- Au cas
d'occupation de tout ou partie du territoire métropolitain par des forces étrangeéres, aucune procédure
de révision ne peut étre engagée ou poursoivieaduccion libe del autor. FRANCIA. Asamblea
Nacional ConstituyenteZonstitucion de la cuarta Republica france$846.
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limitantes los usurpadores del poder constituyente no utilicerotetifucion para
legitimare y estabilizar su arbitraried&t

Siguiendo con la clasificacion, encontramos los linetgdicitos formales estos son
la mayoria en los ordenamientos juridicos, y por la naturaleza misma del derecho
estan acogidos en el @gta normativo, se tratantonces, del procedimiento de

reforma explicito como limite.

Bien que siempre satrafpesthdebeusaracreadan r ma
juridicamente y por lo tanto de conformidad con el tramite establecido por la
autoridad cometenté®, la competencia estestablecida, por lo general, en la misma
Carta Magna,asi como los principios del procedimiento, aunque particularidades del
mismo pueden ser reguladas por normas de inferior jerarquia. Estos cargos formales
han sido la mayoriade las declaratorias de ostitucionalidad contra actos
reformatorios en el caso colombiano, al punto que la sentertdd de 201@leclara
inexequible la norma que convoca a referendo para una segunda reeleccidn por vicios

de procedimiento y sustitum de la Constitucidfi®

Para algunos sectores de la docttilase ha considerado que la norma sobre la
reforma es el verdadero punto de cierre de la Constitucion y por lo tanto, la misma es
un limite al poder constituyente derivado, sin embargo estaedilbgicos deben

ser conilerados de manera implicita

fi

BRIGAUX,La t h®orie des | imites mat ®ri eOblGts a | 0exer ci

1% RAMIREZ CLEVES, GonzaloLimites de la Reforma Cstitucional.Ob. Cit.

'8 EISENMANN, CharlesLa justicia constitucional y el alta corte constitucional austriaBaris.
Econdmica. 1986.

1% Sin embargo en la sentencia3@7 de 2010 al declararse la inconstitucionalidad por razones de
procedimiento no spasoé a estudiar la eventual inconstitucionalidad por sustitucion.

187 Caso ROSS AlfSobre la Auto referencia y un dificil problema de derecho constituciGalCit.
Igualmente puede verse el pensamientoAdelphe Merkl enWEYR Franz.La doctrine de M
Adolphe MerklRev.Ob. Cit.

18 Al respecto volveremos méas adelante.
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Por otro lado, vemo#imites explicitos de caracter sustanciahl referirnos a las
clausulas de intangibilidad, o clausulas pétffasstas presentan un notorio
inconveniente y un contrargumentd plantearse que ellas mismgueden ser
contradictorias del concepto de unidad suprema constitutiorgin embargpesto

no debe ser tomado tan a la liggraes su garantia de reforma no nos habla de su
poder normativo sino de su potencial estabilidaeledecurso de los afos vderos

para la nacion, podra ser una pretension de mayor estabilidad en este orden de ideas,
pues consiste por los tanto en la evidencia de un consenso amplio, en el que se da el
marco constitucional, por un ladestas normasonpueden ser afectadas bajo criterio

de doble grado, es decir, una primera reforma en la que salgan de la garantia
reforzada las clausulas pétreas y una segunda que las modifiquen, esto en primer
lugar, es una medida tendenciosa por no cumplir los preceptustitucionales y

eludir el tema en derecho, en segunda medidatradice el precepto de limites
materiales formales o l6gicos, como lo explicaremos a continuacion, pero ante todo

extrafia a la I6gica misma y propia del sistema de reforma.

Estas clauslas explicitas de irreformabilidad sustantialpueden ser de muchas
formas como: (i) de interdiccion de modifidarnaturaleza politicadel régimen, el

189 En estos casos existe un articulo particular que prohibe la modificacién de ciertos aspectos
constitucionales o clausulas que no pueden modificarse.

19 RArtigo 288.° (Limites materiaida revisdo) As leis de revisdo constitucional terdo de respeitar: a)

A independéncia nacional e a unidade do Estado; b) A forma republicana de governo; c) A separacdo
das Igrejas do Estado; d) Os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos; e) Qesdiules
trabalhadores, das comissdes de trabalhadores e das associacdes sindicais; f) A coexisténciagg do
sector publico, do sector privado e do sector cooperativo e social de propriedade dos meios de
producdo; g) A existéncia de planos econémicos no tanild uma economia mista; h) O sufragio
universal, directo, secreto e periddico na designacao dos titulares electivos dos 6rgdos de soberania,
das regibes auténomas e do poder local, bem como o sistema de representacdo proporcional; i) O
pluralismo de exmsséo e organizacdo politica, incluindo partidos politicos, e o direito de oposicdo
democratica; j) A separacdo e a interdependéncia dos 6rgdos de soberania; I) A fiscalizagcdo da
constitucionalidade por ac¢ao ou por omissao de normas juridicas; m) A mdi&pea dos tribunais;

n) A autonomia das autarquias locais; 0) A autonomia pol#idministrativa dos arquipélagos dos
Acores e da Madeira. P OR T Ws&alhlea Constituyente Constitucion de l&Republica
PortuguesaOb. Cit.

%1 para un estudio mas profundo en derecho comparadoRIGAUX, La théorie des limites

mat ®ri el | es @nctiodconstduarteDbc €it. &#.45. | a f
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republicano en Italid?y el actual Madagascar, soberano democratico en Frantia
e incluso el monarqod en establecimientos condordanid®™ y Marrueco$™, (ii)
respecto de l&structura politica del Estadq ya refiriéndose concretamente a las

formas concretas de desarrollo de la actuacién pdbiica la organizacion

territorial®®®  lo cual, claramente se despde de la naturalez politica
19%Art. 139. La forma republicana de gobierno no estaré sujeta a revision Tr aducci - n
autor , e n An. rlB89g Lan formé repubblidana non pud essere oggetto di revisione

cost it ufrALtAnAsanmbléa. Constituyente Asamblea Constituyente Constitucién de la
Republica Italiana22 de diciembre de 1947.

“Madagascar 2La fona repiidicana del golBierno, el principio de la integridad
territorial nacional, el principio de separacion de poderes, el principio de autonomia Comunidades
Descentralizado Territorial, la duracion y el nimero de la oficited presidente de la Republica, no
puede estar sujetaarevisibn Tr adui cci on | i bArtel63dieelrepublicandorm of e n
government, the principle of national territorial integrity, the principle of separation of powers, the
principle of autonomy Communities Decentralized Territorial, duration and number of office of
President of the Republic, may not be subject to re\vdisibnMADAGASCAR. Constitucion de la
Cuarta Republica deladagascarll de diciembre de 2010.

19 ANingln procediménto de enmienda podra iniciarse o continuarse cuando se socava la integridad
del territorio o. La forma republicana de gobierno no estara sujeta a revisidraduccion libre del

ingl

autor, en originial: A r t 89 (é) Aucune pr oc ®umgagée ougaursuiviklvi si on

l orsqudil est port® atteinte © 16int®grit® du
faire | 6obj e tFRANGCIA Msamhe® Macisnal €onstituyente, FranGanstitucién de

la quinta Republica francesd4 de octubre de 1958.

195 ~
al trono puede pasar durante el periodo de Regéncial r adui cci on | i bartd26d e |
No amendment of the Constitin affecting the rights of the king and the succession to the Throne may

fi Art. 126 Ninguna enmienda de la Constitucion que afecte a los derechos del rey y de la sucesién

terr

aut ol

be passed during the period of Regéncy JORDANI A. Parl amento. Constitu

Jordanial Enero 1952

% H Ar t .NindumaSevision incluira disposiciones relativasla religion musulmana, la forma
monarquica de gobierno, la eleccion democréatica de la nacion o el acervo en las libertades y los
derechos fundamentales consagrados en la ConstitbiciBraduccion libre del autor, en frances:

« Article 175Aucune révigin ne peut porter sur les dispositions relatives a la religion musulmane, sur

la forme monarchique de I'Etat, sur le choix démocratique de la nation ou sur les acquis en matiére de

libertés et de droits fondamentaux inscrits dans la présente Constitutid@ARRUECOS.
Rey, Mohamed VI Constituciénde Marruecos Junio de 2011
YEnRIGAUX,La th®orie des |imites mat ®ri eDHb €isP. a |

bexer

47 se menciona el articulo 216 de la Constitucién de Colombia, aunque en realidad este trata de la

fuerza publica yel 316, referente a los derecho politicos (los mencionados por Rigaux), no es una
cl 8usul a de Aiticulo 8¥6gm lad Votadbaed qué se realicen para la eleccién de
autoridades locales y para la decisibn de asuntos del mismo caracter, siiénpparticipar los
ciudadanos residentes en el respectivo munid@pio.

Y%Articulo 79 1. La Ley Fundamental sélo podra ser modificada por medio de otra ley que
expresamente altere el tenor literal de la Ley Fundamental o lo suplemente. Para los tratados
internacionales (volkerrechtliche Vertrage) que tengan por objeto un acuerdo de paz, la preparacion

del mismo o la supresion de un régimen juridico de ocupacion o que estén encaminados a servir a la

defensa de la Republica Federal, bastara para hacer congter las disposiciones de la Ley

Fundamental no se oponen al concierto y a la puesta en vigor (Inkraftsetzen) de dichos tratados una

adicion al texto de la Ley Fundamental, que se limitara a dicha aclaracién. 2. La ley de referencia
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constituciond®™, al punto que las clausulas pétreas pueden incluir diversas
tipologiad® (iii) una tercera forma de clausulas de intangibilidad son los
fundamentos ideolégicos del Estaddbien politicos® o religiosos? (iv) limites

que son claraente diferentes de las garantias éerechos fundamentales

requerira la conformidadie dos tercios de los miembros de la Dieta Federal y dos tercios de los votos
del Consejo Federal. 3. Sera ilicita toda modificacion de la presente ley en virtud de la cual se afecte a
la divisién de la Federacionen Estados, a los fundamentos de la emiferde los Estados en la
potestad legislativa 0 a los principios establecidos en los articulos 1.0. yW¥2fduccion libre del
autor,en original:ii Ar t i [Amdérung des Grundgesetzg4) Das Grundgesetz kann nur durch ein
Gesetz geandert werden,sdden Wortlaut des Grundgesetzes ausdriicklich &ndert oder erganzt. Bei
volkerrechtlichen Vertragen, die eine Friedensregelung, die Vorbereitung einer Friedensregelung oder
den Abbau einer besatzungsrechtlichen Ordnung zum Gegenstand haben oder deg\iegtaldr
Bundesrepublik zu dienen bestimmt sind, genigt zur Klarstellung, dal3 die Bestimmungen des
Grundgesetzes dem Abschlul3 und dem Inkraftsetzen der Vertrdge nicht entgegenstehen, eine
Erganzung des Wortlautes des Grundgesetzes, die sich auf dieseelKiags beschréankt.(2) Ein
solches Gesetz bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages und zwei
Dritteln der Stimmen des Bundesrates.(3) Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die
Gliederung des Bundes in Lander, die malgatzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung
oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundséatze berihrt werden, ist unpulédssig
Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland. 1949

19 por ejemplo loddnderalemanes, su participacioncpmpetencias, son consecuencia directa del
régimen federal aleman.

20 cémo en el mencionado caso portugués. PORTUGWamblea ConstituyenteConstitucion de

la Republica Portugues®b. Cit.

21 gocialismo en Madagascar o Cuba. Asi en vigencia del régimen socialista de 1975 se establecié
fi & 108 La forma republicana de gobierno y el réginsacialista de no puede ser objeto de una

r e v i 3raduatidn libre del autor, en ingles rt H08 The republican form of government and the
socialist regime of ¢ anMADAGABCAR. Cdnstituaioh jledacSegurald a r e v i
Republica deMadagascar.15 junio de 1975.

fiArt 3 adicionado por referendo de 2002: El socialismo y el sistema politico y social revolucionario
establecido en esta Constitucion, probado por afios de heroica resistencia frente a las agresiones de
todo tipo y la guerra eandémica de los gobiernos de la potencia imperialista mas poderosa que ha
existido y habiendo demostrado su capacidad de transformar el pais y crear una sociedad enteramente
nuevay justa, es irrevocable, y Cuba no volvera jamas al capitalismo C CBn#ison de Estudios
Juridicos deComité Centratel Partido Comunista d€uba Constitucion de la Republica de Cuba.

24 de febrerae 1976

202 E| Islamismo en Irdn se establece de la sigeiemanerafi Ar t 1 77. (é) Son inmut :
contenido sobre los principios relacionados con la naturaleza islamica del sistema y con los
fundamentos de todas las leyes y normativas sobre la base del Islam y de la fe, las metas de la
Republica Islamica d&éan y el caracter republicano del Estado, del valiato y del imanato asi como la
administracion de los asuntos de la nacion basandose en el voto popular, en la religion y en la
confesion oficialde lréd Tr aducci - n | i br e Ardlg1 Treaanterdsrof theanticles n gl e s :
of the Constitution related to the Islamic character of the political system; the basis of all the rules and
regulations according to Islamic criteria; the religious footing; the objectives of the Islamic Republic

of Iran; the denocratic character of the government;the holy principle; the Imamate of Ummah; and
the administration of the affairs of the country based on national referenda, official religion of Iran
and the religious school are unalterablelRAN. Asamblea de Expertopara la Constitucion.
Constituciéon de la Republica Islamica de Ir&1 de marzo d&979. De igual forma recordamos la
Constitucion de Marruecos citada anteriormente y las constituciones colombianas de 1832 y 1843
conforme las cuales no podia reformdeseeligion catdlica.
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proteccién de los derechos del hombre y del ciudg8arsunque preferimos hablar

de derechos fundamentaf@s, siendo ejemplo contundente la Constitucion de
Rumanid® que establex que ninguna revisipuede tener como finalidad suprimir
derechos vy libertades fundamentales, asi como lo mencionabamos en el caso de
Alemanig®®.

Consideraciorparticular merece a nuestro juicio el caso jap@fiésl cual posee lo

gue podriamos llamaprincipios trascendentes explicitos,es decir principios
reconocidos como primordiales pero en el texto constitucional que condicionan su
legitimidad y axiologia, se trata concretamente de la renuncia a la @uervalor

histérico delos derechos humarf@& Por lo que a juicio d&enpdKiyomya,se

203 En los términos de RIGAUXLa t h®orie des |l imites mat®rielles
constituanteOb. Cit.
204 En el caso col ombiano exi ste | a g aArticuld 2 a refor

377.Deberan someterse a ezéndo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso,
cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capitulo 1 del Titulo Il y a sus garantias, a los
procedimientos de participacién popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro dmilbsneses
siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren
el censo electoral. La reforma se entendera derogada por el voto negativo de la mayoria de los su
fragantes, siempre que en la votacidon hubieeticipado al menos la cuarta parte del censo
electord.o en todo caso insistimos en que esta es un
intangibilidad o un limite al poder de reforma.

%5 BArticulo 1481) Las disposiciones de la presente Constitugiélativas al caracter nacional,
independiente, unitario e indivisible del Estado rumano, la forma republicana de gobierno, la
integridad del territorio, la independencia de la justicia, el pluralismo politico y la lengua oficial no
pueden formar el objet de la revision.

(2) Asimismo, no puede hacerse ninguna revision Si ella tiene como objeto la supresion de los
derechos vy libertades fundamentales de los ciudadanos o de sus garé®iaa. Constitucion no se
puede revisar mientras duren el estadosd® o el estado de emergencia, ni en tiempos de goerra
RUMANIA. Asamblea Constituyent€onstitucion de 1991 de Rumanzd de noviembre de 1991

208 ALEMANIA. Consejo ParlamentariBérlamentarischer RatLey Fundamental para la Republica
Federal de Amania23 de mayale 1949

27 E| caso japonés es notorio, mas si reconocemos en su democracia uno de los sistemagsnas sélid
justos del mundo, en Jap@on la Constitucion de 1924 se pretendia dotar al pais de un texto
constitucional democrético que corrigiera la Constitucién Meiji de 18&RVERIN Simon, «La
|égitimité de la Constitution dans la doctrine constitutellmjaponaise, Droit et culturegEn ligne],
5820092, mis en ligne le 06 juillet 2010, consulté le 03 février 2014.
URL : http://droitcultures.revues.org/219Raris. Ecole Polythecnic, 280

28 fArticulo 9. Aspirando sinceramente a una paz internacional basada en la justiciargea, el

pueblo japonés renuncia para siempre a la guerra como derecho soberanoat#da ya la amenaza

0 al uso de la fuerza como medio de solucionar inteoredi disputas.Con el fin de lograr el objetivo

del parrafo anterior, la tierra, el mar, y las fuerzas aéreas, asi como otro potencial bélico, no se
mantendran. el derechde beligerancia del Estado no sera reconodidoraduccion libre del autor, en

ingle s Arti 9: Aspiring sincerely to an international peace based on justice and order, the Japanese
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tratara de una realidad histérica que condiciona la validez de la norma sugpelrior

acto que constituye es un acto que tiene una realidad histérica, y como la norma
basica, que habilita a los poseedores dedlgroconstituyentes, también nacié de un
acto de determinacion histérica, es apropiado considerar la norma basica como una
norma de derecho que fue realmente establecida y no simplemente presufffiesta
como se puede ver, se plantea la sincronia entraihagmmentos contextuales de la
Constitucion y sus principios, asi como la prioridad de estos sobre el acto
constituyent€'®. Dados los matices que existen hemos apartado esta teoria del caso

colombiang*

people forever renounce war as a sovereign right of the nation and the threat or use of force as means

of settling i n.thrticuload?.iLostheesthos diimams funelam@ntales por parte de

esta Constitucion garantiza pueblo de Japén son frutos de la lucha secular del hombre a ser

libre; que han sobrevivido a numerosas pruebas severas para la durabilidad y se cemfesta y
futurasgeneracibes en | a confianza, que se ceTraixcoar 8 dur an
libre del autor, en inglegiArt. 97: The fundamental human rights by this Constitution guaranteed to

the people of Japan are fruits of the agd struggle of man to beefe; they have survived the many

exacting tests for durability and are conferred upon this and future generations in trust, to be held for

al | t i me JAPON.iD@ta Aldcienakbonstitucion de JapdrConstitucion de la Pateiwa
K e n)p3de mayo de 1947.
Traduccion |ibre del laduad otre emo nvsetristiu-ann te ne sftr aunnnc ®asc

historique, et comme la norme fondamentale qui habilite le pouvoir constituant aux constituants, est
®g al e me n tactend® eolonté historique, il est adéquat de considérer la norme fondamentale

comme une norme de droit qui a été réellement établie et non simplement présuppéséeY OMY A,
kenpd,Constitution 1 nouvelle édition, TokioY Ghikaku, 1971. P30.

20 /s casi omo si la Constitucién no hubiera nacido de un acto constituyente sino de los principios

en ella contenidos (soberania nacional, el pacifismo y los derechos humanos). Por lo tanto, la
legitimidad de la Constitucién esta enteramente en sus principios femdales, por lo tanto, limitan

los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, que no puede oponerse ni cambiar sin acto

revolucionari@ traducci -n |ibrx€6ede! w@amtpeueaommeé gsinal a Co
pas n®e dobéun aict edeaesonpti haobpes mgudell e contient
paci fisme et | e RAinsd la tégitimié dd ka Cdnditationmasteehtierement dans ses

principes fondamentaux qui, par conséquent, limitent le pouvoir exécutif, [€gislatifi@gjre qui ne

peuvent n i sy opposer, n i b».e SERWERIN iSimone kLa sans act

Iégitimité de la Constitution dans la doctrine constitutionnelle japomaidb. Cit. P. 44.

21| a postura reflejada efiyomya y analizada eBenerin, puede tener dos interpretaciones, o el acto
constituyente esta sometido a los principios historicos o los mismos son expresados con ocacion del
ejercicio del poder soberano constituyente, en el primer caso se trataria de un fundamento historico que
se acercaria a las tesis inmanentes, en el segundo nos encontrariamos en u8na tesis afin a la manejada
en colombia en materia de limites materiales implicitos.
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Por su parte, menciondbamos queliostes implicitos™? seranldgicos materiales
e inmanentes siendo este el aspecto, tal vez, el mas polémico de los limites al poder

de reforma, al punto de no compartirlo personalni&hte

Respecto de los limitdégicoso formales implicitos**, son aquellos en los que se
considera como excluidas del poder de reforma las normas que regulan la misma, asi
las regulaciones que establecen elcpdimiento de reforma vendran a ser el limite

del poder constituyente y por lo tanto, vendran a considerarse como auténticas
normas bas del ordenamiento juridico, al tratarse de normas de cierre, no pudiendo
existir norma sobre esta, la cual requeriria igualmente norma explicita sobre el
asunto, etc., siendo el principal expositor de esta tesis*RoBsr supuesto, la
apreciacion es unapinion doctrinal yno se impone al sistema juridiper se de

hecho otros sectores ven sin preocupacion la posibilidad de utilizar el procedimiento
de reforma para modificar el mismo, simplemente una vez realizada la reforma el

mecanismo anterior dejadé regif*®.

Entre etas dos posturas, considerango® la posibilidad de reforma total incluye los
procedimientos y mecanismos de reforma, no obstante, al ser estos garantia de
estabilidad y supremacia constitucional, podra considerarse que mediante la
madificacion de los mismos se afecta algun elemento material implicito y por lo
tanto, la modificaciéon o las que se hagan con ocasion del cambio pueden ser

declaradas inconstitucionales.

212|dentificables en el ordenamiento juridico aunque no se exprese que son limites a podemnde refo

213 fyustificar la existencia de limites implfmsta la reformaen cuanto suponen el establecimiento de
zonas exentas a la discusién politica y al poder de revisidn, basandose en el caracter indiscutible y
absoluto de los derechos y en la naturalezaniunciable del principio de la divisiébn de poderes,
representaria sencillamente una operacion sin fundandende VEGA GARCIA, La reforma
constitucional y la problematica del poder constituye@b. Cit.P. 273.

214 Al respecto afirma Pérez Trivifio querpaEl drticulo de reforma constitucional es la norma
basica del orden juridico: constituye la hipotesis inicial de todo el sistema juridico legislado y
simult8neamente es |l a base directa de | a validez
PEREZ TRIVINO, José Luis. Ob. CitP. 145

“5ROSS Alf.Sobre la Auto referencia y un dificil problema de derecho constitucionalCit.

#1°| UCHAIRE, FrancoisLe Conseil constitutionnel tomeQb. Cit.
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Por ejemplo, una modificacion que proscribiera la participacién détmzren la
reforma como el referendo o que disminuyera las condiciones del procedimiento, para
acto seguido establecer prebendas en un sector de la poblacion dificilmente seria una
noma constitucional, de hecho creemos que la posibilidad de reformactetetiuye

la imposicion de una carga argumentatiVauperior tratandose de la modificacion de

los procedimientos de reforma, después de todo, dificilmente puede creerse que quien
quiera modificar las reglas de las normas constitucionales lo haga cojufide®s,

altruistas y honestos.

Los limites materiales intrinsecosson una categoria concreta dentro de los limites
implicitos*®, los cuales establecen la imposibilidad de reformar alguna materia
aunque esta restriccién no esté explicita en la Conigtitde aspecto que psenta

ciertas dificultades, como su justificacion y contenido, a la vez que no ha recibido un
tratamiento homog®neo plas limtaconed matdrialeds n a . Po
pueden restringir la actividad constituyente de un Estadajue no que derivau
autoridad de la ley estatal. No vemos, en consecuencia, este es el segundo punto, por
qué este tipo de restricciones se aplicardn Unicamente al titular de la facultad de
revision. El problema de las limitaciones materiales, se st#stgita mas en tornca

las atribuciones de una funcién constituyente que alrededor de los procedimientos
para el ejercicio del poder el poder constituidd®*®. Tratandose en este orden de

ideas de una limitaciéon competencial y no procedim&ntal

217 UPRIMNY, Rodrigo, Pane| VII encuentro Corte Cotitucional, didlogos con el munddEn
HENAO, Juan CarlasDialogos constitucionales de Colombia con el Munddl Encuentro de la
Jurisdiccion ConstitucionalOb. Cit.

218 3A nuestro entender la categoria de limites intrinsecos, que como veiamos antee@enatilizan

como la interpretacion de clausulas constitucionales que indirectamente se pueden interpretar como
irreformables (el ejemplo de | os fAderechos inviola
que enmarcar dentro de los limites méikss, y no formar una categoria independiehRAMIREZ
CLEVES, GonzaloLimites de la Reforma Constitucion@lb. Cit. P.342

29 fiLa invalidez de una reforma constitucional también puede surgir por el incumplimiento de un
limite material implicito y lasrradiaciones de este en la ley magorFERREYRA, Raul Gustavg
Reforma constitucional y control de constitucionalid@d. Cit. P. 340, parrafo 4.

«Des |limites mat®rielles sont susceptibles de re:
trent pas | eur autorit® du droit ®tatique. On ne Vo
de tels emp°chements sdbappliqueraient exclusiverl
problématique des limites matérielles, soutewait , 1€ davahtage autour des attributions d"une
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Los limites materiales implicitos se construyen a partir de la interpretacion, mas alla
de la meramente textual del ordenamiento constitucional, siendo propios de un
sistema constitucionalista, el cual acepta la calidad abierta de los mandatos
constitucionales ya consecuente necdsil de interpretacion de los misifds

Des pu®s Adapoyar tadesis d@ la validez relativa de los limites materiales
gue garanticen la construccion de la democracia, se pretende que el derecho pueda
crear instituciones capaces dmgidez y flexibilidad que conjuguen la bipolaridad

interna propia de la temporalidad de los fenémenos soci&fes

Al respecto, en materia de limites implicitos existe una confusion de estos con los
inmanentes de orden metajuridico, por esto se hallega a af i rsegundo que A
supuesto es necesario padentificar y explicar la existencia de limites materiales,

fue presentado por la observacién de la estructura de la red de los distintos 6rdenes

normativos, es decir por heteronofta.

La idea argrior no la compartimos, ya que al tratarse de la interpretacion del
articulado constitucional, se esta ante un caso de limite autbnomo, no explicito, claro
esta, pero una vez desarrollado el proceso interpretativo, éste es identificado, es el
caso del esidio realizado en la Corte Constitucional Colombiana en las Sentencias
C-1040 de 2005, €588 de 2009 y €141 de 2010en las cuales se derogaron las

tour die ¢ pooen al i t ®s

fonction constituante gudau
th®orie des | imites mat ®r i

constituant». Traduccion libre del autor. RIGAUXI. a

la fonction constituanteOb. Cit. P.309 parrafo 2.

221 parte tercera capitulo primero.

2 HESSE, KonradEscritos de derecho constitucionglb. Cit
P«Soutenir la th se de la validit® relative des |
d®mocr ati e, quedeedsoit pey cré@it desnnstitudons capables de rigidité et de souplesse

qui conjurent la structure bipolaire interne propre a la temporalité des phénomeénes seciaux
RIGAUX,La t h®orie des |l imites mat ®r i elObeCd Pa310l dexer ci
parrafo 1.

““«Le second postulat requis pour d®terminer et ey
introdui't par | bservation | a »>s tRIGAUX ltar e en r ®

6o de
théorie des limites matérielles | 6 exer ci ce de [Oh Cif. B. 810 parrafo2. consti tuan
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respectivas reformas por contrariar elementos definitorios @enatitucion y por lo

tanto deendrian eruna sustitucion a lI&onstitucion

Los limites inmanentes han sido entendidos en un doble signfficadomo
producto de la interpretacién histérica y sistemética de la Constittftiprcomo

reglas éticas derivadas del derecho natural y lacjefti que soneten a la Carta
Magna, sin embargo, debemos descartar las dos hipétesis desde el punto de vista
juridico. Considerar los limites inmanentes como producto de una forma particular de
interpretaciébn ignora la pretension de integralidad propia @ebceso
interpretativé®®, y mal hace en sostener que los limites materiales implicitos son
producto de la simple interpretacion literal, después de todo en la interpretacion
confluyen los diversos métodos, los cuales permiten identificar los limites hesteria

implicitos, dejando sin lugar la existencia de los limites inmarféhtes

En cuanto al derecho natuffl como limite debemos insistir que, dada la
caracteristica del ordenamiento colombf@hoese aspecto debe considerarse
improcedent&?, después de toda justiciay la ética tienen percepciones diferentes
entre los mdltiples actores sociales, la divergencia de estos haria imposible la
identificacibn de una base inmutable y suprema, por otra parte, en derecho

conceptualmente no pueden haber principios supra canstiles, de ser asi la

PRIGAUX,La t h®orie des |imites mat ®ri eObl GtsP.282. | 6 exer ci
226 Evidentemente el objeto de este trabajo es identificar el proceso interpremtiios limites

materiales implicitos.

2TRIGAUX,La t h®orie des |imites mat ®ri eObl GtsP.183. | 6 exer ci
228 UPRIMNY, YEPES Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abellnterpretacion

Judicial, Modulo de autoformacigrSeguda edicion, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Consejo

Superior de La Judicatura. 2006.

22| 0s cuales consideramos elementos fundamentales al momento de identificar las premisas del
argumento juridico.

20 FALCON y TELLA Maria. Concepto y fundamento da validez del derechoUniversidad

Computense de Madrid. Madrid 1994.

%31 Una norma constitucional promulgada con fuerza juridica.

32 Consideramos que la argumentacion juridica parte de reconocer las disposiciones positivas como
susceptibles de interpretanida cual se define en apoyo de los argumentos de segundo nivel, para su

posterior estructuracion légica.
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Constitucion perderia su fuerza juridica quedando sometida a la apelacién de turno a
valores inidentificables

Se evidencia, que nuestro objeto de estudio, la sustitucion constitucional, se enmarca
en los limites materiales implfos, no siendo entonces posible imputar las criticas

propias de otros tipos de limites, particularmente los inmanentes y f8gicos

Por otra parte, insistimos en que la existencia de limites materiales implicitos refleja
una rigidez efectiva erla Constiticion, mas alld de la posible ilusiodel
procedimiento, garantizando la supremacia y estabilidad propiaGietiaMagnay

por lo tanto que la misma lo siga siendo, es decir, que estos limites son un elemento

esencial en la Norma de Normis

B. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD A LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES . LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.

1. La libertad de configuracion legislativa y el control de constitucionalidad.

Aunque la proscripcion de arbitrariedad en las decisiones vincula al legislador, esto
no contadice el principio de libertad legislativa reconocido en el desarrollo de la
clausula general de competencia del Congreso para hacer las leyes y reformar la
Constitucién conforme los articulos 150 y 374 superfdtesies si bien el legislador

puede tomar la posturas que considere pertinentes, en respeto de la racionalidad y

23 7l a tesis que defendemos es producto de una tercera via. Para estas dos posiciones opuestas, lo

que nos hace admitir la validez relativa de losité® materiales, por supuesto, reconocemos el efecto

inhibidor sobre el ejercicio de la funcion constituyent&n original « a t h se que | 6on ¢
procede d” une troisieme voie. A ces deux positions antagonistes, il faut substituer celle qui admet la
val i dit® relative des | imites mat®rielles dont, bie

de la fonction constituanteTraduccion libre del autoRIGAUX, Ob. Cit. P. 309.

2% Bien es sabido en derecho que un elemento esencial es agektsil el objeto no existe o se
convierte en otro.

3% Corte ConstitucionalSentencia @47 de 2001. Ob. Cit.
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proscripcion de arbitrariedad, el Congreso deberd sustentar suficientemente sus

decisiones.

Al respectg se manifestd la Corte Constitucional, mediaBantencia G081 de

1996, sostmiendo que la libertad de configuracion legislativa implica el
reconocimiento, en principio, de la autoridad del legislador para escoger lo
conveniente para los rumbos nacionales, competencia que se desprende del principio
democratico y segud cual la atoridad legislativa se deriva de su representatividad

del soberarfd”.

No obstante,el Legislador no puede hacer cualquier cosa que desee, €l posee
conforme a la Constitucion determinadasultades y limites, en desarrollo de la
libertad de configuraciéregislativa, tal como lo expresa Gorte Constitucional en
Sentencia G038 de 1995l Legislador tiene frente a la Constitucion una relacion

compleja puesto que ésta es tanto de libertad como de subordinacion.

El Legislador no puede desbordar la Constitn y estd subordinado a ella porque

la Carta es norma de normas. Peren funcion del pluralismo y la participacion
democrética, el Legislador puede tomar diversas opciones dentro del marco de la
Carta. Esto es lo que la doctrina constitucional comparalda denominado la
libertad de formacion democrética de la voluntad o la libertad de configuracion

pol2tica dé&% Legislador.d

Vemos entoncesémo la libertad de configuracion del legislador encuentra ciertos

limites*® indiscutibles en la Qustitucién, eslecir en la supremacia de la Carta como

% Corte ConstitucionalSentencia @81 de 1996. M.PALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

23" CARRE DE MALBERG, RTeoria general del Estad@b. Cit.

238 Corte Constitucional Sentencia @38 de 1995. Ob. Cit.

239 Explicitos formales e implicitos materiales en nuestro ordenamiento, respecto de los limites l6gicos
no se ha tomado decisidon al respecto, pero son plausibles desde la perspectiva de imtdediccio
arbitrariedad, la regulacion en causa propia y la no modificacion en dos niveles, es decir, realizar una
reforma en los aspectos formales para poder reformar con facilidad aspectos materiales.
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norma de normas, la cual no le permite actubitrariamente sino de conformidad

con los parametros que ella misma establece. Se trata de una potestad suficientemente
amplia, pero no por ello ilimitad*’, confirmana algo de todos sabido, que todas las
personas e instituciones estan sometidas en un Estado Social de Derecho, a la
Constitucion y nadie le es superior, precisamente para este fin se crea, en calidad de

guarda, a la Corte Constitucional.

Ental sentido 8 expreso la Corte Constitucional al manifestar en la sent€r@iy

de 2001q u d¢a Carta es el referente necesario y fundamento ultimo de la actuacién
de los poderes constituidos, por lo que toda actuacion debe condicionarse a la
vigencia del Estado catitucional. Por ello, nunca pueden concebirse decisiones
politicas o juridicas, por mas loables que sean, como excepciones a la propia

institucién superior, pues de ella dependen y su funcién es garantizdrla

Como mecanismo para garaatiza supremaei normativa de la Constitucion, y los
fines, principios y valores que en ella se consignan, las democracias contemporaneas
han establecido diferentes mecanismos de control constitucional, después de todo si
la Constitucion es reconocida como la norma prinde una comunidad mediante la
cual establecen las instituciones y los derechos méas preciados de una sociedad, las
normas que de ella se desprendan no podran contradecirle y si esto sucede dichas
normas deben ser eliminadas del ordenamiento juridiccydbse logra en nuestro

sistema mediante la declaratoria de inexequibifitfad

Una conclusién a todas luces razonable, pues de nada sirve una norma, la

Constitucion en este caso, si no existe una sancidon por su incumplimiento, la

249 Corte Constitucional Sentencia €404 de 2000. Ob. Ci

241 Al respecto también pueden verse las Sentencias sobre limites de la libertad de configuracion
legislativa, Corte Constitucional. sentenc{a782 de 2004 sobre el acceso a la propieduite
Constitucional. Sentencia G452 de 2005 sobre concursasbpicos,Corte Constitucional. Sentencia
C-742 de 1999 sobre recursos proces&leste Constitucional. sentencta;1060 de 2001 en materia
tributaria, Corte Constitucional. Sentenci@; 148 de 2005 sobre politica criminal 6563 de 2001

sobre elipo penal.

242 Capitulo Primero.
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inexequibilidad; asi copartimos la mencionada idea de Charles Eisenmann segun la
c u eel 6rgéino de control de constitucionalidad y los sistemas de derecho legislado

estan ligados, si no necesariamente al menos de forma reaftral

De esta manera, si se tiene uanstitucion ca caracter normativo inexorablemente
debe existir su respectivo sistema de control, porque seria inutil una Constitucion sin
un mecanismo para hacerla efectfia través de las correspondientes sanciones por

contradecirla®.

2. El control de constitucionaldad en actos reformatorios, garantia de la

supremacia constitucional.

En materia de reformas, el control constitucional sobre los actos legislativos se hace
de forma posterior via accion de inconstitucionalidad, en la que se obstrvdda

de la sustucion a la Constitucién, la cual indica que el Congreso puede reformar la
Constitucion pero no sustituirla, lo que significa que no puede remplazarla por una
nueva trastocando pilares indispensables, aquellos irreductibles de la estructura
democratica defEstado Social de Derectid

243 EISENMANN, CharlesLa justicia constitucional y el alta corte constitucional austriaGd. Cit.

P. 32.

244 Asi lo expresa YOUNES, DiegdiLa Constituci-n es una norma con Vv
un espacio reservado a4 grandes acuerdos y pactos politicos, como se habria planteado en la
vigencia de | Y¥YOURESrDegoDdrecholC8ndtiBudianal Colombian@b. Cit. P.46.

%5 Por su puestmo se puede encomendar al legislador la autorregulacién de sus degisi@hes
derecho es orden coactivo mal podria entenderse como un orden en el cual las ramas del poder publico
estuviesen en discrecion de que normas cumplir y cuales no, el Estado Social y democratico de
Derecho existe, precisamente con el fin de evitaralddtrariedades y las agresiones, bien sean
cometidas por particulares o por el Estado.

246 RAMIREZ, Gonzalo,Los limites a la reforma constitucional y las garantimsites del poder
constituyente: los derechos fundamentales como paradid@@ogota, Universlad Externado de
Colombia. 2003
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Igualmente, en materia de control sobre los actos reformatorios, se incluyen dentro
del control automatico las ley#5que convocan eeferendo o a Asamblea Nacional
Constituyente, el control se realiza despde&gpromulgada lamorma que convoca y
antes del pronunciamiento popular conforme el numeral 2 del articulo 241 de la

Constitucién Politica Colombiaff&

Encontramos que la Corte Constitucional sostiene que el juicio a estas reformas
aprobadas por los orgamos de reformasolamente consta de aspectos formales de

acuerdo a lo que menciona la Constitucién en su articulo 241, esto facilmente lo
podemos observar en las primeras demandas en contra de las reformas

constitucionales.

De acuerdo con lo establecido en nuestro T@buConstitucional, la funcion de
control constitucional de los actos legislativos, referendos constitucionales y
convocatorias a Asambleas Constituyensss limita a la constatacion de que se
hayan cumplido a cabalidad y precision todos los pasos detginiento que se
encuentran establecidos para estas hipdtesis en las normas superiores, de igual
manera la Corte determina que puede examinar vicios de procedimiento, asi el actor
no los haya mencionado en su demé&fid&n este sentido,omo precedente lajio
encontramos la sentencfas543 de 1999 por la cual se decide que la demanda

ciudadana es valida contra un Acto Legislativo, y en donde se modifica el articulo 35

247 Aunque las norma sean de conocimiento automatico por parte de la Corte Constitucional, no debe
confundirse con el control previo y directo, en este caso se trata de nhormas no promulgadas, mientras
que en el control autadtico las normas ya han sido proferidas.

48 Asi mismo son competencia del control automatico los referendos sobre las leyes, los plebiscitos y
las consultas populares de orden nacional conforme el numeral 3 del articulo 241de nuestra
Constitucion Politica

49 No obstante, la linea jurisprudencial sobre la sustitucién a la Constitucién insiste en el deber de
formular los cargos de sustitucion por parte del demandante como exigencia en la demanda, de no ser
asi, bajo la inadecuado formulacion la Corte Constihali habra de inhibirse, asi se puede ver en la
sentencia €1200 de 2003, reiterado como precedente en el desarrollo posterior de la linea. Corte
Constitucional. Sentencfa-1200 de 2003. OILit.
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de la Constitucion, ademads de que permite la extradicion de nacionales
colombiano&™.

Aqui la Corte reitera que la Constitucion Politica puede ser reformada y que el acto
legislativo es el mecanismo apto para que ésta sea reformada. Después de 11 afios la
Corte cambia su criterio de decision, de acuerdo con lo cual solonpgtemte para

conaer de vicios de procedimiento en lo relacionado con actos legislativos, al
profundizar en los conceptos de limites competenciales y control sobre las

reformag®.

A lo largo de los pronunciamientos el 6rgano de control de constituciadaha
construidoy fortalecido el concepto de los limites de competencia a partir de una
interpretacion que supera la mera literalidad de las funciones de la Corte
Constituciona?, segun la jurisprudencia el érgano competente para la reforma
constitucioml puede ser consdado desde la problematica del procedimiento
entendido como convergencia de las formas propias del tramite y la competencia en
ejercicio de la mismo, ya que cuando el Congreso remplaza la Constitucion acaeceria
una vulneracion a la Constitucién vigentequee dicha potestad esta radicada en el
constituyente primario que es el pueblo.

Ahora, la extralimitacion de la facultad en la reforma constitucional se considera
como un vicio de procedimiento que exige que el tribunal Constitucional ejerza un

control para establecer que el Congreso, via acto legislativo o ley que convoca a

#0De hecho conforme el texto d& Constitucion, se petite siempre y cuando se den vicios de
procediemiento.

51 De hecho la doctrina nace al estudiarse la posibilidad de una reforma via referendo.

%2 a comprension de la Constituciéon como norma que ocupa la ctspide del sistema juridico estatal
hace insslayable considerar que los limites queden integrados en el sistema como verdaderas
disposiciones juridicas, aunque cumpliendo funciones bien digiinEESRREYRA, Reforma
constitucional y control de constitucionalida@b. Cit. P428, parrafo 2.
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referendo, ha roto este limite. Entonces se hace vital que la Corte defina por medio
de andlisis si el Congreso ha reformado o sustituido la Constftition

Entendr la problematicade la reforma de otra manera nos implicaria someter la
norma suprema como materializacion de los preceptos soberanos de la totalidad del
pueblo a una mayoria coyuntural de orden politico y partidario, pero también una
extrema rigidez nos alejara de la r@dad de dinamismo supremo, para adaptarnos e
incluirnos en la realidades sociales; por lo tanto, debemos estar atentos a la naturaleza
concreta del acto para exigir mayores 0 menores presiones, pues mientras mas
participacionexista mas propio de la naéileza influyente de la Constitucion sera del

acto. Por otro lado, no podra pensarse lo mismo cuando se trate de un solo 6rgano el

que unilateralmente tome una deci$ién

Siempre se planteara una reforma constitucional como una urgéycim acto de
carader indispensable para la vida publica de una nacién, asorsmilara la
necesidad propia de esa modificacion, peéstas acumuladas, implican el
resquebrajamiento de la confianza en la inviolabilidad de la Constitucion y por lo
tanto, una pérdida de suopia fuerza normativa, como bien lo planitesssé® asi la
conveniencia politica de una norma debe siempre ser leida en clave de su

plausibilidad y necesidad juridica.

253 En sengncia G551 de 2003 la Corte Constitucional hacer referencia afjflea compet enci a
presupuesto ineludible del procedimiento, a tal punto que el procedimiento esta siempre viciado si el
6rgano que dicta un acto juridico carece de competencia, porde&gie su actuacién, en lo que al
tr8mite se refi er €qrte Goasjitacionali Semtenciadlede 2003. ©ld. Cit.
considerandos punto 22; la competencia segun estaegesndicion necesaria para el despliegue del
procedimiento de refma constitucional en la medida que si no se es competente todo el
procedimiento esta viciado, por ende se debe comprender que el pronunciamiento que determina la
existencia de un vicio de competencia estd determinando la existencia de un vicio mexametite f

que permite a laCorte pronunciarseues € es imposible con respecto al fondo de la reforma
constitucional.

%4 Todo ha de interpretarse en las circunstancias conct¢ESSE,Konrad. Escritos de derecho
constitucional Ob. Cit.

%5 o anterior dadda calidad claramente politica del principio democratico que ejerce el poder de
reforma, en este sentido todas las actuaciones buscan su legitimacién permanente, en este orden de
ideas vemos otra faceta de la dialéctica politidarecho, en aquella setda comidnmente de
preferencia con lo popular en este se debe lo establecido y lo correcto.

“*HESSE Konrad.Escritos de derecho constitucion@b. Cit.
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Las constituciones son normas de caracter amplio y péantm, en ellas como
espaads de consenso caben multiples interpretaciones y regulaciones, una
modificacion de la Constitucién es una cirugia delicada dentro del cuerpo politico y
no puede ser un simple reacomodo de las reglas del juego por una mayoria
coyuntural, si bien insistimosn que el no acudir al procedimiento de la reforma
cuando exista exigencia historica y social, no aportard a esa estabilidad de la
Constitucion. Caso contrarite debilitara por hacerla mas ineficaz y lejana de la

sociedad’’.

Asi la pertinencia, jurididad y legitimidad politica a una reforma deben ser
analizadas detenida y minuciosamente en un caso concreto, por o que aumentan su

relevancia los criterios interpretativos y argumentativos que hemos venido aludiendo.

Siempre que esto no suceda, habré oempo a la discrecionalidad judiérél pues

solo una decision respetuosa de los criterios légicos, materiales, dialécticos e
interpretativos del conglomerado normativo nos permitira mantener vigente el logro
de la soberania pafar y nos aleja de una dlscion de tensiones entre unas u otras

mayorias.

Al respectoa través de la sentendia816 de 2004 la Corte enuncial gparametro

normativo aplicable al control de los actos legislativos, sefialdgue t 8 f or mado p
las normas de la Constitucion y deéglamento del Congreso cuyo (i) cumplimiento

es presupuesto basico y necesario para la adecuada formacién de la voluntad
democratica de las camaras, (i) estan estrechamente relacionadas con la
materializacion de principios y valores constitucionales,especial del principio

democratico, y (iii) tienen una entidad tal que, al desconocerse, ocasionan un Vvicio

%7 Nos referimos al cambio que obedece a la historia y la sociedad mediante reformas, no en este
sentdo a los cambios de interpretacién, no obstante estos también obedecen a las circunstancias, no se
limita a ellas.

%8 No confundir con arbitrariedad, la que debe ser desterrada del ordenamiento juridico.
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de procedimiento en la formacién del acto legislativo, en la medida en que
desconocen los requisitos establecidos por la propia Carta para la agidobae

dichas refor mas, |l os cuales s& encuentran

En este orden de ideas, en relacion a los limites materiales implicitos habra de
ejercerse el control de constitucionalidad cuando las evestualermas sean
expedidas fectando un elemento definitorio de la Constitucién, por lo que se
requerirade un Test de Sustitucion, el cual en una etapa inicial constaba de dos
parte$®® la identificacion del elemento definitorio de la Carta y su afectacion,
posteriormente se desateolin test mas compue$tben siete etapas, que permitiria

ver el elemento esencial de la Constitucion, teniendo en cuenta que el mismo no se
reduce a una sola disposicion constitucional y como ese nuevo elemento altera la
norma suprema al punto de afectar esencia, igualmente encontramos el test de

eficaci&®

En todo caso sobre este aspecto profundizaremos al realizar el estudio propio de la
linea jurisprudencial. Por el momento, bastenos evidenciar la existencia de un control
de constitucionalidad pomfectacion a los limites materiales implicitos de la

Constitucion sin embargo, ésta competencia representa varios inconvenientes, por
ponerse en tensidbn con el mentado principio democratico, como se vera a

continuacion.

29 Corte ConstitucionalSentencia €16 de 2004. MP: Cérdoba Trivifio, Jaime, y Uprimny Yepes,
Rodrigo.disponible erwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/16-04.htm(30.09.11).

260 Corte Constitucional. Sentencia €70 de 2004 Ob. Cit. Y Corte Constitucional. Sentenei@@@

de 2004 Ob. Cit.

21 Corte Constitucional. Sentencial®40 de 2004 Ob. Cit.

%2 ftest de la eficacia el juez constitucional puede comprobasi (s normas constitucionales a
reformar siguersiendo las mismas antes y después de la reforma, porque si las normas después de la
revision resultan ser idénticas, entonces no ha existido reforma constitucional, sino que se ha
encubierto con el ropaje de la reforma una decisién politica sing(ilaque el cambio no dio lugar a

gue se establecieran normas ad hoc o particulares, y (iii) que no se hayan sustituido tacitamente a
través de la reforma otros principios estructurales de la Constitucion, dando lugar al fraude de la
Constitucién.Corte Constiicional. Sentencia 688 de 20090b. Cit. Lo respectivo a este test lo
abordamos en el analisis de la sente@etB8 de 2009.
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l. ANTECEDENTES AL CONTROL DE CONSTI TUCIONALIDAD
SOBRE REFORMAS. FASE ANTERIOR A 1991 Y PRIMERAS
DECISIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

A. EL CONTROL SOBRE LA REFORMA DE LA CONSTITUCION
ANTES DE 1991 CON LA COMPETENCIA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA %%

1. La Corte Suprema de Justicia en la faséle negacion de control sobre las

reformas.

La Corte Suprema de Justicia abordo el estudio acerca del control de las reformas
constitucionales en su linea jurisprudencial durante el periodo comprendido de 1953
a 1996°

En eseé se muestra la posicion faable acerca del pronunciamiento popular para
reformar la Constitucion a partir de dos momentos relevantes: el primero con el
movimiento de fact§® que culminé con la junta de gobierno de 1957, ademas de los
acuerdos politicosxtrajuridicos, por medio dealformalizacién en el plebiscito de

la Constitucién reformada en ese mismo afio; en el segundo caso, en 1990 con
motivo del pacto social y politico que produjo la séptima papeleta que fue la causa

principal del origen la Constitucion de 1991.

%63 (Tomado de internetttp://www.cortesuprema.gov.cade la Corte Suprema deslicia. Historia

de la Corte Suprema de Justicia. Tomado éd7242011 a las 10.29 pm.

%4 Corte Suprema de Justicia, Pina oficial, Pina consultada el 24.12.010 y el 27.12.010
http://bibliotecadigital.icesi.edu.co/biblioteca digital/bitstream/item/2394/1/corte_suprema_controla.p
df

%5 Nos referimos al golpe de estado @#neral Gustavo Rojas Pinilla con el que se da fin a la
violencia bigrtidista.
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Como es biesabido, a partir dedcto legislativo 01 de 1910se confia la guarda de
la integridad y supremacia de la Constitucién a la sala constitucional de la Corte

Suprema de Justicia.

En desarrollo de estas competencias, negd en su origen tener poder pegalasno
demandas contra actos reformatorios de la Constitusiginpor ejemplo en eluto

del 28 de octubre de 195%I| Magistrado Ponente, Luis Enrique Cuervaechaza

la posibilidad, expresandéise manifiesta la Corte al rechazar de plano la demanda
corsiderando que carece de competencia para juzgar reforanka Constitucion,
pues la competencia no aparece descrita eddama Normarumliteralidad bajo la

cual no existe control sobre los actos reformatats

Sostienda Corte Supremalafguarda dda integridad de la Constitucion no podria
entenderse, pues seria absurdo, como medio consagrado por la Carta para revisar
los actos de poder constituyente. Estos actos una vez expedidos, no estan sujetos a
revision de ninguna especie por ninguno de lodegpes constituidos; porque ello
implicaria, tan admitir el absurdo de que hay derecho contra derecho, la tesis es tan
clara, tan evidente que seria inoficioso detenerse a analififla

Mas habria sido detenerse, pues ntaasinoficioso como quiso haser ver por la
Corte Suprema, recuérdese, como lo hemos expresado anterié?fhente los
argumentos de configuracion material soportan una afirmacion juridica pero no
bastan en ella, asi por ejemplo, en este caso la deggiére basarse en que es

absurd, evidente es decir que se trata de un argumento de redabsiérdun®,

2% Corte Suprema de Justicia, auto del 28 de octubre de 1955, M. P. Luis Enrique Cuervo.

%7 |bidem.

28 parte | capitulo primero de la Obra.

%9 En la reduccién al absurdo se parte de una proposicién légica donde el resultado es negativo y una
premsa es conocida positiva, de lo que se infiere la falsedad o verdad de la segunda, asi las cosas en
derecho al partir cominmente de una premisa cierta la segunda que se determina por este argumento
serd falsa, tratandose de una forma comun de identificaeidnterpretaciones indeseables por los
resultados negativos de la misma.
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sin embargo, se desprecia cualquier posible ejercicio interpretativo, lo que es ante
todo una violacion dialéctica de las reglas propias del correcto discurso juridico.

En primer lgwar no analiza la posibilidad del limite del poder en un érgano
constituido a pesar de reconocer que todos los 6rganos constituidos estan sometidos a
la Carta, en segunda medida, es falaz determinar la impertinenciaatisisgpor
considerar que se edtawvalorando el derecho contra derecho. La falacia se centra en
considerar que la reforma por el hecho de ser creada ya es derecho, sin analizar que
solo la reforma ajustada a la Constitucion es derecho, de no ser asi también una

reforma con violacién dgdroceso debido seria dere¢ffo

En lasentencia de noviembre 28 de 195T%a Corte Suprema entra a analizar los

decretos proferidos por la junta militar con miras a establecer via plebiscito el
régimen del Frente Naciod4l Los decretos mencionados son raglos como
jur2zdicos al no aceptarse que réspaldoni s ma e
democratico del clamor popular, mani fest8ndose que consi s
colegiada, y por lo tanto, con la autoridad constitucional del Presidente de la
Republc#’® A pesar de ser medidas tomadas mediante decreto, y por ende,
controlables pord Corte, esta rehisa el contfdlargumentando que el contenido de

los decretos busca la reforma constitucional y que en tal sentido no es competente

para juzgar este tipde actos.

2’0 En todo caso la universalidad de contra argumentos que simplemente son desesinfadts

pueden verse en toda la obra.

21 | o decretos 0247 y 0251 de 1957 por los cuales seocaba al pueblo a un plebiscito para
reformar la Constitucion.

"2 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de noviembre 28 de 1957. Ob. Cit. Al estar el poder de
reforma en el Congreso se evidencia que la convocatoria a elecciones para el establecimiento del
Frente Nacional, fue hecha sin competencia por parte de la junta militar, por lo que la norma debi6 ser
declarada inexequible, si bien es menester comprender la grave crisis institucional que se vivia en ese
momento finalmente se ve comd argumento de I&€orte se centra en convalidar un pacto politico
bipartidista.

"3 Nétese que la Corte confunde constituyente originario y deriv&tladeérecho para convocar al

pueblo para que apruebe o impruebe la reforma no lo deriva propiamente de todas las normas
consgnadas en la Carta, sino del poder mismo de la revolucion, del estado de necesidad en que ésta
se halla de hacer tal reforma, y del ejercicio de la soberania latente en el pueblo como voluntad
constituyente, o sea la que denominan los expositores, elntmde pueblo constituyeritdbidem.
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En el salvamento de voto se considera que la Junta Militar no es un gobierno de
facto, por lo cual la Corte si seria competente para conocer de la constitucionalidad
de los decretos enmarcados en el estado a@edsitiarticulo 121 de I&onsttucion

vigente en su momento y en particular es inconstitucional sostener que la rama

ejecutiva puede reformar la Constitucith

En providencia del 16 de abril de 1974 es reiterada I@entencia del 28 de
noviembre de 1957y la Corte Suprema de Justisia declara inhibida para faffat
acogiendo la tesis de ausencia de competencia para ejercer control sobre las
reformas. La Corte Suprema de Justicia, declaré6 de la siguiente manera sus

consideraciones:

La reforma se reao en un estado de sitid; importtante mencionar que el Congreso

tiene la facultad de reunirse por autonomia propia cuando sesionan en estado de sitio,
adicionalmente aludié que en los estados de sitio el Congreso conserva sus facultades
para el cumplimiemts de las potestades otorgadas pla Constitucion sin mas
limites que los que ella misma fija, es asi como se ratifisgréencia del 25 de

mayo de 1961

Menciona al igualque las sesiones que pertenecieron al trdmite de aprobacion de la
reforma no revisten en el caracter extracadm ya que el Congreso poseia la
plenitud de sus facultades legislativas. Por esta razén, se declar6 exequible la

reforma.

“"Se expresa en el Cslenbia @sndesde chaced aginvtienipo, ,una fhacion
organizada, y sus instituciones no estan a merced de revoluciones anarquicas, que las desconozcan,
retrotrayendo el pais a stebulosa original 6 Y conc | uy e Paraet Telmnarqguectianmme nt e
su guarda, el Estatuto es sagradoo

Salvamento de voto de los magistrados Arambula, Buenahora, Cadena, Estrada, Garavito, Pachén y
Ruano. libidem

25 Corte Suprema de Justicia, sentartel 16 de abril de 1971, M.P. Guillermo Gonzélez Charry.

2’8 E] acto legislativo 01 de 1968, incluy6 un inciso sobre el calculoati#énte en las elecciones.
?"Declarado el 25 de mayo de 1965 hasta el 15 de diciembre de 1968.
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No obstante, en este precedente, queda registrada en el salvamento de voto la
antitesis, segula cual, se referencia explicitantera existencia de una competencia

en el poder de refma, por lo que él mismo tiene limites aun en estado d&5itio

La jurisprudencia da un gran giro con el pronunciamiento solmetellegislativo
No. 2 de 1977"° de laCorte Suprema de Justi¢i& seda en lasentencia del 05 de
mayo de 1978

Entre las multiples consideraciones de los demandantes se destaca que se considera
una reforma cerrada, bipartidista en donde no habria lugar a alternativas politicas y
gue de coformidad al articulo 218 de l@onstitucion no se podia suplir al Congreso

en la reforma de la Constitucién, porque se vulneraria la norma sufgridcto
Legislativo No. 2 de 1977ue declarado inexequible por la Corte Suprema de
Justicia, por cuanto, se argumentd que el Congresa Rlepublica no podia delegar

su facultad constituyente a otro 6rgdio como lo seria la Asamblea

Constituyent&,

28 BEn las actuales cinenstancias en que el pais se encuentra en la plenitud de su formacién juridica,
aun dentro del estado de sitia, Corte no puede declararse impedida para conocer de una demanda

de inconstitucionalidad de un acto reformatorio de la Constituaddn S a | v de hos Magistrados
Alejandro Cérdoba, Jaime Gnecco, German Giraldo, Luis Sarmiento Buitrago, José, Maria Velasco
Guerrero y Alfonso Pelaez Ocampo, Corte Suprema de Justicia, sentencia del 16 de abril de 1971. Ob.
Cit.

2’9 | a propuesta pretendia convocarraAsamblea Constituyente, llamada Pequefia Constituyente,
para reformar dos areas fundamentales del sistema politico colombiano: el régimen departamental y
municipal y la administracion de justicia.

280 | articulo 214 de la Constitucién de 1886, con stdisrmas y vigente a la fecha del fallo le
otorgaba competencia a la Corte Suprema de Justicia para guardar la integridad de la Constitucién.

1 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 05 de mayo de 1978. M. P. José Maria Velasco Guerrero.
Fuentes: Grupo d€iencia Politica, Escuela de Humanidailé#B y la Pina ya referenciada
http://bibliotecadigital.icesi.edu.co/biblioteca digital#hieam/item/2394/1/corte_suprema_controla.p

df

%82 A pesar de ser una decision en materia de limites competenciales, la tendencia anti
reformistamuestra que no en vano existen prevenciones ante el control constitucional a las reformas
constitucionales.

283 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 05 de mayo de @B7Eit.
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El acto legislativo No. 2 de 1978ometido a control constitucional, fue declarado
inexequible por la Corte prema de Justicia, argumentarglee el poder emana del
constituyente primario, y que tal facultad no la adquiere el constituyente derivado,

para el caso en estudio la Asamblea Constitu§¥nteealizé la reforma cuestionada.

Al entrar la Corte Supremaravisar el procedimiento parafeemar la Constitucion,
expresa que este poder también conlleva la obligacion de preservar la integridad de la
mism&®°, en consecuencia no puede el constituyente derivado cambiar las normas
constitucionales que fueron insmles por el constituyente primari
Adicionalmentedice la Corteque precisamente fue el mismo Constituyente primario
quien otorgd en la Corte Suprema de Justicia el deber de proteger la integridad de la
Constitucion. Segun la Corte Suprema, en étwd 218 cuando ordena que la
reforma de la Carta solo se le otorga al Congreso, se trata de una competencia
exclusiva que no puede ser suplida o delefda

Insiste que al Congreso no le es dable cambiar las propias competencias que le
otorga la Constifcion, por ser ademas competeneigclusiva otorgada por el
Constituyente primario y por consiguiente no puede delegar o entregar la
competencia para reformar la Constitucthn j (0é) fit ampoco puede
ampliar, disminuir o remplazar 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 mas, a ningun o6rgano distinto. Le queda prohibido asi,

284 E| articulo 218 de la anterior Constitucién deciaa "Constitucién, salvo lo que en materia de
votacion ella dispone en otros articulos, sélo poskeé reformada por un Acto Legislativdiscutido
primeramente y aprobado por el Congreso en sus sesiones ordinaiasl.articulo 13 del Plebiscito

de 1957: En adelante las reformas constitucionales solo podran hacerse por el Congreso, en la forma
establecida por el articulo 218 de la @siitucion’.

8 Se observa claramente la existencia de limites implicitos para la Corte Suprema de Justicia y como
estos son considerados como limites de caracter competencial, pues el simple tramite no puede
utilizarse para subvertir el fin de la autoridadestida.

8 gj el poder constituyente no es delegable, no podria haberlo delegado el pueblo soberano en el
Congreso, si es delegable este podia hacerlo respecto de la Asamblea Constituyente, la posibilidad de
modificar la Constitucion solo por el Pamiento parece una democracia retenida, incluso con el
respaldo de la rama judicial.
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expresamente, utilizar el procedimiento especialmente dificultado que le marcan ese

articuloy sus complementos constitucionales, de que ya se hizo niéticion

La conclusién de la Corte es que la formacién de los actos legislativos y de las leyes
debe cumplir con los tramites y las formas preestablecidas, entpeelag encuentra
la competenciasobre este aspecto se pronuncia y no sobre el contenido material del

acto legislativo que es objeto de control.

La Corte Suprema de Justicia argumentd que en el caso concreto lo que se debate es
un asunto de competencia o trdmite y no de contenidoiatater Acto Legislativo

y por consiguiente se pronuncia sobre el tramite y no sobre la materia de la reforma y
concluye diciendo que el procedimiento para la formacién de un acto legislativo o de
una ley debe cumplir con las reglas constitucionales yeguel caso en concreto

fueron vulneradas.

Al estudiar el constituyente originario o primario, lo relaciona con el pueblo y
manifiesta que de él emana la soberania popular, mientras que del constituyente
secundario o derado emana la soberania naciona, due tiene sus poderes
determinados y limitados ead términos establecidos por la propia Constitucion.

La Corte Suprema diferencia entre soberania popular y soberania nacional y dice que
la primera es el poder que emana del pueblo; como constituygegieano o
primario, mientras la segunda est4 exgdesen el 6rgano representativo como
constituyente derivado con poderes limitados tacitamente por la misma

Constitucior®,

La doctrina tiene dos grandsalvamentos de vot De un lado el doctor Guillermn

Charry, sostiene la equivalencia entre los actos reformatorios con las leyes

87 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 05 de mayo de 1978. Ob. Cit.
88 Esta clara distincién debe mantenerse presente al momento de entender la vigencia de laaeoria de
sustitucion de la Constitucion.
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ordinarias, por el ot r oel fundamenso na@mativb des S 8 c h |
una doctrina del poder constituyente primario y derivado es impreciso y es
escaso’® asi int a a que se  wdas das ndispoasiciongsu e i

constitucionales, no la Constitucion Politica misma, son reformédifes

Posteriormente con ocasion dadto legislativo 01 de 1968", demandado por el
ciudadano Hugo Palaws Mejia, sosteniendo que esteiso se incorpord a la
Constitucion sin el cumplimento de los requisitos de los actos reformatorios de la
Carta, se resaltaron igualmente inconsistencias como su aprobacion en sesiones

extraordinaria®? en estado de sitio \nerandose la Constitucion.

La Corte Suprema, esentencia del 13 de febrero de 1978, dando un paso sobre

el precedente de 1974 aunque acept6 la competencia para conocer de la demanda,
en atencion a la falta de integralidaara comprender todos los aspectos que podian
resultar afe@dos con el fallo de constitucionalidad, decidié inhibitoriameite.
primera medida, al resolversa accion del ciudadan@ésar Castro Perdomo, en
sentencia del 13 de febrero de 1973, con ponencia del Magistrado Antonio
Alvira Jacome se reitera la jupisidencia sobre la competencia del maximo tribunal
de justicia frente al control sobre las reformas constitucionales, pedectma
inhibida por falta de integracién total de la proposicion juridica sometida a la

evaluacion juridica, de conformidad cdrfalo del 05 de mayo de 1978

289 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 05 de mayo de 1978. Ob. Cit.

20 pidem

IActo legislativo que modificaba | os arsisecul os 28
tratare de la eleccién de sé6lo dos imidiuos, el cociente sera la cifra que resulte de dividir el total de

votos validos por el nimero de puestos por proveer, m&s uno

292 4 éel proceso de aprobacién de la reforma se llevd a cabo en sesiones extraordinarias del
Congreso, porque se tramité baja vigencia del estado de sitio y por lo tanto se vulneré la
Constitucibon 6 Corte Suprema de Justici a, Sentencia del
Suérez De Castro.

293 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 13 de febrero de 1979. Ponetwié Alvira Jacome.

2% Corte Suprema de Justicgentencia del 16 de abril de 1971, Ob. Cit.

2% Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 13 de febrero de 1979. Ob. Cit.
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Igualmente se sostuvo que era susceptible del control por la Corte, pues el
procedimiento para aprobar una reforma constitucional se asemejaba al de una ley,
en la demanda fue resuelta poiQarte Suprema de Justicia el & de octubre de

1979°¢ Todala reform&®’ podria recibir juicio de inconstitucionalidad, pero por
falta de integralidad, y en consideracion a que la demanda comprende solo parte de la
reforma, el despacho se declara inhibido para fallar.

La Corte en una nwa ocasion se declaré inhibida para fallar la accion de
inconstitucionalidad sometida a juicies importante mencionar que el argumento de

la sentencia se centra en que la demanda era extemporanea a pesar de considerar
inconstitucional el acto reformatoriesto se dio igualmente, a través dseelatencia

del 06 de noviembre de 1988% Casi, inmediatamente, la Corte en una nueva
ocasion se declara competente para conocer de las demandas inconstitucionales pero
al igual se declaré inhibida para decidir dexdo por extemporaneidade la

demanda, esto se ratifica erskntencia del 27 de noviembre de 1988

Al poco tiempo laCorporacion, una vez mas, se declar6 competente para conocer
sobre la constitucionalidad de actos reformatorios de la Constitucidgyahlque
inhibida por las mismas razones en los fallos precedentes, esto se estableci6 mediante
la sentencia 04 de diciembre de 1988. En esta oportunidad la Corte Suprema de

Justicia resolvié la demanda de inconstitucionalidad contiatellegislativoOl1 del

2% Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 16 de octubre deQI97Tit.

27| os arttulos demandados se referian a reglas del tramite de los proyectos de ley. Quiza fue lo que
mayor peso tuvo para que en esa ocasion la Corte Suprema se declarar inhibida.

2% Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 06 de noviembre de 1980. Ponente: Bathisarri
Restrepo.

29 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 27 de noviembre de 1980. Ponente: Ricardo Medina
Moyano.

3% Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 04 de diciembre de 1980. Ponente: Dario Vallejo.
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4 de diciembre de 197%" esto se llevd a cabo mediantesémtencia 57 del 23 de
noviembre de 1981

En esta ocasiodice la Corte Suprema de Justicia que el Congrdsexpedir el Acto
Legislativo incurre en vicios de procedimiento por incumppreceptos
constitucionales y reglamentarios, dice que el Congreso desconocio derechos y viold
garantias constitucionales al marginar a la minoria como sector de la representacion
parlamentaria, en razén a que la eleccién de las Comisiones Constituciubelales
Congreso fue realizada sin emplear el sistema de cociente electoral que permite la
representacion proporcional de los partidos afectdndose la democracia representativa,
como fundamento esencial en toda organizacion politica, porque se protege al abuso
de las mayorias. De cierta manera es la tendencia que adopfart&a
Constitucional en la G141 de 201#° cuando declaranexequible la tercera
reeleccién inmediata del presidente por considerar que se afecta la democracia, los

derechos de las minorigsl principio de igualdad.

A través de lasentencia de 198%* la Corte Suprema de Justicia conoce acerca de la
demanda denconstitucionalidad en contra de ldscretos 247 y 251 de 1957 y el

acto plebiscitario de 1952 Asi fue como la Corte en esta déasya se habia
pronunciado sobre los mismo hechos por lo que reitera su precedente en donde
establece su competencia paraidie@cerca de la constitucionalidad de los actos
legislativos, pero no sobre los actos plebiscitarios a través de consideeapqder

del pueblo no se puede limitar pero tiene sus reservas frente a quien convoca, asi
reiter - aCuando xlgp maei,aan ejércicio de su poder soberano e

inalienable, decide pronunciarse sobre el estatuto constitucional que habra de regir

301 E| Acto Legislativo demandado tuvo igcia durante 22 meses por procedimiento en el reparto de
la demanda dentro de la Corte Suprema de Justicia. en razén a que hubo recusaciones, impedimentos,

nombramiento de conjueces etcé | o que produjo | a d
%92 Corte Suprema de Justici@entencia 57 del 23 de noviembre de 1981. Ponente: Fernando Uribe
Restrepo.

303 Corte Constitucional, Sentencia ©41 de 20100b. Cit.
304 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 57 del 23 de noviembre de 1981. Ob. Cit.
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sus destinos, no estd ni puede estar sometida a la normatividad juridica que
antecede a su decision. El acto constituyente primario es en tal sentido, la expresion
de la maxima voluntad politica, cuyombito de accidon por su misma naturaleza,
escapa a cualger delimitacion establecida por el orden juridico anterior y, por
ende, se sustrae también a todo tipo de juicio que preteodapararlo con
preceptos de ese orden. Siendo constituido el érgano al cual se encomienda la
guarda de la integridad de la Consition, su competencia depende del marco
trazado por el mismo constituyente, de modo que no podia desbordarlo, ubicandose
en posicién de juzgar los actos de ese constituyente a la luz del derecho@ftiguo
Por supuestcesta tesis es imputable al constitnge omnimodg/ absolub, el

constituido no puedabrogarse este poder.

Finalmente en una nueva accion contradesretos plebiscitarics de 1957 la Corte
Suprema sent6 un importante precedente que daria lugar a la nueva constituyente, se
puede establecgue la Corte quiere mostrar y hacer entender que si la convocatoria

al constituyente fue creada por 6rganos que carecen de competencia constitucional y
si el constituyente primario lo aprueba, se torna entonces en una decision de caracter

politico que sda inapelable por lo que se declara inhibida para ¥lar

Posteriormente, en materia constitucional y del control a los procesos de reforma se
pasa a una etapa decisiva en desarrollo del proceso constituyente que terminaria
dando nacimiento |€arta Magra de 1991. Muy agitado fue el debate popular sobre

la necesidad de reformar la antigua Constitucion Politica de Colombia de 1886. Para
ese entonces Virgilio Barco era el Presidente deef@iRlica al haberse impuesto en

las elecciones representandmfitialismo Liberal, Barco fue quien inicio el debate

enviando una carta albia publicada en El Espectador de Bogota en la que proponia

%5 |bidem.

308 E| acto constituyenterjnario es en tal sentido, la expresién de la méaxima voluntad politica, cuyo
ambito de accién por su misma naturaleza, escapa a cualquier delimitacion establecida por el orden
juridico anterior y, por ende, se sustrae también a todo tipo de juicio quenpi@icompararlo con
preceptos de ese orderCorte Suprema de Justicia, Sentemdia 54 del 9 de junio de 1987. M. P.
Hernando Gomez Otélora
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un plebiscito con el fin delerogar el articulo 13 del plebiscito de 195%ue
establecia que el Unico mecanismo de refoarmia Constitucion era una reforma

legislativa adelantada por el Congrédo

Asi entonces, Barco inicia en 1988 el trdmite de una reforma constitucional con el
objetivo de dar soluciones a los asuntos urgentes del Estado. No obstante, el mismo
Barco retirala reforma constitucional al realizarsele modificaciones al proyecto

original en el Congreso que beneficiarian al narcotrafico.

En ese mismo afio, se celebra una reunién en el Palacio de Narifio, en la que se
establecio unaComision de Ajustelnternacional para presentar una reforma
constitucional a aprobarse en las elecciones del 9 de octubre de 1988. Para llevar a
cabo la propuesta se designé una comision preparatoria para discutir los términos en
que se debia presentar la reforma. La mayoria de lasgstaguenian que ver con
garantias de tipo social y civil, asi como deoteccion al medio ambiente. Sin
embargo el 4 de abril de 1988 Consejo de Estado Colombiano declar6 el acto
preparatorio establecido en la Casa de Narifio, como un acuerdo inooo st por
pretender modificar la Constitucion a través de un referendo, que contrariaba la
prohibicién establecida en el afio 1957, que expresamente manifestaba como Unica

posibilidad de reforma constitucional, la adelantada en el parlaiffento

El fiasco de la reformasumado a los brutales niveles de violencia inspir6 un
movimiento estudiantil surgido como esperanza de cambio politico para el pais,

ideologia que se materializé6 después del infame asesinato de Luis Carlo§°Galan

%97 Younes nos recuerda la franca oposicién que realilbnservatismo Colombiano, por lo que el
plebiscito nose realiz6. YOUNES MORENO, DiegBerecho Constitucional Colombian®b. Cit.

3% Articulo 13 En adelante las reformas constitucionales sélo podran hacerse por el Congreso, en la
forma establecida por el Articulo 218 de la Constitucion. Plebiscito de J9&a militar de Gobierno

de Colombia.

399 Entre 1988 y 1990 fueron asesinados cuatro candidatos presidenciales Luis Carlos Galan Sarmiento
Carlos Pizarro de la Alianza Democratica-19, Bernardo Jaramillo y Jaime Pardo Leal ambos de la
U.P. en el contextde su persecuci¢mombas estallaban en Bogota y Medellin y se fragua el plan de
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cuando seconsignaron lagérmulas de reforma en la llamada Séptima Papeleta, la
cual, se constituyé como un auténtico acto de soberania pdputando inicio al

proceso constituyente de 1991.

Aungueen un principio EConsejo Electorato acept6 la inclusion oficial del voto
adicional durante las eleccioneSenadpCamaraAsambleaConsejoy Alcaldia la
voluntad popular se consigno en la urnas, posteriormegiede febrero de 1990, se
evidencia la viabilidad de la llaand aSéptima Pagleta, al conceptuarse
favorablemente por el Registrador Nacional del Estado Civil acerca de que la
inclusion de ese voto no anularia los detifa®osteriormente en las elecciones del
dia 11 de marzo de 1990 se manifestaron los partidbscp®s, los meds de
comunicacion, los estamentos universitarios y el pueblo en general, a través de la
Séptima Papeleta obteniendo un millon y medio de votos extraoficiales, y a
continuacion mediante eDecreto Legislativo 927 de 199%° se autorizé el
egrutinio de mane oficial por la Registraduria Nacional del Estado Civil de los

votos a favor de una Asamblea Nacional Constituyente.

El gobierno consider6 como una buena posibilidad el recurrir a un decreto
extraordinario ya que el orden publico se em@ra turbadohaciendo uso de los
denominados estados de excepcidn, especificamente de los estados de sitio para
contar la decision del constituyente primario ademas porque la reforma por via
Congreso habia fracasado. Por medio desdatencia 59 de 199%° la Corte
Supema de Justicia se pronuncié sobre la demanda de constitucionalidad contra el
Decreto 927 de 1990

asesinato sistematico de miembros de la policia nacional atribuidascatraficante Pablo Escobar
Gawviria.

310 UPRIMNY, Rodrigo.El bloque de Constitucionalidad en Colombi#n anélisis jurisprudencial y

un ensayo de sistematizacion doctrirf@b. Cit.

$11YOUNES, Derecho Constitucional Colombiar@b. Cit. P.70.

%12 Decreto No. 927 de mayo de 1990, expedido por el Presidente VIRGILIO BARCO, que ordena a la
Registraduria Nacial del Estado Civil contar los votos de la séptima papeleta.

313 Corte Suprema de Justicia, Sentencia N°. 59 del 24 de mayo de 1990. Magistrados: JORGE
CARRENO, RICARDO CALVETE, MANUEL DAZA, EDUARDO GARCIA Y Otros.
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La Corte en su fallo hace un analisis y recuento frente a la realidad social que por el
momento se encuentra atravesando el pais, con la perturbacmietelpiblico y
con base en ello se justifica la necesidad de consultar al pueblo la aplicacion del

derecho sin entrar a hacer un juzgamiento hacia el restablecimiento del orden mismo.

Con lo anterior, la Corte argumentd que el decreto demandado simf#easenn
decreto expedido por €&residente través del cual se imparte una instruccion a la
autoridad electoral para que contabilice los votos de opinién del ptiébio que la
expedicion del presidente haya excedido facekadRespecto del mencionado
Decreto la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia manifassd hechos
mencionados demuestran a las claras que las instituciones tal como se encuentran
disefiadas no son suficientes para enfrentar las diversas formasldecia a las

gue tienen quenearar. No es que la instituciones se hayan constituido per se en
factor de perturbacién sino que ha perdido eficacia y se han vuelto inadecuadas; se
han quedado cortas para combatir modalidades de intimidacion y ataque no
imaginados siquiera hace pocofias, por lo que su redisefio resulta una medida
necesaria para que las causas de la perturbacion no continlen agravandose como
hasta ahoréha venido ocurriendo en $oseisafios de vigencia del Estado de
Sitiod*'>. Y contintia expremndo al respecto la CortBEl clamor popular para que
ocurra el fortalecimiento institucional es un hecho publico y notorio que en derecho
no requiere prueba; a favor de él se han manifestado los partidos politicos y los
medios de comunicacion, los @stentos universitarioy el pudlo en general, a
través de la denominada séptima papeleta, en las elecciones del 11 de marzo de
19905°*°.

314 Entiéndase la Séptima Papeleta.
315 CorteSuprema de Justicia, Sentencia N°. 59 del 24 de mayo de 1990. Ob. Cit.
%1% |bidem.
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Asi, como es bien sabido, en las elecciones del 27 de mayo de 1990, la convocatoria
a una Asamblea Nacional Constituyente, obtiene mas de cinco esilttnvotod”.

Luego de este fenémeno electoral, al entrar como presidente César *Eaviria
correspondié dictar eflecreto 1926 de 1990°*'° con el objetivo de que el pueblo

eligiera una Asamblea Constitucional para reform&dastitucion.

La Corte al ponunciarse sobre ésta enskntencia 138 de 1998° arguyé que la

Nacion Colombiana es el pueblo, y como constituyente primario puede darse la
Constitucion que desee sin que se encuentre ligada a los requisitos que ésta misma
fijle®?’, Su argumento se sopoffi@nte al cambio de la Constitucién de 1863, y la

reforma hecha a la Constitucion de 1886, mediante un pleBf&cisi mismo, en el

fallo se insisRefeemaguee ell a pOadmrest idteudii - n no
Politica s i n o Reeoludio® & mMomento Constituyente, ademas reitera la
sentencia No. 54 del 9 de junio de 19&8bn ponencia de Hernando Gémez en la

que se habia dich@. cuéndo la nacién ejerce su poder soberano de manifestarse

L as votaciones respecto de |l a convocatMXxia a Asa
226451y TOT AL : 56218. 338

$18E| 7 de agosto de 1990 asumié la Presidenciaatientbia César Gaviria Truijillo.

%19 BPor el cual se dictan medidas tendientes a restablecer el orden publico, consistentes en la
convocatoria al pueblo para que elija una Asamblea Nacional que reforme la Constitucién'vigente
Buscaba fijar el nimero de midros que integrarian la Asamblea, un temario y el procedimiento a
seguir para realizar la reforma.

320 Corte Suprema de Justicia, Sentencia. 138 del 9 de octubre de 1990. Ponentes: Hernando Gémez
Otalora Y Fabio Morén Diaz. Fallo aprobado tuvo 12 salvamsede voto y 15 votos a favor.

3211 a Corte Suprema de Justicia declaré la constitucionalidad del Decreto 1926 de 1990, excepto, el
temario y las prohibiciones que limitaban la competencia de la constituyente, la competencia que se
asignaba a la Corte Sgpna para decidir sobre la constitucionalidad de la reforma que expida el
constituyente. La corte no juzgoé la constitucionalidad de la reforma y la caucién o garantia de seriedad
que se pedia constituir para la inscripcién por cada una de las listas d#attenduando no se
cumpliera el requisito de la proclamacion escrita de, por lo menos, 100.000 ciudadanos.

23En efecto, si |l a Naci-n es un compuesto de cuat
existencia es inseparable de otra idea sintéticagléasu soberania. No se concibe el objeto de una
nacién, ni la razén de ser de su existencia, sin su soberania, dado que esta soberania es la autoridad
moral al propio tiempo que la efectividad del poder con que cada nacién dispone de su fuerte y figura,
deigual a igual, en el concierto de todos los estados constituidos o nacionalidades organizadas en que
est8 dividido e lCorten8uprdnoa de Justicial, $entendiao ©38 del 9 de octubre de
1990. Ob. Cit.

acuando | a Naci - poder soleramje tmalienabtej decidel ronunaiarse sobre el
estatuto constitucional que habrd de regir sus destinos, no esta ni puede estar sometida a la
normatividad juridica que antecede a su decisién. El acto constituyente primario es en tal sentido, la
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sobre su Constitucién, no esté limitada por la Cartaenigh***. Finalmente, la Corte
resalta la existencia de ese reconocimiento al poder soberano sobre la mera
positivizacion en materia de constituyente primario al recordar las reformas que se

han realizado aun contra la literalidad de la Carta vigente

De tdo lo anterior, la Corte concluydé que era necesario declarar la
constitucionalidad del decreto, debido a que consider6 que la soberania nacional
reside en el pueblo y no sélo en sus érganos representativos y adicionalijeente d
que la convocatoria a unaé&mblea Nacional Constituyente si era constitucional por
ser el mecanismo en donde el pueblo ejerce directamente su poder constituyente, al
elegir una Asamblea con poder para reformar la Constitucién vigente a la @gal no

le deben poner limites, porqaée que al limitar el temario se limita el poder del
Constituyente Primario y por tanto, seria inconstitucional y en consecuencia,

determina que la Asamblea sera libre de decidir sobre la réf6rma

Tras la decision de ladte Suprema se realizé la voian la cual arrojé la siguiente
composiciénPartido Liberal 25Alianza Democratica M9 19,Movimiento
Salvacién Nacional 11Rartido Social Conservador 6onservador independiente 4,
Union Cristiana 2, Union Patridtica Rlovimientos Indigenas ZEPL (curules

proceso de paz) PRT 1con voz pero sin voto y Quintin Lamel con voz pero sin

expresién de la maxima voluntad politica, cuyo ambito de accién por su misma naturaleza, escapa a
cualquier delimitacion establecida por el orden juridico anterior y por ende, se sustrae también a todo

tipo de juicio que pretenda compararlo con los preosple ese ordén. Corte Suprema de
Sentencia de 9 de junio de 1987. Ob. Cit.

324 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 9 de junio de 1987. Ob. Cit.

325 Como la Nacién colombiana es el constituyente primario, puede en cualquier tiempo darse una
Constitucion distinta a la vigente hasta entonces sin sujetarse a los requisitos que esta consagraba. De

lo contrario, se llegaria a muchos absurdos; el primero de ellos que la reforma constitucional de

1957 no vale por haber sido fruto de un plebiscito; también fue nugatoria la de 1886 por no

haberse sujetado a los dificilisimos procedimientos previstos por la Constitucién de Rionegro (1863)

para modificarl Cort e Suprema de Justicia, Sentenci a. 138
3% fAsi pues, la Nei6n, o sea el pueblo que habita en nuestro pais, es el constituyente primario del

cual emanan los poderes constituidos o derivados. No simplemente la personificacion de la republica
unitaria que sucedid a los estados de la Constitucion de Rionegro (¥86%),para ello bastaba el

articulo 1° de la carta, conforme al cual: La Nacién Colombiana se reconstituye en forma de
republica unitaria.lbidem.
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voto, total: 74. Tras un agitado proceso, el acto de soberania poqutarga el 7 de
julio de 1991 la nueva Constitucion Politica de Colombia que como bien dgie en
Pr e 8 mb u lcon elnfia deefortdlecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juddidemocratico y
participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana decreta,

sanciona y promulga la siguiente Constitucion Poliica

2. Evolucion jurisprudencial en la resolucion de los cargogontra actos

reformatorios.

¢, COMO DECLARO LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN SUS FALLOS
LOS ACTOS REFORMATORIOS DE LA CONSTITUCION DE 18867

AUSENCIA DE CONTROL EXISTENCIA DE CONTROL

Auto del 28. 10.1955

Sentencia del 28.11.1957

Sentencia del 05.08078

Sentencia del 13.02.1979

Sentencia del 16.10.1979

Sentencia del 6.11.1980

Sentencia del 27.11.1980

Sentencia del 4.12.1980 Sentencia del 03.11.1981

Sentencia del 9.06.1987

Sentencia del 24.05.1990

Sentencia N°.138 de 1990

Fuente: Disgo del autor
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DIAGRAMA

FECHA DE LAS SENTENCIAS

<+ Auto del 28.10.1955

Fallos de Ia Fallos de la C.S.J
C.S.J. en los quq ¥Del 28.11.1957 en los que declarg
declara inconstitucionales
Constitucionales Bel 05.05.1978 | los actos
los actos reformatorios a la
reformatorios a + Del 13.02.1979 Constitucion de
la Constitucion 1886.

de 1886. + Del 16.10.1979

+ Del 06.11.1980
+ Del 27.11.1980
Bel 03.11.1981
+ Del 09.06.1987
+ Del 24.05.1990

+ Del 09.10.1990

Fuente: Disefio del autor

El objetivo principal del analisis de esta linea jurisprudencia es mostrar el rol de la
Corte Suprema de Justicia errédorma de la Constituciofes menester insistir que
se presentaron en vigencia de la Corte Suprema de Justicizeidodos sobre el
papel del juez en las reformas constitucionales, las cuales son perfectamente

diferenciales:

1. El periodo comprendido de 89 a 1978.
2. El periodo de 1979 a 1990.
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En este primer periodo comprendido entre 1955 y 1978, la Corte Suprema de Justicia
sostiene que no podria tener competencia afglmpara conocer acerca de las
demandas sobre reformas a la ConstittéfnEl segundagperiodo, inicia con la
sentencia 05 de mayo de 1978, en este fallo se reconoce la potestad a la Corte
Suprema de Justicia de que ejerza un control de lado de la interpretacion literal de
sus competencias, basandose en la teoria de interpretacion sistedtila
Constitucion, entoces la mencionada sentencia puede ser considerada como la
sentencia fundadora de la competencia de la Corte Suprema de Justicia para conocer

acerca de la constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion.

Asi lascosas, las dos Unicas declaratorias de inconstitucionalidad contra las reformas
Constitucionales que produce Gorte Suprema de Justicia, entre 1955 y 1990, se
producen en 1978y en 198%%°.

B. LAS PRIMERAS DECISIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
SILENCIO Y EVOLUCION.

Con la nueva Carta Politica se da origen a una nueva concepcion de la organizacién
judicial, al ya creado Consejo de Estado y la originaria Corte Suprema de Justicia, le
siguieron el Consejo Superior de la Judicatura, encargado de la adwiiistra
independiente de la Rama de la Funcion Publica de la Justicia y la Corte
Constitucional como garante de la Carta Magna instituciones a las que habra que
adherir las jurisdicciones especiales y la Fiscalia General de la Nacion.

%27 particularmente la sentencia que niega realizar control alguno sobre el plebiscito que después se
formalizara en el Frente Nacional. Corte Suprema de Justicia, Sentencia de noviembre 28 de 1957.
M.P., Guillermo Hernandez Pefialoza.

38 RODRIGUEZ GAONA EI Control Constitucional de la Reforma a la Constituciom. Cit.

32 |mposilidad de convocar auna reforma pi ejecutiva pues seria una modificacion plebisitaria.

Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 05 de mayo deQ978it.

330v/icios de tramite en la promulgaciéBorte Suprema de Justicia, Sentencia 57 del 23 de noviembre

de 1981. Ob. Cit.
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Encontramos como origatmente la Corte Constitucional sostiene que el juicio a las
reformas aprobadas por el Congreso de la Repuldieansnte consta de aspectos
formales de acuerdo a lo mencionado en la Constitucion en el numeral 2, articulo
241, cuando en uno de sus apattes t e r solo poavicids de procedimiento en su

f or ma,cesto fa@dmente lo podemos observar en las prenedemandas en

contra de las reformas constitucionales.

De acuerdo con lo mencionado por la Corte Constitucional, la funcion de control
constiticional de los actos legislativos se limita a la constatacion de que se hayan
cumplido a cabalidad y precision diws los pasos del procedimiento que se
encuentran establecidos para estas hipétesis en las normas superiores. De igual
manera, la Corte deterna que puede examinar vicios de procedimiento, asi el actor

no los haya mencionado en su demanda.

A continuacion haremos una resefia acerca de la tendencia que ha tenido la Corte
Constitucional al revisar los cargos de forma contra normas sujetas a chntrol
constitucionalidad, asi como, frente a las reformas de la @Qmidti para
pronunciarse sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad, tendencias que
convergen en la doctrina de la sustitucién, evolucion jurisprudencial que puede verse

de la sigiente manerg™.

En Sentenci&€-167 de 199%2 la Corte resuelve la demda de inconstitucionalidad
presentada por el ciudadano Rafael Rodriguez contra el paragrafo del articulo 13 de
la ley 4 de 1992 arguyendo supuestos vicios de procedimiento en su famrmac

pues en su sentir el proyecto fue aprobado en legal forma exs aaiporaciones sin

3L A partir del afio 2003, se da la interpretacion acerca del control de constitucionalidad, el cual cuenta
con un control reforzado, en primer lugar, el control automatico de la ley de referendo y en segundo
lugar, un control rogado o por accién del procedimiersdoadtos legislativos que puede realizar

cual quier ciudadano en el t ®r mi n oincdnstituciomalidad i d a d .

por sustitucion .
332 Corte Constitucional. Sentencial®7 del 29 de abril de 1993. Expediente N235. M.P. Carlos
Gaviria Diaz.
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que surgieran discrepancias y no obstante, se nombro la Comisién Accidental,
vulnerandose asi los articulos 150, 157, 161 y 165 de la Constituciéon Pdlitiaa

Corte resuelve declarar la exequibilidad de la norma demandada pesm sianto

no se infringieron los articulos 157 y 161 de la Constitucién Nacional, dando origen

al primer precedente sobre el control de constitucionalidad por violacion de aspectos

formdes.

La Corte se pronuncié sobre este fallo manifeikitaque cuando existiese diferencia

entre los textos aprobados por la Camara y los aprobados por el Senado, en razén a
que en alguna de las camaras se han decidido hacer modificaciones al mismo, es
eencial mencionar que en este caso habra de integrarse la comision accidental, cuyo
fin debe ser el de conciliar los textos, siempre y cuando cuenten con el querer
mayoritario del Congreso en el segundo debate, ya en el caso en concreto, con base
en el acevo probatorio quedo demostrado que si hubo diferencia entre los textos del
articulado acusado aprobado por la Camara en segundo debate, frente al que aprobo
el Senado, lo anterior, justificaba la conformacion de la Comision accidental para
adaptar el pagrafo demandado, procedimiento avalado por el articulo 161

superior>*

33 Ar t 2 ¢ ulCeandd sufgierén discrepancias en las cAmaras respecto de un proyecto, ambas
integraran comisiones accidentales que, reunidas conjuntamente, prepararan el texto que sera
sometido a decision final en sesion plenaria de cadaacd. Si después de la repeticién del segundo

debate persisten las diferencias, se considerara negado el proyectol mi smo art2zculo, fu
por el artz2cul o Ciandbsurgieran discrepdnciad en la® G&naras re$pecto de un

proyecb, ambas integraran comisiones de conciliadores conformadas por un mismo numero de
Senadores y Representantes, quienes reunidos conjuntamente, procuraran conciliar los textos, y en

caso de no ser posible, definirAn por mayoria. Previa publicacion por loosneon un dia de

anticipacién, el texto escogido se someterd a debate y aprobacion de las respectivas plenarias. Si
después de la repeticién del segundo debate persiste la diferencia, se considera negado el pioyecto

¥H(é) Final ment e la@omisionacibental auese intagne para efectos de dar

aplicacion al articulo 161 de la Carta, Unica y exclusivamente puede ocuparse del estudio y analisis

de las disposiciones del proyecto de Ley que hubieren sido objeto de "discrepancias”, o ldoque es

mismo, de aquellas normas cuyo texto hubiere sido aprobado en la plenaria de una Camara en forma
diferente al de la otra. De manera que la Comisién citada no puede entrar a modificar preceptos del

proyecto de Ley sobre los cuales no hubiera existidos'cc r e panci a" . (é) La funci
accidental a que alude el articulo 161 constitucional, es entonces, la de preparar el texto que habra de
remplazar a aquél sobre el cual surgieron discrepancias en las plenarias de las Camaras, como a bien
tenga,si empre y cuando ®ste corresponda alCortgqguerer ma
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A partir de la sentenci€-282 de 199%° se profundiza en materia del anélisis de

los vicios formales, bien que se hace en sede de legalidad, la Corte resuelve la
demanda de inconstitionalidad impetrada por dos ciudadanos contra el articulo 157
de laley 100 de 199%° arguyendo vicios de procedimiento en su formacién, segin

lo mencionado en el articulo 161 de la Constitucion Politica al no incluir en el texto
definitivo los apartes apbados por las plenarias del Senado y Canharanterior

se refere basicamente a la definicion de comunidades indigenas, haciendo mencion
que las comisiones de conciliacion solo pueden realizar modificacion de textos

siempre y cuando exista discrepararido aprobado por cada una de las camaras.

La Corte decide declarar exequible la norma demandada en lo referente al vicio de
forma, es asi, como la Corte argumerithacer el examen de constitucionalidad de

la norma, existieron vicios de forma, pererglo éstos subsanables, por lo cual, se
puede devolver el proyecto a la Camara respectiva para que se haga la enmienda de

conformidad con el articulo 241 de la Constitucion.

La Comisién accidental se conformara por la existencia de varias diferenc&s entr
los textos aprobados por la CaAmara de Representantes y por el Senado, situacion que
se presentd en el caso anteriormente mencionado, y por consiguiente, el objeto de
conciliacion por parte la comision accidental estara de acuerdo con lo establecido en

la Constitucién y por la misma razén que hallan los demandahtes

Constitucional. Sentencia-T67 del 29 de abril de 1993. Expediente N2I5. M. P. CARLOS
GAVIRIA DIAZ.

335 Corte Constitucional. Sentencia282 del 29 de junio de 88. Expediente B592. M. P. CARLOS
GAVIRIA DIAZ.

3% |a Ley 100 de 1993 e¥or la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se adoptan
otras disposicionés

337 Consideramos que en principio, los precedentes sobre subsanacién de vicios deigrioesbn
aplicables a los trdmites de reforma constitucional, claro, con las caracteristicas que les son propias.
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En la  sentenciaC-387 de 1997° la Corte resuelve la demanda de
constitucionalidad contra la totalidad delto legislativo @ de 19958°° es asi, como

los demandantes ponen a juicio la pudtion del informe de ponencia en la segunda
vuelta de laComisionPrimera de la Camara, la cual fue posterior al primer debate,
vulnerado lo preceptuado en los articulos *15¢ 157* del reglamento del
Congreso. Una vez mas la Corte declara exequible @legislativo demandado en

relacion con los siguientes argumentos:

El Congreso tiene dentro de sus funciones la funcion legislativa, como la
competencia para que mediante actos legislativos reforme la Constitucién bajo el
cumplimiento estricto del procediento establecido para tal fin, en tal sentido, el
cargo que seneuentra en conocimiento no puede prosperar por considerar Que )

el inciso segundo del articulo 156 delky 5% de 199%revé, como mecanismo
alternativo, que en caso de faltar la maanada publicacién y con el objetivo de
agilizar el trdmite, el presidente de la Comisién Permanente, que en el caso de las
reformas constitucionales siempre sera la Primera, podra autorizar la reproduccion
del documento por cualquier medio mecénico, pdisdribuirlo entre los miembros

de la respectiva célula congresional, sin perjuicio de su ulterior y oportuna
publicacién en la Gaceta del Congreso, que fue justamente lo que acontecié en el

%38 Corte Constitucional, Sentencia387 del 19 de agosto de 1997. Expediente N2586. M. P.

FABIO MORON DIAZ.

327 fpor medio de la cai se adiciona el articulo 221 de la Constitucién Politica

340 Farticulo 156. presentacion y publicacién de la ponenglanforme sera presentado por escrito,

en original y dos copias, al secretario de la Comisibn Permanente. Su publicacién se hara en |
Gaceta del Congreso dentro de los tres (3) dias siguientes. Sin embargo, y para agilizar el tramite del
proyecto, el Presidente podra autorizar la reproduccion del documento por cualquier medio
mecanico, para distribuirlo entre los miembros de la Comisillo, sin perjuicio de su posterior y
oportuna reproduccion en la Gaceta del Congréso Congr eso de | a Rep¥%blica,
orgénica del Congreso de la Republica.

%1 Rarticulo 157. iniciacién del debatéa iniciacion del primer debate no terddlugar antes de la
publicacién del informe respectivo. No sera necesario dar lectura a la ponencia, salvo que asi lo
disponga, por razones de conveniencia, la Comision. El ponente, en la correspondiente sesion,
absolvera las preguntas y dudas que solgeélla se le formulen, luego de lo cual comenzara el
debate. Si el ponente propone debatir el proyecto, se procederd en consecuencia sin necesidad de
votacion del informe. Si se propone archivar o negar el proyecto, se debatird esta propuesta y se
pondra e votacion al cierre del debate. Al debatirse un proyecto, el ponente podra sefialar los
asuntos fundamentales acerca de los cuales conviene que la Comision decida en primer t&rmino
Congreso de la Republica, Ley 5 de 1992. Ley organica del CongresBejgulblica.
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present &2De aceendd an & otro cargo ligado con lasprga intervencion
de militares en la aprobacién ditto Legislativo por parte de los Congresistks
Corte menciona que tampoco esta llamado a prosperar, pues el ambito de

competencia que ella posee no le otorga esas factftades

Al igual aduce que eTontrol de Constitucionalidad encargado a la Corte es integral,

lo que significa que le corresponde examinar las normas demandadas frente a la
totalidad de los preceptos de la Constitucion y no exclusivamente frente a las
disposiciones sefialadas por logoaes, por los anteriores argumentos la Corte
reviso la eventuahconstitucionalidad del acto legislativo, por haber sido debatido y
aprobado en sesiones conjuntas de las respectivas comisiones permanentes,
incurriendo en vicios de procedimiento, pues Reformas a la Constitucién, no se
autorizan constitucionalment en sesiones conjuntas de las camaras y por
consiguiente debia cumplir con los 8 debates exigidos, lo cual, en principio
conllevaria a la declaratoria de inconstitucionalidad del acto, pérma la Corte

que cuando se realizaron las sesiones conjuntas no habia aun declaratoria de

inconstitucionalidad de la norma que prohibia sesionar de manera c8fjunta

342 Corte Constitucional, Sentencia387 del 19 de agosto de 19@¥. Cit.

3434E1 control de la constitucionalidad de los actos legislativos se limita, entonces, a la constatacion

de que se hayan cumplido a cabalidad todos los pasos del proeatiraigravado previsto para estas

hipétesis en las normas superiores y no se extiende a comprobar, menos adn a sancionar, el eventual
incumplimiento de las disposiciones de control administrativo, cuestion ésta que atafie a otras
autoridades y en ejercicide competencias distintas a las que sirven de fundamento al control de
constitucibwemal i dadébo

“H(é&) cuando se surti- la aprobaci-n del proyecto
la inexequibilidad del numeral 3° del articulo 169 delds 52 de 1992, de conformidad con cuyas

voces las comisiones permanentes homadlogas de una otra camara podian sesionar conjuntamente a
propuesta de |l as respectivas comisiones y <con |
C 8 ma r aBEn p(inéipio,es valido sostener que la actuacion de las comisiones permanentes de las

dos camaras al debatir en sesiones conjuntas durante el primer periodo el proyecto de acto legislativo

y las mesas directivas al autorizar la celebracion de esas sesiones conjurgemnatbn apoyo en

una norma juridicaque, por entonces, se encontraba vigente, estaba amparada por la presuncion de
constitucionalidad y era aplicable al tramite de las reformas constitucionales, en atencién a lo
previsto por el articulo 227 del reglanterdel Congreso y que en esa medida el tramite impartido al

proyecto fue el correctdbidem.
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Se hace vital resaltar que varios aspectos expresados en la parte motiva de la
sentewia, en particular la insistencia en la imposibilidad de una i®gEon
meramente linglistica de las competencias respecto del control sobre reformas, a
d e c iSefnala efiarticulo 379 del estatuto Fundamental que los actos legislativos
sblo podran serdeclarados inconstitucionales cuando se violen los requisitos
establ ecidos en el t2tulo referente a |
el adverbio "solo" no puede ser tomado en su sentido literal, pues es obvio que otras
normas de la Carta ylel reglamento del Congreso resultan aplicables al tramite
complejo que se cumple con ocasién de los proyectos conducentes a la modificacion
de la Carta y que la inobservancia de esas otras normas compatibles con el proceso
de reforma constitucional, puedderivar en la inconstitucionalidad del acto
reformatorio, situacidbn que adquiere una especial relevancia tratandose del
reglamento del Congreso, pues pese a su caracter infra constitucional, su
desconocimiento es susceptible de generar una vulneracien@grta, por cuanto
teniendo la naturaleza de ley organica, a sus dictados ha de someterse el Congreso

al ejercer*su actividado

Por otra parte, la Corte manifiesta la existencia de un control procedimental sobre los
actos reformatorios a la Carta,aavVez que, insiste en el principio de integridad de
juicio, segun kcual, no se debe analizar solo la violacion de la norma planteada en la

demanda, sino por la totalidad del ordenamiftto anterior se insiste, pues tanto

*Ibidem.

346 fpuesto que la labor encomendadas a las Cortes es de vital importancia, cabe anotar que el
control de constitucionalidad que se le ha confiado a lt&Cse cumple a partir de la comparacion de

una disposicion inferior a la Carta con los contenidos de ésta, dotados de supremacia, juicio del que
se desprende, segun el caso, la conformidad o la inconformidad de la norma atacada con la
preceptiva superiorEl control de la constitucionalidad de los actos legislativos se limita, entonces, a

la constatacién de que se hayan cumplido a cabalidad todos los pasos del procedimiento agravado
previsto para estas hipétesis en las normas superiores y no se extieodgebar, menos aun a
sancionar, el eventual incumplimiento de las disposiciones de control administrativo, cuestion ésta
que atafie a otras autoridades y en ejercicio de competencias distintas a las que sirven de fundamento
al control de constitucionalidh El control constitucional confiado a la Cortes integral, por cuanto
corresponde a esta Corporacion estudiar las normas impugnadas frente a la totalidad de los preceptos
de la Constitucién, y no Unicamente en relacion con las disposiciones consttesisefialadas por

el actor. Por ello, si la Corte encuentra que el acto impugnado adolece de vicios de constitucionalidad
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el control Unicamente por elrgredimiento como la integridad de juicio seran
revaluados en el furo por la Corte Constitucional con ocasiéon de la linea
jurisprudencial de la sustituciéon a la Constitucién, después de todo, en este caso
corresponde al actor imputar los cargos de sushih para el respectivo estudio en la

Corte Constitucional.

En la sentenci€-543 de 1998 se revis6 elcto Legislativo 01 del mismo afip

gue modificaba el articulo 35 de la Constitucion, a partir de ésta se permitio la
extradicion de colombianos. Ent@sentencia se declara la inconstitucionalidad de la
expresidnque presenta la potestad al legislador para reglamentar la extradicién, ya

que, no se dieron los ocho debates correspondientes. Los argumentos de la Corte de
manera resumida y frente al temma @ncreto que se ocupa SGhEn est e segunc
periodo s-lo podr&n debatirse*iasivws ati vas
esta sentencia declaré la exequibilidad del acto por los vicios de forma anafizados

Respecto al tema de la reforma Constitnalp dijo la Corte que en los
ordenamientos juridicos existen Congiones rigidas y flexiblé la clasificacién

tiene que ver con el procedimiento que cada una adopte para la reforma

materiales o procedimentales distintos a los sefialados por el demandante, debe entrar a estudiarlos,
aun cuando el actor no los hagao n s i dlbideend 0 0

%¥Corte Constitucional, Sentencia533 del 01 de Octubre de 1998. Expedientes acumulados N°.
Expedientes 1942, D1948 y D1957. M. P. CARLOS GAVIRIA DIAZ.

L a totalidad defPodrénrpresentan prayectds’de actbisbatieo: el Gobierno,

diez miembros del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y los ciudadanos
en un namero equivalente al menos, al cinco por ciento del censo electoral vigente. El tramite del
proyecto tendra lugar en dos pedos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos por

la mayoria de los asistentes, el proyecto sera publicado por el Gobierno. En el segundo periodo la
aprobacion requerira el voto de la mayoria de los miembros de cada Camara COL OMB 1| A,
Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica Colombiana de 1991.

%9 |gualmente insiste en qua ICorte tiene asignado el control de constitucionalidad de los actos
legislativos a peticion de parte (mediante demanda de inconstitucionalidad) pos deio
procedimiento en su formacién Gnicamente y solo puede pronunciarse sobre los asuntos objeto de la
demanda. Ibidem.

%0 5ij la rigidez o flexibilidad de la Carta depende de su facilidad para la reforma, no hay que olvidar
gue est a s dardaciondecadaiCanstigiaion ¢on las leyes ordinarias y con la autoridad
ordinaria que las dicta B R Y C E , Corstitunienss. flexibles y rigida®b. Cit. P. 19. Lo cual en

el caso Colombiano viene a ser evidente, pues el acto legislativo y la leysa tEmisma autoridad

y con mayorias facilmente alcanzables, siendo el Unico requisito extra el doble debate de la reforma
constitucional.
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constitucional; entonces se dice que las rigidas son aquellas rqusupgeforma
adoptan un procedimiento diferente al de las leyelsis Constituciones flexibles
tienen un procedimiento de reforntpal que las leyes ordinarias. Expresa la Corte
qgue la Constitucién Politica de Colombia es rigida y permite su reformal por
Congreso a traves de: i.) Un Acto Legislativo, ii.) Una Asamblea Constituyente o iii.)
Por el pueblo mediante referendo (art4 8 P.). Cuando la reforma tiene origen en

el Congreso se deben cumplir las mismas disposiciones Constitucionales y las
estdlecidas en léey 5° de 1992

Asi mismo, la Corte en este fallo hace una distincién entre lo que es una propuesta y
una enmienda. Respecto a las primeras dice que son iniciativas legislativas con
fundamento en el articulo 160 Constitucional y las endasigrson para la Corte

Constitucional las modificaciones que proponen los congresistas a los textos de la

iniciativa.

En cuanto a la sancién presidendidla Corte se pronuncié mencionando que es un

requisito de validez de la ley, y que de no ser sanciopadparte del presidente de

la Republicalo debe hacer el presidente del Congreso, de conformidad con lo
establecido en el articulo 168 de la Constituckrmcedimiento que aplica para la

formacion de la ley pero no para los Actos Legislativos medimstecuales el

Congreso reforma la Constitucién, asi lo expresaClorte: i( é ) | os Actos
Legislativos mediante los cuales el Congreso reforma la Constitucion no requieren

de sancion presidencial, porque las decisiones de la voluntad constituyente no

puedenpor su misma naturaleza, quedar subordinadas a la aquiegcde ninguan

%1 La cual puede implicar la objecién por inconstitucional o inconveniencias, sobre este aspecto seréa
importante veto ocurrido con ocasion de la reforma a la juaticia objecion de sancién en un acto
legislativo por parte del presidente Juan Manuel Sampsrtandose de lo establecido por la
jurisprudenciaiiNinguna de estas posibilidades se da en el caso de ¢ygqps de Acto Legislativo,

pues ademas de la expresa referencia de las indicadas normas a los proyectos de ley, el articulo 375,
especifico de las reformas constitucionales, no supedita su entrada en vigencia a la sancion del
Ejecutivo, ni autoriza a ést para objetarlad. Corte Constitucional, Sentencia-222 de 1997.
M.P.JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALIND@bril 1997.
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poder constituido, salvo la competencia estricta y precisa atribuida a la Corte para

efectos del ®control formal o

Posteriormente, se reitera lo expresado en la sent€rz¥? de 1997, en cuanto a

gue el debR®mMinmo ef ui v avloet aacdebido@mue iéstaalltinia

es el resultado del primero, la Corte insiste que en todo caso losL&gistativos
debencumplir con los ochalebates;cuatro en la primera vuelta y awo en la
segunda vuelta, segun el articulo 375 Superior. En casos cuando se ha discutido
durante los ocho debates un temandaaprobacion en una de las Comisiones
implica la inconstitucionalidad del proyecto de Acto Legislativo, si como sucedié en

el caso concreto, ya quas Plenarias de esas mismas Corporaciones, con votacion

mayoritaria introducen ese asunto al proyete Acto Legislativey>,

En general pese a haber sido discutida con el numero de debates legalmente
establecidos, pero si una cieidn no aprueba parte del Acto, ynsembargo,
posteriormente en Plenaria hay votacion mayoritaria a favor de la parte no aprobada,
automéaticamente esa parte entrara a formar parte del Acto Legislativo votacion que
serd inmodificable una vez hecho el melLa Corte menciona que lo que la doctrina

ha de n o @lausuka demerafide competenciadel Congéeso t i ene su f uer
los articulos 114 y 150 Superiores, en donde se le trasmiten facultades al Congreso
para expedir leyes siempre y cuando no sedaten los limites fijados por el
constituyente, esto serd de vital importancia para el resto del estudio, pues no se
evidencia comaonstitucionalmente en Colombia se entiende la labor del legislador,
siempre como una actividad de poder derivado, de dosgudesprendera la doctrina

de la sustituciéit®,

%2 Corte Constitucional, Sentencia5233 del 01 de Octubre de 1998. Expedientes acumulados Ne.
Expedientes 1942, B1948 y D1957. M. P. CAROS GAVIRIA DIAZ.

%3 Corte Constitucional, Sentencia222 de 19970b. Cit.

%4 Corte Constitucional, Sentencia5a3 de 19980b. Cit.
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Finalmente se presenta un cambio en el criterio de la Corte luegocdarios de

decidir de acuerdo con lo cual, solo es competente para conocer de vicios de
procedimiento en la formacién de los actos digivos, la Corte complementa su
jurisprudencia en la sentencz551 de 2003 particularmente no sobre un acto
legislativo, sino una propuesta de reforma via referendo, ya que esboza la tesis de los
vicios de competencia como vicios de procedimienta, @ssicion se mantiene en las
sentencias que se desarrollan con ocasion de la doctrina de sustitucion a la

Constitucion, como se vera en lineas posteriores
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CAPITULO SEGUNDO: LA ARGUMENTACION COMO HERRAMIENTA
DE ANALISIS DE LAS CRITICAS A LA SUSTITUCION DE LA
CONSTITUCION.
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l. Li NEA JURISPRUDENCIAL DE LA TEORIA DE LA SUSTITUCION A
LA CONSTITUCION. DESARROLLO Y CRITICA PRELIMINAR.

A. ESTRUCTURA DINAMICA DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL DE
LA TEORIA DE LA SUSTITUCION.

En este apartejdentificaremos los elementos de @.S.C en su tratamiento
jurisprudencial, mediante un analisis dinama®l mismo, para asi establecer las
sentencias relevantes en esta construccion conceptual resaltando su valor
vinculanté™, pudiendo amximarnos a umejor entendimiento de la tesis, lo cual

nos permitird finalmente estructurar las criticas realizadas a la doctrinatedira
usaremos la metodologia de lineas jurisprudenciales propuesta por Diego Eduardo
Lépez Medinade manera tajjue, de la consiccién de la linea, podremos inferir la

coherencia en la doctrina y por lo tanto su peso gravitacional como preé&dente

La sustitucion de la Constitucion se define como la eliminacion o afectacion material
de algun elemento esencialfidéorio de la msma, este debe ser, inherente y
trasversal en la Norma Suprema nacional, el cual se constituye en esencia misma de
la Constitucion en si y es afectado en calidad de caracteristica de la identidad de la
Constitucion,por la decision de un organismo constlb en desarrollo de su poder

de reforma, el cual se excede en su competencia para refdrnaarpunto de

sustituir, destruir, suprimir o revocar en su totalida@data Magn&™®

¥Recordemos que el valor vinculante de la jurisprudencia, antes que fortaleertremis la
autoridad judicial lalimita razonablemente, pues evita la apertura de las decisiones, impone
coherencia en la manera de resolver y por supuesto esto repercute en una mayor seguridad juridica.
%6 Al respecto puede verse: LOPEZ MEDINA, Diego Eduartitanual de Interpretacion
Constitucional Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2002. Y
LOPEZ MEDINA, Diego EduardoEl derecho de los juece8ogota. Segunda edicién. Editorial
Legis. 2006.

%7 La sustitucién a la Constitucién por una reforma io#pla existencia de una visién competencial

en la actuacién del 6rgano reformador.

%8 |a sustitucién a la Constitucion es la eliminacién del elemento definitorio €orlatituciénse
puede dar concurrentemente con los fendmenos de mutacién, quebractasnigmension, supresion

o destruccién.
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Si identificamos estos elementodglel concepto mismo de sustitucion a la
Constitucion, dentro de la idea general de la misma para desarrollarla al nivel de la
hermenéutica de segundo ni7@l es decir, la interpretacién jurisprudencial,
deberemos establecer en primer lugar el punto arquimédico de*Epayavés de

este podra ebplegarse el andlisis dindmico en M8S.C*, identificando su
evolucion, su contenido, el contexto en que se desarrolla y elementos que la

configuran, pudiendo asi estudiarla cientificamente.
1. Punto Arquimédico de apoyo.

Hemos tomado tres sentenciasagpkr construccidén del nicho citacional a partir del
punto arquimédico en este orden, contamos cd+387 del 2016°% la C-574 de
2017%y la C-336 de 201%* como punto de apoyo en este andlisis dinansco

partir del cual podremos realizar el estudiosjpirudencial.

En la mencionada sentenda397 del 2018° se declara inexequible lay 1327

del 201Q por medio de la cual se convoca a referendo de orden constitucional para
someter a consideraciondar una eventual imposicion de cadena perpetua como
castigo a los violadores y asesinos de menores de 14 afos. En este fallo no se
despliega el test de sustitucion determinado a través de la jurisprudencia colombiana,
sin embargo, esta figura se recoa y se plantea en el texto mismo la autoridad y la

competencia de la Corte Constitucional, podriamos verla en este orden de ideas como

%9 Nos referimos a interpretacién de segundo nivel, pues mas correctamente la hermenéutica es un
proceso diferente, en todo caso nos hemos atenido a la definicion doctrinal. DUENASCREHZ,
JoséLecciones de Hamenéutica JuridicaUniversidad del Rosario. Quinta Edicion. Bogota. 2009.

%0) OPEZ MEDINA, Diego EduardcEl Derecho De Los Juece®b. Cit. P. 168.

¥lpara el presente esuwtdiitoycil -an repeecesd a8 eswenario ma |
constituco n a | objeto de |l a investigaci -n juriusprude
escenario constitucional es el patr-n f8ctico t

subreglas, el significado concreto de un principio constitucional absitact par a mayor cl
respecto P. 148 a 150 ibid.

362 Corte Constitucional Sentencia397 de 2010. Ob. Cit.

363 Corte Constitucional Sentend574 de 2011. Ob. Cit.

364 Corte ConstitucionalSentencia €336 de 2013. Ob. Cit.

365 Corte Constitucional Semteia C-397 de 2010, Ob. Cit.
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una sentencia de reiteracion, si bien la Corte se abstuvo de realizar el juicio al
observar que los vicios procedimentales identificados conllevarian en cualquier caso

a la detaratoria de inexequibilidad de la mencionada convocatoria a referendo.

No obstante, ésta no resuelve de fondo la situacién pues en el mencionado fallo la
Corte Constitucional se declara inhibida, asi las cosas hemos preferido la
mencionada sentenci@-397 del 2016°¢ asi mismo, consideramos que este fallo
tiene un patron factico relevante, desde el punto de vista de la analogia factica
materiaf®’, pues si bien, los hechos e incluso las normas llevadiebates son
bastante diferentes entre ellos no debeotaslar que en el estudio jurisprudencial

de la Corte Constitucional en la identificacién deatio decidendi®® de un fallo de
control de constitucionalidad normativo, se debe tener en cuenta como criterio y
patron de estudio laausa petendées decir, ds cargos realizados, en este caso se

trata, por supuesto, del cargo de sustitucion.

Por su parte la sentenca574 de 2013°° sobre la constitucionalidad datto
legislativo 02 de 2009referente da prohibicién del porte y consumo de sustancia
estupéacientes, la hemos abordado como un segundo punto arquimédico con miras a
la construccion un nicho citacional que nos permita actualizar la linea jurisprudencial

e identificar en una perspectiva mamplia las sentencias identificadas en la

%% Ihidem.

%7 Lo relevante en materia de analogia y disanalogia facticpor lo tanto en efectos de
vinculatoriedad del precedents lo material en las similitudes de los casos desde el punto de vista de
los problemas juridos, asi por ejemplo poco afecta que se toque materias tan diversas como
estupefacientes, organizacion politica o el régimen penal, pues sustancialmente convergen en tanto que
abordan la problemética sobre el control a los actos reformatorios de la Carta.

%8 En toda sentencia es preciso distinguir entrdegisum la ratio decidendy los obiter dicta. El

decisunre s e | Idresbldcién concréta del caddEsta parte de la sentencia despliega sus efectos
erga omne® Inter. partes segun el tipo de preso. De ella no se predica el caracter de precedente. ,
este caracter solo se predica dedto decidendi que se define como f#fla forr
principio, regla o razén general que constituyen la base necesaria de la decision judicial@&spécificL a
ratio decidendies la concrecién normativa del alcance de las disposiciones juridicas. Ella explicita
gue es aquello que el derecho prohibe, permite, ordena o habilita para cierto tipo de casos. Corte
Constitucional. Sentencia S1800 del 2001, M?: MARCO GERARDO MONROY CABRA.

39 Corte Constitucional Sentend574 de 2011, Ob. Cit.
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ingenieria inersd’®. El fallo es a todas luces pertinente, en primer lugar, se trata de

un caso de control de constitucionalidad sobre actos legislativos, lo que nos permite
complementar la anterior sentencia, pao ¢ado, hace un sucinto y soélido recuento

de la doctina desde sus albores hasta la actualidad, no sin antes insistir en la
analogia factica material que existe entre este precedente y los demas pertenecientes

a la linea jurisprudencial sobre la sustitucion a la Constitucion.

La SentenciaC-336 de 2013, no solo es un fallo recientque resuelve una
demanda contra un acto reformatorisino que el mismo incluye una gran
recopilacionde la conexidad en los fallos sobrer@ateria,por lo que en coherencia

con la doctrina expuesta por el profesor Lépez Méffineonsideramos a los
mencionados fallos adecuados como sentencias que funcionan en calidad de punto
arquimédicd’® pues se ajustan a las explicaciones y razones dadas al r&épecto
tratindose de un problema de control de constitucionalidad normativo no
consderamos como hecho pertinente la situacién factica o los hechos, seuska
petendio cargos de inconstitucionalidad, siendo esta la verdadera semejanza entre las

sentencia¥>.
2. Ingenieria de reversa

Recordando nuestra guia en estos asuntos, tenema€afisiste en el estudio de la

estructura de citas del punto arquimédits. Identificando los fallos referenciados a

370 | bidem.

371 Corte Constitucional. Sentencia336 de 2013. Ob. Cit.

%74 OPEZ MEDINA, Diego EduardcEl Derecho De Los Juece®b. Cit.

373E| nombre se da por ser un pud®apoyo para el movimiento.

37" fa) que sea lo mas reciente posible y b) que en sus hechos relevantes, tenga el mismo patrén
factico (o, al menos, el mas cercano posible) con relaciéon al caso sometido a investigadion P E Z
MEDINA, Diego EduardoEl Derecho De Los Juece§b. Cit.

375 Al momento de realizarse esta construccién, sabemos de la existencia de fallos posteriores
enlazados a este tema, las correspondientes sentencias no han sido publicadas por parte de la Corte
Constitucional en cumplimientoedlos términos que le da la ley por lo que no las incluimos en el
andlisis dinamico de la jurisprudencia.

37| OPEZ MEDINA, Diego EduardoEl Derecho De Los Juece®b. Cit.P.170.
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través del punto arquimédico para poder de esta manera formar etitacimmal®’’
a través del cual, identificaremos con claridad epnu@l y visual las sentencias
hito,>’® pudiendo de esta manera determinar la doctrina en sede jurisprudencial y, por

lo tanto, su contenido obligatorio para decisiones futuras en calidad de precedente.

En un primer lugar, se referenciaran todas las ckatizadas en la sentencia
arquimédica para diferenciar las relevantes y aquellas que no tengan relevancia en el
tema bajo estudio, se presentaran en un solo esquema, por lo cual, no se les
realizaran el proceso de ingenieria de reveBm igual manera laseferencias
retoricas de los fallos relevantes no seran identificadas en el nicho citacional,
mediante este ejercicio, se podra identificar el respeto por su propio precedente por
parte de la Corte Constitucional y la doctrina derivada por el compenli
jurisprudencias que apoyan nuestra linea jurisprudencial en el tema objeto dg estudi
en todo caso podemos decir que actualmente es cada vez mas factible este analisis
dada la estabilidad que adquieren los precedentes, permitiéndonos un estudio mas
riguroso’®, de tal suerteque nos encontramos con los siguientes nichos
citacionale¥®de la doctrina de la sustitucion de la Constitucién, partiendo de las
sentencias arquimeédicaS-397 de 2010, 74 de 2011 y €336 de 2013

respectivamente.

377 e identifican las sentencias referenciadas en el punto arquimédisoefdrencias que de estas se

hace anteriormente, para asi construir la red de fuentes de informacion e identificar la influencia de un
precedente en determinada linea.

378 Como sentencias hito se denominan bajo esta metodologia aquellas que son pepénarees
problema juridico planteado, al punto de ser equiparable a sentencia relevante, determinandolas como
pertinentes para el estudio y distinguiéndolas de las irrelevantes. Por lo tanto existen varias sentencias
hito en una linea y no una sola conele pensarse, incluso dada la materia el mismo fallo puede ser

0 no ser hito.

379 No obstante, la Corte Constitucional en su actual jurisprudencia no ha dejado en su totalidad la
practica de proponer citas retdricas de valor meramente conceptual, sta@am que el analisis
dinamico de jurisprudencia sea un poco mas complejo y a la vez productivo desde el punto de vista
intelectual, pues esto nos obliga a verificar cuidadosamente los contenidos juridicos esbozados por la
Corte.

30K L aimciones intemas que hace la Corte tienden cada vez més a restringirse a fallos anteriores
gue sean analizables (sic) por sus hechos al caso que ahora se decide. Esto significa que la citacion
interna busca el valor precedencial (sic) del fallo anterior y no su vabma e p LtQP&Z 0
MEDINA, Diego EduardoEl Derecho De Los Juece®b. Cit. P.171.
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Nicho citacional @n la sentencia €397 de 2010 como punto de apoyo.

C-588/09 C-1040/05 c-971/04

c-971/04

C-588/09 C-1040/05

c-971/04 c-971/04

Fuente: Disefo del autor

Nicho citacional con la sentencia €&74 de 2011 como punto de apoyo.

=]

Fuente: Disefio del autor
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NICHO CITACIONAL CON LA SENTENCIA C-336 DE 2013 COMO PUNTO DE
APOYO

C-57411

C-871/04

Fuente: Disefio del autor

La linea jurisprudencial que la Corte Constitucldmavenido forjando despliega en

la reiteracion de las sentenciags llamativas, es decir la sentenCi®51 de 2003
como base del nicho, posteriormente mnfallosC-1200 del 2003, @70y G971

de 2004, G1040 de 200%", incorporando los fallosn ks etapas mas avanzadas las
desicione<C-588 de 2009, €141 de 20182 hasta llegar a las sentenc@897 de
201Q C-170de 2011y C-574 de 2011 Todas estas sentencias, a excepcion de la
arquimédica, excluida por obvias razones ontologicas, han sidenetas y

reiteradas a lo largo de este estudio dinamico jurisprudencial, por lo cual, se

%1 Esta sentencia es la primera en declarar una |.S. respecto de una parte de la reforma al otorgarse
poderes legislativos eventuales al Consejo de Estado.

%2 | as senterias G 588 de 2009 y @41 de 2010 cobran vital importancia dentro de la linea
jurisprudencial ya que con estos fallos por primera vez en la historia de la Corte Constitucional, se
declar6 en su totalidad la inexequibilidad de un acto legislativo y urenelie, cuyo objeto era
reformar la Carta Politica colombiana, con base en cargos de sustitucion constitucional.
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configuran como los denominadfsp u n t o so**del dichd @tacional. De esta
manera, podremos estudiar estos fallos independientemente en su oportunidad para
evidenciar los contenidos juridicos relevantes en ellos, lo cual se podra realizar

dependiendo de la tipologia de la sentencia en la linea jurisprudencial
3. Clases de sentencias dentro de la linea jurispdencial®,

En este orden de ideda linea jurisprude c i a | tiene t septensiasde sent
h i f%%bgae son las sentencias importaffttor otro lado, aquellas que tienen un

peso estructural leve, serdn las consideradaemtvales en el asunten tal sento,

las decisiones qué t i eum @eso estrctural fundamentaP®’ en la linea sujeto de

nuestro estudio podran serlo al crear un concepto, modificarlo, adicionarlo, aclararlo

o revaluarlo en su totalidad, pudiendo darse esto a través de una sentencia fundadora,
consolidadora, modificadora, reconaggiizadora o dominante.

Las sentencias fundadoras de linea son aquellas proferidas usualmente en los
origenes de la Corte para examinar los cargos de sustitucion a la Constitucién, por

medio de los mecanismos @Genstitucional, caracterizadas por tragagde conceptos

e interpretaciones amplias encaminadas hacia un desarrollo conceptual de los asuntos

debatido®. La sentencia fundadora es@a551 de 200%°, sin embargo, esto no

¥ EPEZ MEDI NA, Di El§erectd delods Jdendse nObf. 17C.i t .

34 Se han planteado como sentencias hito las siguientes: Ser@ensialidadora de Linea, Sentencia
Fundadora de Linea, Sentencia Modificadora de Linea (cambio de Jurisprudencia), Sentencia
Reconceptualizadora de Linea, Sentencia Dominante, sin embargo sobre esta base se han hecho
algunas modificaciones, en particulargaintonizar el método con las caracteristicas propias del
control de constitucionalidad abstracto sobre normas y abordar la linea que estudiamos en sus aspectos
particulares. IbidenP. 161.

%% fUna linea jurisprudencial tiene varias sentencias hito, e=tp sentencias que tiene un peso
estructural fundamental dentro de La mignfisidem.P. 163.

3% En este sentido, contrario a la creencia popular, no existe una sola sentencia hito,

%7 ¢ PEZ ME DHI Derecho deflos jueces, Ob . cit. P. 162.

38 fl_a sentacias hito consolidadoras de linea son aquéllas en las que la Corte trata de definir con
autoridad una subregla de derecho constitucional y en la que usualmente se decanta un balance
constitucional mas complejo que el que en un comienzo fue planteatis pantencias fundadoras

de | L ®P&.Z0 ME [ElIDérAcho Ofe Los Jueaes Ob . Cit. P. 163.

L E¢PEZ MEIEIDerachoDelosJuedes Ob. Cit. P. 164.
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sugiere necesariamente que se trate de una excepcion a la regla plantegida por
autor, segun la cual, las sentencias fundadoras fueron proferidas en el lapso de 1991
y 1993, pues nuestro fallo mediante el cual se manifiesta el concepto de sustitucion
en la Constitucion se basa en dosofajproferidos en este lapdas sentenciaS-544

de 1992 y G546 de 1993por tal podemos ver que en este caso conviene distinguir
entre sentencias conceptualizadoras y sentencia fundadora de la linea, las primeras
desarrollan el contenido constitucional, y soportan conceptualmente los fallos
mientas la segunda da respuesta concreta al asunto sub examine, entiéndase el fallo
C-551 de 2003

Las sentencias estabilizadoras de la fifemiteran la norma resultado del proceso
interpretativo mediante la cual se ha dado respuesta al problema judtigantes

desde el punto de vista de la estabilidad jurisprudencial, encontrando en nuestro caso
las sentenciag-970 de 2004 y @71 de 2004que manifiestan la pertinencia

met odol - gi ca juce dpduditocto® ac o mao  Hier r ami ent a

cdidad de vicios competenciales en ese mencionado poder de reforma.

Las sentencias modificadoras de la linea consisten en un cambio de la jurisprudencia,
segun el cual, se ha dado respuesta de una forma diferente al mismo problema
juridico, en este ordereddeas, nuestro estudio no posee este tipo de sentencias, pues
en ocasiones anteriores no se habia negado la posibilidad de formular cargos por
vicios competenciales a los actos reformatorios de la Carta.

Las sentencias reconceptualizadoras de la limaulan con elementos reiterativos

pero mas elaborados y depurados la doctrina establecida a lo largo de¥4gorea,

lo cual, se consideran complementos tedricos o interpretativos con miras a una mejor

3% |a referencia a efectos bibliograficos de cada sentencia se hara desde el estudio estatico del
respectivo precedente

%91 Diferenciamos la estabilizacién de una doctrina de su mera reiteracion, pues en la primera existe
discusion, profundizacion y analisis en la materia, siendo la segunda un simple allanarse al valor del
precedente.

*92Diferente de unaariacion, se trata de profundizacién y precisién en el concepto mas que en un giro
jurisprudencial.
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respuesta a la problematica, por lo tanto, debesemsaltar su diferencia con las

sentencias modificadoras.

En este orden de ideas, sera necesario resaltar la se@etfik0 del 2005la cual,

al estudiar ehcto legislativo 02 del 2004ue implanta la figura de la reeleccion
presidencial, en la quesuelve implementar un test de sustitucion mas elaborado y
depurado que en los fallos anteriores. La sentencia domitieegeaquella que tiene

los criterios no s6lo mas importantes sino vigentes para la resollgi@onflicto en

tal sentido, se deberdluir igualmente el fallo de la sentend®1040 de 200%*

Por otra parte, si bien dogmaticamente, estas son todas las sentencias hito, dentro de
las sentencias no importantes en la clasificacion no tradici@saldecir, las
confirmadoras confusas ystbactas, consideramos importante resaltar dos sentencias
confirmadoras por ser la consolidacion de la doctrina, las sent€h8&i@8 del 2009

y la C- 141 del 2010,las cuales aplican los criterios consolidados en la linea
jurisprudencial. 8n importantesen nuestro estudio por tratarse de decesogue

utilizan plenamente la doctrina dominante para resolver el caso en cuestion, en tal
sentido, se evidencia que ésta se trata de una autaticaecidendique amerita
estudid®.

B. ANALISIS DE LA ESTRUCTURA DINAMICA DE LA LINEA.

Vistas las sentencias delimitadas tras la construccién de la linea jurisprudencial, la

cual incluye los fallos desde la sentencia fundadora del concepto, es déeibslh

HsSe trata de aquella sentencia que, seg%n el anal
por medio de los cuales la Corte Constitucional desuein conflicto de intereses dentro de
determinado escenario constituci oll®déréchoDelo® EZ MEDI
Jueces , Ob . Cit. P. 165.

39 E| precedente analiza todos los conceptos sobre la sustitucion, los vicios competenciales y es el

primer caso de una declaratoria de inexequibilidad de un acto reformatorio a la carta por sustitucion de

la misma.

3% os fallos aportan importantes concepto como los pasos para valorar un caso de sustitucion y
valoraciones que no le estan dadas al fatlado
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de 2003hasta la sentenci@-574 de 2011 todas ellas sobrka sustitucion de la
Constitucion, podremos evidencia toherencia, continuidad y estabilidad de la

Doctrina Sub examine

A continuacion mostraremos con el respaldo conceptual que las imagenes nos
brindan, la visualizacion grafica de esta linea jutidencial sobre laattrina de la
proscripcion a la Satitucion de la Constitucio(D.P.S) planteando como lo dice la
doctrina sobre el tema, ysroblema juridicoespecifico y desplegando en él los
puntos nodales o Sentencias Hito que en su oportunidamsh identificado y
estudiado; aprovecharemos la oportunidad para localizar en este esquema otros
fallos, cuando nos permita un mayor soporte y claridad en el desarrollo de nuestro
problema juridico, en todo caso, construiremos un esquema al interioreskeonu

problema juridico, dada la homogeneidad temética de mismo.

En desarrollo del mismo podremos evidenciar los fallos mas relevantes sobre el
tema, lo que nos permitird ser respetuosos del Sistema de Precedentes vinculantes
reconocidos en nuestro ordemanto juridico, por lo cual, examinaremos el
tratamiento de los mismos sin que lleguemos a considerar por este simple hecho,
ilegitima alguna desviacion dentro de la Linea Jurisprudencial, pues se trata de una

de las denominada®mbras decisionale®,

Sin entrar en discusion sobre la legitimidad de las mismas, diremos en esta

oportunidad que muchas de ellas se construyen por la variedad del objeto de estudio,

3%sj bien un precedente tiene una fuerza vinculanpeiori, no quiere decirse que la jurisprudencia
cierre el debate y la concrecion futura del sistema de derecho, cuando se ha decantado una
interpretacién en un determinado problema por parte de g@m@mion judicial, esta doctrina adquiere
unafuerza gravitacionallos jueces se encuentran sometidos a este doctrina de manera relativa, pues
en desarrollo del principio de autonomia judicial ellos pueden apartarse del precedente siempre que
trasparenteente reconozcan su exigencia y argumenten razones legitimas para hacerlo, es decir, la
diferencia entre el precedente y el nuevo caso, el cambio del sistema juridico, el cambio social, la
inadecuada interpretacion. Igualmente los jueces pueden decidim segsi argumentos,
interpretaciones y evidencias con autonomia dentro de las sombras decisionales, es decir zonas abiertas
dentro de las cuales es posible dar diferentes repuestas al problema juridico planteado conforme lo
establecido en los fallos antest LOPEZ MEDINA, Diego Eduarddzl derecho de los juece®b.

Cit.
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es decir, por lalisanalogia factica forml, pues se analizanwdrsos temas pero se
presenta na arista comun del mismo, igualmente presentaremos en este esquema las
conclusiones sobre nuestra linea jurisprudencial, lo que nos permitira profundizar
sobre el estudio de nuestras hipotesis de investigacion, adenas)dd@sobre los
aspectos interptativos y argumentativos en la doctrina sobradanstitucionalidad

por Sustitucion de la Constitucion

Asi existira una gran pregunta sobre si es posible desarrollar un juicio de sustitucion
a la Constituciébn de manera competente por las eventeftesnas que afecten
elementos definitorios sobre la Carta; dentro de este gran esquema nos
preguntaremos en caso de una respuesta afirfftatisael control realizado por la
Corte Constitucional debe hacerse aun habiéndose determinado algunos vicios
formales que pueden implicar la inexequibilidad del acto estudiado o si en el caso de
determinarse estos vicios de procedimiento, se evitara realizar un juicio de
sustitucion por vicios competenciales.

Esquema con la sentencia 674 de 2011 como punto arquimédo®®.

¢ Existe competencia y deber de analisis de los cargos formuladosas@nate una

imputada sustitucion a la Constitucion en el caso colombiano?

%9’Aunque los hechos que dan lugar ditlasean diferentes existe un patrén en sus causas, no en los
hechos sino en las razones que soportan los cargos de inconstitucionalidad.

3% as degsiones anteriores a la®51 de 2003, no proscriben el analisis por vicios competenciales,
simplemente no hacen mencién sobre el asunto.

399 Al momento momento que realizamos el anélisis dinamico es la sentencia que mas aborda
problemas de fondo. Por tabtivo se utiliza para el esquema.
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AMALISIS DE LA LINEA

Relacidn de
Las sentancias

i Existe competencia en sede de la Corte
Constitucional para ejercer control de
constitucionalidad por sustitucidon de la
Constitucion?

Fuente: Disefio del autor

5.
ESTABILIZADORAS

B

° | ©588d22003vC 141de2010.

COMNSCOLIDACICOM

s poovamcs: S|

Fuente: Disefo del autor
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En el esquema general evidencianaomo ha existdo una doctrina y tratamientos
estables de la linea jurisprudencial al haberse dado una respuesta afirmativa a la
posibilidad de formular cargos de sustitucién en todas las sentencias examinadas, ya
que prosperen o no lo hagan es algo que respondeentlifs circunstancias, pero

en todo caso, siempre existira la posibilidad de realizar control por cargos de
sustitucion, lo que habra de evidenciarse en un tratamiento homogéneo respecto de

esta pregunta.

Por este motivo hemos generado un interrogaditgomal del problema juridico, ya
gue se evidenciard la estabilidad del&.Cen la jurisprudencia nacional respecto

de la procedibilidad de cargos por violacién de los limites materiales implicitos.

Al interior del subesquema en el cual nos pregmbs si debe analizarse el cargo de
sustitucién una vez agotados los andlisis procaties, o indistintamente de estos
observamos que la sentencia fundadora se aproxima a la primera tesis, por tal, se
considera que el control que se hace sobre lasnrafoiconstitucionales implica
observar una posterior sustitucion a la Constitucién ycéwgos con ocasion de la
misma, siempre que sean formulados correctamente sin importar si en la decision se
precederia a una condena por razones formales, no obstaetgte primer caso, no

nos aproximaremos en la decision absolutamente hacia esa tesis 1, ya que tiene una
leve inclinacién hacia los aspectos neutrales de estas posibilidades y en concreto
porque el fallo fundador de esta linea se realiza con ocasignatrol automatico

de constitucionalidad, es decir, que no media demanda para abbesgtndio por

parte de la Corte al tratarse de estadios de una norma que convoca a mecanismos de
participacion ciudadana, y en el cual la Corte Constitucional reakt@studio antes

de la manifestacion de la voluntad popular.

Ante la ausencia de unposturaexplicita que nos establezca la obligacion de

formular cargos de sustitucion o estudiar los mismos como ocurrira con los actos
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reformatorios de la Constitucidésujetos de demanda, no deberemos realizar la
ubicacion de este falld-551 de 2003le manera definitiva.

Con la sentenci€-1200 de 2003e procede a solicitar de manera explicita el cargo
para el demandante de la formulacién de la imputacion con oaaosustitucion

de la Constitucion nacional, esta exigencia no solo argumentativa sino
procedimental, ocurrira por tratarse de una demanda contra acto legislativo y como
bien es sabido, se realizara por razones de forma que incluyen igualmente en nuestra
doctrina nacional l@ompetencia, vicios competenciales que se imputan con ocasién

a una sustitucion a la Constitucion.

Posteriormente, podemos observar como, con ocasion delCfdlis de 2004 la

Corte sostiene en coherencia con la doctrina vigentexjgte unaobligacion en la
formulaciébn de los cargos de sustitucion y una competencia para analizar los
mismos, sin embargo, este fallo se ubica en el extremo contrario a las decisiones que
hemos analizad® pues en esta ocasién el tribunal constitudicoiombiano se
abstiene de efectuar un juicio o test de sustitucion aun ante la incertidumbre del tema,
la novedad de la doctrina y las dudas conceptuales derivadas de las mismas, se trata
de una sentencia en la cual se resuelve con ocasion de lardscis® los cargos de
procedimiento al fallo con los que se resuelve la inexequibilidad por parte de la Corte
Constitucional colombiana, haciéndose con respaldo de la doctrina de la economia

procesal siendo innecesario evaluar una eventual sustitulciéasa.

En este orden de ideas, localizaremos esta doctrina o sentencia en la tesis 2, ya que se
sostiene que en primer lugar habra que analizarse los cargos de inconstitucionalidad
solo por vicios de procedimiento y solo en el caso de considerarsencerdola
Constitucion el acto procedimental de reforma, se podrian revisar los vicios

competenciales que derivaran en una eventual sustituciéon a la Carta.

%N materia del deber de anAlisis total y suficiente por parte del Juez constitucional respecto de los
cargos de inconstitucionalidad por sustitucion, pero en lo referente a la existencia de la competencia
sobre vicios copetenciales la linea mantiene su cohesion.
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Posteriormente, evidenciaremos los fal®»970 de 2004 y €971 de 2004&o0n los

gue se reitera lairlea jurisprudencial en estudio y que nos permiten consolidar el
precedente como mastasle; estos fallos del 2004 los hemos ubicados en la tesis 1,
asi como en la primera tesis se localizan fallos como las sent@at@0 de 2005,
C-588 de 2009, €141de 2010y G574 de 2011

Evidenciaremos que en la senten€ie897 de 2010no se realizaun estudio a la
sustitucion de la Constitucién pero por la falta de adecuada formulacion de los
cargos, lo que implicar4 una ubicacién de la misma doctrina en lalt&sign el
mencionado fallda Corte Constitucional considera que con ocasion del estudio de la
Ley 1327 de 201(ho habra necesidad de realizar un test o juicios de sustitucién,
pues en esta ley que convoca a Referendo Constitucional ya se habrian alddenci
los vicios formales y procedimentales insubsanables, lo que haria innecesario un
analisis por sustitucion, el cual incluye varias etapas y en términos de economia
procesal no es muy facil, en todo caso indistintamente la sustitucion o no de la
Consttucion, el acto seria declarado inexequible, pues recordemos se trata de vicios

de procedimiento insubsanalifés

No obstante, en este fallo se reitera la existencia de la doctrina de la sustitucion de la
Constitucion y por lo tanto, no contradice laxtiioas vigentes hasta el momento,

sino que por el contrario lo ratifica, generando dudas sobre la aplicabilidad de la

doctrina cuando se hayan generado evidencias en los cargos de vicios
procedimentales. Es interesante que este fallo se extienda hacia fa temndo se

trata de un proceso de control automatico sobre mecanismos de participacion

01 Acogiendo el criterio establecido en la sente@idl6 de 2004

92 Todos los vicios, materiales o formales, y en estos, subsanables e insubsafetites la validez

del acto, la sustitucion de la Constititisera, como vicio competencial, de calidad insubsanable, pues
afecta todo el procedimiento en que se despliega la norma, al ser presupuesto del tramite lo afecta en
su totalidad y por lo tanto es insubsanable.
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ciudadana, con objetivos reformatorios de la Carta. Asi las cosas, se vendrian a
plantear una tesis diferente de la que es estudiada en la se@&sdiale 20052

En lo concreto de esta variapte puede evidenciar que la sente@:i2a97 de 2010

no acoge cercanamente el precedente vinculante quedesisédn G141 de 2010

ya que con ocasion de ese fallo se decide la constitucionalidad de la Ley que convoca
a referendo constitucional con miras a la eventual reforma de la Constitucion,
autorizando una segunda reeleccion presidencial, en aquella ocasion se detectaron
varias irregularidades en desarrollo del proceso legislativo, las que derivan de la
inexequibildad de la norma como vicios insubsanables, aun con ésta evidencia se
realiza en su oparhidad el test de sustitucion a la Constitucién con los elementos
integrales del mismo, lo cual nos permite depurar y consolidar las cargas
argumentativas de la doctriiyaaplicar el nivel de solidez tedrica y conceptual que
implica esta misma, después de todo tras los fa&ldsb8 de 2009 y €141 de 2010

se evidencia la importancia en materia de debate democratico de un adecuado
espacio para la reflexion en lo publicarficularmente cuando discutimos temas de

constitucionalidat?”.

La doctrina de la sustituciébn se basa en una interpretacién en conformidad con el
precedente jurisprudencial, es decir, que el proceso hermenéutico se desarrolla en un
primer lugar con lodallos ya existentes, acogiéndose por el juez en calidad de

funcionario, respetuoso del precedente horizontal, existiendo la discusién, no de la

03] mencionado fallo reconocié la competencle la Corte aunque no realizo un estudio de
sustitucion de la Constitucion, asi mismo declar6é inexequibles varias preguntas con ocasion de la
vulneracion de los limites competenciales del Congreso, por lealtad electoral y la imposibilidad de
prorrogar bs periodos de alcaldes y gobernadores en curso. Corte Constitucional. Sen&5icideC

2003. Ob. Cit.

“Este fendmeno se debe en gran medida a la pérdida de legitimidad y de participacion en las
legislaciones, ante la irracionalidad del discurso yxeusion de participacion en el Congreso, la
Corte Constitucional se vuelve centro del debate democratico, este hecho no es en si un defecto, es al
contrario un esfuerzo de correccion posterior ante los déficit de legitimidad, el éxito de la organizacion
politica nacional dependera de fortalecer igualmente la legitimacién democréatica en facetas de su
conformacion.
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doctrina sélida y homogénea, sino solamente del tratamiento en aplicacion de la

misma con ocasion del advenimient®los vicios procedimentales.

Consideramos que en todo caso en coherencia con el tratamiento dado por la linea
jurisprudencial vigente hasta el falix141 de 2010en ladecisionC-397 de 2010

debi6 darse el mismo tratamiento riguroso en respeto edgeate jurisprudencial,

pues de acuerdo la jurisprudencia vigente debian darse los estudios por vicios

procedimentales y cargos de sustituciéon de manera concurrente y no subsidiaria.

Este fallo se vincula de manera implicita a la doctrina esporadicéeptia y con
ocasion de la sentencid-816 de 2004 como se evidencia en nuestra figa
insistimos en una vinculacion implicita, pues se pueden dilucidar los argumentos
visibles entre los fallo€-397 de 2010 y €816 de 2004ya que en este ultimo se
expone la evidencia y notoriedad de los mismos, con ocasion del procedimiento
legislaivo, lo que respaldado en la incertidumbre sobre la doctrina de la sustituciéon
nos permitiria realizar un juicio suficiente con el estudio de los cargos de
procedimientopor su parte en el falld-397 de 201Gostiene la suficiencia y por lo
tanto, agotamiento de los vicios desplegados en razén del procedimiento legislativo,
lo que permitird con facilidad declarar la inexequibilidad del Referendo objeto de

estudio.

Si bien los argumentos que se pueden plantear con ocasién de la economia procesal y
necesidad de un segundouekt procedimental, consideramos que el fallo debi6
ampararse y reconocer el precedente vinculante en relacion de la sebigdtiae

201Q asi las cosas se trastocal tratamiento dado por la jurisprudencia
constitucional, la cual venia estudiando los cargos de sustitucion particularmente, en
los casos de normas sujetas a control automatico, lo cual incluye los mecanismos de

participacion ciudadanadistinto a los fallos producto de demandas de
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inconstitucionalidad, que implican una exigencia y una carga argumentativa por el

cargo de sustitucién de la Constituéitn

Vemos entoncesémoen desarrollo de la linea jurisprudencial que hatpkdo la

Corte Constitucional Colombiana en la D.S.C, se evidencia un respeto al sistema de
precedentes como fuentes legitimas del derecho que tiene su mejor prueba en la
reiteracion de todos los fallos e incluso en la acumulacion de los mismos, y en el
estudio durate la evolucion de la jurisprudencia sin algunavid&son en su
tratamiento, al punto que, las diferencias se presentan en aspectos muy concretos en
la sustitucion de la Constitucion como en la diferencia dada con elCfaB®7 de

2010 por las razonesexpuestas anteriormente; considerangue por solidez
argumentativa, claridad expositiva y el volumen de la jurisprudencia el precedente

vinculante y dominante en ese orden de ideas seguira siendo €-figltbde 2010

DECISION DE SENTENCIAS

SENTENCIA EXEQUIBLE INEXEQUIBLE INHIBIDA

C 387 DE 1997

C 543 DE 1998 X

C 214 DE 2002

C 551 DE 2003 X

XXX [X | X

C 1092 DE 2003

C 970 DE 2004 X

C 757 DE 2004 X

C 971 DE 2004 X

C 816 DE 2004 X

C 1121 DE 2004 X

C 1040 DE 2004 X X

C 153DE 2007 X

C 803 DE 2008 X X

“4%Como se ha visto desde los albores de la linea jurisprudencial, existe una carga argumentativa en el
demandante en materia de inconstituciat@li por sustitucion, lo cual se soporta en la calidad del acto
demandado pues no es un control de la norma suprema hacia una norma inferior sino que versa sobre
la inclusion al corpus suprema de un nuevo acto, lo cual implica, mayores exigencias (aebsi |

de inconstitucionalidad de las leyes, en respeto del dialogo propio de la democracia, la calidad abierta
e inacabada de la doctrina de la sustitucion de la constitucién y las exigencias en cumplimiento del
principio de suficiencia argumentativa rpparte del juez constitucional Corte Constitucional,
Sentencia €1200 de 20030b. Cit.
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C 033 DE 2009 X X

C 427 DE 2008 X X
C 588 DE 2009 X

C 303 DE 2010 X

C 882 DE 2011 X

C 574 DE 2011 X
C 397 DE 2010 X

C 141 DE 2010 X

C 1056 DE 2012 X

C 170 DE 2012 X

C 288 DE 2012 X X
C 249 DE2012 X

C 317 DE 2012 X X
C 336 DE 2013 X
C 579 DE 2013 X

C 130 DE 2014 X
C 577 DE 2014 X

Fuente: Disefio del autor

C. CRITICAS A LA DOCTRINA.

Ya hemos analizado las dificultades de la doctrina desde el punto de vista
conceptual, en materide limites ala legitimidad de la Corte Constitucional y el
aspecto paraddjico de los controles constitucionales a actos igualmente supremos,
cuando lo abstracto se llegdo concreto encuentra sus limitaciones pragmaticas, por
eso, la aplicabilidad de dotest de sustitucion revive la critica de limitacion
conceptual paraddjica en tres grandes criticas, la fundamentacion, la aplicabilidad y

la claridad de la doctrina.

Carlos Bernal Pulid8®, expuso una serie de parametros para la comprension integral
de esta teoria, expone primero que una de las finalidades de la teoria de la sustitucion

a la Constitucion es fundamentar la competencia de la Corte Constitucional para

4BERNAL PULIDO, Carlos Justificacién y significado de la doctrina de la sustitucién de la
Constituciéon enHENAO, Juan CarlosDialogos constitucionales de Colomkian el Munde VI
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucion@lb. Cit.P. 405.
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controlar elcontenido de las reformas constituciondlese! doctrinante presenta el
argumato de laD.S.Ccompuesto por 4 premisas y una conclusion:

1) La competencia para controlar el procedimiento de reforma, comprende a su vez
la competencia para controlar que el érgano reformador tenga competencia para
reformar la Constitucion; 2) La compacia para reformar la Constitucion no lleva
consigo la competencia para sustituirla sino exclusivamente para modificarla; 3) La
Corte tiene competencia para controlar que el 6rgano reformador haya modificado y
no sustituido la Constitucién; 4) sélo unalisis de las disposiciones, posibilita a la
Corte establecer si la Constitucion ha sido modificada o sustituida, con lo anterior se
concluye que: la competencia para verificar si la Constituciéon ha sido sustituida
comprende la competencia para controldr antenido de las reformas
constitucionale®®. Segin el autor esta conclusién da lugar a tres problemas: el
primero se identifica como el problema de la fundamentacién; el segundo es el
problema del significado del concepto de su sustitucion; y por Ukinproblema

gue él denomina la objecién democratica.

La critica de la objeciémlemocratica que cabe como critica general de todo el
control de constitucionalidad y que contradiria lo establecido positivamente en el
sistema juridico nacional, la hemosluido en el andlisis respecto de la objecién
der i v dalagitididad democratica del legisladdf®

Hemos considerado que los cuestionamientoguwielamentacion y significado, son
analizables, junto con otros nuevos interrogantdasuriticas a laundamentacion,

a la aplicabilidad y la claridad de la doctrina.

407 Se trata de la existencia de vicios competenciales como concurrencia de vicios materiales y
formales.

“BERNAL PULIDO, Carlos.Justificacién y significado de la doctrina da sustitucién de la
Constituciéon en HENAO, Juan Carlo®ialogos constitucionales de Colombia con el Mungd
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucionélb. Cit. P. 405.

4% parte primera capitulo primero.
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1. Critica a la fundamentacion.

¢, Qué condiciones debe cumplir un acto reformatorio para ser considerado sustitucion
de la Constitucion?para responder a este interrogante la Corte Constiflcion
desarrolla el test de Sustitucién corto, el cual nace de los @830 de 2004'°y

C-971 de 2004, a groso modo compuesto por tres grandes asf&ctos

- Un juicio sobre la competencia del 6rgano encargado de adelantar la reforma, en
éste se enunciamd elementos fundamentales de la Constitucion que se imputan
sustituidos en el acto reformatorio.

- Seqguido a esto, se debera analizar cual es el alcance juridico de los elementos que
identifican la Constitucion.

- Finalmente debe darda verificacion @ si la reforma remplaza un elemento

definitorio de la Constitucién por otro integralmente diferente.

Los pasos se desglosaran en las etapas propias del test de sustitucion amplio que se
desarrollara con posterioridad, las cuales caracterizaran la évotieia linea como

se puede ver en el desarrollo ulterior del test al pasar a 7 etapas descritas en la
SentenciaC-1040 de 2018° pormenorizando estas etapas:

Para la Corte es claro que puede existir una sustituciéon total o parcial, frente a la
sustituédn total este tribunal constitucional no encuentra problema, ya que se

entiende que, habria un cambio radical y total de todos los articulos de la

10 Corte Constitucional de Colombia. Sent@nGi970 de 2004. Ob. Cit.

“I1 Corte Constitucional de Colombia Sentenci@® de 2004. Ob. Cit.

412 BERNAL PULIDO, Carlos.Unconstitutional constitutional amendments in the case study of
Colombia: An analysis of the justification and meaning of the constitaitireplacement doctrin@b.

Cit.

“BDes pu®s ladcempetendaopardi verificar si la Constitucién ha sido sustituida comprende la
competencia para controlar el contenido de las reformas constitucianale8 ERNAL PULI DO,
Carlos. Justificacion y signifiado de la doctrina de la sustitucién de la Constituci@n HENAO,

Juan CarlosDialogos constitucionales de Colombia con el Mundtd Encuentro de la Jurisdiccion
Constitucional Ob. Cit.P.405.
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Constituciéfi'®, el problema se origina con la sustitucién parcial, la Corte expone
que hay sustitucion paedicuando hay un remplazo de un elemento esencial de la
Constitucion; elemento que confiere la identidad a la Constitucion, pero ¢qué

elementos son esenciales en la Constitucion y confieren la identidad a ésta?.

Para resolver esta incégnita, la Corte @diamado test de sustitucion, el cual es un
procedimiento para lograr responder la anterior pregunta y estd compuesto por 7
items:i) identificar el elemento esencial que presuntamente ha sido reemplazado; ii)
demostrar que dicho elemento esencial sobyaa varias disposiciones
constitucionales; iii) explicar por qué ese elemento es esencial; iv) probar que el
contenido de tal elemento no puede ser abarcado por una sola disposicion
constitucional; v) Demostrar que el elemento identificado no implicadactdn de

una clausula pétrea vi) evidenciar que el elemento ha sido reemplazado por uno
nuevo; vii) hacer presente que este nuevo elemento contradice el elemento esencial o
guarda tantas diferencias con el que resulta incompatible con otros elementos

esnciales de la Constitucidh.

Se puede ver como el test es la estructura desglosada del silogismo juridico necesario,

junto con unas exigencias de limites en la funcién judtéial

Respecto de la premisa mayor: 1. Enunciar el elemento esencial, 2r Saiitiples

referentes en la Carta, y 3. Mostrar por qué es esencial.

Respecto de su verificacion como elemento no mutado en clausula pétrea: 4. Verificar
gue ese elemento es irreductible a un solo articulo y 5. Evitar la consumacién de

alguna clausulaamo inmodificable.

14 Concurriendo el hecho un una destruccién o supresida Gonstitucion.

“1>Corte Constitucional, Sentencial040 de 2005. Ob. Cit.

“® BERNAL PULIDO, Carlos.Justificacién y significado de la doctrina de la sustitucién de la
Constitucién,en HENAO, Juan Carlo®ialogos constitucionales de Colombia con el MonVIl
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucion@lb. Cit.
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Finalmente respecto de la eventual afectacion, es decir premisa menor: 6. Verificar
gue el elemento ha sido reemplazado por otro y 7. Constatar que el nuevo elemento
esencial definitorio sea incompatible con los elementos definitdeids identidad de

la Constitucion anteridt’.

Por lo que el test debe responder a las exigencias argumentativas de la Corte, sobre
este aspecto que se desarrollard mas adelante a profdfiticfedenos decir por el
momento que el primer test carece devehcia interpretatiVa’, pues consiste en la
identificacion propia del silogismo judicial, por lo que la fijacion misma de las

premisas determinaria el result&do

Facilmente, puede pensarse que no consiste en una exégesis cuando al hacerse
lectura del afculo 241 superidf® se entiende que éste no autoriza el control de
constitucionalidad sobre las reformas a la Constitucion, la forfnglao | o por vi ci
de procedimiento , es c¢lar a, ma | har2a wun &ant®ropre
vecedid amb el@rtoi s o,| m&s aun, si se considera que la formula del

articulo no es principio y por lo tanto no admite optimizacién ni ponderacion.

Al releer el pri mer aparte del yAlaci tado

Corte Constitucional se leoafia la guarda de la integridad y supremacia de la

I |bidem.

“¥parte | capitulo segundo en la descripcion, Parte Il capitulo segundo en una nueva propuesta.

419 No practica, al contrario, es fundamental estructurar el silogismo al momento decestaha

sancion juridica.

4205 el fallador considera en la premisa segunda que existe 0 no una afectaciérelanentos
fundamentales fallard en este sentido y el test nada nos dice sobre como fijar esas premisas siendo
irrelevante.

421 Asi es como en etaso colombiano se reconoce la existencia y competencia de la Corte
Constitucional como encargada de la guarda de la nhorma suprema Nacional, al respecto establece el
art2cul o 241 déAela Core CoOmstiusidnal seule donfianla guéirda denteegridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin,
cumplird las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos
reformabrios de la Constitucidn, cualquiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su
formaci -n.. .0
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Constitucion, en losestri ct os \ preci sos ur@r mi nos

interpretacion sistematica de los dos enunciados nos permiten colegir una intencion
clara del constituyente de respaldar la tdsisusencia de control sobre las reformas

por contradiccion logica.

La primera vez que la Corte aplica este test fue en el 2005 sentlencia G104Q

la cual analiza la reforma que planté@ primera reeleccion en donde se vieron
trasgredidos principis tales como el de separacion de podaresorgase facultades

de legislador al Consejo de Estatilosegunda vez que la Corte aplicé este test fue en
el aflo 2009 con laentenciaC-588 donde la Corte puntualizé en los principios de
igualdad y el pringio del mérito, y la ultima vez que la Corte aplico este test en uno
de sus fallos fue en el afio 2010 corséatenciaC-141, en la cual se establecieron
principios como el de pesos y contrapesos, el principio de alternancia del poder
publico, el principiode igualdad entre los candidatos y el principio de generalidad de
las leyes después de todo la existencia de limites materiales implicitos solo puede

analizarse contextualmeffte

El problema de la fundamentacion estd en que la competencia para reformar
Constitucion no lleva consigo la competencia para sustituirla sino exclusivamente

para reformarla, situacién problematica en una Constitucion que no impone limites

expl2zcitos a | o que el dedahder se digue queélor ma

poder c reforma no pueda sustituir la constituaf.

La teoria se critica en términos de solidez argumentativa a la Corte, ya que dice que
el poder constituyente derivado si puede ejercerse en las condiciones previstas por la
Constitucion, por tanto concluya ICorte que el poder constituyente derivado no

puede sustituir la Constitucién En la critica de la fundamentacion se insiste en que

422 HESSE Konrad.Escritos de derecho constitucion@lb. Cit.

42 BERNAL PULIDO, Carlos. Justificacion y significado de la doctrina de la sustitucide la
Constitucién, en HENAO, Juan Carlo®ialogos constitucionales de Colombia con el Mungd
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucion@lb. Cit. P.406.
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esta es una falacia que se denommipa sequitur la conclusion no deriva de las

premisas.

Se podria pensar en que las doimhes previstas en la Constitucion son una
exigencia de procedimiento de reforma, y que el poder constituyente derivado podria
cumplir todas las exigencias del procedimiento de reforma y por medio de este
derogar la Constitucidon o sustituirla por unaedéhte. No obstante, se ignoran dos
aspectos, en primer lugar todas las decisiones juridicas son en sentido estricto de
l6gica formalnon sequitupues siempre existe un acto decisional entre las posibles
interpretaciones, asi, reformar puede ser incleyenexcluyente de sustituir, y la
escogencia entre un uso u otro del lenguaje lo hara el fallador conforme a los

multiples argumentos de orden no formal que puedan aprovechar.

En desarrollo de la fundamentacién de la doctrina de la sustitucion de lguCast

se han establecido criterios importantes como la existencia de limites competenciales
derivados de la diferencia entre poder constituido y constituyente, si observamos la
fundamentaci -n ofrecida por | & pododet e Cons
reforma es un poder constituyente derivado que solo puede ejercerse dentro de los

limites juridicos impuestos por el poder constituyente origit&ffoEn el analisis

estructural de la jurisprudencia podra verse la calidad argumentativa de la

justificacion a laD.I.S en Colombia.
2. Critica a la aplicabilidad.
El otro problema que se encuentra es el del significado de sustificidada la

notoria ambigiedad del punto siete del test, un elemento es esencial si el elemento

que lo remplaza es incompatiblencotros elementos de la Constitucion, pero este

*2COLOMBIA. Corte ConstitucionaSentenciaC-141de 2A.0. Ob. Cit.

“BERNAL PULIDO, Carlos Justificacién y significado de la doctrina de la sustitucién de la
Constitucién, EN HENAO, Juan CarloDialogos constitucionales de Colombia con el Mundd
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucion@lb. Cit.P.412.
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implicaria saber cuéles son los otros elementos esenciales y esto a su vez, supone
saber qué es lo que hace que un elemento sea esencial, argumentativamente se trata

del problema de la peticion de principio.

Dicho claramente si no sabemos qué es un elemento esencial, cudles son, como se
relacionan dificilmente encontraremos la conexién entre ellos, su reemplazo o
incompatibilidad. Sin embargo, la enumeracién de determinados principios o valores
como esenciatede la Constitucion implicaria la petrificacion de las clausulas que los
contienen o su supra positivizacion, lo cual no corresponderia a la Constitucibn como

norma de normas.

Consideramos, por lo tanto, acertado que la Corte Constitucional no hayto darra
gama de elementos esenciales o haya entrado a realizar un catalogo de los mismos.
Estos elementos son una gama amplia e indefinida que correspondera al analisis del

caso concreto su delimitacion.

Estos elementos esenciales, que no deben ser crezspd@mtanea del Tribunal
Constitucional, se soportan en los elementos caracteristicos de nuestra democracia
constitucional, tal como ocurri6 en la India donde se defini6 como elemento esencial
el Estado Feder#f, tal como evidenciamos en las sentenciagdzorte Suprema de

la India, especialment®ankari Prasad Singh Deo vs Union Of Ii#figSajjan Singh

Vs State of Rajahstaf, Indira Gandhi vs Rajarair?®, Minerva Mills Vs Union of

426 HIDAYATULLAH, Mohammed Constitutionallaw of IndiaLiverpoolBar Council of India Trust

1984.

“27|NDIA, Corte Suprema de Justicia, caso de accién de amBarkariPrasad Singh Deo vs Union

Of India And State Of Bihar, del 5 October, 1951.

428 INDIA, Corte Suprema de Justicia, caso Sajjan Singh Vs State of Rajahstad dkelb8tubre de

1964; A lo largo de este fallo la corte suprema de la India sostuvo que los derechos fundamentales son
susceptibles de ser cambiados en virtud de una enmienda constitucional, esto segun la interpretacion
gue se hizo del art. 368 de la canstion de la India.

4%%The power of amendment under Article 368 does not include power to abrogate the Constitution
nor does it include the power to alter the basic structure or framework of the Constitution. Subject to
the retention of the basic structuor framework of the Constitution, the power of amendment is
plenary and includes within itself the power to amend the various articles of the Constitution,
including those relating to fundamental rights as well as those which may be said to relaent@kss

101


http://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Mohammed+Hidayatullah%22
http://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Bar+Council+of+India+Trust%22

India**°y State of Bihar Vs Bal Mukund S&h

Por lo tanto, consideramos @uos elementos esenciales de la Constitucion son
desarrollo en un segundo nivel de las caracteristicas de la democracia constitucional,
aquellos no podremos ni debemos definirlaspriori por los mencionados
argumentos de petrificacion de las clausulasupra positivizacion, sin embargo, si

debemos mencionar los fundamentos de la democracia constitucional nacional.

Por tal motivo, se puede ver qué reforma sustituye la Constitucién si se examina
desde dos puntos de vista: A) segin el argumento conééptsel sustituye la
Constitucion cuando deroga o afecta los principios fundamentales en una Carta
Suprema como lo son los derechos fundamentales, el principio de legalidad vy el
principio de separacion de poderes; y B) segun el argumento normativo democratico
existe sustitucion cuando la Constitucion cambia de una manera en que ya no puede

concebirse como una democracia deliberativa

En tal sentido, consideramos que se afectaran las caracteristicas de la democracia

constitucional cuando se altere gravemdatelivision de poderes (incluyendo en

features. No part of a fundamental right can claim immunity from amendatory process by being
described as the essence or core of that right. The power of amendment would also include within
itself the power to add, alter or repeal the various aet®l | NDI A, Corte Supr ema
Indira Gandhi vs Rdjlarain con fallo del 24 de junio de 1975 de la apelacion civil No. 887 de 1975

y No. 3557 de 1975.

“3%This would undoubtedly damage the basic structure of the Constitution, because thexe are
essential features of the basic structure which would be violated, namely, the limited amending power
of Parliament and the power of judicial review with a view to examining whether any authority under
the Constitution has exceeded the limits of itsvgr® . INDIA, Corte Suprema de Justicia caso
Minerva Mills Vs Union of India con fallo del 31 de julio de 1980 de la apelacién civil No. 206.

“13Such an exercise, apart from being totally forbidden by the Constitutional scheme, will also fall
foul on theconcept relating to separation of powers between the legislature, the executive and the
judiciary as well as the fundamental concept of an independent judiciary. Both these concepts are now
elevated to the level of basic structure of the Constitutionasedhe very heart of the Constitutional
schemé INDIA, Corte Suprema de Justicia caso State of Bihar Vs BalMukund Sah con fallo del 14 de
marzo del 2000 de la apelacion civil 9072 de 1996.

432 RAMIREZ CLEVES, GonzaloLimites de la reforma constitucional €vlombia: El concepto de
Constitucién como fundamento de la restriccion. Cit.

433 BERNAL PULIDO, Carlos.Justificacién y significado de la doctrina de la sustitucién de la
Constitucién, en HENAO, Juan Carlo®ialogos constitucionales de Colombia cehMunde VII
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucionélb. Cit. P.424.
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estos el principio de legalidad), los derechos fundamentales o la democracia
deliberativa.

3. Critica a la claridad.

Lo bueno del test es que exige a la Corte Constitucional fundamentar por qué
considera que cierto eteento es esencial, lo malo es que los criterios que ofrece para
establecer si un elemento es esencial poseen dificultades al momento de su
aplicacién derivadas del entendimiento que tengamos de cada una de las etapas del
test de sustituciéi’. A continuacdn realizaremos un breve comentario de cada una

de las etapas del test.

(i) fienunciar con suma c%aen esteasentido, 581 es
insiste que es acertado delimitar el andlisis al elemento presuntamente remplazado
pues solo se realizal estudio de inconstitucionalidad por sustitucion conforme los

cargos realizados por los demandantes.

(i11) nsefal ar a partir de m¥%l ti pl es r
especi ficidades *“®npobstantef@maostranqueldichoklerel o
esencial subyace a varias disposiciones constitucionales no es facil en la @ctica,

clara la prudencia de no querer petrificar ninguna clausula al relacionar el elemento
esencial con muchos referentes normativos, sin embargo, no es condici@ntaufici

ya que existen elementos no esenciales que subyacen a varias disposiciones
constitucionales, por ejemplo, los fundamentos del sistema penal inquisitivo

reemplazados por el sistema acusafdtio

434 BERNAL PULIDO, Carlos.Justificacién y significado de la doctrina de la sustitucién de la
Constitucién VIl encuentro Corte Constitucional dialogos con el mur@lo. Cit.

43 Corte Constitucional, SentencialD40 de 2005. Ob. Cit.

3 |bidem.

437 La reforma fue aprobada por I8entencias @70 y 971 de 2004Corte Constitucional, Sentencia
C-970 de 200Db. Cit. Y Corte Constitucional, Senten@e71 de 20040b. Cit.
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(i) Amostrar por gu® entdadaes la Gangtitadion y def i
integralmente considerada. Solo asi se habra precisado la premisa mayor del juicio

de sustituci-n, lo cual es cruci &% para e
explicar por qué ese elemento es esencial, es indudablemguudainte pero es

ambiguo, podria asentarse un poco explicando como el elemento mencionado se
desprende de las caracteristicas propias de la democracia constitucional, es decir, de

la division de poderes (incluyendo en estos el principio de legalidadjeteshos
fundamentales o la democracia deliberatlgaalmente consideramos que no existe
diferenciacion entre los elementos esenciales que son sustituidos y los soportes de la
democracia constitucional que los mismos desplf&gan

(i v) o0ese crllddinterio teda Gorsstducion de 1991 es irreductible a

un articulo de la Constitucién, para asi evitar que éste sea transformado por la
propia Corte en clausula pétrea a partir de la cual efectde un juicio de contradiccion
materiatd **° probar queel contenido de tal elemento no puede ser abarcado por
una sola disposicion constitucional es fundamental en materia de no petrificacion de
clausulas constitucionales, sin embargo es importante entender el alcance del
concepto irreductibilidad, pues eralidad puede que una sola disposicion sea en si

un elemento esencial de la Constitucion, como seria el caso del debido proceso o la

libertad de expresion.

(v) Al a enunciaci -n anal?2tica de dicho el
fijar limites maderiales intocables por el poder de reforma, para asi evitar que el

juicio derive en un control de violacidén de algo supuestamente intangible, lo cual no

“38 Corte Constucional, Sentencia 040 de 2005. Ob. Cit.

3% Una medida que proscriba la eleccién democrética atentaria contra la democracia representativa,
elemento esencia, lo que implicaria una afectacion a las caracteristicas de la democracia
constitucional, lascuales mencionabamos como division de poderes (incluyendo en estos el
principio de legalidad), los derechos fundamentales o la democracia deliberativa, en este ejemplo
particularmente esta Ultima seria la caracteristica afectada.

4 Corte ConstitucionalSentencia €.040 de 2005. Ob. Cit.
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le compete a la Corte. Una vez cumplida esta carga argumentativa por la Corte,
procede determinarsidc ho el ement o esen®ial definitor

Demostrar que el elemento identificado no implica la creacién de una clausula pétrea
es importante en la pretension mencionada de la Corte, este criterio bien podria dejar
sin relevancia el anterior. Por loatuse realiza una critica no de su pertinencia sino

de repeticion.

(vi) el el ement o J&asimplenemephodificadd, @fecadoy ot r o
vul ner ado 0* evidentiar gue ieleebroedto ha sido reemplazado por

uno nuevo es de gran impartda, aunque no existe gradacion externa que nos

permita ver cuando es enorme la interferencia. Por supuesto esta es la labor central

del juez constitucional.

(vii) nAsi el nuevo el emento esenci al def i
al puntoque resultencompatible con los elementos definitorios de la identidad de la
Constituci®nse buscatmgei presénte que este nuevo elemento
contradice el elemento esencial o guarda tantas diferencias con el que resulta

incompatible con otros afgentos esenciales de la Constitucion.

Sin embargo, muchos cambios de elementos esenciales son compatibles con los
otros, por ejemplo, pueden revocarse los derechos fundamentales y mantener el
Estado de Derecho, lo cual seria una clara sustitucion estnergios compatibles, al
respecto puede proponerse la distincion entre elementos esenciales y fundamentos de
la democracia constitucional. Asi un elemento esencial como la carrera

administrativa soporta la democracia constitucional en materia de igualdad de

41 bidem
442 bidem
4“3 pidem.
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derechos y proscripcion de las regulacioes Hog propia del principio de
legalidad**

El cargo de sustitucion debe darlo en los casos de acciones el demandante.
Igualmente es importante tener en cuenta que el mismo no se da por la sola
identificacion @l elemento axial definitorio de la Constitucion, es necesario ver si el

mismo deriva de un quebrantamiento, suspension, destruccion o supresion.

La calidad de la argumentacfdnde la Corte Constitucional para desarrollar a estos
aspectos serd el reste duestro trabajo p Wa demoiracia deliberativa es un
intento de institucionalizar tanto como sea posible el discurso como un medio para la
toma de decisiones publicas. Por esta razén, la articulacion entre el pueblo y el
parlamento tiene que determisa no solo por decisiones y votos, sino también por
los argumentos esgrimidos en sustento de las decisiones. De esta forma, la
representacion del pueblo por el parlamento es, al mismo tiempo, volitiva o

decisional, y argumentativa o discursiV.

444 Corte Constitucional, Sentencia388 de 2009. Ob. Cit.

“SATIENZA, Manuel.Curso de Argumentacion Juridickladrid. Ediciones Trotta S.A. 2013.

446 ALEXI, Robert Control judicial de constiicionalidad como representacién argumentatiea
HENAO, Juan Carlosyll encuentro de la Jurisdiccion Constitucion2lalogos constitucionales de
Colombia con el mund@®b. Cit. P. 62.
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. PROPUESTA DE TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
INTEGRAL.

A. TEORIA DE LA ARGUMENTACION, INSTRUMENTO ANALITICO
DEL DERECHO**.

1. Entre la racionalidad del 6ptimo discursivo el enfoque dialéctico y la

triada argumentativa de la razonabilidad.

Todo el derechaes argumentacion, el arte del ejercicio juridico se centra en la
calidad y los recursos argumentativos, pgruasto, a mayor dificultad de una causa
judicial, mayor exigencia de razonamiento, dada la exigencia de nuestroldema,

inconstitucionalidad por sustitucion, hemos destinado un espacio a este tema.

La argumentacién es un acto de lenguaje mediante el cual se sustenta un enunciado
emanado de ciertas premisas, por lo que el desarrollo de los argumentos muestra a la
vez la honestidad y la racionalitide un interlocutd?®. Son las razones por medio

de las cuales se evidencia el sustento de una decision y se despoja de arbitrariedad

una posturd® para lo cual se han de fundamentar las razones como soporte de una

447 Buscamos herramientas para fortalecer el sistema de derechoyeniés goportes filoséficos del

mismo, es una faceta dada para la cara juridica de la teoria y la filosofia del derecho, siguiendo en este
sentido a Summer§ UMME R S, R€bementSsom 6The Foundatean of L
MetatheoriduristischerArgmentation éd. de KrawietzWerner y Alexy, Robert), Berlin, Duncker

Humblot.1983.

“48 Siguiendoa VILAR BORDA, Luis. Sadfo un ambiente democratico es propicio al discurso, la libre

opinion y el debate F E T Ewhdagentos de la Argumentacion JuriditRR esidn de las teorias

sobre la justificaci-n de | as decisiones judicial
2007P.17. es decir que es propicio para el desarrollo de la argumentacion

449 Como lo manifiesta SCHREIBER, Rupefi.Y c o mo e s desdeses puroode visia del

estado de derecho, es una exigencia fundamental la de liberar a las decisiones sobre cuestiones
juridicas, de la arbitrariedad de las propias interpretaciones del individuo, indicando cada decision y

las normas juridicas en taque aquellas se basan, mediante una formulaciéon prec®@HREIBER,

Légica del DerechaOb. Cit. P.17.
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idea que se prehde cierta (entendiendel conocimiento como una creencia

justificadaf°.

La teoria moderna de la argumentacion juridica surge como réplica a la logica
formal, la cual se habia venido estructurando como herramienta para analizar los
razonamientos juridos, es de esta manerae@n las insuficiencias presentadas por

la 16gica formal permiten a Theodor Viehweg en su estadio sobre la topiéal.

Realizar planteamientos sobre el razonamiento juridico a Peféfmam Toulmin
desplegar un esfuerzo por stmuir una verdadera tdarde la argumentacion dotada

de un valioso aparato analitfé dotada particularmente de enfoques retétiéos
como consecuencia de este proceso Neil MacCormick y Alexy generan la

denominada Teoria Estandar de la Argumentdgion

La teoria de la Argumenti&n juridica se encuentra generalmente enfoeadas
asuntos relativos, también denominados casos dificiles, en los, celatgserador
juridico debe acudir a los criterios desplegados por la dogmatica juridica respecto de
la produccion, aplicacion y s&matizacion del derecho, pues es claro que dentro del
dinamismo del derecho se deben invocar las razones juridicas que sirven de

justificacién a una decisi8rf.

450 Asf, no es sorpresa que uno de los primeros trabajos sobre argumentacion juridica fuera publicado
por UlrichKlugen 1950, cuando lo aceptéUmiversidad de Heidelberg, tras el retorno a la democracia

en Alemania y que hubiese sido rechazado en 1939, dice al respecto el propicEKladecto, el
concepto basico de esta podia ser mantenido sin reservas en la forma que se le habia dado ya en 1939,
cuando fue presentada como trabajo de habilitacién a la Universidad de Berlin, donde no fue
aceptado por razones politicaKLUG Urlich. Logica juridica,Prélogo a la cuarta edicion, alemana

de 1982 Bogota. Editorial Temis. 1990.

“SI ATIENZA, Las razones dalerecho, UNAMMéxico. 2005.

“S2PERELMAN, Chaim.Logique juridique. Nouvelle rhétoriqularis, Dalloz, 1976.

453 FETERIS,Fundamentos de la Argumentacién JuridiGd. Cit. P. 79.

454 PERELMAN Chaim.Logique juridique. Nouvelle rhétoriqu@b. Cit.

55 |bidem.

“® ATIENZA, Manuel.Las razones del dereci@b. Cit.
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Por supuesto, las decisiones juridicas no pueden llegar a ser degdtite
arbitraria8®’, ya que de ser asi no podrian ser consideradas derecho. Indistintamente
de como se genere una idea en el funciondoiogue se denomina contexto de
descubrimient&® nos interesa el contexto de justificact®hes decir, los sustentos

aceptables de manera extanmespecto de la postura.

La interpretacion y la argumentacion deben ser analizadas en conjunto siendo ambas
amplios campos de estudio en la tradicion juridica, la primera consiste en la
determinacién de significados en las presudnes®, las cuales sén claramente
normativas en el caso del derecho, pero existe entre los extremos deductivistas y
activistad®’, una amplitud de doctrina segin se conciba como valida una u otra

escuela, asi como el método mismo de interpretacionaeltaz ésta.

Asi las csas, dependera del acogimiento de una teoria del derecho realista (criterio
factico), naturalista (criterio de justicia) o positivista (criterio normativo) en la cual
podrd acogerse determinada doctrina, bien sea, linglisticaramdegor las
vertientesexegética y dindmica, voluntaria u originalista, en sus divisiones subjetiva
y objetiva, o axiolégicacada una de las cuales, a decir del profesor Garcia Afhado

se basara prioritariamente en un método de interpretacién, pudiemdocarse en

“"Como | o mani f e da éegitmidatl ald elerecto sdepénde de la racionalidad
procedimental de los procedimientos legales. La aceptabilidad moral del derecho depende de que los
procedimientos dgales puedan garantizar un resultado que concuerde con los requisitos de la
situacioén del discurso ideal F E T Ewdda®entos de la Argumentacion JuridiGd. Cit. P. 118.

458 Claramente por naturaleza, en este contexto se trata mas de un campo deldgigsicla
sociologia, que del derecho, no obstante es el punto de partida para el andlisis del argumento juridico.
4% FEETERIS,Fundamentos de la Argumentacion Juridi€d. Cit.

“OTERRY, Milton. HermenéuticaBarcelona, Espafia; Editorial CLIE. 1985.

41 UPRIMNY, YEPES Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abellnterpretacion

Judicial. Ob. Cit.

462 Acogemos la clasificacién del profesor espafiol para mayor claridad, sin embargo disentimos de la
postura del mismo respecto del acogimiento de las escuelasiynia@én de todos los métodos al
derecho constitucional, el cual, al menos desde la praxis de la naturaleza de sus normas, como
superiores, abiertas y con cargas axiolégicas, requiere de métodos y herramientas propias para su
interpretacion. GARCIA AMADO,Juan Antonio,Interpretacion ConstitucionaRevista Juridica de
Castilla y Ledn, No 2 Febrero de 2004.
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los métodosleterminados por Savigngramatical, l6gico, histérico y sistematted

y el teleoldgico en términos de Von Iherfiy a lo que se podra agregar la
pretension de correccién y el mandato de optimizagigmeado por Alex§® como

criterio concreto del dereohconstitucional, el cual, a decir de Monroy Cabra
obedece a razones particulares en el andlisis del derecho, lo cual compartimos desde
la perspectiva de los énfasis propios del derecho constitucianabstante todo el

derecho es constitucionalizatfb.

Este alcance de los diversos métodos de interpretacion al aplicarse concurrentemente
excluye conceptos restrictivos que impedirian analizar un tema con rigdg asi
simple interpretacion literalista defticulo 241 de la Constitucion al manifestar que

el control sobre reforma esblo por vicios de procedimiento no es suficiente y

requiere respaldo en herramientas sistematicas y findiistas

Igualmente en materia de inconstitucionalidad por sustitucion debemos resaltar la
importancia de los cetios histéricos que nos conectan con la realidad y que en
materia de la crisis de las instituciones democraticas colombianas influencia la
procedencia del control al respecto. Pertinencia no solo en materia de procedencia de
la verificacion judicial, ;0 respeto de la modulacién de las decisiones pues la

verificacion de la intensidad en las medidas, como en la sen@288 de 201%%

“*Se expresaen el afamado doctHastaa taqw? b mBa <Se Vd iGf
interpretacion de las leyes de la de cualquier otro pensamiento expresado (como por ejemplo se
practica en la filologia). Lo especifico resalta, si la descomponemos en sus elementos. Hemos de
distinguir en ella cuatro elem®s: un elemento gramatical, I6gico, histérico y sistemdtico
SAVIGNY, Friedrich Karl Vonet al. Los fundamentos de la ciencia juridién: La ciencia del
derechoBuenos Aires: Losada, 1949, P-82.

%4 OPEZ MEDINA, Diego Eduardavianual de Interpretaién Constitucional Ob. Cit.

465 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Bogota Universidad Externado de Colombia, 2003.

“MIONROY CABRA, Marco Gerardol.a interpretacién constitucionaBogota, Libreria Ediones

del Profesional, segunda edicion, 2005.

457 30bre este asunto profundizaremos en el estudio estatico de la jurisprudencia.

%8 Como se verifica en el fallo sobre regla de sostenibilidad fiscal al no aceptar la calidad de principio
del mismo. Sentenci@-288 de 2012. Ob. Cit.
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solo es posible en sede de finalismo constitucional, traducido en el mandato de

optimizacién y ponderacion de principios.

Porsu parte, la argumentacion implica la calidad de las razones de una postura y por
lo tanto, nos mostrara una idea mas alla de la mera subjetividad del eXpesitar

argumentacion puede desarrollarse desde diversos cfiféridssde los meramente

¢’* pasando por los materialés hasta llegar a los retoridds y

dialécticod’® en estos seré de gran importancia distinguir en términos de Feteris

l6gico

entre loscontextos de descubrimiento y de justificaéi@nasi mismo los diferentes
ambitos de la argumentacidcomo su distincion entre practica y teoria juridica
seguin MacCormick®, la argumentacion juridica como discurso racional en Robert

ATT

Alexy™’, la interesante propuesta de la representacion de la argumentacion en

47 47
& g

Atienza "y la justificacion de las decisionpsgliciale
Pareciera no existir un consenso ni una consolidacion sobre la argumentacion
juridica, asi como una imprecision respecto de su relacion con la interpretacion, pues
se plantea que el derecho debe estar estructurado l6gica y coheredf@nyemte
supuesto existe urmzonableescepticismorénte a la aplicacion de lagiéa formal e

incluso fente a la aplicacion derottipo de I@icas en las decisiones de los juece

“OFETERIS, EvelynFundamentos de la Argumentacién Juridica Ob . Ci t .

470 Acogemos la clasificacién expuesta por Manuel Atienza en sus ohTAENZA, Manuel.
Derecho y argumentacioklni ver si dad Externado de Col ombi a,
Las razones del derech@p. Cit.

“"'ISCHREIBER, Ruperl.dgica del DerechoOb. Cit.

472 EETERIS,Fundamentos de la Argumentacién Juridi€b. Cit.

473 Estos en particular no los acogemosnooparte de la valoracién al argumento juridico, lo cual no
niega la relevancia practica de la retérica.

“"PERELMAN, ChaimLogique juridique. Nouvelle rhétoriqu&b. Cit.

4’ FETERIS,Fundamentos de la Argumentacion Juridiéd. Cit.

“""MACCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theofxford University Press, 1978.

477 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridic®b. Cit.

478 ATIENZA, Las razones del derech@b. Cit.

“"SUMMERS, Roberfi Co mment s on 6The FoumddtCiton of Legal
480 SCHREIBER Légica del DerechaOb. Cit.
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En realidad creemos que la légica puede ser una herramienta de anatisiecieb,
pero entenderlos como sindnimos puede ser muy dafiino, el derecho es irreductible a una

ecuacion

Creemos que en lugar de la racionalffhdomo pretension éptima del discurso
idea®, mas adecuado a la teoria, que al concreto desarrollo dgamentos
juridicos, debe implementarse la teoria de la argumentacion integral para identificar
las buenas y malas razongse permiten a un operador juridi®bjustificar sus
decisiones. Pudiendo plantar una teoria que no relegue la interpréfacidre
soneta a exigencias de agotamiento y légica formal dificiles de cumplir en la

practica judicidl®.

En tal sentido proponemos un sistema que integre los criterios l6gico, material y
dialéctico, éste Ultimo en lugar del ret6fi€puesen un correcto argumentieben
reconocerse y superarse las razones dadas por los intemsc@ste aspecto sumado

a la logica y la materialidad nos dara una razon estable, solo sometida a una que

incluya con mayor rigor, extension y solidez los mismos tres criterios.

De la mema forma, lacritica a una argumentacion, como lo es lxtiina de la

sustitucién de la Constitucion no puede hacerse confundiendo los criterios, asi un

481 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridic®b. Cit.

“824 Croo hemos \isto, la teoria del discurso de Habermas, que ALEXY hace suya, se puede
caracterizar como una teoria procedimental ATIENZA, Las razones deletechoOb. Cit.

“83 Hemos utilizado el término operador juridico, en vez de fallador, juez u operador judicial, pues
hacemos referencia igualmente a quienes forman parte del proceso de construccién normativa.

484 |gualmente un entendimiento radical de estarifec ignoraria una realidad propia del sistema de
derecho y es la Interpretacion, el sistema juridico esta para ser interpretado, debe construirse mediante
el analisis permanente de las disposiciones a través de los métodos y principios establecidos, la
interpretacion implica siempre eleccién entre diferentes opciones y escogencia de la misma.

“"No sabemos juridicamente que es el auditorio idemalel cual se platean varias reglas bajo el
presupuesto deliscurso ideales decir la presuncién actuacionailva y espacios suficientes entre
hablantes y auditoriALEXY, T eoria de la argumentacion juridic&b. Cit.P.152.

8¢ pyes la credibilidad general de un error no lo hace verdad, asi como en estricto sentido de retérica
podian haber condenado las telsGalileo y sin embargo la tierra se mueve
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cargo de violacién légica comoon sequituf®”, solo es procedente respecto del
silogismo judicial, nale la totalidad de la tesis juridica.

En el siguiente esqu&, vemos la posibilidad de estructurar un argumento con las
tres formas descritas., Una idea sep@r lo tanto mas sdlida mientras mas sea

incluyente de las diversas facetas de la argumentacion

Del discurso lineal, meramente material, por ejemplo

A —)

Podemos pasar a la integracion de estos tres criterios.

Pudiendo darse un desarrollo pleno de los tres (grafica 1) prioridad a uno con
existencia secundaria de los otros (grafica 2)elacion solo de dos criterios,

debiendo suponerse el tercero (grafica 3), mientras mas dificil sea el caso mas sélida

y compuesta debera ser la argumentacion para soportar la decisién déffnismo

/\/A/
)

< >

48" BERNAL PULIDO, Carlos.Justificacién y significado de la doctrina de la sustitucién de la
Constitucién,en HENAO, Juan CarloDialogos constitucionales de Colombia con el Mungd
Encuentro de la JurisdiccivConstitucionalOb. Cit.P.406.

“8%_a argumentacion es relacion intersubjeti@pta infinidad de gradaciones y correspondera a los
participes del discurso fijar la solidez con la que se han soportado las posturas, esto marca la diferencia
con el juiciode validez, el cual es la comparacién y sujecion de una objeto analizado con su referente.
FALCON Y TELLA, Maria José.Concepto y fundamento de la validez del deredWadrid.
Universidad Computense de Madric94
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Para profundizar en nuestra afirmacion, ad@®mos que las teorias de la
argumentacion e interpretaniée encuentran actualmente divorcidtfapor lo que

nuestra propuesta consiste en integrarlas, pudiendo asi responder al criterio acertado
histéricamente que manifiesta la doctrina, al sostener lg interpretacion y la
argumentacion son concurrentes tderde la construccion de una tesis juridica, sin
embargo, nos apartaremos de la postura mayoritaria, la cual histéricamente se ha
alineado en considerar que la interpretacion se nutre de lossaliv@rocesos

argumentativos para establecerse la interpretacién entre diferentes dptiones

Asi mismo, la doctrina sobre la argumentacién no parece encontrar un lugar en sus
sélidas doctrinas para la interpretacion, sus métodos y principios, obviandstosie
son de orden juridico, por lo tanto, no sometidassasimples reglas del discurso,

sino a normas juridicas positivas ef’si

Dentro de este ultimo hecho, no debemos ignorar caracteristicas propias del sistema
de derecho y de la contemporaneidacel paradigma constitucional, pues en respeto

de la estalbidad juridica y los derechos fundamentales como el debido proceso y el
derecho a la igualdad, el precedente judicial posee un considerable valor en nuestro
sistem&™.

489 Nuestros estudios en investigacionemignuales de argumentacion e interpretacion (mas en estos
Gltimos) mostraron una profunda desconexién entre estos dos procesos, limitandose a conceptos
superfluos como fil ectur a c onjfiuanptoay othtedpertadibaeporpr et ac i
med o de | a a retg.uloseualesang nos peraniten estructurar la relacion profunda que debe

existir. Algunos autores como Alexy yaccormick, integran los criterios de la interpretacién a la
argumentacién, por lo que deberemos resaltar la iniégragin embargo consideramos que merecen
integracion y distincion los dos camp@d.EXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridic®b.

Cit. Y MACCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theo@h. Cit.

49Es el caso de la ley 153 de 1887. DUENAS RWDZ&car Josd.ecciones de Hermenéuti€b. Cit.

91 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridic@b. Cit. Y MACCORMICK, Neil, Legal Reasoning

and Legal TheoryOxford University Press, 1978.

492 Al connotar las caracteristicas del sistema de derecho nos enmsreant® teoria del derecho
constitucional y no en Pregantarfsee mor ¥naconab@o abstract@ den st i t uc
Constituciéon que dé cabida a lo que es comin a todas o, al menos, a un buen numero de
Constituciones histdricas dejando de lado lasyeridades del tiempo y lugar puede tener sentido

para la teoria de la Constitucion. Para la teoria del Derecho Constitucional un concepto asi resultaria

vacio de contenido y, por lo mismo, incapaz de fundamentar una compresion susceptible de encauzar
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2. Estructura de la Argumentadon Juridica Integral -ARI.

En realidad no existe una Unica forma de valorar la argumentacién juridica, y todos
somos conscientes de que es un area de la ciencia del derecho aun por construirse,
hemos preferido en nuestro trabajo disefiar un sistema pdgivaloracion
argumentativa, y como la realidad misma se compone de tres dimensiones, ninguna
es mas importante que las otras, y en cierta medida siempre estan presentes, aunque
no necesariamente en la misma proporcion, rigor o solidez, nuestra herraigienta
analisis plantea una Argumentacion Integral, la ARI, esta compuesta de criterios
l6gicos, materiales y dialécticos. Desarrollandose en el &mbito de justificacion no en

el de descubrimiento, o lo que es lo mismo siendo materia de la calidad de los
argunentos externos, no del cémo se llega a las po8ttiras

Acogenps dentro de nuestro concepto de argumentacion juridica integral ARI la
diferencia dada pavaccormick®, en cuanto se considera que existen dos niveles
argumentativos (0 argumentacion internaxiema)*®® La primera de orden formal
referente al procesodito deductiv8®, la segunda encaminada a la estructura de las
premisas, en ella se establecen las premisas mismas por la escogencia de las que sean
consideradas las mejores interpretaciones, siecique se toma basandonos en
argumentos de segundo nivé@ds cualesson producto del proceso interpretativo
apoyado en argumento abierto, los que no pueden violar la légica formal pero estan

dentro de ese marco en mayor libertad de configuracién,adfiise a la formalidad

la resolucion de los problemas constitucionales practicos planteados aqui YodhB&SE, Konrad.

Escritos de derecho constitucion&b. Cit. P.33.

493 Un fallador puede tener una postura por su experiencia o sesgo personal pero en su decisién soporta
mMas g esas impresiones, esa externalizacion es propia del ambito de justificacion.

“9MIACCORMICK, Neil. Legal Reasoning and Legal Theo®b. Cit.

49 |bidem.

“9%%En derecho la decisién final es una aplicacién subsuntiva en forma de silogismo, aun cuando se
aplican otros tipos de herramientas, el algoritmo juridico final que establece la relacién entre causa
iuris y sancién es un silogismo subsuntivo, mientras mas dificil sea el caso mas debera construirse el
argumento que lo soporte, asi ponderacion, razonahilfdedismo o interpretacion sistematica, no

son excluyentes de la subsuncién, esta seréa la formula final también en los casos dificiles, los cuales no
se pueden resolver con el simple uso de reglas.
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rigida l6gicedeductiva, finalmenten una tercera dimension encontramos la fijacion

de las variables interpretativas

Segun esto, existiran tantas posibilidades de analisis interpretativo como se hayan
planteado para la discusidhaléctica por los operadores judiciales (contra parte,
coadyuvancia intervinientes, ministerio publico, magistrados con salvamento de
voto) en los espacios formales establecidos al respecto. De hecho en este sentido,
conforme lo expuesto a partir desantenciaC-1200 de 200%® se valora el deber

de argumentaén que debe formularse en los cargos de sustitucion, planteando no
solo una carga procesal, sino enmarcando el espaciatitialée los procesos por

cargos de inconstitucionalidad por violaci@lds limites materiales implicitos.

Aunque parezca ya haberse planteado creemos que la ARI tiene sus propias
caracteristicas, en primer lugar se debe partir de la premisa hipotética y modificable
generada en calidad de &mbito de descubrinfi&hfmara veificar la misma a través

del ambito de justificacién, estsera propiamente el Argumento Integk&ll,
componiéndose de elementos internos, entiéndanse l6gicos, y elementos externos, los
cuales como premisas del esquema légico requieren de un nuevoopdmes

argumentacion, este ya no sera formal, sino interpretativo, factico y dialéctico.

Dicho de otra manera, la argumentacion integral consiste en deducir con rigor légico
la consecuencia que se plantea desde las premisas, estas se construyen dwslos hec
probados y las interpretaciones que se han escagitte diferentes opciones,
después de todo el simple texto no es la norma, a estos hechos e interpretaciones

posibles se llega tras un proceso dialéctico, en el cual, las partes o razones a favor y

9" Hemos acogido conscientemente el término dimensigm ryivel, en asocio con las dimensiones de

la realidad.

9% Corte Constitucional. Sentencia £200 de 2003. Ob Cit.

99 Un buen jurista definira su hipétesis para el caso concreto por muchas vias, intuicién, experiencia,
sensibilidad a la materia, etc., pansa vez identificada este en un ambito de descubrimiento debera
pasar al ambito de justificacion, para verificar la calidad misma de su argumento, si el mismo no le
satisface, como ocurre no pocas veces, debera probar con una nueva teoria. FEERIS@tos

de la Argumentacion Juridic®b. Cit.
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encontra de la hipétesi¥ platean las diversas variableseguabran de fijarse tras
los argumentos que hemos denominado intermedios mediante los cuales se fijan las

premisas.

Con este esquema se respeta el rigor logico formal debido, pero no se piden
congrucciones imposibles al derecho o demasiado sinfpées un caso judicial
practico, se debera acudir a la analogia, la reduccién al absurdo, etc., estos
argumentos no son aplicables a la logica y estamos de acuerdo, en derecho los
utiizamos no como herraemtas formales sino como respaldos en la identificacion

de las premisas.

La primera dimension de la ARI es logifermaP®® satisfaciendo las exigencias
formales del dereci® segun lo cual cualquier decisién juridica es en Gltima
instancia un silogismo mmativo derivado de las respectivas premf$agsas si,

edructuradas de una manera no foriral

Normalmente se expone bajo el silogismodus ponen®’, el cual, conforme se ha

expuesto, es la férmula del silogismo juridféo

% 0 decimos porque diferenciamos entre argumentos con ocasién de un proceso litigioso con dos
partes encontradas y un proceso de inconstitucionalidad en el cual en sentido estricto no hay partes,
aungue si existunacausa petenddentificable y pueden evidenciarse las posturas posibles.

1 4 a teoria del silogismo, por cierto, no es que sea exactamente falsa, sino que supone una
simplificacién excesiva de la argumentacion (la justificacion) judicial BENZA, Manuel. Curso de
Argumentacion Juridica. ATIENZA, Manuel. Curso de Argumentaciéon Juridica. Madrid. Trotta
editorial, 2013. P23.

92 BARROS, CANTILLO, Nelsonja légica del silogismo juridicoBogota. libreria del profesional,

1994.

*SNo puede haber verdadmite hay contradiccion.

%94 Consideramos que en sentido estricto juridico todas las decisiones pasan por un momento en que
son NONsequitur,pues entre la norma y le decisién concrete no existe inferencia necesaria deductiva,
es un acto de voluntad del fallar, dados los argumentos de la causa concreta, hecha esa eleccién la
decision definitiva y en este sentido el fallo debe ser estructurado silogisticamente.

°%5| o cual es fundamental dada su condicién aspirantica, es decir, susceptible de ser vefdisdero o

% E| modus poniendponensenlatin, significamodo que afirmando afirma

7 La critica a la concepcion légica es contundente, el fundamento mismo de la doctrina segin el cual
no interesa en el analisis l6gico la certeza de las premisas, hace que se pueda establecer cualquier
premisa y por consiguiente cualquier resultado, dicho de otra forma la légica permite demostrar la
coherencia de la premisas y no su fiabilidad. Es evidenttadaegica tiene limitaciones, por eso, debe
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Sx Px 0Qx
Pa
0Qa

Asi, por ejempld’®

Donde P esel incumplimiento de un contrato, OQx es la obligacion de pagar
perjuicios, Pa es el contratista incumplido quien por lo tanto debe pagar perjuicios en

el caso concreto,0OQa.

Respecto de la etapa argumentativa de primer nivel, en desarrollo de nueftra teo
consideramos que el sistema juridico funciona comadedaccion inversd®, dicho
mas claramente, de la hipotesis planteada se verificara la sostenibilidad de la misma

para asi estructurar upaestificacion.

La hipétesis X debe ser soportada por urtauesira 16gic6*® deductiva que se
someta a las reglas dpénsamiento formal, por lo cual, solo el silogismodus

tollendo tollens'?, seria idéneoge la siguiente maneYa

1. Si la norma es contradictoria de la Constitucion, entonces la norma sera
declaradanexequible.
2. La norma No es contradictoria.

3. La normaNo sera declarada inexequible.

Igualmente planteable en légica de predicados.

ser una parte del proceso argumentativo, no siendo suficiente por si sola. FEFERI&Nentos de

la Argumentacion JuridiceOb. Cit.

% No se utiliza la conversién inicial de abreviaturas al tratarse de unlejemp

9 No debe confundirse con induccién.

*1% a l6gica es el estudio de las reglas del pensamiento de ahi que sea el marco méas propio dado al
sistema de derecho.

*1 Negando niego.

*12partimos de considerar la l6gica de predicados como la mas adecuadaiptemaljsridico.

118



Asi en todos los cas¢$ x) en que ocurar un fenémefax sucedera B si

en el caso concreto ha ocurriflo, seguro aarrird Bn

[(" x) (Fx— Bx)@Fn]=> Bn

Si estruturo el silogismo en un caso concreto.

" x)[(PM)aESM)] > SP

Donde:

PM: La norma invalida (P) es inconstitucional (M)

SM: Toda inconstitucionalidad (M) es una ausencia de competéayia

SP: Toda'() norma con asuencia de competeri8ipes invalida (P)

En materia de la inconstitucionalidad por sustitucion respecto de la estructura de

la competencia para ejercer el control, diremos que debe ser endmthdsiguiente
manera: dode los valores son: N: control constitucion@l, inexequibilidad, F:
competencia, A: reforma, S: sustitucién. Y su concatenacion se da asi: (1) El
control de Constitucionalidad (N) implica la posibilidad de sancién mediante
declaratoria de Inexequildad (Q); ( 2 ) La actuacion a través de la compeigeF)

no es controlada ( N ); de uno (1) y dos (2) inferimos que: (3) La actuacion se da a
través de la competencia (F) no es Inexequildli¢f@);. si incluimos la premisa
subsuntiva cuatro (4) Dondeompetencia (F) incluye la autoridad de reforma (A);
obtenemos de tres (3) y cuatro (4) que: (5) La reforma no es Inexequibilidad (Q); si
incluimos la premisa seis (6) donde reforma (A) excluye la sustitucion (S);

obtenemos de cuatro (4) y seis (6) igydncion que: (7) No hay Competencia (F)

*3No se utiliza la conversion inicial de abreviaturas al tratarse de un ejemplo.

119



donde hay sustitucion (S); soportado en dos (2) inferimos la disyuncion que: (8)
Competencia (F) requiere control de Constitucionalidad (N); (9) la sustitucion (S) es
sujeto de Control Constitucionalidad (N); akeeve (9) podemos inferir que (10) una
actuacion que implique sustitucion (S) debe ser sancionadadeclaratoria de
Inexequibilidad (Q)**

Asi lo podemos ver en el siguiente esquema.

1. Ne» Q
Fep T N

N

3. (1*2) m=l Q

4.FE A

o

(3*4) ™1 Q
6.A="T S
.(4*6) S/ F
8.2) F/A\ N

\‘

9. (8*7)S= N
10.(9*1) S= Q
Este silogismo esta sometido a las tablas de la verdad de la logica y a las

denominadas propiedades de reflexividad, monotoniaraysitividad, como
exigencias de la estructura iéa’™.

> Sobre estalgoritmo y su notaciéprofundizaremos en el acépite siguiente.

*15En materia de exigencias de la l6gica, seguimos a Alchourrén, nos referimoganto, a que las
premisas contendran toda la informacion no adhiriéndose nada en la conclusion (reflexividad), que la
inferencia ha de hacerse sin importar la inclusion de mas premisas (monotonia) y que exista
consecucién entre premisas y conclusra punto que las conclusiones de las conclusiones siguen
siendo inferencia de las primeras premisas (transitividad). ALCHOURRON, Carlos, BULYGIN,
Eugenio y VON, Wright, Andlisis Logico y Derecho prologo de G. H. CEC. Madrid.
CONCEPCIONES DE LA LOGIGn: Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Vol. 7: Logica,
Madrid, Trotta, 2005.
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En todo caso la hipétesis serd la respuesta provisional al problema plafiteado
sujeta a la verificacién que el razonamiento integral pondra en evidéhdespués
d e t deddemosi a probar la priena cosa que se nos ocurre; si no resulta

satisfactoriad®, probamos otrabd

Lo fascinante desde la teoria del conocimiento es que construimos la estructura
hipotética, es decir, los predicados, retrospectivamente con base en nuestra primera
impresion, peraesta estructura tiene formula de silogismo dedactn todo caso
aunque mi proceso mental en la construccion de la hipétesis sea de lo particular
(solucion del caso) a lo general (regla de derecho) el sistema ideal justificativo es

deductivo.

Por supue® en muchos casos el fallador construird como premisa juridica mayor la
existencia de un precedente sobre la materia y como premisa menor la aplicabilidad

del mismo al casd®.

En la eventualidad de no poder establecerse un precedente aplicable o detenismo
impugnadd® por considerarse que: en el case precedentes horizontales y

*1® ficomo todo razonamiento guiado por un propésito, el razonamiento juridico esta encaminado a

solucionar problemas MORRI1 S, Corad Razoeahos Abogads, México. Naiega, 2005.

P.19.

17 fPuede empezar su elaboracién basado en ideas no probadas; puede adoptar ideas por via de
ensayo, sin someterlas a criticas a fin de dar inicio a los procesos del pensamiento reflexivo. En
realidad, cierto nimero de principios falses inevitable. Pero cuando actla, cuando redacta un

contrato listo para la firma o cuando defiende una causa ante el tribunal, tiene que haber descubierto

sus problemas y medido las consecuencias de sus solucionesMORRI S, Ob. Cit. P. 34
> MORRIS, ClarenceComo Razonan Los Abogaj®b. Cit. P.33

19 E| respeto por el precedente es fundamental en materia de respeto al principio de legalidad y la
uni dad del ordenamiento juwhAdftcoacil oncdekihaej loigs p
la cual nosencontrariamos en una auténtica tirania judicial, pues si los jueces realizan diferentes
interpretaciones de casos iguales o analogos, se presenta inestabilidad en el sistema juridico, asi como
desigualdad e inseguridad juridica. Corte Constitucionahte8eia G836 de 2001 M.P.: RODRIGO

ESCOBAR GIL

*2En consonancia con ptincipio de la continuidad interpretativa, en que los criterios adoptados por

los jueces en la interpretacion constitucional son precedentes que deben tener cierta continuidad, sin
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verticales, el sistema de derecho que dio origen al precedente ha cambiado, no es
pertinente al caso estudiadb la sociedad no es la misma a la que fue el contexto de

ese prime precedent®? existe multiplicidad de precedentés que estos se
contradicen o bien, en el caso del precedente horizontal, éste es etffjivet®era

pasarse a una etapa argumentativa de segundo nivel, donde se van a establecer las
premisas juridicas deterpretacion, esta, fue precisamente fue la erigemla que

tuvo que responder la senten€ia551 de 2003,

La primera parte en el establecimiento de estas premisas juridicas de interpretacion,
es la fijacion de la regla 0 norma que se va a intenpres decir, que mediante los
criterios universas de validez y aplicabilidad vamos a establecer cuales son las
normas que serén sujeto del proceso interpretaiien ese caso, las tres reglas que
mencionaremos en orden de importancia son: i) la prandeila norma superior
sobre la norma inferid?’, ii) la primacia de la norma especial sobre la norma

generai?®y iii) la primacia de la norma posterior sobre la norma antétior

pefuicio, de los cambios que la renovacion de las circunstancias imponen PEREZ ESCOBAR, Jacobo:
Derecho constitucional colombianBogota,Temis, 2010, P95.

ZIpjsanalogia sustancial entreritio decidendidel precedente y el nuevo caso sub examinprofa

del fenémeno dalistinguish segun el cual se mantiene intacto el precedente, pero se considera que su
ratio decidendinos es aplicable al caso.

%23 a Separacion entre la realidad y el deretlace que el precedente no sea adecuado y por lo tanto
no esaplicable a los casos futuros por su faltaddeeidad juridica

*ZDentro de la sombradecisional la cual como menciondbamos es el espectro abierto a
interpretaciones futuras, igualmente en doctrinantes como Diego LApez aun en caso de precedentes
opuestos gr lo erratico de la jurisprudencia le es dado al fallador encontrarse en libertad interpretativa
respecto de la jurisprudencisOPEZ MEDINA, Diego EduardoEl derecho de los juece§b. Cit.

Sin embargo nos apartamos de esta postura pues considerames gasos de contradiccion
jurisprudencial el deber del fallador posterior es resolver conforme el precedente mejor argumentado
respecto del caso sub examine.

2%y correspondera a la corporacién que emiti6 el fallo corregir la interpretacién equivotmcoah

se evita la perduracién de una mala deciBERNAL PULIDO, CarlosEl derecho de los derechos

Ob. Cit.

%% Corte Constitucional. Sentencia 851 de 2003. Ob Cit.

%% KELSEN, HansTeoria pura del derechd®b. Cit. P.351.

?De suerte que en estdterio se realizara el analisis propio de la validez de las normas en juego bajo
el principiolex supeior derogat inferiori.

*%De conformidad con el principicex specialis degat geneali

2 Bajo el principioLex posteior derogat priori
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Con base en estas tres reglas, fijaremos la norma que sera sujeto del proceso
interpretativo, lo que nos lleva a hablar de taelipretacion, tradicionalmente
entendida, la cual ha tenido multiples meétodos, los que en ocasiones, se han
distinguido entre los aplicables a leyes y los pertinentes para la hermenéutica
constitucional, ada uno con una propia subdivisién, recordemotelyales como el
método linguistico, el método historico, el método sistematico, el método organico y
el método finalistay la interpretacion constitucional como el método originario, es
decir, la voluntadde los fundadoré®’ y la optimizacién propia déas normas

constitucionale¥®,

En ese orden de ideas, en el proceso argumentativo juridico, se estableceran las
premisas por medio de la interpretacion, la cual es por definicion un acto de
voluntad®, puesmplica un acto de escogencia en el cual el imete ha optado por

una de varias opciones, considerando asi la més adecuada al sistema de derecho; si el
intérprete acoge una interpretacion, es porque en algin momento la considero
preferible a otro métoddermenéutico, por obvia o dificultosa que sea esta

decision>

Es el caso sentencia 551 de 200%3* al examinar el concepto de procedencia de
control sobre actos reformatorios por motivos de forma, lo cual puede ser entendido

como el procedimiento en g&to estrictG>° o bien puede ser entendido el goht

*9HELLER, Teoriadel EstadoOb. Cit.

%31 Sin embargo, nosotros hemos planteado una nueva clasificacién que responde a las reglas propias
del método argumentativo y considerando que no hay ninguna regla que sea excluyente entre el
sistema legal y el sistema constitucionfihalmente, la totalidad del ordenamiento juridico se
encuentra constitucionalizado, sin perder de vista claro est4, que las normas constitucionales por su
planteamiento y la forma en que estan redactadas, tienen unas caracteristicas que hacen que exista
preeminencia en determinados métodos de interpretacion sobre otros, no obstante, la interpretacion
ideal reconoce los diversos métodos argumentativos, lo que implica que un buen intérprete verificara
las diversas posibilidades interpretativas

*3%S6lo que, desde un punto de vistaientado hacia el decho positio, no existe Gterio alguno con

cuyo fundamento puedergfeirse una posibilidacddada dento dd mara dd derecho aplicabled.

KELSEN, Hans]eoria pua del deechq Ob.Cit. P353.

*33Con esto no afmamos la tesis de la Gnica respuesta correcta.

%34 Corte Constitucional. Sentencia 851 de 2003. Ob Cit.

*% Unicamente como dmite
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respecto sobre los vicios competenciifesasi, entre estas dos opciones se ha
acogido una, pero para decidirse por una entre las posibles interpretaciones se
requieren argumentos de segundo nivel l@desuya no estan sometidos a las reglas

de la l6gca formal, pero no por esto son irrazonables.

B. FIJACION DE LAS PREMISAS Y APLICACION DE LAS MISMAS,
METODOS DE INTERPRETACION, DIALECTICA Y REGLAS DEL
DISCURSO.

1. Identificacion de las premisas, proceso iefrpretativo dialéctico.

1.1.Métodos de interpretacion en la construccion del argumento juridico
integral ARI.

Al momento de aplicanormas juridicas es de vital importancia el uso de criterios
hermenéuticad’, mas aln cuando se trata de normas constituemnesto debido a

que las mismas tienen wontenido abierto y por ende su interpretaciéon también lo

es‘538

Por lo tanto, es necesario hacer uso de herramientas metodoldgicas, lo cual a su vez

impone sobre el operador la obligacién de presentar una delrgka argumentativa,

%3¢ Otro ejemplo seria el siguient®ecir que el homicidio como tipo penal es una condena por
desproveer de la vida a algni podra plantearnos dos interpretaciones: la vida biolégica o la vida
trascendente y digna, en ese orden de ideas, quien no respete la dignidad humana podria ser condenado
por homicidio; sin embargo, en interpretacion légigaguistica y sistematica vemos que se refiere a

la vida biolégica

°37 Usamos conscientemente el término hermenéutica al considerar necesaria la integraciéon entre
aspectos meramente normativos y la experiencia fenomenoldgica de la realidad en el intérprete.
ALFLEN DA SILVA, Kelly Susane.Hermenéutica Juridica y Concrecion JudiciBbgota, Temis S.

A. 2006.

3% Al as normas de la Constituciéon no son completas ni perfectas. Verdad es que un gran nimero de
cuestiones relativas al orden estatal se encuentran minuciosamente reguladasmnpéos aectores
pertenecientes incluso a la vida estatal en sentido estricto aparecen regulados por disposicion de una
mas o menos grande amplitud de contenido y algunos ni siquiera son reguladd<E X6riead.

Escritos de derecho constitucion&lb. Cit.P. 44, parrafo 3.
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para la identificaciémle las normas aplicabfé§ o para la escogencia del significado
mas pertinente de las smas*.

Asi recordemos, en gracia de contextualizacion, los métodos de interpretacion
planteados por Friederich Karl von Sawtf, es decir el gramatical, el l6gica, e

histérico y el sistematict™

En cuanto al primero, el linglistigramatical, tenemos que su objeto de estudio
deben ser las palabras usadas por el legislador, esto debido a que por medio de ellas

se pretende eounicar un pensamiento y una finalidad.

Del segundo, el l6gico, se puede decir que trata de descomponer el pensamiento y
hacer establecer las lineas logicas entre las distintas partes del texto realizando una

conexion entre el texto de la ley estudiada

Del tercero, el historico, se puede predicar que busca determinar como se entendia

que debia ser el derecho para el momento en que fue redactado el texto juridico,

%3 La razon de ser de la estipulacion de normas juridicas es, como lo plantea Robert Alexy, el sentido
de seleccionar tan solo algunas de estas normas discursivamente posibles, es claro que ningin sistema
juridico puede garantizar porrmsismo que todos los casos juridicos puedan resolverse mediante el uso
exclusivo de normas vigentes y de la informacién sobre los hechos, razén por la cual el ordenamiento
juridico debe reconstruirse constantemente, lo que obtenemos mediante el dinaniesretzeptos

que le componen; claro esta que las normas que pretendan ser desplegadas deben obedecer a los
fundamentos mismos del ordenamiento juridico, es decir, perseguir el interés general, la dignidad, la
igualdad vy la libertad de los asociados, stenelo a todos a las mismas reglas. ALEXY, Robert.
Teoria de la argumentacion juridic@®b. Cit.

*40 Con base en el andlisis realizado por Maria C. Gimeno, de los escritos sobre hermenéutica juridica
del profesor Guastini p ocdaedm seshabla ele interpyetao un ¢erto, d i c e
interpretar significa atribuir sentido y/o significado a un fragmento cualquiera del lenguaje (palabra,
enunciado o locucién). Conviene distinguir, cosa que no siempre se hace, la interpretacion del
comportamiento human que ha producido ese texto (que seria una interpretacién de
comportamiento), ya que una cosa es interrogarse por el significado de las palabras y otra sobre las
supuestas intenciones del que habla. Se debe distinguir también entre interpretacion actcabstr
interpretacion en concreto. La primera es orientada a los textos, la segunda a lostheck®s ME N O,
Maria C.Interpretacion y DerechdSerie de teoria Juridica y filosofia del Derecho N° 21. Universidad
Externado de Colombia. 2001

%41 SAVIGNY, Friedrich Karl Von, Sistena dd derecto romarp actual Madrid. Traduccién de Jacinb

Mesiay Manué Poley. Cento Editorial de Gongoral94Q

*42. OPEZ MEDINA, Diego Eduardavianual de Interpretacion ConstitucionaDb. Cit.
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siendo este un método que nos permite mantener la conexion entre la norma y su
contextd*®

En cuanto al cuarto, ultimo elemento dm sistematizacion de Savigny, el
sistematico, tenemos que por medio de este se pretende dilucidar lo que es la
pretension del texto con el resto del ordenamiento juridico, haciendo que de esta
forma se logre unidag por lo tanto, es necesario que eapliquemos claramente la
accion requerida por la ley sobre el sistema general del derecho y el lugar que aquella

ocupa en este sisterfia

Es asi que, surge el método de interpretacion basado en una visién clasta,fina
pues @bido a la ausencia de loementos consecuencialistas y finalidtasen el
esquema de Savigny, gran parte de la doctrina generd criticas en contra de dicho
modelo, ya que tal como lo demostraba Mbering Savigny tomaba como eje
tematico & su teoria el conceptualismo en su igenestricto, lo cual lo hacia

alejarse de la norma juridica como un postulado con un sentido fit{alista

Con relacion a los efectos de este trabajo se debe comprender por telémdgico
el descubrimiento y comension de cierto problema que pretenresolver el

derecho por medio de una norma.

A Por consi gui e mjetey el plah dewresdite debea estudiarse jantos; y, quiza, en
orden ldgico el objeto debiera ser lo primero a determinarse. Porque quiza sélo después de haber
dominado el objeto y designio principal de toda la obra podamos comprender bien el aitniie

algunas partes especiales de la misma. Aln mas, el plan de un libro esta intimamente relacionado con
S u 0 bTERRYdiérmenéuticaOb. Cit. P25.

¥4 Notese como se diferencia del método l6gico, propio de la estructura del mismo texto.

45| OPEZ MEDINA, Diego EduardoManual de Interpretacién ConstitucionaDb. Cit.P. 30.

*¥Claro esta, se debe tener en cuenta el hecho que la teoria formulada por Savigny va mas alla de una
mera vision exegética literal, pese a esto la critica formulada a estatiene que ver con la vision

finalista y consecuencialista de cara al Derecho Constitucional esto debido a que @raitlaraba

gue el modelo metodolégico fundadoigren | a apreciaci -n del resultado
métodos el mas aventuradmjes el intérprete corre el riesgo de excederse en sus poderes y entrarse

en el dominio de la legislacion. Por esta razon el método consecuencialista de interpretacion debe
circunscribirse en. lbidemPnd8.s estrechos | 2mitesod
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Finalmente, desde la teoria de los principios, encontramos la pretension de
correccion o finalismo objetivo en la norma, asi como mandatos de optimizacion, los
principios (y entre ellos las normas constitucional®s)mplican un deber de
basqueda y persecucién constante hacia una mejor realizacion de un derecho
fundamental o de interés socfdl razonablemente son expresados en los espacios
donde se formaliza el consenso @a&dor de los aspectos mas importantea paa

comunidad, de tal suerte que no pueden ser contradichos por el legf&lador

Nosotros hemos organizado los métodos de interpretacion en tres grandes grupos, los
cuales subsumen muchos de los otros métodogitnadles, a saber serian los
grandes middos: linguisticegramatical, sistematico y finalista. Recordemos, que
todas las clasificaciones son ilusofidsy esta propuesta obedece a la naturaleza del
argumento, que prioritariamente tendria cabida dentlosldeterminados métodos

de interpretadin.

Asi, en primera medida encontramos el método lingligtiamatical, como forma
tradicional de la interpretacién, y de por mas necesaria, en cuanto darle significado al
derecho se trata, después de todo, &miz juridico se traduce en un lenguaje q
debe ser descifrado a la hora de la interpretacion, por lo cual, el primerio de los
criterios que debemos entender en la interpretacion es el significado linguistico y

gramatical de los preceptos.

®¥7 Cabe aclarar quelteoria de los principios de Robert Alexy. no se refiere a los valores como

nor mas, y sol o distingue e BEdpafiase panstitnye ierpundstadoy r egl a
social y democrético de Derecho, que propugna cealores superiorese su ordeamiento juridico

la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politiéo. (resaltado fuera del 1
Epilogo a la teoria de los derecho fundamentalésaducido por Carlos Bernal Pulido, editorial,

Madrid, Colegio de Registradores dePlmpiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, 2004.

>4 Estos principios constitucionales son claramente diferentes de los principios generales de derecho

como los reconocidos en la ley 153 de 1887, y de los principios de algun otro compendio normativo.

*¥9 fnormas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion,

gue estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumpliddiferente grado AL E XY,

Teoria de los derechos fundamentalds Cit. P.86.

%0 Una clasificacion puede ser mejor por sus efectos clarificadores, clasificadores, persuasivos o
pedagdgicos, pero por supuesto, no es de orden natural e inmutable.
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Pues bien, dero del criterio linguisticggramatical hemos subsumido otros de los

métodos tradicionales de la interpretacion: gramatical, historico y légico.

La interpretacion gramatical consiste en la identificacion del significado de
determinado precepto, asi, @minos que componen un enunciado juridico deben

ser entendidos de conformidad con las reglas propias de la gramatizacual

incluye respeto de la sintaxis propia de los signos de puntuacion, entendimiento de
los preceptos y sentido de los mismos anidentificacion semantica; de esta

forma, debemos entender que siempre que se pueda dar significado a un precepto
juridico ha de preferirse esto sobre el hecho de no darle significadgiemplo del

mismo es la distincion linguistica entre los concep®seformar y sustituir, fijados

en la entencieC- 551 de 2003,

Por otro lado, los términos deben por regla entenderse en el sentido comun de las
palabras, a menos que se encuentren en un contexto de utilizacién por parte de

expertos, lo cual hara quelzhn ser entendidos en tal seritido

1| asreglas de la gramatica incluyen en primer lugar el respeto de los signos de puntuacién, de tal
manera que cuando se estén enumerando variables de forma excluyente debe entenderse en tal sentido,
y Si se estan planteando de forma incluyente habra quelbgmstinente.

52 particular de los contenidos semanticos, asSaeigny puede versiel elemento gramaticalde la
interpretacidn tiene por objeb las palabras de que €l legislador se sirve para comunicarnos su
pensamiemt, es decr, el lenguag de las leyed SAVIGNY, Friedrich Karl Von, Sistena dd dereclo

romaro actual traduccion é Jacinb Mesiay Manué Poley, Madrid. Cento Editorial de Gongora1940.

P.187.

%%3 Esta afirmacion deriva del principio de la fuerza normativa de la Constitucion segial alque

los textos constitucionales tienen valor normativo vinculante y no meramente pragmatico. Puede verse
entonces que los principios de interpretacion sirven de soporte a los métodos, en particular mas a unos
que a otros. PEREZ ESCOBAR, Jacobereclo constitucional colombian®b. Cit.

%> Corte Constitucional. Sentencia 851 de 2003. Ob Cit.

5 En todo caso, esto nos lleva a la reflexién de los términos juridicos propiamente dichos, pues todas
las definiciones juridicas deben ser entendidas comoeptos del sistema de derecho y no en el
entendido coloquial de la sociedad: términos como culpa, servidumbre o caducidad pueden tener una
comprension diferente en la comunidad, pero deben ser aplicados en el sentido propio del sistema
juridico.
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En cuanto al método logico, es importante aclarar que éste es diferente de la logica
deductiva a la que nos referiamos anteriorméhtgl método l6gico consiste en un
requerimiento de sana critica en el proceso irgeafvo™’, mencionabamos una
regla genefahace un momento, propiedad de la légica en la interpretacion judicial,
siempre que pueda darle un significado a la norma sera preferible a no darle un
significado. También se debe entender que la norma tiene tengider de no
contradecirse consigo misma, y que ésta esta disefiada para establecer consecuencias
juridicas, lo que implicarda que no podremos entender la norma en contradicciones
sintacticas, donde una parte de la oracién afirme lo que otra niegue aguenesga
conectores evidentes confiop @ @ fisin embargd fi e x c®} Enctal sentido la
afirmacion solo por vicios de procedimientmue enmarca el control de
constitucionalidad sobre actos reformatorios no puede aplicarse alterando el
entendimiento de laestriccion solg la consideracion ha de distinguir posibles
interpretaciones sobre el concepto procedimiento, como incluyente o no de la

competenci&®.

En tercer lugar, dentro de la interpretacion linglistica encontramos la interpretacion
histérica®®, de sima importancia, pues los términos smoducto de un contexto
especifico, y en particular normas que han permanecido validas durao@operi

considerables de tiempo corren el riesgo de ser malinterpretadas por ser sacadas de

¢ Sj bienesto es obvio, no he querido pecar por omisién

" En este sentido el principio ddicacia integradora de la Constitucién, el cual le indica a la Corte
Constitucional que no puede favorecer soluciones judiciales que produzcan efectos catastréficos en lo
eondémico o en lo social, porque estas soluciones generarian consecuencias desintegradoras de la
unidad politica nacional, la cual debe ser protegida por la misma Corte, permite armonizar el método
linglisticogramatical con el finalista VILA CASADO, Ivan. Fundamentos del Derecho
Constitucional ContemporaneBogota, Legis, 2012. P. 273.

“*propio de | os diendcone objela descompdsi§idcdel ipensamiento contenido

en la n@ama, para estalecer as lagelaciones Igicas que unen a sus diéntes patess. 6 UPRI MNY,
YEPES Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abdhterpretacion JudiciglOb. Cit. P.251.

9 E| fallo C-551 de 2003 establece y expone originariamente en calidad de sentencia fundadora la
doctrina de sustitucion de la Constitutida cual desde ese momento es entendida y estudiada a titulo
de vicio competenciaCorte Constitucional. Sentencia &1 de 2003. Ob Cit.

*Después detoddi Es pr ec i s(los jupaesdisceraipehaspiritu de su tiempo dado que a

ellos se les & confiado decidir sobre la libertad, el honor y la propiedad de los ciudadafodre
paréntesis fuera del originaflOBO, RODRIGUEZ, avier, La Corte Constitucional y el Control de
Constitucionalidad en Colomhi®b. Cit. P271.
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su contexto, el significadoedun contenido es el que se dio en sutexto
historica®?,

Igualmente la aplicacion del método histétiémos permite mantener la conexién
entre la norma y la realidad social vigéfiteasi las cosas, el concepto generado en
su momento es neuralgico al mento de descifrar el significado propde los
términos®, pero es igualmente importante resaltar la diferencia con el contexto

histérico al momento de aplicar la norifra

Ulteriormente encontramos la interpretacion sistemética, consiste analizar la
coheracia del precepto estudiado con relaoi  a | uni ver so tidnel si ste
por objeto el lazo intimo que une las institucionesglas de deecho en el seno de

unavasta unidag®®

Nos encontramos estudiando la validez o aplicabilidad de la norara, edto es

propio del sistema de det®w, pero una vez realizado esto, sigue vigente la

%1 fiDesde el momento aque la normatividad de la Constitucién vigente no es sino la de un orden

histérico concreto, no siendo la vida que esta llamada a regular sino vida histiweta, la Gnica
cuestion que cabe plantearse en el contexto de la tarea de exponer los dadsigos del Derecho
Constitucional vigente es la relativa a la Constitucién actual, individual y ConoretaHE S S E
Konrad.Escritos de derecho constitucion&b. Cit. P. 33, parrafo 2.

52 Es a titulo de esta interpretacion que se imprime \i®aExpansia en el control judicial dada la

crisis de legitimidad democratica de nuestras instituciones. SIERRA PORTO, Hunhlosrfactores

que determinan las particularidades de la interpretacion constitucional en ColoembidENAO,

Juan CarlosYIl encuentro dda Jurisdiccion ConstitucionaDialogos constitucionales de Colombia

con el mundoOb Cit. Y LANDAU, David. ADynamic Theory of Judicial Rol@b. Cit.

53 peligro que se intenta sortear con el principio de adaptacion a las situaciones del momeaito, el cu
consiste en que a la hora de interpretar la norma constitucional, el intérprete debe adaptarla a las
circunstancias sociales, culturales, econdmicas y politicas del momento para resolver un caso en
concreto. PEREZ ESCOBAR, Jacol@erecho constitucionatolombianoOb. Cit.

%4 Por ejemplo, el codigo civil colombiano se refiere en varios apartes al Estado y la Nacién como la
unién, sin embrago, desde 1886 Colombia es un Estado unitario y no federal, por lo que no seria
aplicable el término unién, hay quentender que cuando fue proferido en Cddigo Civil de
Cundinamarca, que posteriormente seria acogido como Cdédigo Civil nacional, el sistema juridico
colombiano era federal y se hablaba de la union.

%% Un buen ejemplo los fallos relativos a la constituciatzalide la Asamblea Nacional Constituyente.
Corte Suprema de Justicia, Sentencia N°. 59 del 24 de mayo de 1990. Ob. Cit. Y Corte Suprema de
Justicia, Sentencia. 138 del 9 de octubre de 1990. Ob. Cit.

% SAVIGNY, Friedrich Karl Von, Sistera de derecto romarp actual Ob. Cit. P188.
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interpretacion sistematica, es decir, que se parte de una premisa, la cual consiste en
considerar al sistema juridico como un sistema coherente que no esta disedado pa
contradecirse a si mismo y anulaese su aplicabilidad, por ésta razon el método
sistematico nos permite descifrar o establecer el significado de una norma por su
posicion en el ordenamiento juridico, y sus caracteristicas como norma propia.
Hemos conislerado que la interpretacion sistética debe entenderse en dos
sentidos: de un lado, como la conocida interpretacion organica y de otro como la

interpretacion sistematica en concreto.

La interpretacién organica nos dira que siempre debo intentar entemgrecepto
juridico en el sentido de la rama propia del derecho en la que me desetVuasio
claramenteteferirse al principio de autonomia en la sente@ele&r0 de 201%%en la

cual seestudia la inconstitucionalidad délcto Legislativo No 2 de 201, que
modifica laComision Nacional ddelevisionSustitucién parcial de la Constitucién

se refierea  la@onainia del 6rgano regulador del servicio publico de television,
como expresiéon del sistema de frenos y contrapgog por lo tanto debe ser
analzada en sedeedderecho constitucional organico, absurdo seria, violando los
fundamentos de la interpretacion orgénica utilizar los preceptos propios del principio

de autonomia en derecho privado.

Por otro lado, la interpretacidén sistematica propiamditiea nos hallya no de
ramas del derecho, sino de la ubicacién precisa de la norma y su relacién con otras,
esto implica que la primera etapa de la interpretaciébn sistematica en concreto
consistira en identificar la norma dentro de su ubicacion normgkreejemo, los

derechos civiles y politicos en la Constitucion colombiana se encuentran en el

57 En tal sentido cobra importancia el principio de la correccién funcional, referida a que el juez
constitucional, al realizar la labor interpretativa, le esta proscrito invadir la esfera propia del legislador
porque con ello salteran las funciones constitucionales atribuidas con fines de armonizacién y

coherencia de las disposiciones Corte Constitucional, Sentei2éa Ge 1995, M.P.ABIO MORON

DIAZ.

°%8 Corte ConstitucionalSentencia €170de 2a2. Ob. Cit.

*%9bidem
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acapite propio de los derechos fundamentales, lo que en interpretacion sistematica
nos permite inferir facilmente que al hablar de derechos politicos necesate

haremos referencia a derechos fundamentales.

A su vez, la interpretacion sistematica, ya no en sentido estricto sino en sentido
amplio, nos dira que podremos concebir una norma si entendemos las normas que en
contexto de ella se planteen. En estatido se trata de una herramienta de gran
importancia, no solo en desarrollo de un precepto juridico, sino al momento de fijar
los alcances de una norma estudiada sujeta a control, asi se expresé adecuadamente la
sentencia G574 de 2011al manifestarfla prohibicion de porte y consumo de
sustancias estupefacientes y psicotropicas, que en este caso funciona como supuesto
de hecho, no puede tener un contenido dedntico completo ni puede ser entendido de
manera clara y univoca sino se relaciona con el restfoirtiso queestablece las
consecuencias juridicas del mandato, esto es, el establecimiento de medidas y
tratamientos administrativos con fines preventivos y rehabilitadores de indole
pedagogico, profilactico y terapéutico para las personas que consuncaasd

sustmci as, previo el conseH%imiento informad

Como se puede ver se trata de una metodologia mas precisa que la simple aplicacion
de los principiodex supe&ior derogat inferiori, lex specialisderogat geneali y lex

posteior derogat priori, para convertirse emn instrumento de dilucidacion, relacion

y a la vez especificacion de la norma, que armoniza el ordenamiento juridico e

incluso los métodos mismos de interpretatitn

El dltimo método de interpretacion que hemos identificadola interpretacion

finalista, y con el término finalismo hemos querido generalizar varias de las

>0 CorteConstitucional. Sentencia-&74 de 2011. Ob.Cit.

"] principio de interpretacién de acuerdo a los tratados internacionales sobre derewmisa los
ordenamientos nacional e internacional a la vez que permite definir con mas precision la optimizacion
finalista de los derechoorte Constitucional, Sentencia-634 de 2000, M.P. ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO
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metodologias, dentro de ellas, cabria identificar en primer lugar la interpretacion
historica, que implica entender lo que se estaba haciendo con la norela en
momento @ ser proferida. Sin embargo, como lo explicabamos anteriormente,
consideramos que este método es propio de la interpretacion linggiamneatical y

no finalista.

Dentro del finalismd'® nos quedaran por establecer entonces la teleologia y la
optimizaciéri’® en primer lugar se tratara de establecer, qué pretendia el legislador o
el constituyente con esa norma, y en segundo lugar, cual es el valor declarado en el
sistema de derecho positivo tangible en esa norma que se persigue para swrealizaci

en la sociedad.

Consideramos que el finalismo nos permite articular los @mbitos normativos con los
programas normative§ al poner el texto de las disposiciones en sede del contexto
real en que ocurren, bien como fue concebido el precepto, bien coenbaede
cumplr sus metas, asi la conexion del derecho con la moral y la realidad se da en la
interpretacién de sus disposiciones, lo cual permite conciliarse con la pretension de

validez positivista’™.

®"2 Respaldado eprincipio de prevalencia de la finalidad de la Constitucion.

>3 Un buen ejemplo de las dos metodologias puede ver&pee: Constitucnal. SentenciaC- 579

de 20130b. Cit.

> Lo cual nos lleva a la concrecion en el derecho HESSE, Koriaditos de derecho
constitucional Ob. Cit.

>™Después de todo positivistas colelsenestaban preocupados por el concepto de validez y a éste
se referen cuando distinguen el derecho de la moral y la politica, pero no hacen referencia al proceso
interpretativo y por lo tanto a la concrecion. En tal sentido el pensador vienés tenia absoluta claridad
en que la interpretacion es un acto de voluntad, asntir o deci r Sidubgprament ada,
caracteizar no solo la intepretacion de lady por pate de losttibunales uérganc administiativos

sino en forma enteramerd general la interpretacidn del deecho por los érganos de aplicacion del
derecho, halria que dedai: en la aplicacién del decho por un érgano juridig, la interpretacion
cognoscitva del deecho aplicbles y enlaza con un acto deluntad en el cual el érgano de
aplicacion de dexcho efectla una eleccion eetlas posibilidades que la exfpretacion cognoscita

muestra. Con ese actag@duce una nana juridica de niel inferior o se leva a cabo el acto coact

esttuido por la n@ma juridica aplicdle.d0 KELSEN, Hans;leoria pua del deechq Ob.Cit., P.355.

133



En ambos casos, se trata de fines del sistema dehdery lo redéamos porque el
derecho tiene sentido en tanto respuesta a esos fines establecidos, por lo tanto, si el
fin de la norma cambia, su sentido mismo habra de ser modificado; pero la teleologia
y moéviles del constituyente o legislador no son tsmos queel principio
positivizado en esa norma optimizable, porque las metas al momento de proferir la
norma pueden ser modificables, pero lo perseguible y declarado en esa norma se

entendera en un determinado momento.

Dicho de otra forma, la teleolay nos marca la meta propia de la norma, la
optimizacién nos marca el fin social perseguido por la misma, aun si la postura es

diferente a la del momento de promulgacion.

Una Constituciébn antigua en contexto, por ejemplo del siglo XVIII, habra
proclamadola libertad s6lo respecto de hombres blancos, pero al interpretar esa
Constitucion en el contextactaial no podriamos entender la libertad y la igualdad
s6lo para las personas de raza blanca, sino para todos los ciudadanos sin

discriminacion de raza, sexoedo u opinién politica.

Vemos coémo existia un fin y una teleologia en un contexto, pero ealamyvun
principio vigente en la sociedad, y se debe aplicar al mejor resultado posible

conforme a las posibilidades facticas y juridi¢as

Esta forma deinterpretaciones propia de los derechos fundamentales, la cual

sostendra en desarrollo del principio de optimizacion que solo puedo restringir un

"% Sostiene Canosa Usera qeel principio de cse materialidaaencla a pr §ct
concordancia practica entre los bienes constitucionalmente protegidos, lo cual presupone que su

relacion sera de preponderancia alterna en determinados casos y siempre de equilibrio, puesto que

ningln bien constitucional en su aplicacion puede acarrear la paralela eliminacion de otro interés

protegido igualmente por la cara CANOSA U SlidrpfetacioR eottstitucional y férmula

politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988.
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derecho fundamental con miras a realizar y amparar en mayor medida otro derecho

fundamental’”.

Esta distinci@ nos muestrantonces como en la teleologia es clara la voluntad del
constituyente respecto de la no reeleccion presidencial, sin embargo respecto de un
principio sujeto de optimizacién como lo es el principio democrifie® pueden

dar consecuencias dintes, comoad posibilidad de reforma por una sola ocasion
reconocida en 1€£-1040 de 200%° vy la proscripcién de dos reelecciones como lo
estableci6 la sentenc@141de 20.0°%,

Con lo antes expresado puede verse como sostenemos que la adecuadanagidicaci
los métalos de interpretacion es la via para conectar las disposiciones normativas
con la realidad soci&, no imponiendo lo factico a lo juridico ni permitiendo la

separacion entre estos sino impulsando la sinergia debida entt&.ellos

De estos médos de intgretacion pueden existir multiples aplicaciones o variables,
cada método puede ser aplicado facilmente o de una forma mas compleja. Facilmente
en una premisa linglistica se entiendé &l ocomo una negacion, en el sistematico

se entienden B principios generales como algo aplicable en todo un contexto
normativo, o en la teleologia cuando tengo acceso a las actas de consenso de los fines

perseguidos con determinada norma; pero en un ejercicio interpretativo, y no

"7 La optimizacién se desarrolla por lo tanto en concordancia con el principio de armonizacién, el
cual refiere a las tensiones existentes entre normas constitucionales, las cuales deben ser armonizadas,
puestas en concordancia sin olvidar que ninguna a@onstitucional debe ser considerada de rango
superior, a menos que la Constitucién asi lo disponga. El principio de unidad en la Constitucion exige
una labor de optimizacion: es preciso establecer los limites de los bienes enfrentados a fin de que
alcanen una efectividad 6ptima. VILA CASADO, Ivairundamentos del Derecho Constitucional
ContemporaneoOb. Cit.

"8 Corte Constitucional Sentencia €816 de 20040b. Cit.

°"9 E| precedente analiza todos los conceptos sobre la sustitucién, los vicios comigstgnei el

primer caso de una declaratoria de inexequibilidad de un acto reformatorio a la carta por sustitucion de
la misma.

*%0 COLOMBIA. Corte ConstitucionalSentenciaC-141de 2a0. Ob. Cit.

*4ESSE, KonradEscritos de derecho constitucion@lb. Cit.

82 En este sentido el finalismo que reconozca los aspectos objetivos y subjetivos
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simplemente técnicaplicativo del derecho, siempre existen diferentes posibilidades
de interpretacion, esto nos lleva a explicar la naturaleza dialéctica del proceso

argumentativo en derecho.

1.2.Dialéctica, identificacion de los elementos saturables

Hemos venido sosteniendo que tetpnsion del sistema de derecho es que entre las
multiples posibilidades habremos de escoger &asguconsidere mejor, por lo tanto,

en primer lugar, la fijacibn de cuantas variables existan es propia del proceso
dialéctico de la causa judicial.

La dialécticd® es atendida de muchas formas, y en algunas ocasiones confundida
con la retérica; para esclarecerlo se pueden observar los estudios de %A&hweg
sobre dialéctica, los tratados antiguos hechos en la Grecia magna, o bien, estudios

mas recientes conlos de EvelyrFeteris respecto del estudio pragdialéctica®>.

En este caso, nos referimos a la dialéctica como el proceso de construccién de
argumentos y de conocimiento producto del didlogo entre los actores, dada la
caracteristica propia del sisterda derecho, etual se encuentra en permanentes
tensione¥®. La dialéctica no es propia del universo entero, sino de los dialogantes.
AFinalmente, quien participa en un argumend manifiesta su racionalidad o su falta
deracionalidad segin que se muestre abierto al argumento (opento argument), esto

es, reconoce la tierza de las razones o tata dereplicar a dlas, dc. o sordo al

%3 a dialéctica, contrario a lo que se afirma desprevenidamente, no acepta el principio de
contradiccion en el andlisis de un argumento, por lo que en nada desmejoraréegiccque de ella
podamos tener en términos de filosofia, mas respecto de la analitica, existe por el contrario una
pretension de dialéctica la analitica.

*84\/IEHWEG, Theodor;Tépica y jurisprudenciaMadrid, Taurus, 1964

°% FETERIS,Fundamentos de la Argumiacion JuridicaOb. Cit.

*8UPRIMNY YEPES Rodrigo, La dialécica de los derectos humanos en Colombi, Bogo#é: Fundacion
Universitaria Autbnoma de Colombia, 1992. P. 172.
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argumento (deaf to agumento), estoes, ignora las razones ontrarias, o replica a

ellas on asercionesdogméticas 3.

La dialédica a la quenos referimos implica un proceso relacional entre quienes se
desenvuelven en una causa judicial, bien como contrapartes o bien a titulo reflexivo.
Los actores dialécticos en desarrollo de la causa plantearan las diversas posibilidades
de integpretacion, lascuales deberan ser analizadas conforme los argumentos de

segundo nivel.

Las variables interpretativas se fijan bien a través del proceso judicial, cuando se
trate de causas concretas por las pretensiones y las excepciones, o cuateldese tra
acciones de inconstitucionalidad o nulidad de normas pa@alsa petendigso
respecto a la dialéctica formal. El otro aspecto de la dialéctica es caracteristico del
desarrollo judicial propio de tribunales, altas cortes y en particular cortes
consttucionales, donde se plantean posibilidades de interpretaciones por la
participacion ciudadana, la actuacién de paren en el proceso de sustanciacion o por el
planteamiento mismo del funcionario judicial en desarrollo de la transparencia

argumentativa.

Siendo la dialéctica condicionada por la intervencion, se debe resaltar el aporte a la
discusion democratica que se da al plantearse los multiples argumentos en un foro
publico en temas tan sensible@mo el marco juridico para la paz discutido en la
sentacias C-579 de 201%8y C-577 de 2017,

Fijadas estas variables deberan ser estudiadagoytadas a través de un proceso de

muestra de las mejores razones sobre por qué hay que tomar la interpretacion 1 como

S8TATIENZA, Las razones del dereci@b. Cit.P.84
%88 Corte ConstitucionalSentenciaC- 579 de 2013. Ob. Cit.
%89 Corte ConstitucionalSentenciaC-577 de 2014. Ob. Cit.
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preferible a la interpretacién®®, lo cualya no puede estar sometiddaalégica
formal y deductiva, sino que tiene que estar abierto a una infinidad de argumentos

que puedan soportar en favor o en cGitra
2. Notacion de los esquemas argumentativos.

A continuacién mostraremos la estructura piapuesta para la esquematizacion de
los argumento en materia de ejercicio y control del poder de reforma, mostraremos
asi como estructurar el analisis del midthoPodemos ver la estructura en materia

de limites intrinsecos al poder de reforma constinafio’, asi, & la Corte
Constitucional avoca conocimiento de una norma inconstitucional (D) debe
declararla inexequible y por lo tanto desproveerla de valor juridico (Q), las
sustituciones a la Constitucion (S) son inconstitucionales, por lo que deben ser
declaradas inexequibles parCorte Constitucional”.

D Y 595Q
S=D
S Y Q

Pero estas premisas aplicadas l6gicamente no son suficientes al momento de un
analisis juridico, después de todo ¢Qué nos permitid concluir que sustituir es

inconstitucional? Para tses necesario completar las premisas.

*“Recordemos que por definicién se realiza el proceso interpretativo por la existencia de mas de una
posibilidad de entendimiento, razén por la cual consideramos revaluadd @ r i smo Imque reza:
claris non fdespués de tododaglaridad & da lairterpretacion.

93| juicio, que es una decisiény no una conclusién impesonal hecha a partir de unaspremisas
indiscutidas, suponela intervencion deuna voluntadd P E R E L ®hail, Logique juridique.
Nouveller hétoriqueQb. Cit.P.213.

*2No se utiliza la conversién inicial de abreviaturas al tratarse de un ejemplo.

%3 En este esquema incluimos en el algoritmo el elemento D, referente a la norma sujeta a control,
tratdndose de un ejemplo de aplicacion de no estructurditie. la

% En este caso la equivalencia entre S y D es una hecho probado (hipotéticamente) en el caso por lo
gue de ahi se derivan las decisiones judiciales,

% partimos de la hipétesis del casdiglico.
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Ac8 se incluyen dos premisas, qgue el pode
CQ) y que |l a refor ma "excSl signdo linitadasdasst i t uc
competencias dadas sujetas a limites de los podereduidosti(F), y estas abarcan

el poder de ref or ma ( F o A) | a Yani c a

inconstitucionalidad (Q).

Otro camino es el recorrido a las premisas desde los argumentos intermedios para
deteminar quéA~ S se requieren de argumentos que no son logicos formales

sino interpretativos, asi sisteméaticamente se observan varios articulos que

soportan

D Y Q Interpretacion gramatical
A Y CQ

A . S Interpretacién sistematica
F O A

S=D

S Y Q Interpretacion finalista

Fuente: Disefio del autor

No obstante las pdses interpretaciones no surgen espontdneamente sino de la
escogencia de entre Vas posibilidades conforme criterios de utilidad, pertinencia,
receptibilidad y son planteadas dialégicamente por los intervinientes y actores del
proceso, igualmente es neaeo mostrar la relacion entre las diferentes premisas y

como las mismas se articulan.
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Para la formulanodus ponendondé®®
P—> Q

Estructuramos las mencionadas premisas:
D: Norma inconstitucional

Q: Declaratoria de INEXEQUIBILIDAD

F: COMPETENCIA de la entidad publica.
A: Poder de REFORMA constitucional

S: SUSTITUCION a la constitucion.

s — Q
1. D—=>Q
D 2. F— D [ it
3. (172) F— Q
Q |4c X ! V L< Hi 2
F =5 @3 1A= & Lil
A |6 F=>Ts y 5< Li 2
7. 64— s Si1
S .
8. (7*55— Q L_ y Fi< Sio
Fil
i 1 = DIALECTICA Fi 2

i 2 =DIALECTICA
Fuente: Disefio del autor

% | os siguientes esquemas no son estrictamente continuaciones de los anteriores pero si una
pormenorizacion de los elementos de la estructura argumentativa.
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(1) consiste en afirmar que la Norma es inconstitucional (D) debe ser declarada

inexequible (Q). Posteriormente se afirma (2) que no existe competencia de los

érganos constituidos C(F) para actuar inconstitucionalmente (D). De la unién entre

1y 2 se concluye (3) que si no existe competencia de los érganos constiyios (

la norma debe ser declarada inexequible (Q). Sobre esta base se incluye la premisa

cuarta (4) segun la culd competencia de los érganos constituidos (F) incluye el

poder de refor ma

(O A). Como

consecuenci a

poder que esta excluido del poder de refor@d) esta norma debe ser declarada

inexequible (Q). Sobre lastithas etapas pasa a sumarse la premisa sexta (6) segun

la cual estd el poder competencial del érgano constituido (F) no puede proferir una

sustitucién de la Constitucidon (S). Como pendltima premisa (7) se concluye de 4y 6

gue no existe poder de reforma) (#i hay sustitucion de la Constitucion (S). Por lo

tanto (8) entre 5 y 7 se concluye que si hay sustitucién de la constituciéon (S) debe

haber declaratoria de inexequibilidad (Q).

w >» T O O

—

9. D— Q
10.F— D
11(1"2)F— Q [
12C x|
13(4*3) 1A— Q
14F—1s —
15(6*4) IA— S
16(7*5)S—> Q

Fuente: Disefio del aut
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