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Introducción


Karen Nathalia Cerón Steevens*


Walter Arévalo Ramírez**


Editores académicos


Proclamamos la Constitución de Colombia. Es el final de un esfuerzo. La culminación de una azarosa hazaña. La logramos, corriendo los riesgos.


Es este un texto que pretende representar a Colombia. A un país nuevo, que denodadamente quisimos encontrar. Entre quedarnos atrás, rezagados, o ponernos adelante, preferimos la vanguardia. 


Nos propusimos intuir lo que quiere nuestro pueblo. El resultado se lo ofrecemos, al pueblo llano, al que sufre y sobre todo al pueblo que quiere tener una ilusión. Lo que hemos hecho es de su propiedad.


Hemos salvado la tradición jurídica de nuestra tierra.


Ahí volvimos a consagrar, reverentes, los valores de siempre, los que nos han permitido ser una democracia, los que hicieron posible la convivencia, a pesar de las provocaciones inclementes de una violencia política injustificada. Hemos hecho un tácito homenaje a los constituyentes de 1886.


Toda Constitución es un principio. Aquí, hoy, nace algo. Hemos creado conceptos básicos sobre el Estado, hemos fundado instituciones. A los derechos establecidos de antaño, que conocemos de memoria, agregamos otros explícitos, rotundos, para señalar que cuando se violaron las garantías sociales, ello se hizo contra nuestro querer, contra la voluntad de la gente sencilla. Y si hemos insistido con terquedad, es para restaurar la perdida creencia de que sí somos una raza pacífica.


Discurso del doctor Álvaro Gómez Hurtado 


en la clausura de la Asamblea Nacional Constituyente, 1991


Contra la tradición de permanencia de los principios constitucionales, concebidos en casi todo el mundo como los parámetros más estables de regulación de la vida nacional, la Constitución colombiana de 1991 ha sido objeto de numerosas modificaciones en su corta vigencia de veinticuatro años. 


Algunos de estos cambios han obedecido a coyunturas políticas, incluso habrán respondido a intereses particulares, otros se han dado en medio de pugnas y han significado retos para la marcha armónica de la vida institucional del país. Nos encontramos en un momento propicio para reflexionar acerca de la índole, el origen y la utilidad nacional de los postulados originales de la Constitución y de sus reformas, aún más sabiendo que puedan no ser las últimas que ocurrirán. 


Este libro presenta las reflexiones que sobre los efectos de la Constitución de 1991 y sus modificaciones han hecho profesores e investigadores de las facultades de Ciencia Política y Gobierno de la Universidad del Rosario, así como de la Facultad de Jurisprudencia de esta misma institución, expertos del Centro Colombiano de Derecho Procesal Constitucional y personalidades reconocidas de la vida nacional, en cuanto al equilibrio de poderes y el poder de reforma, las políticas públicas y la participación política, el Estado social de derecho, la perspectiva de nuestras relaciones internacionales y el ordenamiento territorial. 


Consideramos pertinentes estos temas, pues además de ser los más recurrentes y controversiales desde 1991, nos permitieron abarcar los desarrollos y debates más significativos que han girado alrededor de la Constitución, sumado a la capacidad de los actores políticos dentro de este marco constitucional para propiciar transformaciones económicas, políticas y sociales, así como para satisfacer las aspiraciones de avance democrático de la mayoría de la sociedad colombiana, en un país marcado por enormes diferencias sociales. 


En ese orden de ideas, la presente publicación recoge y articula las respuestas de diferentes personalidades, reconocidas por su experticia y experiencia, que de manera libre y autónoma buscaron describir y explicar tales desarrollos, debates y retos en distintos ámbitos del quehacer político nacional donde la Constitución de 1991 ha tenido una influencia notoria. Se presenta entonces un texto descriptivo y a la vez crítico que propone alternativas y soluciones prácticas, pero que deja estas reflexiones a consideración del lector para que sea él mismo quien saque sus propias conclusiones. 


En la primera sección, titulada Equilibrio de poderes y poder de reforma, Julio Roballo Lozano discute el sistema de “pesos y contrapesos”. En principio, realiza una caracterización histórica en la que se visualiza el uso del equilibrio de poderes y expone su aplicación en Colombia. Posteriormente, estudia la manera como el sistema fue abordado en la Constitución de 1991 y su impacto en la realidad política e institucional del país. Finalmente, el autor aporta, a modo de conclusión, observaciones que denotan la distancia entre lo formulado teóricamente y lo ocurrido en la práctica, la cual está vinculada con el verdadero funcionamiento de organismos estatales y autoridades en Colombia. Por su parte, Juan Manuel Charria reflexiona a propósito de las diferencias conceptuales entre reformar y sustituir la Constitución y presenta los aspectos sustantivos de las distintas posiciones que surgen tanto de la jurisprudencia como de la doctrina. En última instancia, Carlos Mario Molina Betancur revisa la forma como la Constitución de 1991 instauró una nueva jurisdicción que generó progresivamente una revolución constitucional. En este sentido, el autor estudia la relevancia y competencia de la Corte Constitucional como órgano instaurado por la Constitución de 1991, que según él ha propiciado un replanteamiento del trabajo legislativo, una reorganización de la función judicial y una recomposición administrativa y política del Estado. Finalmente, a partir de las decisiones de la Corte, el autor denota la gran polémica jurídica fundada por lo que él denomina “la silenciosa revolución social” propiciada por ese tribunal. 


En la segunda sección, Políticas públicas y participación política, Yann Basset defiende la idea de que la Constitución de 1991 tiene elementos de continuidad con el Frente Nacional, aunque quiso presentarse como su antítesis. De igual manera, argumenta que en materia de partidos y representación política, la Constitución no produjo cambios sustanciales y más bien alimentó tendencias previas. Por su parte, Germán Puentes González y Bibiana Bonilla Barrios reflexionan acerca de la planeación de los asuntos públicos en Colombia. En principio, analizan la planeación antes y después de la Constitución de 1991 y posteriormente realizan una serie de reflexiones, a modo de balance, sobre lo que la planeación ha permitido para conducir la economía por buen camino y para mejorar la calidad de vida de los colombianos. A lo largo de su texto está presente una idea-fuerza en la que los autores buscan insistir: la ambivalencia entre lo establecido por la Constitución Política de 1991 y lo realizado por las agencias del Estado. Juan Carlos Ruiz Vázquez ofrece un balance del impacto que ha tenido la Constitución de 1991 en el diseño y ejecución de las estrategias de seguridad ciudadana en Colombia y la evolución de la Policía Nacional bajo el nuevo marco normativo institucional. Para lograr tal objetivo, el autor caracteriza la gestión de la seguridad antes de la Constitución de 1991, así como el papel del Gobierno Nacional, las autoridades locales y la Policía. Posteriormente, polemiza alrededor de las limitaciones de los alcaldes para plantear políticas públicas de seguridad.


En la tercera sección, cuyo título es Estado social de derecho, Carlos Adolfo Arenas reflexiona acerca de cómo la Constitución de 1991 recoge influencias del constitucionalismo social de mediados del siglo XX y cómo este nuevo ordenamiento pone al Estado al servicio de la Constitución, mientras que supera la premisa de constituciones previas que priorizaban su elemento orgánico-funcional y supeditaban los derechos sociales y económicos a la materia legislativa. Oscar José Dueñas Ruiz revisa la manera a través de la cual el modelo propiciado por la Constitución de 1991, con su activismo judicial, facilitó que se tornara más importante interpretar la norma que expedirla. Reflexiona también acerca de lo que él denomina la actual jurisprudencia garantista, como parte de un marco jurídico que sirvió para proteger los derechos fundamentales mediante fallos de tutela, pero que hoy se enfrenta a múltiples interferencias y obstáculos, desde la oposición política hasta los límites de la economía de mercado. Por su parte, Ana Giacomette Ferrer evalúa el activismo judicial a través de la figura de la inconstitucionalidad por omisión y la protección de los derechos económicos, sociales y culturales propiciados por la Constitución de 1991. La principal preocupación de la autora radica en la articulación de dicho activismo judicial con los derechos sociales. Finaliza su texto con un breve análisis que revisa la intervención de la Corte Constitucional en los derechos sociales.


En la cuarta sección, La perspectiva internacional y la Constitución de 1991, Ricardo Abello Galvis se dedica a hacer una revisión actualizada de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de derecho internacional, específicamente un análisis de los tratados por ella revisados. El autor analiza las sentencias del control previo de constitucionalidad de las leyes aprobatorias de tratados (LAT) proferidas entre los años 1992 y 2012. El ejercicio queda sintetizado en una serie de cuadros que clasifican las leyes aprobatorias de tratado estudiadas por la Corte. Walter Arévalo Ramírez y Laura Victoria García Matamoros analizan múltiples debates en torno a la relación entre los cambios propiciados por la Constitución de 1991 y el derecho internacional público. Para lograr este objetivo los autores eligen algunos casos paradigmáticos desde la promulgación de la Carta Política hasta la actualidad, para ejemplificar la complejidad de los debates constitucionales frente a las controversias jurídicas internacionales. Algunos de dichos casos son: “la Reforma Constitucional para permitir la aplicación del Estatuto de Roma y la participación de Colombia en la Corte Penal Internacional así como la aparente contradicción entre la Constitución Política y el Fallo de la Corte Internacional de Justicia sobre el diferendo territorial y marítimo entre Colombia y Nicaragua”.


Andrés Molano-Rojas, por su parte, caracteriza la evolución de la Constitución exterior (distinguiéndola de la Constitución internacional) en la historia constitucional colombiana. Para ello, revisa su composición y estructura así como los cambios y el impacto en la práctica que produjo en ella la adopción de la Constitución de 1991. Finalmente, Martha C. Paz revisa la forma como la Corte Constitucional colombiana ha recurrido a diversas fuentes del derecho para darle sentido a sus resoluciones. Una de ellas, el derecho comparado y la jurisprudencia extranjera. Por ende, el artículo intenta caracterizar la herramienta del juez constitucional y ubicar a la jurisprudencia constitucional colombiana de cara al panorama de las citaciones a casos extranjeros. 


En la quinta y última sección, de título Ordenamiento territorial, Jaime Castro revisa el asunto del ordenamiento territorial tras la Constitución de 1991. El autor sustenta una premisa fundamental que tiene que ver con que la Constitución no cambió el modelo de ordenamiento territorial que rige desde el Estatuto de 1886. En este sentido, defiende la tesis de que el Estado sigue siendo unitario y el departamento es en la práctica el único nivel intermedio de la organización territorial. María Helena Botero Ospina y Juana Marina Hofman Quintero discuten acerca de las puertas que abre la Constitución de 1991 para la construcción de la autonomía y desarrollo de las entidades territoriales en Colombia. Lo anterior, mediante el fortalecimiento de los departamentos y los municipios así como de las nuevas entidades territoriales tales como las regiones, las provincias y las entidades territoriales indígenas. Sin embargo, las autoras consideran que la Carta de 1991 no definió los principios constitutivos de las nuevas entidades territoriales, pues le dejó está tarea, junto con la definición de las competencias que estas tendrían a futuro, al proceso legislativo. En último lugar, William H. Alfonso Piña revisa algunos de los aspectos conceptuales en la evolución de los derechos de propiedad tras la Constitución de 1991, mientras analiza la influencia que pudieron haber tenido en el proceso de planeación y regulación urbana, lo que definitivamente tuvo un gran impacto en la política de ordenamiento territorial.


Como todo texto jurídico-político, la Constitución Política de 1991 cobra vida y revela sus complejidades a través de su aplicación material día a día, práctica mucho más compleja que la original enunciación de sus contenidos escritos. Dos décadas del nuevo ordenamiento constitucional, de su ejecución dentro del propósito de impulsar el Estado democrático constitucional social de derecho, nos permiten reflexionar acerca de múltiples logros pero también de las enormes inquietudes y discusiones que hemos expuesto, las cuales serán revisadas y profundizadas a lo largo del presente estudio.






	
* Karen Nathalia Cerón Steevens: Profesora de las Facultades de Ciencia Política y Gobierno, y de Relaciones Internacionales de la Universidad del Rosario e investigadora del Centro de Estudios Políticos e Internacionales (cepi) de la misma universidad. M.A. en Estudios Políticos e Internacionales de la Universidad del Rosario. Internacionalista, Universidad del Rosario.
↩



	
** Walter Arévalo Ramírez: Profesor e investigador de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Profesor de las universidades Javeriana y El Bosque. LL.M (Master of Laws), in International Law Stetson University College of Law. Especialista en Derecho Constitucional, abogado y politólogo de la Universidad del Rosario.
↩









PRIMERA SECCIÓN 


EQUILIBRIO DE PODERES 
Y PODER DE REFORMA





Impacto del nuevo orden constitucional de 1991 en la vida institucional de Colombia. Equilibrio de poderes públicos


Julio Roballo Lozano *



Introducción


El objeto de la Ciencia Política es el poder político, ya sea para buscarle su razón de ser (filosofía política) o sus fundamentos teóricos (pensamiento o ideas políticas); para proyectar las formas que haya de darse para el ejercicio del poder (sistemas políticos) o las normas que hayan de regir su ejercicio (derecho público). Modernamente, la disciplina ha ensanchado su campo de acción y de preocupación, como sucede —por demás— con casi todos los ámbitos del conocimiento, para abarcar aspectos hasta hace poco tiempo inusitados, como la teoría de las comunicaciones y su incidencia en el ejercicio del poder, y en el ámbito de las democracias, lo que atañe a los sistemas electorales, aspecto aparentemente mecánico, pero del cual pende —siempre como de un hilo— todo el andamiaje del sistema. 


La expresión checks and balances, mil veces trajinada en la teorización sobre la organización y ejercicio del poder político moderno, es no obstante, reciente y de significado equívoco, como equívoca es la realidad que expresa. Acuñada por los padres fundadores del paradigma moderno del sistema democrático, esto es, los Estados Unidos de América, se convirtió en el paradigma insuperable e insuperado de lo que se espera del Estado, como estructura de poder.


Pero no haríamos mal en considerar su carácter reciente, puesto que desde su formulación en Filadelfia en 1776, a la hora actual han transcurrido poco más de dos siglos, tiempo relativamente corto para el decantamiento de su significado y de su alcance. 


Acaso el éxito de la expresión, traducida en nuestro medio como el sistema de “pesos y contrapesos”, estribe en buena parte en que pudo verbalizar lo que para esa época se ansiaba en el mundo occidental, que no era sino una separación, una escisión de las funciones públicas y de su ejercicio, hasta entonces amalgamadas, confundidas, fusionadas en un solo órgano o alta magistratura, y lo que es aún más determinante de su sentido, expresaba la necesidad de un control efectivo sobre los órganos públicos, sobre las magistraturas y sobre las personas que las ejercen. Ha de notarse que lo realmente nuevo que aporta el siglo XVIII a la ciencia política no es lo relativo a las funciones legislativa, o ejecutiva o judicial del poder público, viejas ya de muchos siglos no solo en su ejercicio, sino también en su teorización. Habían sido ya enunciadas con sus contornos actuales en tratados tan antiguos como la Política de Aristóteles y la República de Platón, de los cuales se hacen eco los teorizantes del Medioevo europeo y árabe, y se amplía su formulación en grandes obras como De Civitate Dei de san Agustín de Hipona, o en la misma Summa Theologica de Santo Tomás, o la obra de Ibn Khaltum. 


Pero, tal como ocurre con tantas realidades humanas, el discurso puede ir por un sendero y la realidad por otro. La teoría de equilibrio de las funciones públicas cedió con enorme facilidad ante el poder preponderante del gobernante, el príncipe, que casi de manera general asumió el poder como algo personal y autocrático, confundiéndose al Estado con la persona del príncipe. La frase consagratoria de esta clase de poder será pronunciada en el siglo XVII por el monarca francés Luis XIV, pero el modelo ha sido utilizado con frecuencia acaso excesiva en todas las latitudes, y con base en expedientes de la más diversa índole, de lo cual se ocupan no pocos tratadistas. 


De esta manera, lo que la sentencia o fórmula de los constituyentes americanos expresó adecuadamente fue el ideal de un poder público ejercido por diversos órganos de acuerdo a sus funciones, pero ejercidas estas en forma que hubiera entre ellos un control mutuo y un equilibrio entre esos poderes o partes de él, que impidiera la concentración del poder en uno de ellos en desmedro de los demás, y sobre todo, de los ciudadanos. El sistema de pesos y contrapesos vino a convertirse en una suerte de fuente de felicidad política para los Estados que surgieron de la Revolución Francesa y de la época napoleónica, y de este lado del Atlántico, en una promesa de irrigar por la amplia América los éxitos de los nacientes Estados Unidos.  


Pero como tantas veces ocurre, el camino que es necesario recorrer no es nada fácil, y entre la formulación teórica y la práctica hay distancias y aun abismos que salvar. 


Al estudio de estas realidades se dedicarán estas páginas, que (i) comenzando por una breve y sucinta relación de las diversas épocas en que puede visualizarse el mencionado equilibrio de poderes, seguirá (ii) con la exposición de lo que ha sido la aplicación de tal aserto en Colombia. Posteriormente, y ya situados en la perspectiva de la obra colectiva para la cual se escriben estas ideas, (iii) se estudiará la forma como abordó este tema la Constitución Política de 1991 y de qué manera tal ecuación ha cambiado o no la realidad política e institucional del país. Terminaré esbozando una incipiente conclusión, que por supuesto no pretende terminar el debate, sino aportar algunos elementos, surgidos de la observación diaria y concreta que este profesor ha realizado durante varias décadas del verdadero funcionamiento de órganos y autoridades en Colombia.  



1. Equilibrio de poder y equilibrio de poderes: el equilibrio político fundamental, que se replica durante siglos con actores diversos. Algunas referencias históricas remotas


¿Equilibrio de poder? ¿Equilibrio de poderes? Haríamos bien en tratar de circunscribir el objeto de nuestro estudio, pues habita y se mueve en un bosque de conceptos, y de tal naturaleza su carácter es problemático, que nos podremos confundir con sorprendente facilidad. 


Como suele ser aconsejable para una mente despierta, lo mejor será comprender las palabras y estar seguros de que expresan la realidad a la cual queremos interrogar. 


En primer término: equilibrio de poder. Pareciera paradójico tal enunciado, pues por definición el poder tiende a asumirlo todo, tiende a expandirse como ciertos elementos físicos en el vacío. Diríase que por definición, el poder tiende al desequilibrio, en su propio beneficio, es decir, que tiende a desbordarse. Pero es allí en donde la filosofía política interviene, y aun la ética de lo público, o acaso la religión, ya como saberes hermenéuticos de tales inasibles realidades, o como teorizaciones de contención del poder que, como ya se dijo, aborrece los diques y contenciones. 


El poder, vestido de la legitimidad real o ficticia que le aporta el derecho de conquista, o el poder económico, o la pretendida superioridad de raza, o la herencia, o cualquier otro expediente, ha tratado de ser limitado o equilibrado desde fuera, en una suerte de equilibrio exógeno, entendiendo por tal el que proviene de elementos no políticos, tales como la religión o el mundo llamado de la “cultura”. Tal es el caso del control real que ejerció el papado sobre las coronas europeas desde Adriano I (772-795) y que habría de tener su gran manifestación en papas como Inocencio III (1198-1216) y otros, casi hasta la desaparición del poder efectivo de los reyes; o el control que ejercieron diversos pensadores sobre los déspotas de la época de Las Luces. Omito otros ejemplos verdaderamente sorprendentes en la historia de la política, en gracia de brevedad. 


Otro será el tema de saber cuál es la verdadera efectividad de tales controles, aspecto en el cual hay toda una variada fenomenología. 


En segundo término: equilibrio de poderes, también implica una suerte de paradoja, pues el poder abomina del control. Pero es cierto que siempre se han planteado en las sociedades y en los Estados, diversos poderes que tratan de equilibrarse, y de su permanente tensión surgirá lo que la teoría marxista denominará el materialismo dialéctico, es decir, la tesis y la antítesis que hacen avanzar no solo el pensamiento, sino también la propia dinámica de la vida social y política. 


Así, el poder de las ciudades helénicas significó un control mutuo entre ellas y sus pretensiones hegemónicas, controladas a su vez por el factor exógeno que significaron los medos y posteriormente los romanos. Pero dentro de la polis, las diferentes clases de ciudadanos, según su oficio en ella, ejercieron control o equilibrio sobre los demás. Así, los militares siempre controlaron de manera abierta o embozada a los políticos, ya organizados como asamblea en la individualidad del tirano.1   


La gran Roma aporta ejemplos de variada índole al respecto, desde el patriciado que equilibra el poder de los cónsules, o los pretores que al administrar justicia moderan las competencias de los gobernantes, hasta el poder sagrado de los tribunos frente al Senado y aun frente al César, que llevó a la acuñación de la famosa enseña SPQR,2 transmitida a las nuevas generaciones más que por los clásicos historiadores —cada vez menos leídos— por las visualizaciones de la cinematografía norteamericana. El poder romano, casi de manera permanente, se vio enfrentado a poderes exógenos que trató de dominar, y en cortos periodos logró domeñar, trátese de las tribus itálicas en sus inicios, o del poderío de Cartago en época posterior, y luego el poder de los germanos, que finalmente habría de ser un detonante de su hundimiento.


El Imperio Romano de Oriente aporta sus elementos propios de equilibrio del poder imperial por los monjes, y obviamente por el ejército. Su sucedáneo, el Imperio Otomano, aportará elementos sorprendentes de equilibrio, que van desde un verdadero poder territorial encarnado en las tanzimat, hasta poderes venidos a más como lo fueron los jenízaros y el propio harén. Es curioso ver cómo los jenízaros, una suerte de lo que hoy llamaríamos “tropas de élite”, poco a poco se fueron convirtiendo en una limitante para el sultán, hasta llegar al abuso extremo que finalmente llevó a su exterminio por orden del propio sultán en la noche del 16 de junio de 1826, dando así término a varios siglos de gloria militar y política, sin que estuvieran ausentes los aspectos económicos y aun esotéricos de ritos secretos y demás ingredientes cinematográficos. En cuanto al harén, cabe mencionar que durante mucho tiempo fue determinante no solo en las siempre complejas y no pocas veces sangrientas luchas de sucesión, sino que se convirtió en un verdadero poder al lado del sultán-califa, llegando incluso a llevar naves propias en batallas tan importantes como la de Lepanto.   


Abandonando las hermosas pero tormentosas aguas de la historia, la ciencia política enuncia con facilidad varios poderes que tratan de equilibrarse mutuamente: el poder nacional o central, con el poder territorial o local; el poder de los líderes tocados por el hado del destino, equilibrado por el taimado poder de las burocracias, menos vistosas, menos espectaculares, pero más duraderas y numerosas que sus líderes momentáneos, y aún más, con el pueblo, que en las realidades modernas ha pasado a ser el soberano, en una suerte de ficción acaso cada vez menos sostenible por la dureza de las realidades de exclusión y marginalidad. 



2. El Estado moderno y el equilibrio de poderes


Varios acontecimientos de la historia europea son considerados convencionalmente como puntos de referencia para fijar el término de la Edad Media y el inicio de la Edad Moderna. Así, la toma de Constantinopla por los turcos, la invención de la imprenta o algunos más. Esta ubicación cronológica, incierta por supuesto, y claramente eurocéntrica, pone de manifiesto la imprecisión de una cronología, en cuyo auxilio viene el avance de la teoría política, ámbito en el cual aparece otro hito que es El Príncipe de Nicolás Maquiavelo, catecismo de los nacientes Estados-Nación. La ecuación, por supuesto, no es tan sencilla, pues habría que considerar allí otros elementos aglutinantes, como el nacimiento o consolidación de las lenguas romances o nacionales, y aun el nacimiento de algunas iglesias nacionales, como es el caso de la dinastía Tudor en Inglaterra.


En cuanto al equilibrio de poderes, parece haber sobre esta época una gran confusión, que al parecer viene de la observación parcial de la realidad política de la época. En efecto, quien habla de Lorenzo de Medicis o de César Borgia, está tentado a pensar en príncipes autocráticos, así como también al pensar en los monarcas españoles o franceses de la época, unos de cuyos paradigmas pueden ser sin duda Carlos V y Felipe II para los primeros, y Francisco I y Catalina de Médicis para los segundos. Los ejemplos podrían multiplicarse hasta la náusea. Pero, ¿estos príncipes, y los de su especie, eran realmente autócratas, detentadores de un poder no sujeto a controles? Aparentemente sí, pues podían proferir leyes, impartían justicia, por sí o por interpuesta persona, y gobernaban. 


Pero tal constatación requiere una observación más detallada de la situación de cada uno de tales reinos o sistemas políticos, y a poco andar se verá con nitidez que hay en frente de ellos una serie de limitantes, ya institucionales, ya de facto. A los primeros pertenece, en primer término, la Iglesia, o el poder espiritual, para ser más exactos, del cual se emanciparán progresivamente hasta llegar a dos hitos como son: 1) la Reforma Protestante, que aglutina en torno de sí a los príncipes alemanes, hastiados de la tiranía caprichosa de Roma, y que acogen jubilosos la libertad que les ofreció Lutero, que conllevaba además la liberación de las cargas impositivas eclesiásticas que ahora irían a sus arcas, con las necesarias variaciones; y 2) el símbolo de Napoleón, arrebatando la corona imperial en Notre Dame de manos de Pío VII para ponerla él mismo sobre su cabeza, señalando así que su poder no provenía del papa, sino de sí mismo.3  


Hemos dicho que eran aparentemente soberanos, pues en la práctica su poder estaba limitado, además de los poderes religiosos, por los poderes de la nobleza, tanto de la nobleza de sangre como de la nobleza de tierras, sin contar con las limitaciones de un monarca de la talla de Carlos V, fuertemente limitado por el poder de los banqueros que habían proveído en préstamo los ingentes capitales que requirió la complicada elección al imperio. 


Tan era así, que la institución de las cortes palaciegas cumplía no solo el oficio de servir al boato propio de los monarcas, y a los fines representativos, sino a la necesidad de tener a los nobles al alcance de la mano, para controlarlos, aun corriendo el riesgo de las ineludibles intrigas. 


En el caso de la monarquía española hay un elemento adicional, que es la cuestión foral. Elemento propio de la forma como se estructuró a través de los siglos el poder de los monarcas españoles, que tenía su límite en los especiales privilegios de villas y ciudades, arrancado progresivamente a los monarcas, aun desde los reinos de taifas, y que eran un verdadero límite a los poderes del monarca, de lo cual ya hay buena muestra en los cantares de gesta y en la literatura del Siglo de Oro. 


En el caso de la monarquía francesa, no debe olvidarse la institución de los Estados Generales. El hecho de que la preponderancia de la monarquía hubiera producido su no convocatoria durante un tiempo imprudentemente largo, antes de ser convocados por Luis XVI, y su desbordamiento una vez instalados mediante el Juramento del Juego de la Pelota, lo único que indica es que la monarquía no era tan absoluta como se dijo con frecuencia, sino que simplemente había abusado de sus competencias, y había entrado en el juego imprudente del uso indebido de prerrogativas que no le correspondían. Este hecho, entre otros de compleja comprensión, llevaron a la monarquía a su crisis y terminación en los episodios de 1789 y subsiguientes. 


De todo lo anterior, queda claro que el mito de la monarquía absoluta merece por lo menos ser repensado a la luz de las realidades institucionales antes expuestas en la forma sucinta que la naturaleza de esta escrito exige. Para la discusión podríamos decir que el sistema del Estado moderno encarnado por las monarquías absolutas, a pesar de su etiquetamiento como paradigma del poder absoluto, no eran en realidad tan absolutas, sino que estaban limitadas, controladas, balanceadas por otros poderes de diversa índole.



3. Las revoluciones americana y francesa: nueva formulación del equilibrio de poderes


A las revoluciones mencionadas corresponde el axioma según el cual el Estado moderno se caracteriza, entre otros índices pero principalmente, por la separación de las funciones tradicionales (legislar, gobernar y juzgar), que deben ser ejercidas por órganos independientes y autónomos, pero colaborar armónicamente en el cumplimiento no solo de sus fines y funciones, sino en los del Estado en su conjunto.4


La situación anterior, de la cual querían apartarse, era la del monarca, que por lo menos formalmente amalgamaba las tres funciones en su persona, aunque en la práctica no ejerciera personalmente ninguna, no solo por imposibilidad física, sino por otras limitantes propias del complejo entramado de las sociedades modernas. Se recurrió así a instituciones como los consejos del rey, las regencias, los validos, los sistemas de justicia delegada o simplemente las delegaturas de parte de la autoridad del monarca. Pero en cualquier caso, el axioma fundante quedaba incólume, y siempre con la posibilidad de retomar todo su vigor en detrimento de los demás órganos o instituciones. De esta forma, tanto los revolucionarios de América del Norte, como los de Francia, al diseñar las nuevas instituciones, aquellos en situaciones menos dramáticas que estos, pero ambos en la incertidumbre de lo desconocido, dejaban claro su deseo de separar, de escindir las funciones y encargarlas a órganos diversos, que se hicieran contrapeso unos a otros, y de esa forma garantizaran un equilibrio ideal. Pero había otra escisión necesaria: la del orden temporal y el orden religioso. 


La separación Iglesia-Estado no tuvo en Norteamérica la misma espectacularidad que en la Revolución Francesa, pero no por ello fue menos radical e importante. En cuanto a la Revolución Francesa, ha llegado a decirse que la Iglesia católica no sufría una persecución tan atroz desde la época ya remota de Dioclesiano.5 Las caricaturas que por entonces publicaban los diarios londinenses eran espeluznantes, y por supuesto los excesos a los cuales se llegó en toda Francia eran el reflejo de lo que tuvo uno de sus puntos culminantes en las llamadas guerras de Vendée. Los símbolos se multiplicaron, desde la entronización de una mujerzuela en el altar de la Catedral de Notre Dame de París, como personificación de la diosa Razón, hasta el incendio de iglesias, o su venta al mejor postor, pasando obviamente por la supresión de conventos y la laicización forzosa de monjes y monjas, so pena de ejecución capital. Pasando por los legendarios ahogamientos de curas y monjas en barcos en plena desembocadura del Loira, frente a la ciudad de Nantes. Tales heridas costarán muy caro a la cultura francesa, que por lo menos desde el punto de vista de las instituciones deberá esperar a la ley de cultos de 1903, esto es, poco más de un siglo, para superar por lo menos parcialmente este drama colectivo. Pero el énfasis que nos importa para los efectos de este escrito no está en el tema religioso, que solo dejamos planteado como elemento adicional y no menos importante. 


El asunto estará en la creación de una nueva simbología. En efecto, al símbolo de la doble naturaleza del monarca francés, que era al mismo tiempo la persona humana del ungido, y la personificación de Francia, y su esposo alegórico, habrá que sustituirle por la representación popular de los elegidos a la Asamblea Nacional. Y a la solidez del título hereditario para gobernar, habrá que sustituir por la legitimidad que viene del voto popular, así este sea limitado, excluyente y aún corrompido. A la legitimidad del rey para administrar justicia, habrá que sustituir la legitimidad de los jueces, basada en la legitimidad que les otorga en forma indirecta la democracia, y en sus providencias el derecho natural será sustituido por el Ius Possitum, pretendidamente racional, senda que llevará posteriormente a la teoría del derecho puro. 


Pero esas nuevas autoridades, creadas cada una sobre una nueva mitología, deben actuar en un concierto pretendidamente armónico, escenografía más fácil de proclamar que de llevar a la práctica. Su funcionamiento será todo, menos pacífico, y los días de armonía serán la excepción. En suma, la nueva ideología, llamada a sí misma contractualista, parte de la base de la pretendida igualdad de los hombres ante la ley, afirmación que —para muchos— claramente contradice la naturaleza de las cosas y de los hombres, y que será desnudada en la plaza pública por la cáustica ridiculización de Nietzsche. 


Pero, ¿hubo equilibrio de poderes? No. Y no podía haberlo, pues la ingeniería de la tridivisión del poder político parte de la base de que la soberanía reside en el pueblo, lo cual implica que el órgano que lo representa según el mito rousseauniano, debe tener una preponderancia sobre los demás. De acuerdo con esa lógica o mitología fundante, el Congreso o Parlamento, como representación del pueblo, es el depositario de la soberanía, y ejerce una preponderancia sobre los demás poderes. En primer término, porque asume el monopolio de hacer la ley. Los iuspublicistas del siglo XIX estructurarán un intrincado laberinto de teorizaciones, como la de la cláusula general de competencia, magistralmente expresada por lord Gladstone al ser preguntado sobre el alcance del poder del Parlamento inglés, cuando respondió: ¡El Parlamento lo puede hacer todo, menos convertir un hombre en mujer!


Así, la idealización del Parlamento o Congreso lleva a llamar a sus integrantes “Padres de la Patria”, expresión que con varias más de su mismo corte han pasado a ser ridiculizadas por el pueblo colombiano, pues en gran medida son una caricatura, una mentira. 


¿Cómo pudo llegarse a una tal transposición de términos, a un desdibujamiento de la realidad? Múltiples causas, sin duda, pero en especial, la pérdida del valor fundamental de su razón de ser. Los delegatarios del pueblo, sus representantes, eran su personificación, de tal manera que como lo señala la bella e irreal frase de la Constitución Política de Colombia, no se representan a sí mismos, sino al interés nacional. ¡Ah!, lejos nos hallamos de esa quimera.6


A lo anterior habremos de añadir el desvanecimiento de la función principal del Congreso, esto es, hacer la ley. Cabe preguntarse hoy en día: ¿el Congreso, hace la ley? Deberemos responder que formalmente sí, pero realmente, no.


En efecto, la enorme preponderancia del Ejecutivo entre nosotros hace que prácticamente ningún proyecto de ley de iniciativa parlamentaria haga tránsito, a no ser que cuente con la anuencia expresa o tácita del ministro del ramo. 


A ello ha de sumarse el hecho de que una inmensa gama de proyectos, especialmente los de contenido económico, prácticamente sean pasados por las cámaras sin mayor modificación, ya por su naturaleza, o por imposibilidad de los elegidos de asomarse al entendimiento de los intrincados laberintos de las finanzas. 


¿Qué queda entonces al Congreso? En gran medida los Congresos han emigrado hacia el control político. Pero también allí se hace sentir con apabullante fuerza el poder preponderante del Ejecutivo, que cómodamente sentado en coaliciones mecánicas, hace nugatorio cualquier intento de facción parlamentaria alguna por controlarlo. Colofón de lo anterior es el hecho de que en la Constitución de 1991 se incluyó en la Carta Política un artículo, el 112, que prevé un Estatuto de la Oposición. Pendiente de su desarrollo por medio de ley estatutaria, naturalmente han pasado más de veinte años sin desarrollo alguno, como no sean las tímidas e inanes garantías en el caso de la campaña de reelección del presidente en funciones. 


Quizás el equilibrio de poderes podría venir de la justicia. Peor no es así. Enclaustrada en sus propios laberintos de ineficacia y de paquidermismo, alejada del sentir ciudadano, conserva un florido discurso de independencia y autonomía, que apenas alcanza a asomarse a las sesiones en donde se debate el presupuesto anual, devorado cada vez más con ansiedad mórbida, sin que logre conectarse con el pueblo, que sigue ansioso de la prometida justicia “pronta y cumplida”. 


Los otros órganos que podrían hacer contrapeso al poder ejecutivo (órganos de control y organización electoral) viven su propia evolución, que torna ineficaz buena parte de su funcionamiento, y por lo menos de alcance limitado su importantísima función.


De todo lo anterior, podríamos avanzar que el pretendido equilibrio de poderes ha devenido en una bella metáfora, en una hermosa teoría, desmentida por el juego de poder, cada vez más favorable a la figura presidencial.7



4. La filosofía política del Siglo de las Luces trasladada a Latinoamérica. Luces y sombras


Los próceres de la revolución americana eran en su inmensa mayoría criollos adinerados, que aspiraban a ser tenidos en cuenta en el gobierno de sus territorios, y a tener una mínima representación en las Cortes españolas.


Así se evidenció en el famoso Memorial de Agravios, cuyo gran titular pasó a ser don Camilo Torres. Iguales documentos se multiplicaron en la América Española, gracias a la crisis de la monarquía propiciada por la aventura napoleónica, favorecida a su vez por la extrema debilidad dela monarquía de entonces. 


Pero ya para entonces el Siglo de las Luces había favorecido el paso a América, ya fuera en forma abierta, o por los circuitos secretos de la inteligencia de la época, de obras liberalizantes, que propugnaban por una mayor representatividad en los órganos metropolitanos de poder.


Por manera que los movimientos insurreccionales primero, e independentistas después, fueron nutridos por esas doctrinas, cuyo catecismo pasaba ineluctablemente por la teoría del Contrato Social de Rousseau, y por la obra de Hobbes y Montesquieu, entre otros. ¿Novedad en el mundo hispano? Tampoco. Ya de varios siglos atrás, plumas egregias como las del padre Vitoria, o fray Luis de Montesinos habían clamado por un cambio en las ecuaciones de poder. Pero el incienso que se quemó en su honor no fue prenda de garantía de llevarlos a la práctica, sino que por el contrario, el establecimiento los utilizó como aviso de lo que había que evitar por medios cada vez más elaborados. 


De esta manera, se formó en la América española una masa crítica de intelectuales ilustrados, formados en los Colegios Mayores de la monarquía a este lado del Atlántico y a veces en los propios centros de pensamiento europeo, pero que debían enfrentarse a estructuras de poder totalmente anquilosadas y renuentes a cualquier cambio.


El brillo de las ideas contrastaba con las sombras de las instituciones ideadas por Felipe II, y medianamente acomodadas durante la Restauración de los Borbones, sin que hubiera cambio de fondo. La Iglesia naturalmente era en buena parte garante de la conservación del statu quo, y figuras como Martín de Porres o Rosa de Lima no eran sino medios de realzar el contraste entre la Iglesia evangélica y la estructura de poder —trono y altar— arquitectónicamente expresada en forma magistral en la planta del palacio de El Escorial.


La prisión de Bayona y la abdicación del inepto monarca en manos de su hijo y a ultranza en el francés, seguida de la burla del régimen de José Bonaparte, conmovieron los cimientos del régimen en todas sus colonias. En las aulagas de la invasión, la metrópoli se acordó de sus colonias y ofreció una magra representación en las Cortes de Cádiz, que por arte de la artimaña finalmente no se les cumplió. Pero causaron el efecto de hacer nacer el imaginario de unas regiones independientes, autogobernadas y autosuficientes, con caudillos en ciernes, pero identificados, muchos de ellos inmolados luego en las horcas del Terror. 


La semilla había sido sembrada, y debidamente regada por la sangre de los mártires que produjo la represión ordenada por Fernando VII —El Bienamado—. 



5. Equilibrio de poderes en Colombia



5.1. Replanteamiento necesario del imaginario colonial. ¿Eran absolutos los monarcas españoles? 


La no superada obra de Ots Capdequí, El Estado Español en las Indias,8 da cuenta de los factores de poder en la administración colonial. Las autoridades metropolitanas, lejanas y muchas veces inaccesibles, hicieron gala de una dedicación y responsabilidad en sus funciones en gran medida desconocidas. Sorprende hoy en día la capacidad de gerencia desplegada por el Supremo Consejo de Indias y por la Casa de Contratación de Sevilla, y aun por el mismo monarca, para comprender situaciones tan ajenas a su cotidianidad, y a su imaginario. 


Pero las distancias y las diferencias culturales debían cobrar su precio, y lo hicieron de muchas maneras. ¿Acaso las exigencias metodológicas de este escrito nos permitirían hablar de la variada fenomenología política de los extensos territorios de allende el mar? No, por desgracia. Bástenos citar la manida expresión se obedece, pero no se cumple, acuñada en la América para expresar una obediencia formal a las disposiciones de la Corona, que debía cubrir una particular y casuística forma de llevar a la práctica las complejas labores de gobierno de territorios tan alejados, tan inhóspitos y de una variedad enorme de razas y personas, muy difíciles de homologar frente a la pretendida generalidad de las leyes y las decisiones de gobierno. 


En tales condiciones, ¿el gobierno de la época colonial era absoluto? Sí. Pero con grandes limitaciones. En primer término, el poder debía ser compartido con la Iglesia católica, como consecuencia de la particular característica de la monarquía española. Se dirá que en virtud del Patronato Regio era al contrario, esto es, la Iglesia sometida al poder civil. Sin duda, desde el punto de vista jerárquico. Pero desde el punto de vista funcional, el poder de la Iglesia era tan inmenso, que incluso llegó a tener una verdadera estructura impositiva, sin mencionar los efectos de esta en materia criminal, educativa y de familia. En el plano económico, llama poderosamente la atención el papel de la Iglesia y de las organizaciones religiosas como cajas de ahorro y crédito. No debe olvidarse que la propia Iglesia asumió por razones diversas la compleja función de colonizar y culturizar vastos territorios como el Paraguay, y muchos otros dentro de las demás colonias. Pero como la obediencia primera de los clérigos regulares y seculares era con sus superiores y sus ordinarios, puede asegurarse que era más una limitante del poder real que otra cosa. 


A lo anterior han de sumarse elementos propios del sistema de gobierno, que tornaban muchas veces simplemente formal la obediencia a la Corona, tales como las legislaciones o competencias forales, defendidas sañudamente a lo largo de España por ciudades y villas, o los privilegios de los nobles , especialmente de los grandes de España, figura muy propia de ese sistema. Concurrían con las permanentes confrontaciones con sus émulos europeos, especialmente Francia e Inglaterra, que de muy diversas formas disputaban la hegemonía. En un horizonte más amplio, la presencia y amenaza de “el turco” estuvo presente durante buena parte de la época. En suma, toda una serie de factores que hicieron del poder bastante menos que el pretendido poder absoluto, por manera que el equilibrio estuvo lejos de lograrse. No obstante, no debe desestimarse la formidable máquina de poder del Estado español, que con diversas vicisitudes propias de tales estructuras, pudo mantenerse en pie durante varios siglos, teniendo a su cabeza la figura del Ejecutivo, si así pudiera llamarse al monarca.   



5.2. El ideario de los libertadores incluía un fuerte componente de separación y equilibrio de poderes


Con independencia de los factores que hicieran dudosa la efectividad del poder monolítico del Estado español, las funciones básicas del Estado eran desarrolladas por la Corona, fuente legítima y legitimadora de la ley, fuente del gobierno metropolitano y colonial, y órgano supremo de impartición de justicia. 


Naturalmente, las funciones se desagregaban en una serie de órganos e instancias con mayor o menor autonomía, pero siempre dependiendo de la figura suprema de derecho divino y con alto grado de irresponsabilidad política, pues su única autoridad de control formal era la divinidad. 


Una tal fusión de poderes y de funciones, y la ausencia de control periódico y efectivo, aunada a los diversos caracteres de los gobernantes, no siempre idóneos para el efecto, fácilmente lleva al abuso de las funciones o simplemente al desempeño controversial de estas.


En el caso de las colonias americanas, la distancia, el abismo entre los soberanos y el pueblo era enorme, y la figura del monarca aparecía como el supremo dispensador de felicidad de sus pueblos, pero al mismo tiempo como el responsable de los gobiernos que con frecuencia se calificaban de malos. Por otra parte, la creciente ilustración de las clases altas de las colonias llevó a cultivar el anhelo de un cambio de instituciones que implicara un reparto de las funciones y poderes públicos, no solo para que hubiera más inclusión de las nuevas generaciones en la dirección de sus propios asuntos, sino también para hacer del poder algo más controlado y menos autocrático. Pero la pesada maquinaria de la monarquía colonial no daba señales de ponerse a tono con los tiempos y con las esperanzas de sus súbditos. 


La evolución interior hacia un cambio semejante no era fácil, y hubo de llegar el torrente de hechos e ideas de fuera del reino, para forzar el nacimiento de las nuevas repúblicas. Así, el impacto de la Revolución de América del Norte frente al poder inglés, aportó no solo el torrente ideológico, sino además la formulación de los axiomas del nuevo credo político. Por demás, las instituciones republicanas fueron instauradas por completo, como ejemplo de lo que deberían ser los pueblos de la nueva América.


El ideario de Jefferson y Hamilton fue bebido a profusión por los jóvenes estudiosos de la actualidad política de la época en la América hispana. En él se encontraba claramente diseñado el postulado de la división de poderes, y la “ingeniería” de los órganos que debían emplazarse en el lugar de las instituciones seculares que los gobernaban. 


Pero aún faltaba otro ingrediente, que debía provenir, en circunstancias espectaculares, desde la Francia revolucionaria. Si la Revolución de 1789 puso en evidencia la fragilidad de la monarquía, y la posibilidad de suprimirla del universo de las instituciones estatales, la expansión napoleónica y el drama de Bayona demostraron la debilidad de las personas que encarnaban la secular institución, y la evidente posibilidad de que el Estado pudiera funcionar sin ellas. De paso, se demostró la falta de talla de estadistas de quienes eran la personificación del poder.  


No es de extrañar, entonces, el deslumbramiento de un personaje como El Libertador Simón Bolívar, al momento de asistir a la coronación de Napoleón. Del mismo sentimiento participaron casi todos sus contemporáneos, que luego vinieron a ser los adalides de las gestas independentistas. Sus maestros habían sido formados en las nuevas ideas, los textos estaban al alcance de la mano, y aun las grandes escuelas, como el Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario, de Bogotá, impartían en forma abierta o mediante eufemismos obligados, el ideario de los Libertadores.


De esta manera, aparece completa la idea y anhelo de equilibrio ideal de potestades públicas en documentos como la Carta de Jamaica, el Discurso ante el Congreso de Angostura, la Constitución de Cúcuta —obra en gran medida de don Francisco de Paula Santander— y finalmente, en la Constitución boliviana, verdaderos hitos de la ideología de la tridivisión del poder y del equilibrio necesario entre los órganos que detentan tales poderes públicos. 


De acuerdo con esta teoría, el poder residía en el pueblo, del cual emanaba el poder público, que se manifestaba en las tres ramas o poderes: a) el Legislativo, que como corresponde a la expresión primera y fundamental del poder soberano, se manifiesta en el poder de hacer la ley. Por supuesto, estamos hablando de una ley positiva, que tiende a dejar de lado la ley natural, y que aparece como la elaboración racional de un instrumento general, impersonal y sin precisión en el tiempo, que tiende a regular la conducta de todos los ciudadanos, que son iguales ante ella. El órgano legislativo desarrolla lo que la doctrina llegó a conocer como la cláusula general de competencia, según la cual, el Congreso es soberano para establecer las normas que rijan a la sociedad, o para cambiarlas. Es el dueño de la ley; b) el Ejecutivo, que aplica la ley que ha hecho el Congreso, y que mediante la potestad reglamentaria dispone lo necesario para que esa ley llegue hasta su descendimiento al plano individual de las relaciones sociales. Ese Ejecutivo es forzosamente encabezado por una autoridad unipersonal, pues requiere suficiente maniobrabilidad para sortear las cambiantes situaciones de la vida social, e incluso se le dota de poderes especiales para sortear espaciales situaciones que con el tiempo se llamarán los estados de excepción; y c) el Judicial, encargado de aplicar la ley —hecha por el Congreso— al caso concreto, en caso de litigio, y decir el derecho. Los jueces son “la boca de la ley”, y su ámbito de creación del derecho es mínimo, casi inexistente. Su oficio es el de una aplicación silogística de la ley, en donde la premisa mayor del juicio es la norma general que regula el caso sometido a su autoridad, la premisa menos es el caso concreto, y la conclusión es la sentencia. Su oficio como creador de normas es prácticamente inexistente, a no ser en la jurisprudencia del tribunal de cierre, que para el caso será la Corte Suprema de Justicia.


Ese bello e imponente edificio de la ciencia política del siglo XVII será el libreto de todas las repúblicas americanas, incluida Colombia, por supuesto.    



5.3. Sucesivas manifestaciones del equilibrio de poderes en Colombia: 1821, 1863 y 1886


A partir de entonces, y hasta nuestros días, el equilibrio de poderes ha pasado a ser de manera ininterrumpida un verdadero axioma o dogma de nuestras instituciones. Sin excepción, todos los textos constitucionales lo consagran, casi con las mismas palabras que actualmente contiene al artículo 113 de la codificación vigente. 


Para 1821, la naciente república había sorteado no solo la guerra de independencia, sino también los avatares del movimiento de independencia, que en sus inicios derivó rápidamente hacia una guerra civil, denominada Patria Boba, precisamente por la insensatez de una confrontación ideológica, de ribetes que hoy parecen bizantinos en sus postulados, pero sobre todo en su estrategia, puesto que el impero español dispuso lo necesario para la sangrienta reconquista y “pacificación”, que por suerte no hubo de durar. No obstante, desde el punto de vista de las ideas políticas, el tema que había dado lugar a tal confrontación no era el de la división del poder, que permaneció indiscutido, sino el de la primacía de un poder central frente a las aspiraciones autonomistas o de simple vanidad de los componentes periféricos del naciente Estado. Naturalmente, esta formulación es simplista, pues omite mencionar siquiera de paso aspectos tan importantes como el argumento histórico que esgrimían en su favor ciudades como Popayán, Tunja o Cartagena de Indias, sustentados obviamente por ancestrales estructuras económicas o militares que se veían amenazadas por la hegemonía de la ciudad de Bogotá, sede del Virreinato caduco, y eventual sede de los nuevos poderes públicos. 


Pero los otros aspectos, objeto de este escrito, ya estaban establecidos teóricamente, y eran el sustento ideológico del nuevo Estado. A saber: a) una soberanía que reside en el pueblo, que la ejerce a través de sus representantes, elegidos mediante procedimientos democráticos que irán perfilándose a lo largo de doscientos años; b) un gobierno fuerte, elegido democráticamente, encabezado por un presidente y encargado de ejecutar las leyes; y c) una rama judicial de designación variable, pero con pretensiones de autonomía frente a los otros dos poderes. 


La Constitución Federal de 1863 introdujo un serio reacomodamiento de las fuerzas de poder en la Colombia de la época, que implicó un desbalance de los factores de poder, para reforzar los poderes de las regiones, de los componentes territoriales. 


De esta forma, las funciones básicas de legislar, ejecutar y juzgar fueron descentralizadas —desmembradas según algunos— en favor de las nueve soberanías que conformaron la federación. 


El poder y competencia del Congreso de la Unión pasó a ser residual, pues los órganos legislativos de cada estado soberano eran los verdaderos titulares de la representación popular, y por ende, del poder legislativo. Consecuencia inmediata de esta nueva organización del poder fue la profusión de instrumentos de carácter legislativo, provenientes de los componentes estaduales, y un detrimento de la legislación nacional, que sin embargo produjo grandes monumentos de la legislación colombiana como los códigos Civil y de Comercio. 


Quizás el componente de poder que más sufrió con la atomización del sistema federal fue el poder ejecutivo. En efecto, la figura presidencial fue limitada en grado extremo, no solo en su periodo (que pasó a ser de dos años), sino además en sus competencias. Era normal, pues el verdadero poder ejecutivo estaba en manos de los presidentes de los estados soberanos, verdaderos caudillos, celosos de su poder estadual, respaldado además por las fuerzas armadas y de policía. De contera, las finanzas se desbalancearon a favor de los fiscos estaduales, con lo cual la penuria del fisco nacional fue rápidamente evidente. 


En cuanto al poder judicial, pocos son los estudios que existen al respecto, pero el emplazamiento de organizaciones judiciales en cada uno de los estados soberanos hizo necesario el fortalecimiento del tribunal de cierre, para el caso la Corte Suprema de la Unión, que comenzaría la fértil producción de jurisprudencia realmente nacional. 


Otros aspectos de la compleja organización estatal deberían tratarse para completar el espectro del estado federal, pero no será posible sino enunciarlos. Así, la cuestión monetaria fue desarrollada por cada uno de los estados soberanos, como expresión de su soberanía, sin importar la poca solvencia de las instituciones financieras de la época; en materia de fuerza pública, cada uno de los estados se reservó la competencia de mantener en armas su propio ejército, lo cual dio pábulo a la eclosión de guerras civiles que a la postre dieron al traste con el régimen.  


Fue en efecto, como consecuencia de un hecho de armas, la batalla de la Humareda en 1885, que el presidente de la Unión, tras complejos desarrollos políticos e ideológicos, proclamó en primer término su enseña: “Regeneración o catástrofe”, que en el argot constitucional se traduciría en el lema “centralización política y descentralización administrativa”. 


La centralización política significaba una reunificación de las funciones constitucional, legislativa y judicial del Estado, además de otras aledañas como el manejo económico o de las fuerzas del orden. 


En el campo legislativo, los congresos estaduales fueron abolidos, y sustituidos a nivel local por las asambleas departamentales, órganos que si bien son de elección popular, colegiados y deliberantes, no tienen competencias legislativas, pues tal competencia pasó en forma exclusiva y excluyente al Congreso Nacional, con la salvedad de los casos en los cuales el presidente de la República es investido de tal potestad por la vía de los decretos-leyes.


En el ámbito judicial, la función es centralizada mediante la organización de la jurisdicción ordinaria, con la desconcentración geográfica propia del servicio. A poco andar, en 1914, se creará efectivamente el sistema de doble jurisdicción, al crear el Consejo de Estado, a imagen del sistema francés, como tribunal de lo Contencioso Administrativo. Esta ecuación permanecerá hasta 1991. 


Pero quizás el gran cambio en la instituciones y en el equilibrio de poder se operó en el poder ejecutivo, o como comenzó de denominarse desde entonces, en la Rama Ejecutiva del Poder Público. En efecto, la figura presidencial tomó una especial preponderancia, que se manifestó no solo en la ampliación de su periodo a cuatro años, y en su legitimación mediante la elección directa de los ciudadanos, sino en su creciente poder de iniciativa legislativa, y en la adopción de una serie de competencias que prontamente hicieron del régimen colombiano, no un régimen presidencial, sino presidencialista. La figura presidencial habría de verse fortalecida por las reformas constitucionales posteriores, en especial la de 1968, calificada por algunos como “cesarista”.   



6. ¿La Constitución de 1991 replanteó efectivamente el equilibrio de poderes en Colombia? 


El proceso constituyente de 1991 habría de llevar al resultado insospechado de derogar la Constitución centenaria de 1886, y a la instauración de un texto constitucional que pretende haber refundado la nación y el Estado. Sin duda alguna, lo ha logrado parcialmente, ya sea mediante instituciones que ya están en funcionamiento, o mediante el planteamiento de problemas y soluciones de viejas controversias en el interior de la sociedad. Pero también hay otros aspectos en los cuales nada ha cambiado. Al análisis de esta compleja realidad se dedicará esta parte del escrito.


Son indudables los desarrollos del texto constitucional como desencadenante del acercamiento del Estado al ciudadano, mediante diversos mecanismos de participación tanto política como administrativa.9


Sin duda alguna, ha habido un desarrollo sorprendente en materia de teorización de los derechos de los ciudadanos, y aun en la puesta en evidencia de su desconocimiento o violación por parte del Estado o de otros agentes. A esto ha concurrido en gran medida la institución de la acción de tutela, que no dudo en calificar como la “vedette” de la Carta Política, por el arraigo que creó de manera casi inmediata en el pueblo y en las instituciones.


No obstante, y a riesgo de dejar de lado otros aspectos importantes del cambio constitucional, en los temas de equilibrio de poderes. 



6.1. Las tres ramas del poder público


La ecuación fundamental del equilibrio de poderes quedó incólume, es decir, enunciada como tres ramas, integradas por órganos autónomos e independientes y que concurren armónicamente al cumplimiento de los fines del Estado. 


Su estructura permaneció igual en lo que hace a las ramas legislativa (Congreso bicameral) y ejecutiva. La variación sobre la distinta procedencia de senadores y representantes a la Cámara, unos elegidos por circunscripción nacional y otros territorial, en poco ha cambiado la estructuración del Legislativo, pues el efecto de tal cambio ha sido muy poco eficaz. El ciudadano sigue percibiendo a las Cámaras como bastante repetitivas en sus funciones, y así lo puso en evidencia el referendo que pretendió abolir el bicameralismo. Sus funciones permanecen prácticamente iguales, así como la mecánica de su funcionamiento. No entro a calificar el progresivo deterioro de su imagen, que obviamente lo deslegitima ante el ciudadano del común, que no tiene por qué saber el detalle del trabajo parlamentario, muchas veces más fuerte y dedicado de lo que ese ciudadano percibe. 


La rama ejecutiva persistió en su perfil de centro del Estado, no solo por la figura del presidente de la República, debidamente definido por la triple investidura de jefe de Estado, jefe de Gobierno y suprema autoridad administrativa. No dudo en afirmar que el Estado colombiano en su totalidad gira alrededor de la figura presidencial. La compleja urdimbre de entidades y órganos que componen la rama ejecutiva del poder público se ha ido ampliando, no solo mediante las variadas formas institucionales del artículo 38 de la Ley 489 de 1998, sino con posterioridad mediante la proliferación de agencias, autoridades independientes y unidades administrativas especiales con y sin personería jurídica, muchas de ellas sin una clara definición de su naturaleza jurídica y de su encadenamiento a los diferentes sectores de la administración.


Pero quizás en donde se operó el más grande cambio fue en la rama judicial, no solo desde el punto de vista orgánico, sino también desde el punto de vista funcional. 


Desde el punto de vista orgánico, pasamos de un sistema de doble jurisdicción que se tenía desde 1914, a un sistema de pluralidad e jurisdicciones, con la creación de la jurisdicción constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, y el reconocimiento de las jurisdicciones ancestrales, así como la autorización de creación de los jueces de paz. Esto implicó una verdadera hipertrofia de la rama judicial, síntoma del ansia de justicia pronta y cumplida, pero también causa de mayores retos en materia de gerencia de la organización judicial, no siempre colmados. 


Desde el punto de vista funcional, el país asiste en la época actual a un cambio sustancial en la figura del juez. Ha dejado de ser un aplicador del derecho, y ha pasado a ser una verdadera fuente de este. La preponderancia de la Corte Constitucional en la estructuración de las normas ha llevado a no pocos analistas a preguntarse si esa institución invade en no pocas ocasiones los ámbitos del Legislativo, especialmente en materia económica. Si a esto se añade el sistema y dinámica de la acción de tutela, mediante un control de constitucionalidad difuso, fácilmente se ha dado pábulo para que algunos hayan llegado a preguntarse si no nos hallamos en un sistema de gobierno de los jueces. 



6.2. Los órganos de control 


El Ministerio Público y los órganos de control fiscal han sufrido una transformación notable. 


El primero fue reforzado en sus funciones a nivel de Procuraduría General de la Nación, que en no pocas veces ha llegado a invadir esferas de la gerencia pública, que en un prurito de asegurarse una solvencia de sus decisiones, permite o aun solicita la intervención de los procuradores en decisiones en las cuales deberían ser más autónomos. Adicionalmente, se creó la figura del Defensor del Pueblo, que debería ser una herramienta eficaz en la defensa de los derechos humanos. 


La figura de los personeros municipales permanece en gran medida igual.  



7. A manera de conclusión


Los Estados modernos fueron creados en Occidente sobre el axioma de la tridivisión del poder público y del equilibrio necesario entre sus órganos, como una reacción al pretendido abuso de las estructuras antiguas en las cuales las funciones legislativa, ejecutiva y judicial estaban fusionadas o amalgamadas en la figura del monarca, con el obvio peligro de abuso o extralimitación de ellas, y en todo caso con ausencia casi completa de control. 


La moderna ciencia política planteó la división de las funciones y los órganos, como una forma de control y balanceo de estas, y como una garantía para el ciudadano de que sus derechos no serían conculcados por la preponderancia de alguna de tales autoridades. 


La realidad parece demostrar que se ha avanzado, que efectivamente el ciudadano de nuestra época acepta dicha teoría como válida y sustentable, al menos teóricamente. 


Pero la práctica de las instituciones, el desprestigio de los órganos legislativos y su desconexión con las necesidades de los ciudadanos, así como el paquidermismo de la administración de justicia, y su ya endémica morosidad, ha deslegitimado a dichas estructuras, que parecieran no interesar al ciudadano del común. 


Por otra parte, el sistema colombiano sigue siendo bastante presidencialista, entendido como una deformación del sistema presidencial, y que implica una hipertrofia de la figura del presidente de la República, de quien depende el funcionamiento de buena parte del aparato estatal.


Pareciera conveniente abrir el debate sobre la conveniencia de conservar sí una figura fuerte en la cabeza del Estado, pero debidamente balanceada por competencias efectiva de control desde otras ramas del poder público. 
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  En contra de mi deseo de omitir las famosas citas de pie de página, en contra de lo que ha pasado a ser no solo una exigencia metodológica, sino una “maña” de los escritos académicos actuales, me es imposible dejar de mencionar como referencia la clásica obra de Fustel de COULANGES: La ciudad antigua, insuperable retablo de los aspectos sociológicos y políticos de tales protoEstados (Buenos Aires: Albatros, 1942). 
↩



	
  Senatus Populusque Romanus (El Senado y el Pueblo de Roma). 
↩



	
  El cuadro de Jacques Louis David La Coronación de Napoleón I, pintado en 1807 y exhibido en el Museo del Louvre, es un ícono, no solo de la pintura de la época  napoleónica, sino también un verdadero texto de institucionalidad de la modernidad, y especialmente de la forma como esa época entendió las relaciones entre la Iglesia y el Estado, y entre la monarquía y la nobleza. 
↩



	
  A esta estirpe pertenece literalmente el artículo 113 de la Constitución Política de Colombia. 
↩



	
  Jean DE VIGUERIE, en su artículo “La Persécution antirréligieuse”, publicado en la obra colectiva Le livre noir de la révolution francaise (París: Cerf, 2008, pp. 213 y ss. Traducción del autor, aún en prensa), afirma que la persecución antirreligiosa de la Revolución Francesa fue la primera ocurrida después del edicto de Constantino, y señala no sin ironía que su carácter de inesperada, sorprendente y de extrema crueldad, resulta tanto más contradictorio cuanto que ocurrió justamente en el Siglo de las Luces, que además había exaltado la tolerancia.
↩



	
  El artículo 133 de la Constitución Política de 1991, repitiendo viejas cláusulas constitucionales vigentes desde el nacimiento de la República, señala que “Los miembros de cuerpos colegiados de elección directa representan al pueblo, y deberán actuar consultando la justicia y el bien común. El elegido es responsable políticamente ante la sociedad y frente a sus electores del incumplimiento de las obligaciones propias de su investidura”. Esta bella cláusula, plena de sentido politológico y de teoría política de varios siglos, tuvo en la fenomenología colombiana uno de sus momentos culminantes cuando durante el primer cuatrienio del presidente Álvaro Uribe Vélez, y con el ánimo de ambientar lo que luego vino a ser el proceso de desmovilización de paramilitares, un par de sus líderes fueron recibidos con pompa y circunstancia en el recinto del Congreso, oportunidad en la cual uno de ellos —luego extraditado a los Estados Unidos— dijo con desparpajo y con verdad, que alrededor del 35 % del Congreso había sido elegido por presiones de esos grupos ilegales, y para representar sus intereses. La frase pareció ser una más de las exageraciones tropicales, pero a poco andar, los procesos penales adelantados por la Corte Suprema de Justicia contra los senadores y representantes a la Cámara habida cuenta de su fuero, por nexos con tales organizaciones criminales, hizo crecer hasta el paroxismo el número de tales elegidos que iban a la cárcel Picota, con lo cual el pueblo raso, carente de ciencia política llegó a decir con malévola sonrisa que ahora había no dos grandes circunscripciones en el Congreso (la nacional de Senado y la territorial de Cámara de Representantes), sino una tercera … la de la cárcel Picota. De esa manera, cruda y agria, contesta el pueblo a la alegoría desfalleciente e insostenible del mito de la representación popular. 
↩



	
  La observación de este fenómeno en la Colombia posterior a la Constitución Política de 1991 se torna verdaderamente preocupante en instituciones análogas de países amigos. Nacidas de postulados teóricos idénticos, instituciones como las venezolanas o las ecuatorianas, y aún las argentinas del kirchnerismo actual llevan por lo menos a repensar en la solvencia de los postulados teóricos de equilibrio de poderes sobre los cuales fueron fundadas estas repúblicas al inicio del siglo XIX. 
↩



	
  CAPDEQUÍ, J. M. O. y MARÍA, J.: El Estado español en las Indias (vol. 2), Fondo de Cultura Económica, 1975.
↩



	
  En materia de participación política se pasó del voto como único mecanismo, con todos sus problemas y debilidades, al espectro de siete mecanismos que enuncia el artículo 103 de la Carta Política. Obviamente, su desarrollo, ya mediante la ley de mecanismos de participación, pero aún más importante en la práctica de la vida política, ha sido bastante accidentado, y para algunos aún inexistente. En materia de participación administrativa, la Ley 489 de 1998 viene a enunciar algunos mecanismos, que por supuesto son desbordados por la realidad variopinta del país, que no siempre responde a la lógica séptica de los politólogos o abogados.
↩
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Introducción 


El tema de reformar y sustituir la Constitución es de gran interés para los demócratas y sobre él se han producido serios estudios, pronunciamientos y debates por parte de académicos, tratadistas, juristas, políticos, funcionarios, periodistas de opinión y otros grupos de la sociedad en los últimos cuatro años. La posibilidad de institucionalizar una segunda reelección inmediata fue considerada por sus graves consecuencias para la institucionalidad colombiana y no solo en el ámbito nacional sino también en la instancia internacional.


Para el abordaje de la problemática seguiré el siguiente camino. Después de la introducción, me ocupo de las diferencias entre reformar y sustituir la Constitución. En la segunda sección se presenta —en forma condensada— la posición de la jurisprudencia y la doctrina sobre el tema. En la tercera parte se encuentran las conclusiones. Posteriormente, está la bibliografía general y las referencias.


La presente elaboración tiene como objetivos: 1) presentar precisiones conceptuales en torno al reformar y sustituir la Constitución, 2) estudiar diferencias entre estas conceptualizaciones fundamentales, 3) analizar aspectos sustantivos de la posición de la jurisprudencia y la doctrina al respecto y 4) elaborar las conclusiones respectivas del estudio.



1. Diferencias entre reformar y sustituir la Constitución


De acuerdo al Diccionario de la Lengua Española, la palabra reformar significa: “Modificar algo, por lo general con la intención de mejorarlo. Enmendar o corregir la conducta de alguien.” A su vez, la palabra sustituir se define como: “Poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”.1


Según Alberto Arango Montes, “la Corte señala que sustituir es modificar un elemento esencial definitorio de la identidad de la Constitución donde la transformación es de tal magnitud que la Constitución anterior a la reforma resultó ser opuesta integralmente a la posterior a la reforma (sentencias C-1200 de 2003 y C-1040 de 2005). 


De acuerdo a la jurisprudencia, sustituir es cambiar los valores y principios medulares del Estado constitucional de derecho que son aquellos sin los cuales el Estado constitucional deja de ser lo que es y se transforma en un modelo jurídico-político distinto (Sentencia C-153 de 2007). Sustituir es cambiar los elementos definitorios de una forma de organización política como el caso del Estado social de Derecho o la separación de poderes. 


La jurisprudencia ha señalado que sustituir la Constitución equivale a reformar o cambiar los aspectos fundamentales que la identifican. Es decir, que se basa en la identidad de la Constitución pero no podemos distinguir esa identidad en un cuerpo normativo”.2 Complementariamente, Miguel Efraín Polo Rosero define el concepto de sustitución de la Constitución así: 


La doctrina sobre los límites competenciales o límites materiales de reforma tiene su origen como respuesta a la necesidad de defender la Constitución, para evitar que se sustituya total o parcialmente uno de sus elementos definitorios. Esta teoría entiende que toda Constitución tiene un núcleo que define su identidad el cual es inmodificable. Los límites competenciales tienden a convertirse en instrumentos para restringir el poder de los órganos del Estado y garantizar los derechos de los ciudadanos, idearios propios del liberalismo histórico. Autores como C. Schmitt o M. Hauriou señalan que en una reforma constitucional significa que una o varias regulaciones constitucionales pueden ser sustituidas por otras garantizando la identidad y continuidad de la Constitución como un todo. Las decisiones políticas y jurídicas constituyen limitaciones al poder reformador adecuando la Constitución a los cambios de vida, pero manteniendo su vigencia. Los límites competenciales en el poder de reforma surgen de la necesidad de salvaguardar la identidad de la Constitución. Estos límites son expresos con la consagración de cláusulas pétreas o tácitas en donde se fijan los rasgos definitorios de la Constitución sin que se definan expresamente. Todo esto en defensa del consenso que subyace la creación de un acto político fundacional. Estos límites competenciales forman parte de los elementos integrantes del control de las reformas constitucionales. En Colombia a través de varias sentencias entre las cuales están la C-551 de 2003, C-1200 de 2003, C-816 de 2004, C-970 de 2004, C-1124 de 2004, C-242 de 2005, C-1040 de 2005, C-278 de 2006, C-472 de 2006, C-740 de 2006, C-153 de 2007, C-178 de 2007, C-293 de 2007 y C-757 de 2008 se involucra la carga argumental de demostrar que la magnitud y trascendencia de una reforma conducen a que la Constitución haya sido total o parcialmente sustituida por otra; no se limita a señalar si se vulneró una cláusula constitucional preexistente.


La única vía para sustituir la Constitución por una nueva o modificar un elemento definitorio es a través de la Asamblea Constituyente como ocurrió en 1991.3 Además existe un método para realizar el juicio de sustitución donde hay una premisa mayor donde se definen los aspectos definitorios de la Constitución que han sido sustituidos, la premisa menor que es el acto acusado y su alcance jurídico con esos elementos definitorios y un resultado de si la reforma reemplaza un elemento definitorio identificador de la Constitución por uno integralmente diferente”.4


Anotemos que es significante el análisis de la doctrina sobre la posibilidad que tiene la Corte Constitucional de ejercer un control por vicios de competencia de las reformas constitucionales, para concluir que una cosa es reformar la Constitución y otra muy distinta es sustituirla, determinando, de conformidad con la jurisprudencia, que solamente por medio de la Asamblea Constituyente se podrá sustituir la Constitución por otra sustancialmente diferente, distinguiendo entre un control por vicios de competencia de uno material. Hay autores como José Gregorio Hernández Galindo que señalan que será la Corte Constitucional la que defina cuáles son los elementos esenciales o definitorios de la Constitución Política en cada caso. El juicio de sustitución es muy importante para evitar que reformas constitucionales se conviertan en realidad en sustituciones de la Constitución. En ese sentido, Hernández Galindo señala: 


Desde el punto de vista material dada la naturaleza política de su actividad que ejerce dentro de su soberanía el Constituyente originario que crea la Constitución no tiene límites, es decir cuando se trata de concebir, diseñar y poner en vigencia el fundamento de la juridicidad positiva en el Estado del que se trata, está libre de ataduras; no tiene porqué ceñirse a los contenidos de la Constitución precedente; la está reemplazando por otra, que él plasma de manera autónoma, según los valores que profesa, la ideología que quiere realizar y los principios que deben imperar en la sociedad dentro de un nuevo esquema institucional.


El Constituyente en ejercicio de un poder soberano, fija el ordenamiento fundamental del Estado; su estructura, las bases de la organización, los derechos, garantías y deberes básicos de los asociados, los órganos que tienen a su cargo el ejercicio del poder público, las formas y requisitos de su acceso al mismo, las relaciones entre esos órganos, sus funciones y facultades; los controles y responsabilidades.


La potestad real de fundar la Constitución, la tiene quien goza de un poder político eficaz. Por tanto, en un plano general, debe reconocerse que el problema de establecer en donde o en quien reside la capacidad soberana de engendrar y dar a luz la Constitución es ante todo de carácter político. Crea la Constitución aquel en quien confluyen las posibilidades de ejercer el poder sin restricciones o ataduras según su voluntad política de tal modo que pueda diseñar y poner en vigencia las normas básicas del Estado. Los que ganan una revolución configuran una nueva Constitución con una estructura política y ordenamiento jurídico independiente del precedente y que no encuentra su fuente de validez en las normas —hasta ese momento imperantes— sino en el poder mismo, en cabeza de quienes ahora lo controlan, sin sujeción a límites jurídicos previos, pues el antiguo orden ha sido depuesto. Anotemos que el acto constituyente es de naturaleza política y el carácter soberano de quien goza del poder suficiente para adoptar la decisión sin estar limitado por reglas jurídicas precedentes. 


El poder de reformar la Constitución no se refiere al ejercicio de la soberanía que corresponde al Constituyente, sino de una competencia, que se debe por completo a los términos en que la Constitución haya otorgado a un órgano, o a unos órganos constituidos, la facultad que de otro modo no tendrían. No es lo mismo ni en su origen, dimensión y naturaleza el poder de reforma donde se adopta la Constitución a los cambios de orden político, social, económico que se producen en una comunidad que el poder de crear la Constitución. El origen del Poder Constituyente es la soberanía donde el Estado se da su propio ordenamiento jurídico fundamental, al paso que el poder de reforma tiene su origen en la Constitución ya creada; la dimensión del Poder Constituyente abarca la totalidad de la Constitución como norma fundamental del sistema jurídico, mientras que el poder de reforma depende de lo que quiera estatuir el Constituyente donde restringe o amplía la competencia que le confiere; la naturaleza del Poder Constituyente es política y la del poder de reforma es jurídica que se encuentra atada a las normas constitucionales. El poder de reforma está sujeto a exigencias formales como trámites, mayorías, instancias, etc.; que varían de una Constitución a otra y en el caso de constituciones escritas que son rígidas en su reforma en comparación con las leyes. La Constitución no consagra cláusulas pétreas es decir límites materiales expresos. Por lo tanto, se adoptan dos posiciones, la primera que señala que ante el silencio del Constituyente los órganos constituidos para reformar la Constitución pueden cambiar todo de ella sin restricción ninguna pues los límites deben ser expresos en la Constitución. La segunda expone la posibilidad de consagrar límites tácitos surgidos de la esencia de la Constitución, es decir son elementos inmodificables y que si el poder de reforma los toca, excede sus atribuciones; es inconstitucional. El primer caso es una Carta blanca para que se modifique la Constitución cumpliendo los requisitos formales, el segundo es más difícil ya que si no se delimita lo que se podría modificar entonces cuál es la esencia constitucional de la cual surgen los límites tácitos que deben ser respetados por quien ejerce el poder de reforma es decir cuál es el ámbito de lo esencial.


Entonces, la Corte Constitucional en su jurisprudencia, al establecer los límites competenciales, rebasa el lindero de su propia competencia que le introdujo el Constituyente de 1991 de acuerdo al artículo 241. Se reitera que no es ilegítimo que lo haya hecho para asumir de manera integral la defensa de la Constitución, pero que no lo hace solamente por aspectos de forma sino que inevitablemente ingresa a los contenidos y efectúa un control de fondo. Se concluye entonces que es diferente el poder constituyente del poder de reforma y que la Corte Constitucional está obligada a impedir que los elementos esenciales de la Constitución sean quebrantados por el solo hecho del cumplimiento formal de los requisitos externos para la aprobación de reformas a la Constitución. Lo que en este escrito se menciona es que, “cuando la Corte efectúa el análisis, para verificar la competencia, no es omnímoda para incluir caprichosamente entre los elementos esenciales, aspectos accidentales que son modificables”.5


Observemos que la posición de Hernández Galindo define el papel del poder constituyente originario como aquel que actúa sin límite alguno, sin ceñirse a los parámetros consagrados en la propia Carta Política. Es decir, que en ejercicio de la soberanía es el que fija el ordenamiento fundamental del Estado en donde se encuentran los derechos y deberes de gobernantes y gobernados, además de la organización del Estado con sus diferentes órganos. Lo anterior significa que el poder fundante es aquel que se ejerce sin ataduras ni restricciones y que puede provenir de diferentes fuentes entre las cuales unas pueden ser democráticas, como el caso de una Asamblea Constituyente, o las provenientes de una revolución donde los que ganan son los que configuran la nueva Constitución.


De otro lado, se distingue claramente este poder constituyente del poder de reforma, pues este se refiere a la competencia otorgada por la Constitución a los órganos constituidos para reformarla. Su origen no es el mismo, pues mientras el poder constituyente tiene su origen en la soberanía, el de reforma se origina en la Constitución. En su dimensión, el primero abarca toda la Constitución; el segundo, depende de lo que estatuye el constituyente donde restringe o amplía la competencia; y en cuanto a la naturaleza, el primero es político y el segundo es jurídico, pues se encuentra limitado a las normas constitucionales. Estas diferencias son importantes para distinguir el poder constituyente del poder de reforma.


Pero al no existir límites expresos, es difícil determinar lo que se tendría por lo esencial, pues la doctrina puede coincidir o no con la denominación de los elementos que se consideran esenciales de la Constitución. Entonces, ha sido la jurisprudencia —como se observará— la que ha definido ciertos elementos de la Constitución como inmodificables y que si el poder de reforma los modifica, esta deberá ser declarada inconstitucional. Considero que si bien el Tribunal Constitucional es el llamado a definir esos elementos esenciales, el hacerlo en cada caso puede traer inseguridad jurídica, pues no existe uniformidad al respecto. Por ejemplo: La carrera administrativa (Sentencia C-588 de 2009) que a mi juicio no es un elemento esencial de la Constitución. De otro lado, la separación de poderes y la supremacía de la Constitución, sí son elementos esenciales (Sentencia C-1040 de 2005). 


El que la Corte no defina y trace claramente una línea jurisprudencial sobre este tema, hace que el juez constitucional pueda implementar un criterio subjetivo e incurra en excesos sobre lo que considera como elemento de la esencia de la Constitución. Por ello, es fundamental que la Corte Constitucional defina en su jurisprudencia tales elementos, máxime si tenemos en cuenta que los magistrados van cambiando en sus puntos de vista con el transcurrir del tiempo. 


Es claro que la Corte acierta al elaborar la teoría de los límites competenciales, para evitar que se quebranten los elementos esenciales. A mi juicio, esto no implica que la Corte ejerza un control material. 


Complementariamente, Álvaro Andrés Motta Navas6 expone unos temas significantes dentro de nuestro análisis, como son el resaltar la finalidad de la Constitución como ordenamiento que realiza los principios básicos de una sociedad y que esta existe alrededor de la persona, y que el poder del Estado debe girar en torno suyo. Además, señala la importancia de los principios de supremacía constitucional y de separación de poderes como instrumentos fundamentales de la democracia y que deben estar inmersos en las constituciones. Finalmente, explica que mientras en algunas constituciones existen cláusulas expresas o pétreas, en otras se consagran límites implícitos, como es el caso de Colombia a través de la teoría de la sustitución de la Constitución, que es de creación jurisprudencial.


Observemos que mientras en algunos países se señala de manera expresa cuáles son los principios inmodificables, en otros no. Este último sería el caso colombiano, en donde como lo veremos a continuación, será el juez constitucional el que, a través de su jurisprudencia, determine cuándo una reforma contiene elementos que identifican el contenido esencial de la Constitución, sustituyéndola por otra diferente. En conclusión: notemos que las posiciones doctrinarias citadas serán fundamentales, pues son recogidas en muchos aspectos por la Corte Constitucional en su línea jurisprudencial que se señala a continuación.



2. Posición de la jurisprudencia y la doctrina 


En este acápite me propongo exponer dimensiones básicas sobre la línea jurisprudencial expuesta por la Corte Constitucional acerca de la diferencia entre reformar y sustituir la Constitución y cuáles son los límites al poder de reforma por parte del Congreso como tema fundamental, para comentar luego el pronunciamiento de constitucionalidad de la Ley 1354 de 2009. 


Enriquezcamos el tema con la revisión de la sentencia C-1200 de 2003 (M. M. P. P. Manuel José Cepeda Espinosa y Rodrigo Escobar Gil): 


De este modo es posible concluir que el parámetro de referencia para el control de constitucionalidad de un acto reformatorio de la Constitución está integrado por las normas del Título XIII de la Constitución que regulan el respectivo procedimiento; las normas constitucionales y orgánicas que resulten pertinentes en función del mecanismo de reforma constitucional de que se trate, y las normas constitucionales que regulan la competencia en materia de reforma constitucional.


Del extracto de la Sentencia C-551 de 2003 en que por primera vez, por tratarse de un control oficioso, la Corte se pronunció sobre la diferencia entre reformar la Constitución y sustituirla por otra “totalmente” o “integralmente” distinta, cabe resaltar varios aspectos relevantes para decidir si en este caso —en el cual se controla no una ley convocante a un referendo sino un acto legislativo— procede inhibirse o proferir sentencia de mérito a partir de la demanda presentada por varios ciudadanos. Estos aspectos, textualmente, son los siguientes. En primer lugar, que es preciso distinguir “entre el poder constituyente, en sentido estricto, o poder constituyente primario u originario, y el poder de reforma o poder constituyente derivado o secundario”. Esto es relevante en cuanto a la naturaleza del acto demandado en este proceso. En segundo lugar, que la Constitución de 1991 “si bien no establece cláusulas pétreas, ni principios intangibles tampoco autoriza expresamente la sustitución integral de la Constitución”. Esto es relevante para analizar la orientación y configuración del argumento presentado en la demanda en contra de las facultades conferidas por el acto legislativo al Presidente de la República. En tercer lugar, que “el poder de reforma puede modificar cualquier disposición del texto vigente, pero sin que tales reformas supongan la supresión de la Constitución vigente o su sustitución por una nueva Constitución”. Esto es relevante para delimitar el ámbito del control constitucional de las reformas constitucionales así como para señalar cuándo una demanda de inconstitucionalidad dirigida contra una norma reformatoria de la Carta es idónea para que el juez constitucional ejerza su competencia como guardián de la supremacía e integridad de la Constitución. En cuarto lugar, que “para saber si el poder de reforma, incluido el caso del referendo, incurrió en un vicio de competencia, el juez constitucional debe analizar si la Carta fue o no sustituida por otra, para lo cual es necesario tener en cuenta los principios y valores que la Constitución contiene, y aquellos que surgen del bloque de constitucionalidad, no para revisar el contenido mismo de la reforma comparando un artículo del texto reformatorio con una regla, norma o principio constitucional lo cual equivaldría a ejercer un control material”. Esto es relevante para distinguir entre el control judicial de sustitución de la Constitución y el control judicial de violación material de una cláusula de la Carta dado que los demandantes sostienen que la reforma constitucional acusada viola el artículo 150 numeral 10 como manifestación concreta del principio de la separación de poderes. 


En cuanto al primer aspecto —relevante para determinar la naturaleza del acto demandado—, subraya la Corte que en una democracia participativa “la soberanía reside exclusivamente en el pueblo” (artículo 3), no en el Congreso, en el Ejecutivo ni en el poder judicial, que como ramas u órganos constituidos “emanan” del poder soberano y están subordinados a este. El pueblo actúa como soberano al darse una Constitución. En los estados democráticos el acto de soberanía por excelencia es el acto constituyente, es decir, el acto de fundación constitucional. Solo el soberano tiene, en estricto sentido, poder constituyente puesto que solo él puede constituir un nuevo sistema, adoptar una nueva Constitución, no solo en su acepción formal sino primordialmente material.


La Constitución adoptada por el pueblo en un acto constituyente soberano y fundacional puede ser modificada por los mecanismos previstos por el propio soberano. La modificación de la Constitución no es un acto de soberanía, sino un acto de revisión en ejercicio de una competencia atribuida por el pueblo soberano a ciertos titulares, la cual habrá de ser ejercida siguiendo los procedimientos instituidos también por el soberano. Por eso, no se puede equiparar un acto de soberanía al ejercicio de una competencia atribuida por el soberano a un órgano. Tampoco se pueden asimilar el acto constituyente fundador de una Constitución adoptado por el soberano y el acto de revisión de la Constitución expedido por el Congreso de la República como órgano constituido titular del poder de reforma.


Así el acto de revisión de la Constitución es la expresión del poder constituido de revisión, no del poder soberano constituyente. Por eso, el acto de revisión está limitado por el acto constituyente; de lo contrario los órganos constituidos no estarían subordinados al soberano, y la obra del constituyente fundador podría ser abolida o derogada por un órgano constituido en contra de la voluntad o decisión del pueblo soberano. En realidad, el poder de revisión no comprende la competencia de derogar o abolir la Constitución. Es un poder para reformarla (artículo 374 de la C.P.), no para sustituirla, destruirla o abolirla. Lo anterior no impide que el poder constituyente, stricto sensu, adopte una nueva Constitución en sentido formal y material y la propia Carta no excluye esa posibilidad, al prever, como se dijo en la sentencia C-551 de 2003, “un procedimiento agravado de reforma que podría eventualmente permitir una sustitución jurídicamente válida de la Constitución vigente”, siempre que el pueblo soberano así lo decida expresamente.


El poder de revisión de la Constitución es una de las formas de preservar la Constitución adaptándola a la evolución de una sociedad, ajustándola a necesidades y propósitos que se han tornado imperativos o corrigiendo fallas específicas en el diseño inicial. Su función es garantizar la permanencia de la Constitución adoptada por el poder constituyente, no sustituir la Constitución por otra diferente. Así lo han entendido los teóricos del poder constituyente que han conceptualizado el poder de revisión como una forma de garantizar la permanencia de la Constitución. Por eso, impedir que la Constitución sea reformada es sembrar la semilla de su destrucción, lo cual va en contra de la misión del juez constitucional de defender la Constitución. Pero el juez constitucional tampoco puede ser indiferente ante revisiones constitucionales que en realidad sustituyen la Constitución so pretexto de reformarla, sin que ello signifique crear por vía judicial normas pétreas ni principios intangibles.


Esto conduce al segundo de los aspectos mencionados, el cual es relevante para analizar la orientación y configuración del argumento planteado en la demanda. La Corte hace énfasis en que la Constitución de 1991 no estableció normas pétreas ni principios intangibles. Habría podido el constituyente seguir el ejemplo de varias constituciones, que sí fueron influyentes en 1991 en otros aspectos, como la de los Estados Unidos,7 Alemania, Francia, Italia, Portugal, y, en América Latina, Brasil. Sin embargo, el concepto de intangibilidad es ajeno al orden constitucional adoptado en 1991. La intangibilidad tiene diferentes formas y alcances, pero es un concepto diferente al de insustituibilidad de la Constitución.


Los alcances de la intangibilidad establecida por el propio constituyente difieren en el derecho constitucional comparado. Dichos alcances obedecen a varios elementos,8 dentro de los cuales cabe destacar brevemente tres: la definición por el propio constituyente del criterio de intangibilidad, la enunciación constitucional de las normas intangibles y la interpretación expansiva o restrictiva de los textos de los cuales se deduce lo intangible por el juez constitucional. El mayor alcance de la intangibilidad se presenta cuando la definición del criterio de intangibilidad es amplio,9 las normas intangibles cubren no solo principios básicos sino derechos específicos y aspectos puntuales de la organización y distribución del poder público y el juez constitucional interpreta de manera expansiva las normas relevantes. 


La insustituibilidad es distinta inclusive a la manifestación más amplia de intangibilidad. En efecto, la intangibilidad impide tocar el núcleo de un principio fundamental o, en su sentido más amplio, afectar uno de los principios definitorios de la Constitución. La prohibición de sustitución impide transformar cierta Constitución en una totalmente diferente, lo cual implica que el cambio es de tal magnitud y trascendencia que la Constitución original fue remplazada por otra, so pretexto de reformarla. Los principios fundamentales o definitorios de una Constitución son relevantes para establecer el perfil básico de dicha Constitución, pero no son intocables en sí mismos aisladamente considerados. De ahí que la intangibilidad represente una mayor rigidez de la Constitución que la insustituibilidad, así como la prohibición de sustituir la Constitución es un límite al poder de reforma que significa una mayor rigidez que la tesis de la equiparación del poder de reforma o revisión, que es una competencia atribuida a un órgano constituido, al poder constituyente soberano, que es inalienable y originario.


En cuanto al tercer aspecto —relevante para definir las condiciones y el alcance del control constitucional rogado de una reforma constitucional— se advierte que en efecto, la diferencia entre violación de la Constitución y sustitución de la Constitución no es de grado sino de naturaleza. La violación de la Constitución consiste en la contradicción entre la norma superior y otra norma considerada inferior y sujeta a lo dispuesto por la norma superior. Si se aplicara el concepto de violación al control de las modificaciones a la Constitución, toda reforma constitucional al contradecir lo que dice la norma constitucional por ella reformada sería violatoria de la Constitución, lo cual tornaría en inmodificable la Constitución y supondría degradar al rango de norma inferior toda reforma constitucional por el hecho de ser reforma del texto original. Esta conclusión es inadmisible no solo en teoría sino en virtud de lo dispuesto por el artículo 374 de la Carta.


En cambio, la sustitución de la Constitución consiste en remplazarla, no en términos formales, sino materiales por otra Constitución. Si bien todo cambio de una parte de la Constitución conlleva, lógicamente, que ésta deje de ser idéntica a lo que era antes del cambio, por menor que este sea, la sustitución exige que el cambio sea de tal magnitud y trascendencia material que transforme a la Constitución modificada en una Constitución completamente distinta. En la sustitución no hay contradicción entre una norma y otra norma sino transformación de una forma de organización política en otra opuesta. Por eso los ejemplos que enunció la Corte en la sentencia C-551 de 2003 partieron de la oposición entre república y monarquía, democracia y dictadura, estado de derecho y totalitarismo. Así, el Congreso colombiano no podría, al ejercer su competencia para reformar la Constitución, establecer una monarquía parlamentaria, aunque esta respondiera a los principios de un estado democrático de derecho, como por ejemplo lo es España desde la Constitución de 1978. Lo anterior no obsta para que el pueblo, cuando actúe como constituyente soberano, pueda sustituir la república por la monarquía parlamentaria.


Cabe preguntarse si la sustitución de la Constitución ha de ser siempre total o si puede ser parcial, puesto que esto incide tanto en el cargo que ha de plantear el demandante como en los alcances del control constitucional. El ejemplo de la monarquía muestra que la sustitución por el hecho de ser parcial no deja de ser sustitución. Si Colombia dejara de ser una república para transformarse en una monarquía parlamentaria, pero continuara siendo democrática, pluralista, respetuosa de la dignidad humana y sujeta al estado social de derecho, sería obvio que la Constitución de 1991 ha sido sustituida por otra Constitución diferente. Sin embargo, el mismo ejemplo ilustra un segundo elemento de la sustitución parcial: la parte de la Constitución transformada debe ser de tal trascendencia y magnitud que pueda afirmarse que la modificación parcial no fue reforma sino sustitución. Por eso, no representan sustituciones parciales los cambios que reforman la Constitución y que, si bien refieren a asuntos importantes, no transforman la forma de organización política —en todo o en alguno de sus componentes definitorios esenciales— en otra opuesta (monarquía parlamentaria) o integralmente diferente (república parlamentaria). De tal manera que no constituyen sustituciones parciales, por ejemplo, las reformulaciones positivas, es decir, el cambio en la redacción de una norma sin modificar su contenido esencial (i.e. “estado de derecho, social y democrático” por “estado democrático y social de derecho”); las reconceptualizaciones, es decir, el cambio en la conceptualización de un valor protegido por la Constitución (i.e. “el pueblo es el único titular de la soberanía” por “la soberanía reside exclusiva e indivisiblemente en el pueblo”); las excepciones específicas, es decir, la adición de una salvedad a la aplicación de una norma constitucional que se mantiene en su alcance general (i.e. establecer la inhabilidad indefinida por pérdida de investidura como excepción a la regla general que prohíbe las penas perpetuas), las limitaciones o restricciones, es decir, la introducción por el propio poder de reforma de límites y restricciones para armonizar valores e intereses enfrentados (i.e. introducir como límite a la libertad de prensa el respeto a la honra o permitir la suspensión de la ciudadanía para los condenados a pena de prisión en los casos que señale la ley). Anota la Corte que la Constitución permite expresamente reformas por vía de actos legislativos aprobados por el Congreso que “se refieran a los derechos reconocidos en el Capítulo 1 del Título II y a sus garantías, a los procedimientos de participación popular, o al Congreso”, o sea en ámbitos materiales de gran significado, pero obliga a que tales reformas sean sometidas a referendo “si así lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgación del acto legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral” (artículo 377 de la C.P.).


De lo anterior se deducen dos consecuencias, respecto del cargo que ha de presentar el demandante y respecto del alcance del control constitucional. En cuanto a lo primero, cuando un ciudadano demanda una reforma constitucional por considerarla inconstitucional tiene la carga argumental de demostrar que la magnitud y trascendencia de dicha reforma conducen a que la Constitución haya sido sustituida por otra. No basta con argumentar que se violó una cláusula constitucional preexistente, ni con mostrar que la reforma creó una excepción a una norma superior o que estableció una limitación o restricción frente al orden constitucional anterior. El actor no puede pedirle a la Corte Constitucional que ejerza un control material ordinario de la reforma como si ésta fuera inferior a la Constitución. Esto es fundamental para delimitar el alcance del control atribuido al juez constitucional.


En efecto, se ha advertido que el control constitucional del poder de reforma o de revisión comporta dos graves peligros: la petrificación de la Constitución y el subjetivismo del juez constitucional. El primero consiste en que la misión del juez constitucional de defender la Constitución termine por impedir que ésta sea reformada inclusive en temas importantes y significativos para la vida cambiante de un país. Esto sucede cuando las reformas constitucionales —debido al impacto que tiene el ejercicio cotidiano de la función de guardar la integridad del texto original sobre el juez constitucional— son percibidas como atentados contra el diseño original, en lugar de ser vistos como adaptaciones o alteraciones que buscan asegurar la continuidad, con modificaciones, de la Constitución en un contexto cambiante. El segundo peligro radica en que la indeterminación de los principios constitucionales más básicos puede conducir, ante un cambio importante de la Constitución, a que el juez constitucional aplique sus propias concepciones y le reste valor a otras ideas, también legítimas, que no son opuestas al diseño original, así lo reformen. 


De ahí que el método de control judicial del poder de reforma no pueda ser igual al método de control constitucional ordinario de fondo que recae sobre normas inferiores a la Constitución. Esto conduce al cuarto aspecto mencionado.


En relación con este aspecto —relevante para distinguir las características del control judicial de sustitución de la Constitución de los rasgos del control judicial de violación material de una cláusula constitucional específica— es necesario hacer énfasis en que el método de control judicial de las reformas constitucionales en ningún caso puede asimilarse o convertirse en un control ordinario de fondo, porque ello le ha sido expresamente prohibido por el Constituyente a esta Corte Constitucional (artículo 241 de la Carta), la cual ha de cumplir su misión de “guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo”. Así la cuestión que analiza la Corte Constitucional al controlar una reforma es si el órgano constituido investido del poder de revisión excedió su competencia, no si adoptó una norma que viola un principio preexistente o que es contraria a una regla constitucional anterior a la reforma. Dicho exceso de competencia se configura cuando el poder de revisión invade la órbita del pueblo como poder constituyente al sustituir total o parcialmente la Constitución original que este se dio. El problema que afronta el juez constitucional es el de delinear un método para determinar cuándo se presenta una sustitución de la Constitución y, al mismo tiempo, evitar que al responder a esa pregunta termine efectuando un control de violación de la Constitución como el control de fondo ordinario que ejerce sobre las leyes inferiores a la Carta. No le corresponde a la Corte delinear dicho método en esta sentencia, sino tan solo indicar qué es lo que desfiguraría al control judicial de sustitución de la Constitución convirtiéndolo en un control judicial de fondo ordinario de la reforma, lo cual le está vedado al juez constitucional, como ya se anotó. Desfiguraría dicho control de sustitución (i) tratar la reforma constitucional como una ley de rango infraconstitucional que carece de fuerza jurídica para modificar la Constitución, (ii) elevar principios o reglas a normas intangibles que el órgano constituido titular del poder de revisión no puede tocar o reformar como si la prohibición de sustituir la Constitución equivaliera a la petrificación de una parte de la Constitución, (iii) anteponer al poder de revisión supuestos contenidos normativos supraconstitucionales intocables, (iv) efectuar una comparación entre contenidos específicos de la Constitución original y el contenido de la reforma como si el segundo no pudiera contradecir los primeros al reformarlos, (v) limitarse a señalar la inclusión de excepciones o restricciones introducidas por la reforma a la Constitución original sin analizar si las enmiendas en su conjunto constituyen una modificación de tal magnitud y trascendencia que resulta manifiesto que la Constitución original ha sido remplazada por una completamente diferente dado que las enmiendas representan una sustitución total o parcial de la misma. Para apreciar lo anterior, el juez constitucional puede acudir a los diversos métodos de interpretación para basarse en referentes objetivos, como por ejemplo los antecedentes de la reforma. También puede acudir al bloque de constitucionalidad, en sentido estricto, para delinear el perfil definitorio de la Constitución original, así como a los principios constitucionales fundamentales y su concreción en toda la Constitución original, sin que ello autorice a esta Corte para comparar la reforma con el contenido de un principio o regla específica del bloque de constitucionalidad.10


Teniendo en cuenta el contenido de la sentencia anterior, me permito presentar las siguientes conclusiones: en primer lugar, se reitera que si bien la Constitución de 1991 no consagra cláusulas pétreas, si prohíbe la sustitución de la Constitución, y para ello se deben observar cuáles son los principios y valores constitucionales y del bloque de constitucionalidad. En segundo lugar, distingue entre reformar la Constitución y derogarla. Notemos que se permite la modificación de la Constitución como un acto de revisión en ejercicio de una competencia atribuida por el pueblo soberano a ciertos titulares, la cual habrá de ser ejercida siguiendo los procedimientos instituidos también por el soberano. Pero esa revisión es diferente al acto constituyente fundador cuyo titular es el pueblo. En tercer lugar, se definen los conceptos de intangibilidad y de insustituibilidad; esta, constituye una manifestación más amplia de intangibilidad. Por ello una reforma a la Constitución no puede vulnerar los principios definitorios de la Constitución. Es decir, la prohibición de sustitución impide transformar la Constitución en una totalmente diferente, lo cual implica que el cambio es de tal magnitud y trascendencia que la Constitución original fue remplazada por otra, so pretexto de reformarla. 


La insustituibilidad, se establece como la prohibición de sustituir la Constitución; es un límite al poder de reforma. En esta sentencia se reitera la definición de sustitución de la Constitución que consiste en remplazarla, no en términos formales, sino materiales por otra Constitución. Es decir, que el cambio sea de gran trascendencia que modifique la esencia de la Constitución; por ejemplo, república por dictadura. Por ello, el juez constitucional tendrá que analizar en cada reforma constitucional si esta es solamente una reforma o constituye una sustitución de la Constitución. Considero importante mencionar que, a mi juicio, la Corte Constitucional no solo debe analizar los vicios de procedimiento, sino también adentrarse a estudiar los vicios de competencia sin que esto implique el estudio de fondo de la reforma constitucional, de conformidad con el artículo 241 de la Constitución. 


Finalmente, se aprecia cómo se construye la línea jurisprudencial sobre estos temas, en virtud de los cuales se elabora por parte de la Corte un juicio de constitucionalidad consistente en entender cuándo se está ante una reforma a la Constitución y cuándo frente a una sustitución de ella. Por esta razón, se establece un método de control constitucional especial de las reformas constitucionales, en el que se estudia si se presenta un exceso de competencia por parte del constituyente derivado al invadir la órbita del pueblo como poder constituyente primario, al sustituir total o parcialmente la Constitución. La Corte entonces debe diferenciar este tipo de control sobre la sustitución de la Constitución del control de constitucionalidad material de las reformas constitucionales, el cual le está prohibido de conformidad con el artículo 241 de la Constitución. Asimismo, en esta sentencia se empieza a delinear la jurisprudencia sobre el control de constitucionalidad que realiza la Corte Constitucional sobre reformas constitucionales cuando se trata de verificar si estas son reformas a la Constitución o implican sustituciones a ella, haciendo alusión a los conceptos de intangibilidad o insustituibilidad —como límites al poder de reforma— sin que implique un control material o de fondo sobre ellas.11


Revisemos ahora la Sentencia C-1040 de 2005 (M. M. P. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra Porto, Álvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernández).


Esta sentencia es fundamental en el estudio del referendo constitucional, el cual está en la Ley Convocante 1354 de 2009 por medio de la cual se pretende aprobar una segunda reelección inmediata del presidente de la República, reformando el artículo 197 de la Constitución. En ella la Corte Constitucional aprueba la reelección presidencial por una sola vez, se amplía el concepto de sustitución de la Constitución y los límites al poder de reforma por parte del constituyente derivado, diferenciándolo con la definición de reforma a la Constitución. Considero, por tanto, que esta sentencia constituye un precedente constitucional fundamental para el desarrollo del presente trabajo y base del estudio por parte de la Corte Constitucional de la Ley 1354 de 2009 en la Sentencia C-141 de 2010; sobre todo, al analizar desde el punto de vista constitucional la reelección presidencial. 


Señalada la importancia y trascendencia de la sentencia mencionada y para una mejor ilustración del lector, haremos su análisis de la siguiente manera: en primer lugar, estudiaremos las reflexiones expuestas sobre la sustitución de la Constitución y los métodos empleados por la jurisprudencia constitucional para aplicar el juicio de sustitución en materia de control constitucional de una reforma a la Constitución. En segundo lugar, se precisa la posición de la Corte Constitucional sobre la reelección presidencial por una sola vez y si esta afecta principios intangibles e identificadores de la Carta Política. Y en tercer lugar, se analizarán los posibles vicios de procedimiento existentes en el Acto Legislativo numeral 2 de 2004. 



2.1. Reflexiones sobre la sustitución de la Constitución


Esta sentencia hace un recuento de la jurisprudencia hasta ese momento sobre sustitución de la Constitución y reitera el método aplicable, en el juicio de sustitución, así: 


En las distintas providencias en las que la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre los límites competenciales del reformador de la Constitución, se ha tomado como punto de partida la diferencia clásica entre poder constituyente originario y poder de reforma de la Constitución, el cual —este último—, en cuanto que poder constituido, deriva su competencia de la propia Constitución. En ese contexto, la Corte ha venido decantando su jurisprudencia sobre el particular, en términos que pueden sintetizarse de la siguiente manera: 


Primero, como la competencia de un órgano es el presupuesto para analizar el procedimiento que dicho órgano ha de seguir para expedir una norma, el análisis de si el reformador de la Constitución actuó dentro de su órbita de competencia es una cuestión diferente y previa a la de juzgar si el procedimiento se llevó a cabo respetando las formas establecidas. También, es una cuestión distinta a juzgar si el contenido material del acto acusado contradice la Constitución, lo cual escapa al control constitucional que ejerce la Corte sobre las reformas constitucionales. 


Segundo, la especificidad del juicio relativo a la competencia del reformador radica en que en este la Corte se circunscribe a estudiar si el reformador sustituyó la Constitución, sin que por ello efectúe un control material ordinario del acto acusado. Es decir, en el juicio de sustitución no hay una comparación entre la reforma y la Constitución con miras a establecer si la primera contradice la segunda, dado que, por definición, una reforma constitucional contradice la Constitución por ella reformada. 


Tercero, el concepto de sustitución refiere a una transformación de tal magnitud y trascendencia, que la Constitución anterior a la reforma aparece opuesta o integralmente diferente a la que resultó después de la reforma, al punto que ambas resultan incompatibles. La jurisprudencia ha aludido a sustituciones totales y parciales y ha sostenido que el reformador tampoco puede introducir sustituciones parciales entendiendo por tales aquellas en las cuales un eje definitorio de la identidad de la Constitución sea remplazado por otro opuesto o integralmente diferente. En ninguna de sus sentencias la Corte ha declarado inexequible una reforma constitucional por haber llegado a la conclusión de que el reformador excedió su competencia y sustituyó la Constitución, en todo o en parte. No obstante, la Corte ha suministrado ejemplos para ilustrar cuándo se estaría ante una sustitución total o parcial de la Constitución. 


Cuarto, la Corte ha subrayado que el concepto de sustitución se distingue de otros con los cuales no puede confundirse, tales como los de intangibilidad e irreversibilidad, o afectación y vulneración de contenidos, los cuales aluden a juicios materiales de las reformas constitucionales que escapan a la competencia de la Corte Constitucional. La Corte solo tiene competencia para verificar que el poder de reforma, que es constituido, no haya adoptado un acto mediante el cual sustituya la Constitución que lo habilitó exclusivamente para reformarla. 


Quinto, la Corte ha fijado criterios de prudencia judicial para orientar el control de los actos reformatorios de la Carta e impedir que el subjetivismo determine la conclusión del juicio de sustitución. En esa dirección, esta Corporación ha delineado los rasgos generales del método que ha de aplicarse para identificar sustituciones totales o parciales de la Carta, aunque no ha desarrollado ni precisado sus componentes. 


Sexto, la Corte ha dicho que la aplicación del método para identificar sustituciones en ningún caso puede conducir a volver irreformables normas de la Carta porque no hay normas pétreas ni principios intangibles en la Carta de 1991. Toda ella es reformable, más no sustituible. 


De este modo, en la presente oportunidad, la Corte reitera su jurisprudencia en el sentido de que el reformador de la Constitución no es soberano y ejerce una competencia limitada por las normas adoptadas por la Asamblea Constituyente en 1991. Se subraya que, de conformidad con el artículo 374 de la Carta, la Constitución puede ser “reformada” por el Congreso, no derogada, subvertida o sustituida. A su vez, el artículo 380 de la Carta permite distinguir entre la derogación de una Constitución, de un lado, y las reformas introducidas a una Constitución, de otro, reformas que si bien pueden cambiar el contenido de las normas constitucionales no sustituyen la Constitución por otra Carta opuesta o integralmente diferente, como sucedió cuando se promulgó la nueva Constitución en 1991. En el artículo 379 de la Carta se establece que la Corte debe controlar que el reformador respete todos “los requisitos” establecidos en el Título XIII de la Constitución, el primero de los cuales es precisamente la competencia del órgano que expide la reforma regulada en el primer artículo de dicho Título. Esta competencia es un presupuesto para que dicho órgano, en este caso el Congreso de la República, pueda luego seguir el trámite para modificar válidamente la Constitución. El requisito que debe verificar la Corte es que el Acto Legislativo sea una reforma, no una derogación o sustitución de la Constitución, como lo ordena el artículo 374 en concordancia con el artículo 380 de la Constitución Política. La Corte enfatiza que el único titular de un poder constituyente ilimitado es el pueblo soberano, en virtud del artículo 3º de la Carta. En 1991 el poder constituyente originario estableció un poder de reforma de la Constitución, del cual es titular, entre otros, el Congreso de la República que es un órgano constituido y limitado por la propia Constitución y, por lo tanto, solo puede ejercer sus competencias “en los términos que esta Constitución establece”, no de manera ilimitada. El Congreso, aun cuando reforma la Constitución, no es el detentador de la soberanía que “reside exclusivamente en el pueblo”, el único que puede crear una nueva Constitución. Adicionalmente, la Corte constató que el pueblo puede investir a una Asamblea Constituyente de la competencia para expedir una nueva Constitución, posibilidad expresamente permitida en el artículo 376 de la Carta. Solo por medio de este mecanismo puede ser sustituida la Constitución vigente por una opuesta o integralmente diferente.


Advierte la Corte que el poder de reforma es muy amplio y comprende la adopción de modificaciones importantes e, inclusive, trascendentales. No es la importancia, ni son las implicaciones profundas de una reforma, lo que determina si ésta supone una sustitución de la Constitución. El fenómeno jurídico de la sustitución de la Constitución se presenta cuando un elemento definitorio de la esencia de la Constitución de 1991, en lugar de ser modificado, es reemplazado por uno opuesto o integralmente diferente. Así, después de la sustitución de la Carta, como es imposible reconocerla en su identidad básica, no cabe afirmar que la Constitución reformada sigue siendo la Carta de 1991. Al Congreso de la República le está vedado sustituir la Constitución, en forma total o parcial, permanente o transitoria. Por supuesto, le está prohibido reemplazar la Constitución de 1991 por una completamente nueva y diferente. Pero tampoco puede sustituir la Carta mediante un cambio parcial de tal magnitud que haga imposible, de manera permanente o transitoria, reconocer en la Constitución los elementos esenciales definitorios de su identidad originaria, lo cual no obsta para que el Congreso efectúe reformas importantes para adaptar la Carta a la evolución de la sociedad y responder a las expectativas de los ciudadanos.12


La Corte Constitucional, entonces, ha elaborado un análisis importante respecto a lo que se debe entender por la sustitución de la Constitución y reitera unos elementos fundamentales en materia de control constitucional sobre reformas a la Constitución. Resalta el tema de la competencia como elemento fundante del procedimiento para expedir una norma. Es decir, que si el órgano que reforma la Constitución es el competente para ello, diferenciando este tipo de control por vicios de competencia al juzgamiento material o de fondo de las reformas constitucionales, lo cual es prohibido por la Constitución como lo señala esta.


Es claro que toda reforma contradice la Constitución, por ello el juicio de sustitución tiene como objeto verificar si la reforma constitucional propuesta produce una transformación de tal envergadura que reemplace un elemento definitorio de la identidad de la Constitución, lo cual hace que sea opuesta o integralmente distinta a esta. Adicionalmente, se debe distinguir el concepto de sustitución de otros como el de intangibilidad o vulneración de contenidos que implican un control material de las reformas constitucionales lo cual le está prohibido a la Corte. Por lo anterior la Corte se refiere a los vicios de competencia en que pudiera incurrir el poder constituido al exceder el límite al poder de reforma y se sustituya la Constitución; diferente esta situación a que la Corte ejerza un control material sobre tales reformas. 


Por lo anterior es que la Corte ha desarrollado el método para entender cuándo se presenta una sustitución total o parcial a la Constitución, diferenciando claramente los conceptos de reforma y de sustitución. Complementariamente, se reitera que no existen cláusulas pétreas o inmodificables en la Constitución, pero que los órganos reformadores tienen una competencia limitada de conformidad con los artículos 374, 379 y 380 del Título XIII de la Constitución y que por lo tanto, la reforma de la Carta no implica una sustitución de esta.


Es útil señalar que el único titular del poder constituyente ilimitado es el pueblo, de conformidad con el artículo 3º de la Constitución y que este, en ejercicio de la soberanía popular, es el que puede crear una nueva Constitución. Asimismo, será el pueblo el que podrá investir a una Asamblea Nacional Constituyente de la competencia para expedir una nueva Constitución (Art. 376 C.P.). Significa lo anterior que solo por esta vía se podrá sustituir la Constitución vigente por una opuesta o integralmente diferente; este antecedente, sin lugar a dudas, constituye un precedente fundamental en el análisis de la Corte sobre la Ley 1354 de 2009. 


Es decir, que solamente por el procedimiento señalado se podrá sustituir la Constitución, y que el resto de mecanismos de reforma en los cuales sus titulares son lo que se denominan el poder constituyente derivado, no podrán sustituir la Constitución sino reformarla, pues la soberanía reside exclusivamente en el pueblo. Ahora bien, el poder de reforma por parte del poder constituyente derivado incluye la posibilidad de adoptar modificaciones importantes sin que impliquen una sustitución de la Constitución. Pero ese poder de reforma cuando reemplaza un elemento definitorio o que identifica la Constitución por uno opuesto, excede la competencia y por lo tanto se habla de sustitución de la Constitución, pues ella estaría siendo reemplazada por una nueva. 


La sustitución puede ser total y parcial, caso este en el cual si se presenta un cambio de gran magnitud que haga imposible reconocer los elementos definitorios o esenciales de la Carta, estaríamos ante un vicio de competencia. Lo anterior no quiere decir que la Constitución sea irreformable, pues no existen cláusulas pétreas y el Congreso puede adoptar reformas de acuerdo a la evolución de la sociedad, con los límites expuestos. Entonces, para entender cuándo estamos ante una reforma o una sustitución de la Constitución, la Corte reitera el método expuesto en jurisprudencias anteriores, en especial en las sentencias C-970 y C-971 de 2004, para diferenciar el juicio de sustitución respecto del de intangibilidad o de violación de un contenido material de la Constitución. 


En ese sentido se expone lo siguiente: 


El juicio de sustitución comporta la aplicación de un método en tres etapas específicas, las cuales lo distinguen del juicio de intangibilidad y del juicio de violación de un contenido material de la Constitución. 


Las diferencias fundamentales que distinguen al juicio de sustitución de los otros dos mencionados, residen en que la premisa mayor del juicio de sustitución no está específicamente plasmada en un artículo de la Constitución, sino que es toda la Constitución entendida a la luz de los elementos esenciales que definen su identidad. Además, en el juicio de sustitución no se verifica si existe una contradicción entre normas —como sucede típicamente en el control material ordinario—, ni se registra si se presenta la violación de un principio o regla intocable —como sucede en el juicio de intangibilidad—, sino que mediante el juicio de sustitución (a) se aprecia si la reforma introduce un nuevo elemento esencial a la Constitución, (b) se analiza si este reemplaza al originalmente adoptado por el constituyente y, luego, (c) se compara el nuevo principio con el anterior para verificar, no si son distintos, lo cual siempre ocurrirá, sino si son opuestos o integralmente diferentes, al punto que resulten incompatibles. 


De tal manera que la carga argumentativa en el juicio de sustitución es mucho más exigente. El método del juicio de sustitución exige que la Corte demuestre que un elemento esencial definitorio de la identidad de la Constitución de 1991 fue reemplazado por otro integralmente distinto. Así, para construir la premisa mayor del juicio de sustitución es necesario (i) enunciar con suma claridad cuál es dicho elemento, (ii) señalar a partir de múltiples referentes normativos cuáles son sus especificidades en la Carta de 1991 y (iii) mostrar por qué es esencial y definitorio de la identidad de la Constitución integralmente considerada. Solo así se habrá precisado la premisa mayor del juicio de sustitución, lo cual es crucial para evitar caer en el subjetivismo judicial. Luego, se habrá de verificar si (iv) ese elemento esencial definitorio de la Constitución de 1991 es irreductible a un artículo de la Constitución, —para así evitar que este sea transformado por la propia Corte en cláusula pétrea a partir de la cual efectúe un juicio de contradicción material— y si (v) la enunciación analítica de dicho elemento esencial definitorio no equivale a fijar límites materiales intocables por el poder de reforma, para así evitar que el juicio derive en un control de violación de algo supuestamente intangible, lo cual no le compete a la Corte. Una vez cumplida esta carga argumentativa por la Corte, procede determinar si dicho elemento esencial definitorio ha sido (vi) reemplazado por otro no simplemente modificado, afectado, vulnerado o contrariado y (vii) si el nuevo elemento esencial definitorio es opuesto o integralmente diferente, al punto que resulte incompatible con los elementos definitorios de la identidad de la Constitución anterior. 


De esta manera, resulta posible introducir reformas sustanciales a la Constitución, que alteren su estructura básica o los principios fundamentales en ella contenidos, pero que puedan, sin embargo, entenderse como incorporadas a ella. Cuando se produce una sustitución, total o parcial de la Constitución, las nuevas instituciones resultan de tal modo incompatibles con la Constitución anterior que unas y otra no pueden coexistir en el tiempo y en el espacio. 


Esto conduce a la segunda manera de distinguir el juicio de sustitución. El resultado del mismo debe poder llevar a la conclusión de que, como el elemento esencial definitorio ha sido remplazado por otro opuesto o integralmente diferente, no es posible armonizar la reforma constitucional con el resto de normas constitucionales que no fueron modificadas por ella y que reflejan aspectos claves de lo insustituible, para lo cual el bloque de constitucionalidad es especialmente relevante.13


En esta sentencia, la Corte fija unas reglas claras para establecer cómo se realiza el juicio de sustitución y su distinción respecto del juicio de intangibilidad o de violación de un contenido material de la Constitución. 


i) Se explica que el juicio de sustitución se ejerce en relación con toda la Constitución, en especial respecto de los elementos esenciales que la definen; ii) se verifica si la reforma introduce un elemento nuevo que es esencial a la Constitución; iii) se estudia si este reemplaza al adoptado originalmente por el constituyente; y iv) se analiza si el nuevo elemento es totalmente opuesto o integralmente diferente al anterior. 


Por lo tanto, la Corte Constitucional sienta una doctrina fundamental para diferenciar la sustitución de un control material ordinario, ya que la primera no consiste en una contradicción de normas, como sí sucede en la segunda, haciendo que el análisis de la Corte Constitucional sea diferente, con las reglas expuestas anteriormente. Además, es claro que el juicio de sustitución es más exigente para el juez constitucional, pues este debe demostrar que un elemento definitorio que identifica la Constitución fue reemplazado por otro diametralmente opuesto. Ante ello, se debe señalar, en primer lugar, cuál es el elemento definitorio de la Constitución. En segundo lugar, cuáles sus especificidades en la Carta de 1991, a partir de referencias normativas. En tercer lugar, por qué razón es un elemento esencial definitorio de la Constitución. En cuarto lugar, se estudia si ese elemento definitorio es irreductible a un solo artículo de la Constitución, para evitar que sea una cláusula pétrea la cual no existe en nuestro ordenamiento constitucional. En quinto lugar, debe analizarse que ese elemento esencial no equivale a fijar límites materiales al poder de reforma, porque de lo contrario se entraría a un control material y no a un juicio de sustitución, lo cual, como lo hemos reiterado a lo largo del presente escrito, queda por fuera del control constitucional de acuerdo al artículo 241 de la Constitución. En sexto lugar, se debe determinar si ese elemento definitorio ha sido reemplazado por otro y, finalmente, si el elemento nuevo es opuesto o integralmente diferente al anterior. Es decir, el juicio de sustitución no se refiere a que un elemento definitorio pueda ser modificado o alterado por otro, sino que sea reemplazado de una manera que haya incompatibilidad, de tal magnitud, que no pueden coexistir en tiempo y espacio. 


Por lo tanto, es fundamental para hacer un análisis de constitucionalidad de las reformas constitucionales, tener en cuenta estos elementos, pues la sustitución no quiere decir que no se puedan efectuar reformas importantes a la Constitución, sino que estas tienen un límite que consiste en que los elementos definitorios de la Constitución no pueden ser reemplazados por otros diametralmente opuestos. Y que se debe distinguir claramente, con las reglas expuestas por la Corte, entre el juicio de sustitución y el control material de la Constitución para que el juez constitucional pueda hacer un cuidadoso análisis de las reformas a la Constitución. 


En cuanto al concepto de sustitución, la Corte Constitucional ha fijado su posición en las sentencias mencionadas, la cual fue reiterada en otros fallos tales como la C-427 de 2008 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa), la C-757 de 2008 (M. P. Rodrigo Escobar Gil) y la C-588 de 2009 (M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo). Esta sentencia que comentaremos es el precedente anterior de la Corte sobre los diferentes temas relacionados con el control de constitucionalidad de las reformas constitucionales y en especial como antecedente para el análisis jurídico sobre la Ley 1354 de 2009, por medio de la cual se convoca al pueblo a un referendo constitucional.


Para complementar lo expuesto anteriormente, me ocuparé de realizar un análisis del concepto de sustitución y sus diferencias con los de destrucción, suspensión, supresión y quebrantamiento de la Constitución. Veamos. 


El concepto de sustitución de la Constitución.


Conforme ha sido puesto de manifiesto en la presente providencia, la sustitución de la Constitución fue planteada por primera vez en la Sentencia C-551 de 2003, en la cual la Corte indagó acerca de la índole de los vicios susceptibles de afectar una reforma de la Constitución. Tras indicar que la noción de “vicios de procedimiento” no es “en sí misma evidente”, la Corporación estimó que el yerro capaz de generar la inconstitucionalidad de una reforma no solo puede configurarse durante el trámite establecido, sino que también puede estar presente en un estadio anterior al desarrollo del respectivo procedimiento y afectar al sujeto llamado a cumplirlo y, especialmente, a la competencia de ese sujeto para adelantar la reforma,14 pues, como lo había puntualizado la Corte, la competencia es presupuesto de la forma, “puesto que a ésta solo puede acceder el sujeto calificado para verter en ella el contenido que de ese modo cobra significación jurídica”.15


Al analizar el sujeto calificado en el caso del poder de revisión, la Corte distinguió entre el poder constituyente originario y el poder constituyente derivado y contrapuso “el ejercicio pleno del poder político de los asociados”, y no sometido “a límites jurídicos”, propio del primero, a “la capacidad que tienen ciertos órganos del Estado, en ocasiones con la consulta a la ciudadanía, de modificar una Constitución existente, pero dentro de los cauces determinados por la Constitución misma”,16 que es lo característico del poder constituyente derivado.


Sentadas las anteriores premisas, la Corporación concluyó que el derivado es un poder constituyente, en cuanto se ocupa de la reforma de la propia Constitución, pero que, encontrándose instituido por la Carta vigente, es un poder limitado que “actúa bajo las condiciones fijadas por ella misma”, condiciones que comprenden lo relativo a los procedimientos y también “los asuntos de competencia” del sujeto investido para realizar la reforma.17


Al abordar lo referente a la competencia, la Corte consideró que, según lo establecido por el Constituyente primario en el artículo 374 de la Constitución, la Carta solamente autoriza al poder de revisión para reformar “la Constitución vigente”, pero no para sustituirla por otra Constitución, ya que “el Título XIII habla de la ‘reforma’ de la Constitución de 1991, pero en ningún caso de su eliminación o sustitución por otra Constitución distinta, lo cual solo puede ser obra del constituyente originario”.18


Así pues, “el poder de reforma puede modificar cualquier disposición del texto vigente”, pero mediante esa modificación no está autorizado para sustituir la Constitución, porque, a diferencia de constituciones como la española que permiten la transformación total, en la colombiana la competencia está conferida únicamente para la reforma, mas no para el cambio integral, de manera que si este se produce en ejercicio del poder de revisión, se incurre en un vicio de competencia que debe ser analizado como cuestión previa al análisis del procedimiento, por cuanto “la competencia es un presupuesto ineludible del procedimiento, a tal punto que el procedimiento está siempre viciado si el órgano que dicta un acto jurídico carece de competencia, por más que su actuación, en lo que al trámite se refiere, haya sido impecable”.19


De lo precedente se deduce que, aun cuando “cualquier artículo de la Constitución puede ser reformado”, no es válido sustituir la Carta so pretexto de reformarla, porque, en tal supuesto, se desnaturalizaría el poder de reformar la Constitución y se “excedería la competencia del titular de ese poder”,20 y estimó la Corte que ello es así, pese a que el Constituyente Primario no estableció cláusulas pétreas, de donde se desprende que existe diferencia entre el carácter insustituible de la Constitución y la intangibilidad.21


En efecto, ha explicado la Corporación que cuando hay cláusulas intangibles, es el propio constituyente quien define el “criterio de intangibilidad” y enuncia las disposiciones constitucionales intangibles, lo que “impide tocar el núcleo de un principio fundamental o, en su sentido más amplio, afectar uno de los principios definitorios de la Constitución”, mientras que la prohibición de sustituir parte de estimar que es posible el cambio, incluso de los principios fundamentales que aisladamente considerados “no son intocables en sí mismos”, aunque se considera que ese cambio no puede ser de tal magnitud o trascendencia que produzca un cambio de la Constitución por otra.22


La sustitución, entonces, es un reemplazo de la Constitución en términos materiales e implica franca oposición entre lo nuevo y lo anterior, en la medida en que, so pretexto de la reforma, la Constitución es transformada en otra “completamente distinta” que, por ejemplo, sirva de base a una forma de organización política opuesta, como cuando se cambia la república por la monarquía, la democracia por la dictadura o el Estado de derecho por el totalitarismo.23


Siempre que se produce la sustitución se incorpora a la Constitución un nuevo elemento que “reemplaza al originalmente adoptado por el Constituyente”,24 de manera que, para establecer si hay o no sustitución, “es necesario tener en cuenta los principios y valores que la Constitución contiene, y aquellos que surgen del bloque de constitucionalidad, no para revisar el contenido mismo de la reforma comparando un artículo del texto reformatorio con una regla, norma o principio constitucional”, pues ello “equivaldría a ejercer un control material”,25 ni para constatar que hay diferencia, pues siempre la habrá, sino para determinar si los principios anteriores y los introducidos “son opuestos o integralmente diferentes, al punto que resulten incompatibles”.26


Observemos que, conforme lo ha precisado la Corte Constitucional en providencias que condensan el desarrollo jurisprudencial relativo a la sustitución de la Carta, esa sustitución es total cuando la Constitución “como un todo, es remplazada por otra”27 o parcial, caso este último en el cual “un eje definitorio de la identidad de la Constitución” es “reemplazado por otro opuesto o integralmente diferente”.28 Desde otro punto de vista, también se ha señalado que al Congreso de la República le está vedado sustituir la Carta en forma “permanente o transitoria”, dado que el cambio, total o parcial, no puede ser de una magnitud tal que impida “de manera permanente o transitoria, reconocer en la Constitución los elementos esenciales definitorios de su identidad originaria”.29


Finalmente, conviene destacar que, de acuerdo a la jurisprudencia, el reemplazo de un elemento definitorio por otro opuesto o integralmente diferente, torna imposible la armonización de la pretendida reforma “con el resto de normas constitucionales que no fueron modificadas por ella y que reflejan aspectos claves de lo insustituible”, asunto que, como todos los comentados, le corresponde comprobar a la Corte Constitucional en ejercicio del control a ella asignado, cuya integralidad constitucionalmente exigida, le obliga a evaluar, en cada evento, la competencia del órgano reformador y determinar “si las nuevas instituciones resultan de tal modo incompatibles con la Constitución anterior que unas y otras no pueden coexistir en el tiempo y en el espacio”.30


Las anotadas modificaciones y, en especial, la suspensión, plantean situaciones nuevas que la Corte debe examinar a la luz del concepto de sustitución, a fin de determinar si encuadran dentro de él o constituyen fenómenos jurídicos distintos y complementarios.


Según lo que surge de la jurisprudencia que se ha citado, lo característico de la sustitución de la Constitución radica en que es distinta de la reforma de la Carta, con la cual no puede ser asimilada. Ya en materia de distinción de la reforma constitucional con otras figuras jurídicas, la Corte ha destacado la existente entre la reforma y la mutación, pero resulta importante puntualizar ahora que la doctrina ha desarrollado otras distinciones que pueden ser pertinentes para analizar todo cuanto se desprende de la incorporación de un parágrafo en el artículo 125 de la Constitución.


Así, en doctrina difundida y conocida por los estudiosos del tema, se ha distinguido entre la reforma constitucional y la destrucción, la supresión, el quebrantamiento y la suspensión de la Constitución.31 El estudio de estas figuras y de sus diferencias con la reforma tiene uno de sus fundamentos de mayor relevancia en la elaboración de Schmitt, quien los analizó en su Teoría de la Constitución32 publicada en 1928 y en términos que, desde entonces, han sido acogidos por constitucionalistas de distintas épocas y tendencias ideológicas, incluso democráticas.33


Según la doctrina, la destrucción de la Constitución se produce cuando se suprime la Constitución existente y esa supresión está acompaña de la del poder constituyente en que la Carta se basaba,34 como acontecería, según la explicación de García-Atance, en “el supuesto de una revisión democrática que subvirtiendo el orden, suprima el poder constituyente del monarca, como sucedió en Francia en 1789 y 1793, en que por vía revolucionaria se produjo la supresión de la monarquía absoluta”, o en el caso del golpe de Estado, fenómenos que generan “un cambio del poder constituyente y una completa destrucción de la Constitución que se originó mediante aquella actividad constituyente”, al punto que “la ruptura del orden es absoluta y de su obra no cabe resquicio de continuidad jurídica”.35


A diferencia de la anterior figura, la supresión de la Constitución conserva el poder constituyente en que esta se basaba,36 aunque también se produce resquebrajamiento de la continuidad jurídica, porque se suprime la Constitución, como acaece siempre que, en ejercicio del poder de reforma, se dé lugar a un cambio total de la Carta. En esta hipótesis, la continuidad jurídica desaparece en la medida en que la Constitución suprimida era la base de esa continuidad y, en últimas, únicamente subsiste el poder constituyente que fundaba la Constitución anterior, pues mediante la reforma se le da vida a un ordenamiento constitucional radicalmente distinto y el órgano reformador actúa, en realidad, como si se tratara de un nuevo poder constituyente originario y, claro está, por fuera de los límites impuestos por el poder que estableció la Constitución suprimida.37


El quebrantamiento de la Constitución se define como la violación de prescripciones constitucionales “para uno o varios casos determinados, pero a Título excepcional, es decir, bajo el supuesto de que las prescripciones quebrantadas, siguen inalterables en lo demás, y, por lo tanto, no son ni suprimidas permanentemente, ni colocadas temporalmente fuera de vigor”, ejemplo de lo cual sería la violación “a Título excepcional de una prescripción legal-constitucional sin atender al procedimiento previsto para las reformas constitucionales”, como cuando el ejecutivo disuelve el parlamento, aunque constitucionalmente no esté prevista esa disolución”. El autor también se refiere a la “rotura” autorizada por la Carta o generada mediante el cumplimiento del procedimiento prescrito para las reformas de la Constitución.38


De Vergottini explica que la “rotura o quebrantamiento de la Constitución corresponde a un caso particular de modificación de la Constitución” que se produce cuando “se derogan sus normas solo en un supuesto determinado en tanto que en todos los demás posibles tales normas continúan vigentes quedando incierto establecer si las posibles derogaciones sean, o no, solo las previstas en el mismo texto constitucional”39 y, de otra parte, también la doctrina alemana plantea, a propósito de este tema, el problema referente a la admisibilidad y al alcance de los quebrantamientos “tácitos” de la Constitución.40


Por último, la suspensión de la Constitución tiene lugar cuando “una o varias prescripciones son provisionalmente puestas fuera de vigor” y puede presentarse sin contrariar a la Constitución, cuando se observan las prescripciones a tal efecto previstas, pero también de manera inconstitucional “si las prescripciones legal-constitucionales son puestas fuera de vigor sin que ésta suspensión se encuentre prevista en una regulación legal-constitucional, o con desprecio de un procedimiento acaso previsto para realizarla”.41


Sagüés indica que la suspensión puede ser total o parcial y que “las normas del caso permanecen válidas, pero interrumpen su eficacia durante el lapso de suspensión” y, mientras tanto “rige un ordenamiento de excepción”, siendo del caso destacar que la suspensión puede ajustarse a la Carta, pero también ser inconstitucional, pues “si tal suspensión es dispuesta por un órgano de iure, y refiere al ejercicio de ciertos derechos y garantías, a Título excepcional, puede hablarse de una infracción, transgresión o quebrantamiento de la Constitución”.42



2.2. La sustitución y los conceptos de destrucción, supresión, quebrantamiento y suspensión de la Constitución


Después de la breve referencia a estas categorías, procede contrastarlas con la noción de sustitución de la Carta vigente, a fin de establecer si son diferentes y autónomas o si son susceptibles de encuadramiento o de reconducción a la noción de sustitución de la Constitución que, como se ha reiterado, ha sido perfilada por la Corte Constitucional 


Previamente, es menester hacer énfasis en que, según lo ha reconocido la propia Corte, el de sustitución de la Constitución no es un concepto completo, acabado o definitivamente agotado que, por ejemplo, permita identificar el conjunto total de hipótesis que lo caracterizan, puesto que las situaciones concretas estudiadas por la Corte solo le han permitido a la Corporación “sentar unas premisas a partir de las cuales la Corte, cuando el caso concreto sometido a su consideración así lo exija, deberá avanzar en la difícil tarea de precisar los contornos de ese límite competencial al poder de reforma constitucional”.43


Así las cosas, cabe precisar que “el proceso de elaboración doctrinaria sobre la materia se encuentra en curso” y que, “a medida que se le presenten casos diversos a la Corte”, a partir de las premisas que de manera general se han fijado, “están abiertas algunas opciones interpretativas en torno a los elementos y las condiciones en las cuales cabría predicar la existencia de un vicio competencial debido a una sustitución de la Constitución”44. Hecha esta precisión inicial, resulta pertinente señalar que al elaborar el concepto de sustitución, la Corporación ha designado su acaecimiento mediante el empleo de palabras tales como supresión, eliminación o destrucción de la Constitución vigente y ha estimado que el poder de reforma “no está, por lo tanto, autorizado para la derogación o sustitución de la Constitución de la cual deriva su competencia” o que, en cuanto poder constituido, “la facultad de reformar la Constitución no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad”.45


Las expresiones transcritas se repiten con frecuencia en la jurisprudencia que insiste en puntualizar que “el poder de revisión no comprende la competencia de derogar o abolir la Constitución”, pues se trata de un “un poder para reformarla, no para sustituirla, destruirla o abolirla” y, en ocasiones se agregan otros vocablos, como cuando se afirma que “toda sustitución de la Constitución comporta una ruptura con el orden preexistente, es una manifestación constituyente con carácter fundacional” y ajena al ámbito de competencia del poder de reforma.46


La utilización de los anteriores vocablos es ampliamente indicativa de que a la sustitución de la Constitución se puede llegar por diferentes vías y, en consecuencia, es enteramente factible analizar si dentro del abanico de posibilidades que podrían encontrar acomodo en el concepto de sustitución caben la destrucción, la supresión, el quebrantamiento y la suspensión de la Constitución.


En lo relativo a la destrucción de la Constitución, la Corte considera que ciertamente se trata de un fenómeno distinto del de reforma, pero que tampoco encaja dentro del concepto de sustitución acuñado por nuestra jurisprudencia, por la sencilla razón de que la destrucción de la Carta implica también la del poder constituyente que le dio origen, mientras que la sustitución se refiere, fundamentalmente, a un cambio constitucional de gran magnitud, pero realizado por el Constituyente derivado y que no necesariamente desconoce el origen de la Carta sustituida emanada del Constituyente originario que la estableció, aun cuando lo usurpa.


Al respecto, la Corte ha estimado que existe una evidente tensión entre el pueblo soberano y la supremacía constitucional y que esa tensión “se proyecta al campo de los mecanismos de reforma constitucional”, pues “el problema surge “cuando la ciudadanía manifiesta claramente su voluntad de sustituir la Carta”, evento en el cual “si la propia Constitución no prevé alguna forma de expresión jurídica del poder constituyente originario, entonces se llega al siguiente dilema indeseable: o la dinámica del poder constituyente se ve obstruida y asfixiada por los límites al poder de reforma; o, por el contrario, una ruptura constitucional ocurre a fin de permitir la expresión del poder constituyente”.47


Sin embargo, la Corporación advierte que la Constitución de 1991 intenta superar la tensión y el dilema comentados “por medio de una apertura al poder constituyente originario, previendo un procedimiento agravado de reforma, que podría eventualmente permitir una sustitución jurídicamente válida de la Constitución vigente”, aunque reconoce que la fijación de ese cauce al poder constituyente originario “es siempre imperfecta, pues el poder constituyente, por sus propias características es ‘rebelde a una integración total en un sistema de normas y competencias’, y por ello no admite una institucionalización total”.48


Tratándose de la supresión de la Constitución, la Corte advierte que la conservación de la referencia al poder constituyente en que se basaba la Constitución suprimida aproxima esta noción al concepto de sustitución de la Carta operada mediante reforma, pero en la modalidad de sustitución total. Así pues, la supresión encuadra en el concepto de sustitución que tradicionalmente ha manejado la Corte Constitucional, aun cuando procede aclarar que la jurisprudencia colombiana ha introducido matices en el concepto de sustitución al aludir a la posibilidad de sustituciones parciales o de sustituciones transitorias que no parecen encuadrar del todo en la categoría de la supresión, tal como la ha delineado la doctrina.


Mayor precisión requiere el análisis de la relación entre sustitución y quebrantamiento de la Constitución, ya que la posibilidad de exceptuar determinados supuestos de la aplicación de una disposición constitucional que, no obstante esas excepciones, continúa vigente y regula el resto de los supuestos no susceptibles de adscripción dentro de las excepciones, ha sido objeto de discusión en cuanto hace a su constitucionalidad.49


De Vergottini, por ejemplo, parece aceptar tales supuestos cuando la posibilidad de exceptuar está prevista en el mismo texto constitucional, pero expresa dudas acerca de si hay posibilidad de aceptar excepciones más allá de las expresamente contempladas en el texto constitucional,50 mientras que Biscaretti Di Ruffia estima que la derogación de algunas disposiciones de la Constitución, “sólo para un caso singular extremo”, pero “conservándose inmutable su validez general”, debe “aceptarse cuando menos en los casos en que la Constitución no la prohíba de manera general”.51


A propósito de esta figura, conviene señalar que cuando la Constitución prevé desde el principio la posibilidad del quebrantamiento, la producción efectiva de la “rotura”, con base en lo constitucionalmente previsto se diferencia claramente de la reforma, pues la propia Carta abre la posibilidad de que la continuidad de alguno de sus preceptos se altere en supuestos específicos. Empero, el núcleo de la discusión gira en torno a la facultad de introducir excepciones de este tipo mediante reforma constitucional.


En líneas generales, procede aceptar que las excepciones comentadas pueden ser introducidas a través de reforma constitucional, ya que así se desprende del concepto doctrinario de quebrantamiento que se presenta cuando la prescripción constitucional se vulnera “sin atender al procedimiento previsto para las reformas constitucionales”,52 de donde se deduce que la reforma es mecanismo válido para incorporar en la Constitución excepciones del tipo comentado. Así lo ha aceptado la Corte Constitucional, cuando, a título de ejemplo, ha señalado que no constituyen sustitución parcial, sino reforma, “las excepciones específicas, es decir, la adición de una salvedad a la aplicación de una norma constitucional que se mantiene en su alcance general”, como sería el caso del establecimiento de “una inhabilidad indefinida por pérdida de investidura como excepción a la regla general que prohíbe las penas perpetuas”.53


Sin embargo, el concepto de sustitución no está ausente de la discusión, ni de la solución que se le ha dado, ya que, para un sector de la doctrina, la incorporación de las excepciones que configuran quebrantamiento o rotura se justifica en “un caso singular extremo”54 o requiere que la excepción tenga lugar “en casos concretos bien ponderados, siempre bajo el supuesto de que la excepción sea ordenada desde el primer momento con valor constitucional o, caso de que surgiese la necesidad posteriormente, sea señalada visiblemente en el texto constitucional”.55


Así las cosas, no cabe concluir a priori que la introducción, por la vía de la reforma constitucional, de excepciones a disposiciones constitucionales que no se aplicarían en el caso concreto excepcionado, es siempre e indefectiblemente válida desde el punto de vista constitucional, pues sin desconocer la procedencia general de la reforma para exceptuar, los riesgos también han sido puestos de manifiesto por la doctrina y exigen del juez constitucional el análisis riguroso de la excepción, a fin de evitar que mediante este mecanismo se desborde el poder de reforma. De este criterio es partidario Lucas Verdu, quien, refiriéndose al quebrantamiento de la Constitución, apunta que “si esa disposición contiene un principio fundamental, como por ejemplo, la igualdad ante la ley, o el sufragio universal, etc., es imposible considerar legítimo el quebrantamiento constitucional” y que, “existen, además, otras razones de seguridad jurídica que no toleran la violación, siquiera para casos excepcionales, de normas contenidas en la Constitución, de manera que, en términos generales, puede considerarse ilegítimo el quebrantamiento de la Constitución”.56


En otras palabras, el quebrantamiento o “rotura” de la Constitución puede, en las circunstancias de una situación específica, conducir a la sustitución de la Carta, trátese de sustitución parcial o total, como, incluso, lo ha admitido la Corte Constitucional al precisar que para que se produzca la sustitución no basta “limitarse a señalar la inclusión de excepciones o restricciones introducidas por la reforma a la Constitución” puesto que, además, se debe analizar si esas excepciones o restricciones constituyen, en su conjunto, “una modificación de tal magnitud y trascendencia que resulta manifiesto que la Constitución original ha sido reemplazada por una completamente diferente dado que las enmiendas representan una sustitución total o parcial de la misma” (énfasis añadido).57 


Por lo tanto, no existe absoluta incompatibilidad entre la introducción, por vía de reforma, de excepciones a la aplicación de un precepto constitucional y el eventual desarrollo del juicio de sustitución de la Carta que, en tales eventualidades, deberá cumplirse atentamente y con el mayor rigor, pero en cada oportunidad concreta, siendo del caso anotar que también en los supuestos de reformas tácitas o de la incidencia de modificaciones expresas sobre otras disposiciones constitucionales puede generarse la sustitución y cabe, por consiguiente, el control estricto realizado mediante el juicio de sustitución.


La figura que queda por analizar a la luz del concepto de sustitución es la suspensión de la Constitución que, como indica De Vergottini, se diferencia del quebrantamiento, pues mientras que este “implica una modificación definitiva caracterizada por la especialidad de los sujetos interesados, con incidencia en la misma validez de las normas afectadas”, tratándose de la suspensión “las normas permanecen válidas, aunque se suspende, temporalmente, su eficacia”.58


Al igual que en el caso de la rotura, la suspensión puede obedecer a expresas previsiones constitucionales que la contemplen como medida excepcional, procedente en determinados supuestos y bajo la condición de cumplir a plenitud los requisitos constitucionalmente dispuestos. En este sentido, De Vergottini ha anotado que, en las hipótesis de suspensión, “las modificaciones afectan a la organización y al funcionamiento de los órganos constitucionales y, en especial, el régimen de libertades garantizadas constitucionalmente”, de modo que “la cesación del régimen derogatorio de emergencia deja sin justificación la suspensión, y el regreso de la normalidad significa la reanudación de la plena eficacia de la Constitución que mientras tanto sigue siendo formalmente válida”.59 Pero también la suspensión puede ser, desde el principio, contraria a la Carta, cuando “se produzca sin que medie prescripción legal-constitucional alguna que prevea tal hipótesis, que derivaría en una suspensión inconstitucional de la Constitución”,60 siendo dudoso, por lo tanto, saber si se ajustan a la Carta las suspensiones directamente producidas mediante la utilización de los mecanismos de reforma constitucional y en eventualidades diferentes a aquellas excepcionales que, según la Constitución, autorizan suspenderla con el cumplimiento riguroso de las condiciones establecidas en el ordenamiento superior del Estado.


Esta última hipótesis permite inferir, con claridad, que la suspensión producida mediante reforma puede conducir a la sustitución de la Carta y que, por lo tanto, sustitución y suspensión son conceptos perfectamente conciliables, si bien hay que advertir que, en los supuestos de suspensión producida por vía de reforma constitucional, el juicio de sustitución adquiere singular relevancia y ha de ser estricto, dadas las connotaciones de la figura comentada.


En efecto, si como lo admite García-Atance, apoyándose en Lucas Verdu, ya la suspensión constitucional, aunque autorizada por la Ley Fundamental, genera la desconfianza derivada de que “su excepcionalidad implica a su vez que se dejan en suspenso determinadas prescripciones del texto constitucional, con la carga que ello supone de pérdida en la garantía de los derechos, o de cualquier otra prescripción constitucional que la normativa constitucional contempla”,61 con mayor razón tienen que extremarse los cuidados cuando la suspensión es diferente de la producida en los supuestos excepcionales constitucionalmente tasados y se instaura por la vía de la reforma constitucional.


Una vez efectuado el repaso de las nociones de destrucción, supresión, quebrantamiento y suspensión de la Constitución a la luz del concepto de sustitución decantado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, conviene poner de manifiesto que los intentos de atrapar en categorías incomunicables y rígidas los fenómenos jurídicos suelen ser desbordados por la dinámica del ordenamiento jurídico.


Así pues, sin negar la utilidad de las categorías, es menester señalar que, según las especificidades de cada caso, las figuras afines y que, según lo visto, dan lugar a la sustitución de la Constitución, pueden presentarse en forma separada, es decir, una a la vez, concurrir con otras figuras que simultáneamente se configuren e incluso conjugarse o mezclarse, en cuyo caso, igualmente, se deberán analizar las características del singular fenómeno y decidir acerca de su conformidad con la Carta, lo que también habrá de proceder cuando el caso no encaje exactamente en ninguno de los supuestos aquí esbozados, puesto que la figura de la sustitución todavía está llamada a evolucionar de conformidad con los retos planteados por los eventos concretos que en el futuro se presenten.


Como podemos observar, en esta sentencia se menciona cuál ha sido el concepto de sustitución de la Constitución esbozado por la jurisprudencia constitucional, que ha sido plasmado por la Corte desde la Sentencia C-551 de 2003, dentro de lo que se denominan vicios de competencia por parte del órgano titular del poder de reforma, reiterando que la competencia es presupuesto de la forma y que por ello la Corte ejerce control de constitucionalidad de acuerdo a los artículos 241, numerales 1 y 2 de la Constitución. Además, se distingue claramente entre poder constituyente primario y derivado; este último actúa bajo las limitaciones de la Constitución y la ley, para reformar la Constitución pero no para sustituirla.


En el caso colombiano, la competencia está dada para reformar la Constitución, no para una sustitución, porque de lo contrario se incurre en un vicio de competencia, que como se ha expuesto, es parte del procedimiento. Es decir, que todos los artículos son susceptibles de ser reformados, pero no de ser objeto de sustitución. Se insiste que en nuestra Constitución no existen cláusulas pétreas o irreformables, lo que implica que puede haber reformas que afecten principios fundamentales, siempre y cuando estas no sean de tal magnitud que se entienda que ha ocurrido una sustitución. Esta última consiste en un reemplazo de la Constitución, en donde existe una oposición entre lo nuevo y lo anterior, que hace que la Constitución sea transformada en una completamente distinta, por introducir un elemento definitorio que sustituye al adoptado por el Constituyente originalmente.


Ahora bien, hasta el momento se distinguen los conceptos de reforma, sustitución y mutación de la Constitución. La jurisprudencia, en esta sentencia, introduce un análisis nuevo que consiste en clarificar el concepto de sustitución y de reforma de la Constitución con otras figuras jurídicas tratadas por la doctrina, como el profesor Carl Schmitt, entre otros, que definen la destrucción, supresión, quebrantamiento y suspensión de la Constitución, cuyo estudio es fundamental para que el lector concluya si la Ley 1354 de 2009 y eventuales reformas constitucionales futuras se encuadran verdaderamente dentro del concepto de reforma, o si se estaría sustituyendo, destruyendo, suspendiendo, suprimiendo o quebrantando la Constitución. Por ello, hasta ahora, se ha hecho el estudio de en qué consiste una reforma y una sustitución de la Constitución. Enseguida, se hará el análisis de las otras instituciones jurídicas mencionadas. 


De acuerdo a la doctrina, la destrucción de la Constitución se produce cuando se suprime la existente, y el poder constituyente en que se fundamenta, como el caso francés, en el que el poder constituyente del monarca se suprimió por vía de la Revolución (1789 y 1793), o en el caso de un golpe de Estado, situaciones que generan una destrucción tanto del poder constituyente como de la Constitución que se creó por tal actividad; es decir, la ruptura del orden jurídico es absoluta. En cambio, en la supresión de la Constitución, si bien se suprime la Carta Política, se conserva el poder constituyente en que se fundamenta la Constitución. Es decir, la continuidad jurídica, basada en la Constitución suprimida, desaparece y lo que subsiste es el poder constituyente que creó la Constitución, que actúa en su carácter de poder constituyente originario elaborando una nueva Constitución. Asimismo, el quebrantamiento de la Constitución consiste en que se vulneran prescripciones constitucionales para casos determinados, excepcionalmente sin que tales prescripciones se alteren en lo demás. Por lo tanto, estas no pueden suprimirse permanentemente o ser colocadas fuera de vigor. La doctrina ha explicado que el quebrantamiento o rotura de la Constitución consiste en que se derogan las normas constitucionales para un caso determinado, continuando vigentes en todos los demás casos. Finalmente, la suspensión de la Constitución se refiere a que una o varias disposiciones constitucionales son provisionalmente puestas fuera de vigor. Es decir, que interrumpen su eficacia durante el tiempo de suspensión.


Notemos que la Corte Constitucional relaciona y analiza los conceptos estudiados con el de sustitución, que ha sido el término objeto de reiterada jurisprudencia por parte de la Corte. Es de aclarar que el tema de la sustitución ha sido objeto de una construcción doctrinaria que está en curso y que, por lo tanto, todavía quedan unos elementos pendientes de ser objeto de interpretación como vicio de competencia por sustitución de la Constitución. De acuerdo al análisis, el concepto de sustitución es cuando se presenta exceso del poder de reforma, y se utilizan expresiones tales como supresión, destrucción, abolición o ruptura del orden jurídico preexistente, en virtud de lo cual se incurre en un vicio de competencia con el poder de reforma. Es decir, que dentro de la sustitución caben la destrucción, el quebrantamiento, la supresión o la suspensión de la Constitución; por lo tanto, estas son formas de sustitución. 


A pesar de lo anterior, la Corte considera que la destrucción de la Constitución es, por supuesto, diferente de la reforma y que también es distinta de la sustitución, pues mientras la primero es la eliminación de la Carta y del poder constituyente que le dio origen, esta se refiere a un cambio constitucional importante efectuado por el poder constituyente derivado, sin desconocer el origen de la Constitución emanada del constituyente primario; esta distinción es fundamental en nuestro análisis.


En relación con la supresión, se podría decir que esta sería similar a una sustitución total de la Constitución, pues se conserva el poder constituyente en que se fundamenta la Constitución suprimida; pero el concepto de sustitución es más amplio, si se tiene en cuenta la existencia de sustituciones parciales o transitorias.


Con el quebrantamiento, en virtud del cual se exceptúan determinados supuestos de la aplicación de una norma constitucional, pero continuando vigente la Constitución, y relacionando este concepto con la posibilidad de introducir excepciones a través de la reforma constitucional, será el juez constitucional el que analice rigurosamente la inclusión de la excepción, evitando que se desborde el poder de reforma. Para algunos autores, es ilegítimo considerar que en casos excepcionales se vulnere la Constitución. La Corte señala, a mi juicio con buen criterio, que la inclusión de excepciones debe hacerse de tal manera que estas en su conjunto no constituyan modificaciones de gran magnitud que lleven a una sustitución de la Constitución, juicio que será efectuado por el juez constitucional. 


La suspensión consiste en que las normas son válidas, pero se suspende temporalmente su eficacia. Esto se podría hacer mediante reforma constitucional, siempre que ello no conlleve a la sustitución, pues al igual que en el caso anterior, el juicio de constitucionalidad es estricto por parte del juez constitucional.


Se concluye, por lo tanto, que estas situaciones se pueden presentar separada o simultáneamente en cada caso y que todas pueden desembocar en la sustitución de la Constitución, aclarando que esta figura será objeto de posteriores pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional. Sin embargo, este precedente es fundamental para el análisis de la Corte Constitucional sobre la Ley 1354 de 2009, por medio de la cual se convoca a un referendo constitucional y se somete a consideración del pueblo un proyecto de reforma a la Constitución. Notemos que estos conceptos de destrucción, supresión, quebrantamiento y suspensión de la Constitución también serán objeto de pronunciamientos jurisprudenciales posteriores. Finalmente, la Corte reitera su jurisprudencia sobre la metodología del juicio de sustitución explicada en otras sentencias.



2.3. Reflexiones sobre la reelección presidencial – Acto Legislativo numeral 2 de 2004


Teniendo en cuenta la posición de la Corte Constitucional sobre la reelección presidencial, por una sola vez, de acuerdo al Acto Legislativo numeral 2 de 2004, se considera que esta reforma no constituye una sustitución de la Constitución. Se advierte que la Corte Constitucional realiza un juicio de sustitución de la Constitución en la cual se analiza si una reforma constitucional reemplaza un elemento que define la identidad de la Constitución por un elemento nuevo diametralmente opuesto. Es decir, la Corte no realiza un análisis político o social sobre el tema, sino que se dedica a elaborar un estudio desde el punto de vista jurídico sobre la reforma constitucional, en este caso el Acto Legislativo numeral 2 de 2004. En materia de reelección presidencial, este pronunciamiento es fundamental, pues esta sentencia dio vía libre a la primera reelección del presidente de la República y, sin lugar a dudas, es un precedente importante en el análisis de la Corte Constitucional sobre la Ley 1354 de 2009, con la cual se quiere aprobar una segunda reelección presidencial inmediata.


En esta sentencia, la Corte Constitucional efectúa un análisis sobre la reelección presidencial y si esta sustituye valores, principios o elementos definitorios de la Constitución de 1991, y concluye que no existe una sustitución de la Constitución, siempre y cuando la misma sea aprobada por una sola vez, con una ley estatutaria que reglamente los derechos de equidad y oposición de la campaña presidencial. A juicio de la Corte, no se sustituyen elementos tales como que Colombia es un Estado social de derecho, democrático, pluralista y participativo. Asimismo, que el sistema de frenos y contrapesos continúa funcionando con la independencia de los diferentes órganos constitucionales. A mi juicio, si bien la reforma no afecta que Colombia continúe siendo un Estado social de derecho con las características señaladas (Art. 1º C. P.), considero que se afecta el sistema de frenos y contrapesos, porque la Constitución de 1991 se diseñó con base en que el presidente de la República tuviera cuatro años de gobierno. Al aprobarse una reelección para otros cuatro años, se ha afectado el equilibrio de diferentes órganos, como es el caso del Banco de la República, la Fiscalía General de la Nación, el Consejo Superior de la Judicatura – Sala Jurisdiccional Disciplinaria, etc. 


Ahora bien, una reelección presidencial conduce, inevitablemente, a una concentración de poder, por el modelo constitucional colombiano. Cosa distinta sería si se plantea un periodo presidencial de seis años, reformando por supuesto el sistema de elección de diferentes órganos del Estado. Por lo tanto, alejado de cualquier posición política y siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se podría haber planteado que el Acto Legislativo numeral 2 de 2004 es una sustitución de la Constitución, al reemplazar un elemento definitorio de la Carta Política de 1991 por uno totalmente opuesto.


La Corte, en esta sentencia, plantea que ningún elemento definitorio sobre la forma de Estado se ve afectado por la aprobación de la reelección presidencial por una sola vez. Además, que el hecho de aprobarse la reelección no significa que Colombia deja de ser un Estado democrático, pues en varios países existe la reelección presidencial. Considero que el problema no es la figura de la reelección sino, como lo señala la Corte, el contexto en que esta se desarrolla, ya que el presidente de la República tiene por su posición unas prerrogativas diferentes a las de los otros candidatos por su investidura presidencial. Por ello, el hecho de que se necesite de una ley estatutaria de garantías para reglamentar este tema, es fundamental para la democracia. Por lo anterior, insisto que si se permite la reelección presidencial, se debe reformar la Constitución en los sistemas de elección de varios órganos del Estado.
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