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Resumen: La doctrina de la sustitucion de la Constitucion colombiana es
una creacioén jurisprudencial que la Corte Constitucional ha desarrollado
para controlar materialmente las reformas constitucionales, pese a que
la Constitucién prescribe que el control esta circunscrito a los vicios de
formacion en el procedimiento. En este articulo se expone la doctrina,
sus antecedentes y las premisas sobre las que se apoya, para luego cri-
ticarla. La critica apunta, por una parte, a las inconsistencias teoricas de
que adolece, desde una perspectiva légica y juridica; por otra, se dirige
al efecto disonante que tiene en el concierto de los poderes estatales,
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especialmente en relacién con los poderes politicos. La critica subraya lo
problematico que resulta la posicion de la Corte Constitucional como arbi-
tro de la politica colombiana, y como esta funcién distorsiona el principio
de supremacia constitucional y sofoca el ambito de legitima autonomia de
lo politico.

Palabras clave: Supremacia constitucional, reforma constitucional, go-
bierno de los jueces.

Abstract: The Colombian Constitutional Replacement Doctrine has been
created by the Constitutional Court in order to review whether amend-
ments to the Constitution are substantially constitutional or not, despite the
fact that the Constitution prescribes that such a review is circumscribed
to procedural defects in its creation only. In this article we present the
Replacement Doctrine, its background and the premises on which it is
built. We then provide a critique. On the one hand, the critique aims at
the theoretical inconsistency of the doctrine, both from a logical and legal
perspective. On the other, it points out the implications the doctrine has
within the separation of powers structure. The critique emphasizes how
problematic the position taken by the Constitutional Court as an arbiter
of Colombian politics is. Also, it underscores how the doctrine distorts the
principle of constitutional supremacy and the legitimate field of autonomy
of the political.

Keywords: Constitution supremacy, constitutional amendment, govern-
ment by the judiciary.

1. Introduccion

“Las democracias tiranizan preferentemente por medio del poder ju-
dicial”.®* Este escolio del intelectual colombiano Nicolas Gémez Davila
expresa la preocupacion que motiva este trabajo. Alli donde los jueces
pueden aplicar directamente la Constitucién con la autoridad de ser sus
intérpretes ultimos, late la amenaza de un gobierno judicial, que bien
puede encubrir una tirania. El caso colombiano es especialmente ilus-

3 Gomez (2009), p. 1397.
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trativo de este peligro y, en particular, la doctrina de la sustitucién de la
Constitucion desarrollada por la Corte Constitucional.

La paradoja de una tirania en democracia no es una idea novedosa:
Tocqueville la hizo popular en su La Democracia en América. Pero se
refirié a las mayorias. Gémez Davila, en cambio, se refiere a los jueces.
¢ Por qué los jueces? Porque pueden disimular el ejercicio del poder po-
litico bajo las apariencias de estar defendiendo el acuerdo democratico
fundamental: la Constitucién. La doctrina de la sustitucion, que habilita
a los jueces constitucionales para controlar materialmente las reformas
constitucionales, se funda precisamente en la defensa de la Constitucion
y erige a la Corte en su guardian ultimo. Es desde su posicion como
maximos garantes de la supremacia constitucional, que los jueces pue-
den convertirse en tiranos, tanto mas cuanto mayor sea el celo que pon-
gan en que se respete la Constitucion siempre y por todos.

Seria apresurado, y probablemente injusto, calificar la doctrina colom-
biana de la sustitucion de la Constitucion como un ejemplo de tirania
judicial. Pero si que sirve para ilustrar algo que se acerca a un gobierno
de los jueces. En efecto, autoproclamandose intérprete final de la identi-
dad, espiritu o esencia de la Constitucion colombiana de 1991, la Corte
Constitucional se yergue en el arbitro de lo que el poder constituyente
derivado puede o no puede hacer. Es decir, esta por sobre la mas alta for-
ma institucionalizada de expresion del poder soberano.* Las decisiones
politicas expresadas a través de un acto reformatorio de la Constitucion,
practicamente no catalizan hasta haber recibido el placeat de la maxima
jurisdiccion constitucional del pais.

El caso colombiano es tremendamente interesante, porque ofrece en
abundancia el material necesario para explorar la frontera que separa
las dimensiones juridica y politica de la Constitucion. Y es que el control
judicial de las reformas constitucionales sin duda nos situa frente a la
dramatica alternativa de afirmar la primacia absoluta del derecho sobre
la politica —un derecho justiciable ante los jueces, se entiende— o ad-
mitir un ambito de autonomia de la politica, esto es, libre de interferencia

4 Habria que exceptuar la reforma conducida por una Asamblea Constituyente. Ver nota 48.
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judicial. La opcién por una u otra es relevante tanto para el derecho como
para la politica.

La Corte Constitucional ha entendido que por estar la politica (i.e. los
poderes politicos) sujeta a la Constitucion, esta sujeta al derecho y, en
consecuencia, a su jurisdiccidn. Es evidente que esta postura acarrea un
costo para el ejercicio de la politica. Lo que es menos evidente, pero no
menos real, es que dicha postura también se cobra un precio en la admi-
nistracion de la justicia constitucional. Porque la Corte no puede hundir
sus manos en la politica —que eso significa controlar el fondo de las re-
formas a la Constitucion— sin quedar politizada. La politica no tiene nada
de malo, pero si es malo que los jueces hagan politica.

Este articulo es critico hacia la doctrina de la sustitucién de la Cons-
titucion porque entendemos que comporta una forma de judicializacién
de la politica y, en términos generales, este fendmeno lo juzgamos ne-
gativamente porque implica un desquiciamiento de la funcién judicial. Sin
embargo, advertimos que las causas de que una doctrina asi haya emer-
gido y se esté desarrollando son profundas. Esto significa que nuestra
intencién no implica un cuestionamiento al rol que ha jugado la Corte
Constitucional en la politica colombiana.®

El plan de este trabajo se estructura en cuatro partes, fuera de la In-
troduccioén y la Conclusién. En primer lugar, se repasa el estatuto de las
reformas constitucionales en la Constitucion colombiana de 1991. En se-
gundo lugar, se ofrece una descripcién de la doctrina de la sustitucion
de la Constitucion, con especial énfasis en el desarrollo de las premisas
sobre las que se apoya. Luego, se enuncian tres posibles causas que
explican la aparicion y subsistencia de la doctrina en cuestion. En cuar-
to lugar, se desarrollan sendas criticas a las premisas de la doctrina de
la sustitucidén, que representan los puntos en que descansa la posiciéon
adoptada en este trabajo.

5 CerepA y Lanpau (2017), pp. 16-19, ofrecen un buen resumen de la Corte en su contexto
politico.
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2. El estatuto de las reformas constitucionales en Colombia

La Constitucion de 1991 fue intencionalmente disefiada para ser re-
formada: la experiencia habia ensefiado que una Constitucion inflexible
podia provocar mayores males que aquellos que se buscan evitar con las
clausulas pétreas o quérums calificados para su reforma.® Desde luego,
la reforma de la Constitucion es una facultad restringida a unos pocos
titulares, que solo bajo ciertas condiciones pueden servirse de ellas. En
otras palabras, su flexibilidad es relativa.

El Titulo XllI regula la reforma constitucional. El articulo 374 indica sus
unicas tres fuentes posibles: el Congreso, una Asamblea Constituyente
y el pueblo mediante referendo. Estos son los unicos titulares del poder
constituyente. Pero debe entenderse del poder constituyente derivado,
porque el originario es el que da origen a la Constitucion y, por tanto, no
esta sometido a ella.’

En cuanto poderes constituidos, el Congreso, la Asamblea Constitu-
yente y el pueblo estan sujetos a las reglas constitucionales y, en conse-
cuencia, son sujetos pasivos de los mecanismos de control dispuestos
para garantizar su cumplimiento. Sus actuaciones pueden ser declara-
das inconstitucionales, pero “solo (...) cuando se violen los requisitos
establecidos en este titulo” (articulo 379). El 6rgano encargado de ejercer
este control es la Corte Constitucional.

El articulo 241.1 de la Constitucion le confiere a la Corte Constitucional
la funcion de decidir sobre la constitucionalidad “de los actos reformato-
rios de la Constitucidn, cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de

6 GonzaLez (2015), p 41. Véase también Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, c.
40. [Nota aclaratoria: las sentencias de la Corte Constitucional colombiana carecen de un sistema
uniforme que sirva para referirse a sus contenidos especificos. A veces los parrafos estan nume-
rados y otras sefialados con letras, y otras nada, sino agrupados bajo un subtitulo. En general,
hemos optado por indicar con una c. (por considerando o consideracion), seguido por su nimero
respectivo, los parrafos que estan individualizados asi en la sentencia. Cuando no, indicamos la
seccion sefialada por el subtitulo correspondientel].

7 “[E]l poder constituyente es el pueblo, el cual posee per se un poder soberano, absoluto, ili-
mitado, permanente, sin limites y sin control jurisdiccional, pues sus actos son politicos-fundacio-
nales y no juridicos, y cuya validez se deriva de la propia voluntad politica de la sociedad”, Corte
Constitucional C-536/98, de 1 de octubre de 1998.
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procedimiento en su formaciéon”. Y el articulo 241.2 la funcién de “decidir
(...) sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion, soélo por vicios
de procedimiento en su formacion”. En el ejercicio de estas funciones,
la Corte debera conducirse “en los estrictos y precisos términos de este
articulo” (articulo 241).

Es importante llamar la atencién sobre la insistencia con que la Consti-
tucion precisa el alcance del control sobre el ejercicio del poder de refor-
ma constitucional. Particularmente relevante es el texto del articulo 241.1
y 241.2: el juicio de constitucionalidad procede sélo respecto “de vicios
de procedimiento en su formacién”. La intencionalidad de esta condicion
se hace mas clara cuando se la compara con las condiciones del control
de constitucionalidad de las leyes (articulo 241.4) que, ademas de los
vicios de procedimiento, admite un control sobre “su contenido material”.®

La limitacion del poder de control de las reformas constitucionales a
“los vicios de procedimiento en su formacién” debe entenderse en el con-
texto de una Corte Constitucional con funciones llamativamente amplias.
Sin embargo, al menos en la intencion de la Asamblea Constituyente, la
amplitud de los poderes de la Corte no ha de atribuirse a la intencion de
crear un organo de control independiente del poder politico, de acuerdo
con la légica “mientras mas fuerte, mas independiente”. Antes bien ha-
bria que atribuirlas al doble deseo de, por una parte, terminar con la politi-
zacién en que habria caido la Corte Suprema y, por otra, de contar con un
poder que correspondiera de cerca a las politicas del gobierno de turno.®

El disefio de la Corte Constitucional habria que entenderlo como una
combinacion de mecanismos y atribuciones que garanticen el rol histori-
co del Poder Judicial en la politica nacional y, al mismo tiempo, impidan

8 Lo mismo ocurre con el control de constitucionalidad de los decretos con fuerza de ley (articulo
241.5) y con el control de los proyectos de ley objetados por el Gobierno por inconstitucionales o
los proyectos de leyes estatutarias (articulo 241.8).

9 Lanpau (2015a), pp. 106-118. Esta aparente contradiccion Landau la resuelve utilizando como
clave explicativa la larga tradicién colombiana de jueces solucionando problemas politicos, LAN-
pAu (2015a), pp. 118-126. La politizacidon que se trataba de evitar era aquella contraria a los inte-
reses del gobierno.
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que se vuelva contra las politicas del Gobierno.'® Quiza el mecanismo de
contencién mas obvio sea el sistema de nombramiento de los magistra-
dos. Pero no es el unico. La clausula del articulo 241.1 y 241.2, “sdlo por
vicios de procedimiento en su formacion”, deberia contarse entre ellos.

¢ Por qué la Asamblea Constituyente decidié excluir del control de la
Corte Constitucional el contenido material de las reformas constitucio-
nales?' Uno de los motivos que puede aventurarse es el que sefala la
misma Corte Constitucional: admitir el control material de las reformas
equivaldria a “petrificar el ordenamiento constitucional y anular la propia
clausula de reforma, por lo que la restriccion impuesta por el articulo 241
a la competencia de la Corte es una consecuencia necesaria del propio
mecanismo de reforma constitucional”."?

3. La doctrina de la sustitucion

En esta seccién se desarrolla la doctrina de la sustitucion de la Cons-
titucion. En primer lugar, se ofrece una descripcion de ella. Luego, una

10 Moreno (2015), p. 75, sobre el protagonismo adquirido por la Corte Suprema en la politica
nacional (y que aun se puede apreciar).

11 El acto legislativo 2 de 1977, declarado inexequible por la Corte Suprema en mayo de 1978,
comprendia entre otras reformas a la Constitucion, incorporar a las atribuciones de la Corte Su-
prema el poder para controlar las reformas constitucionales, aunque “sélo por vicios de forma en
el procedimiento”, Moreno (2015), p. 81.

12 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, c. 13. Aqui habria que anadir lo que
dicen Garcia y Gnecco (2016), p. 85: “no puede afirmarse que el constituyente no tuvo interés
alguno en las consideraciones sustantivas de los actos reformatorios de la Constitucion, sino que
dejé en manos del pueblo este control material, en los términos del articulo 377 de la Constitu-
cion”. En convergencia con la motivacion historica, la clausula que venimos comentando puede
entenderse como una expresion de cierta autonomia de la politica respecto del control judicial.
En efecto, al restringir la competencia de la Corte a “los vicios de procedimiento en su formacion”,
el constituyente quiso defender ese espacio de deliberacion politica sobre los contenidos mate-
riales de una reforma constitucional. La defensa de este ambito se asienta en el reconocimiento
de la naturaleza abierta e indeterminada del razonamiento politico. En efecto, que la letra de la
Constitucion indique que el Poder Judicial esta legitimado para pronunciarse sélo sobre aspectos
procedimentales (articulos 241.1 y 241.2.) da cuenta de que la politica tiene autonomia para es-
coger la manera de realizar exigencias de justicia salvo en los procedimientos. Este es el punto
de CHaux (2017), p. 237, cuando denuncia que el control material de las reformas constituciona-
les, practicado por la Corte Constitucional, petrifica los elementos esenciales de la Constitucion,
haciéndole perder “su conexién con el pueblo”, por la via de eliminar “el derecho de las personas
a cambiarla”.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - VOL. 18 - NUM. 1 - 2020 - PAGS. 395-434



402 L. A. SILVA Y F. CONTRERAS ARTICULOS DE INVESTIGACION

referencia a sus antecedentes historicos, para terminar con el desarrollo
de las premisas sobre las que se apoya

3.1. La doctrina de la sustituciéon: una descripcion

La doctrina de la sustitucion —“una de las mas importantes de la Cor-
te” —'3 es una justificacion tedrica del control de constitucionalidad que la
Corte Constitucional practica sobre el contenido material de las reformas
constitucionales. El primer caso en que la Corte Constitucional desarrollé
esta doctrina fue con ocasion del control de constitucionalidad de la ley
796 de 2003, por la que el Congreso convoco a un referendo para refor-
mar la Constitucién, de acuerdo con el articulo 378 de la Constitucion.
Por iniciativa del gobierno del expresidente Alvaro Uribe, la ley aprobada
por el Congreso proponia 17 preguntas sobre distintas reformas al arti-
culado de la Constitucion, que incluian, entre otras disposiciones: reducir
el tamano del Congreso, intervenir el régimen de los partidos politicos,
castigar la produccién y el trafico de droga, congelar los salarios publicos
por dos afnos, ampliar las causales de pérdida de investiduras de con-
gresistas y otras autoridades. El paquete de reformas era, ciertamente,
ambicioso.

La convocatoria al referendo produjo una inmediata polarizacion politi-
ca, cuyo arbitro final fue la Corte Constitucional. La primera cuestion que
habia de resolverse era acerca de la competencia de la Corte: ;debia
limitarse a constatar la correccién formal del procedimiento de convoca-
toria al referendo o debia extenderse también a su contenido? La lectura
literal del texto constitucional establecia con claridad que la Corte debia
optar por la primera opcion. Para tomar el curso de acciéon de la segunda
posibilidad, debia construir una teoria. La Corte Constitucional optd por
la segunda y ofreci6 la doctrina de la sustitucion.™

El desarrollo del argumento de la sustitucion comienza ampliando la

13 CePeDA y LanDAU (2017), p. 9.

14 CaJas (2007), pp. 42-44, constata como la Corte se mueve desde un criterio de interpretacion
literal del texto constitucional, caracteristico de su jurisprudencia hasta entonces (1992-2002) —
etapa que PaLacio (2013), p. 445, califica de “control por vicios de tramite”—, hacia la aplicacion
de varios criterios de interpretacion que le permiten ampliar sus facultades de control.
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nocion “vicios de procedimiento” del articulo 241.2. A juicio de la Corte,
los vicios formales son de dos tipos. Por un lado, de tramite o procedi-
mental; por otro, de competencia (i.e. ses competente el 6rgano para
reformar la Constitucion?).'® Este segundo tipo de vicio no esta expresa-
mente previsto en el texto constitucional, que no hace distincién cualita-
tiva entre los distintos mecanismos de reforma: no limita qué se puede
cambiar y qué no segun el érgano del cual emane el proyecto de refor-
ma. Aqui la Corte recurre a la distincién entre constituyente originario y
derivado. Explica que soélo el constituyente primario —el pueblo— puede
instituir el orden social, que denomina acto politico “fundacional”.’® La
reforma constitucional, en cambio, es un poder derivado y, por lo mis-
mo, limitado. Estas limitaciones no serian meramente procedimentales;
comprenderian también, necesariamente, la competencia del érgano,
lo cual permite a la Corte afirmar que el poder constituyente derivado
no tiene competencia para sustituir la Constitucion, sino sélo para refor-
marla. La distincion entre reformar y sustituir descansa en la premisa de
que la Constitucion tiene una “identidad” o “ejes axiales”, impresos por
el constituyente originario. Y es solo éste, en consecuencia, quien puede
modificarla, sustituyendo parcial o totalmente la Constitucién. Luego, le
corresponde a la Corte Constitucional la determinacion de si el proyecto
de reforma sustituye o no la Constitucion.'

3.2. Antecedentes historicos

Es interesante reparar en que la doctrina de la sustitucién no es un in-
vento de la Corte Constitucional. A fines de la década de los 70, la Corte
Suprema la utilizé para justificar su competencia para controlar las refor-
mas a la Constitucion. Apartandose de su propia jurisprudencia, inauguré
una ampliacion de su poder al mismo tiempo que introdujo los elementos

15 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, c.26 y c.31.

16 GonzALez (2015), p. 46. La distincion fuerte entre constituyente primario y derivado se basaria
en la elaboracion tedrica de autores como Carl Schmitt, Georges Burdeau, German Bidart.

17 La Corte Constitucional ha desarrollado un “test” de sustitucion. En la sentencia Corte Consti-
tucional C-970/04, de 7 de octubre de 2004, lo expuso por primera vez y lo patenté en la sentencia
Corte Constitucional C-1040/05, de 19 de octubre de 2005.
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tedricos para sustentarla.®

Si bien la teoria de la sustitucion tuvo su origen en la Corte Suprema,
no debe olvidarse que fue hacia el final de su carrera como guardiana
de la Constitucion que ella aparecio, poco antes de que fuera sustituida
por la Corte Constitucional.” Recién en 1978 acogio la idea de que el
Poder Judicial era competente para controlar el ejercicio del poder de
reforma de la Constitucion. Previo a esta sentencia, la cuestion se habia
debatido pero, hasta 1977, la postura de la Corte era clara: la Constitu-
cion no consagra el control judicial sobre las reformas a la Constitucion,
y arrogarse tal atribucién, “lejos de mantener para la Corte el papel que
se le ha asignado por la Constitucién como centro equilibrador de la ac-
cion de las ramas del poder publico, la llevaria a convertirse en un poder
absoluto, quebrando asi uno de los principios cuya guarda le ha sido
encomendada”.?°

En sentencia de 5 de mayo de 1978, la mayoria del Pleno acogio la
demanda de inexequibilidad contra un acto legislativo que convocaba a
una asamblea constitucional para reformar algunas materias de la Cons-
titucion. La Corte Suprema carecia de habilitacion expresa para controlar
las reformas constitucionales.?" Al mismo tiempo, era evidente la exis-
tencia de un vicio en el procedimiento de formacion del acto demandado
(una de las votaciones de la Camara de Representantes habia infringido
el articulo 81 de la Constitucion). La intervencién de la Corte parecia ne-
cesaria, pero ¢,como justificarla?

El argumento de la sentencia contiene todos los elementos que se-
ran posteriormente desarrollados por la Corte Constitucional en 2003: la

18 En efecto, la Corte Suprema ya se habia pronunciado en contra de su competencia para
conocer demandas contra actos reformatorios de la Constitucion, en: Sentencia Corte Suprema
de 28 de octubre de 1955; Sentencia Corte Suprema de 28 de noviembre de 1957; y Sentencia
Corte Suprema de 16 de abril de 1971. Una explicacion de este viraje jurisprudencial y su contex-
to politico, CaJas (2015), pp. 197-216.

19 La maxima autoridad judicial estaba constitucionalmente encargada de velar por la integridad
de la Constitucion desde la reforma de 1910, Tascon (2005), p. 262.

20 Sentencia Corte Suprema de 16 de abril de 1971, fundamento 8.

21 La Constituciéon de 1886 no contemplaba en absoluto una competencia judicial para controlar
los actos reformatorios de la Constitucion, ni por vicios de forma ni de fondo.
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distincidn entre constituyente originario y derivado (o poder constituyen-
te y constituido), y la subsecuente dependencia del segundo respecto
del primero; la distincidon entre reforma y sustitucion (o la identidad de la
Constitucion), y la incompetencia del poder constituido para obrar una
sustitucion; la distincion entre vicios de competencia y procedimiento, y
la ventana que se abre para controlar los contenidos materiales.

La decision de la Corte también representd un afincamiento del 6rgano
judicial como arbitro de la politica. La misma sentencia, en un salvamento
de voto (i.e. voto disidente), contiene una advertencia contra el peligro
que esto representa: “Llevar el control de la Corte a los actos reforma-
torios de la Constitucion, sin norma expresa, equivaldria a sustituir, aun
de buena fe, los excesos del Congreso o del Gobierno por los excesos 0
despotismo del poder judicial”’.?? Pero el parecer de la mayoria es ajeno a
esta circunstancia: la Constitucion tiene una identidad y la Corte Supre-
ma es la guardiana de su integridad.

El caso de la Corte Constitucional guarda una diferencia importante
respecto de la Corte Suprema: la Constitucion de 1991 le reconoce ex-
presamente la competencia para controlar el poder reformatorio consti-
tucional. La Corte Suprema habia recurrido a la teoria de la sustitucion
para justificar el control sobre los vicios de procedimiento que afectaban
al Acto legislativo 2 de 1977; esa conquista era ahora constitucional: el
articulo 241.2 de la Constitucion de 1991 encomendaba a la Corte Cons-
titucional la funcion de controlar la constitucionalidad de los actos legisla-
tivos por vicios de procedimiento.

Revisando el periodo 1992-2003, puede decirse que la aplicacién que
la Corte Constitucional hizo del articulo 241.1 se atuvo a una interpre-
tacion bastante estricta de su texto.?* Como subraya Cajas: “Desde el

22 Sentencia Corte Suprema de 5 de mayo de 1978, salvamento de voto del magistrado Gon-
zalez Charry.

23 Moreno (2015), p. 84. Con posterioridad a esta sentencia, la Corte Suprema tuvo algunas
otras oportunidades de afirmar su competencia, aunque ello no se tradujera siempre en una de-
claracion de inexequibilidad del acto demandado, Moreno (2015), pp. 90-109.

24 Cauns (2008), p. 100. GonzALez (2015), p. 44 resume la posicion de la Corte Constitucional
asi: “... durante once afos, la Corte se habia inhibido de conocer posibles vicios competenciales
o0 materiales en los actos legislativos, invocando los ‘estrictos y precisos’ términos con los que
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comienzo de su jurisprudencia, la Corte Constitucional es enfatica en
sostener que el control de las reformas constitucionales unicamente
comprende los aspectos formales”.?®° Sera con la sentencia C-551/03 que
esto cambie definitivamente.

3.3. Las premisas de la doctrina (implicitas y explicitas)

En esta seccion queremos desarrollar las premisas de la doctrina de la
sustitucion que estan en juego. Algunas de ellas son propias de la doctri-
na en cuestion —como la distincion entre reforma y sustitucion— y otras,
en cambio, subyacen al entero sistema de control de constitucionalidad,
como el concepto de supremacia constitucional.

3.3.1. La Constitucion como norma juridica y la Corte
Constitucional como su ultima guardiana

La supremacia constitucional requiere de un guardian que la custodie.
Hoy apenas se discute que ese rol debe corresponder a los jueces.?
En algunas jurisdicciones —como en la de los EE.UU.— ese rol ha sido
autoatribuido por los jueces; en otras, en cambio, le ha sido atribuido por
una decision constitucional explicita plasmada en el texto de la Constitu-
cion. Este ultimo es el caso colombiano.

El articulo 241 de la Constitucién dispone: “A la Corte Constitucional
se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”.
En el cumplimiento de su funcién, la Corte ha ido demostrando la ampli-
tud de su competencia, hasta contarse entre las cortes mas fuertes del

el constituyente de 1991 cincel6 sus atribuciones”. La Unica reserva que tenemos para adherir
a esta sintesis es que no encontramos en la jurisprudencia del periodo 1992-2002 ninguna sen-
tencia en que pueda reconocerse a las claras una inhibicién de la Corte por tratarse de un vicio
competencial o material.

25 Cauas (2008), p. 97. Ha habido alguna sentencia mas o menos reciente que se orienta en
la misma direccién (Corte Constitucional C-053/16, de 10 de febrero de 2016), pero sentencias
posteriores nos hacen ver que son excepcionales (por ejemplo, Corte Constitucional C-285/16,
de 1 de junio de 2016; y Corte Constitucional C-373/16, de 13 de julio de 2016). Cit. en GaRcia y
GNEcco (2016), p. 84.

26 La concepcion moderna de los tribunales constitucionales descansa sobre esta premisa, que
es practicamente doctrina establecida, ejemplarmente desarrollada por GARcia DE ENTERRIA (1982).
Para Colombia, por via ejemplar, QuincHe (2015), pp. 62-68.
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mundo.?” Una enumeracion rapida de algunos ejemplos del poder de la
Corte como garante de la supremacia de la Constitucion sera suficiente-
mente ilustrativa: controlar los motivos para decretar estados de excep-
cion constitucional;?® fijar plazos al legislador para dictar leyes;?® modifi-
car el texto de proyectos de leyes vigentes;* pedir cuentas al Ejecutivo
del cumplimiento de sus sentencias;*' controlar el contenido material de
las reformas constitucionales.??

Por cierto, muchas de las formas en que la Corte Constitucional procu-
ra garantizar la integridad y supremacia de la Constitucién no estan en su
texto.3®* Antes bien, son el resultado de un desarrollo hermenéutico de los
fundamentos en que se asienta su competencia. Estos fundamentos son
dos: la Constitucion es norma juridica y suprema, y corresponde al juez
aplicarla.?* La combinacion de estos axiomas, como veremos, conduce a
la Corte a la posicidn de arbitro supremo de las disputas constitucionales
y explica por qué postular una doctrina como la de la sustitucién.3®

Es la propia Constitucion la que se define a si misma como norma
suprema; “norma de las normas”, dice el articulo 4. Debe entenderse alli
donde dice norma, que se trata de una norma juridica: “Las consecuen-
cias que se derivan del principio de supremacia apuntan (...) al reco-
nocimiento de una norma juridica como piedra angular filosofico-politica
que rige todas las actividades estatales y a la cual estan subordinados
todos los ciudadanos y los poderes publicos”.® El caracter juridico de

27 Lanpau (2015b), p. 204; entre las mas “importantes, creativas y activistas del hemisferio sur”,
BoniLLa (2013), p. 21.

28 Corte Constitucional C-004/92, de 7 de mayo de 1992.

29 Corte Constitucional C-737/01, de 11 de julio de 2001.

30 Corte Constitucional C-109/95, de 15 de marzo de 1995.

31 Corte Constitucional T-025/04, de 22 de enero de 2004.

32 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003.

33 Acerca de las innovaciones de la Corte Constitucional, BErnAL (2013a), nota 33. Un buen
ejemplo es el de las sentencias moduladas, SoLano (2007), pp. 527-529.

34 Corte Constitucional C-083/95, de 9 de marzo de 1995: “[puesto que] la Constitucion es
derecho legislado por excelencia, quien aplica la Constitucion aplica la ley, en su expresion mas
primigenia y genuina”.

35 Sobre la Corte como 6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional, Corte Constitucional
C-802/02, de 2 de octubre de 2002, seccion b.2.

36 Corte Constitucional C-560/99, de 4 de agosto de 1999, seccién 2.
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la norma constitucional se corresponde con la idoneidad de los jueces
para interpretarla, y con los jueces constitucionales para interpretarla
auténticamente.®”

La Corte Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucién, lo
cual significa que “el deber de respeto a la Constitucion no puede enten-
derse como hacer una invocacion meramente formal de la Carta Politica
en la decisidén que se adopta, sino aplicar el ordenamiento juridico confor-
me al alcance que para cada caso especifico ha establecido su intérprete
supremo, esto es, la Corte Constitucional”.3®

Paradigmatica es la expresion siguiente: “entre la Constitucién y la
Corte Constitucional, cuando ésta interpreta aquélla, no puede interpo-
nerse ni una hoja de papel”.*® Asi, la supremacia de la Constitucién vie-
ne a identificarse con la supremacia de la Corte Constitucional, porque
admitir que la actuacidn de un poder estatal no esté sujeto al control de
la Corte equivale a reconocer la existencia de un poder constituido su-
praconstitucional, lo cual seria una contradiccion en los términos.*° Esto
implica que el poder de reforma de la Constitucion esta sujeto al control
de la Corte como una consecuencia necesaria del principio de suprema-
cia constitucional.

3.3.2. La diferencia entre el poder constituyente originario y
derivado

La distincion entre poder constituyente originario y derivado tiene una
importancia capital en la doctrina de la sustitucion. En la medida en que
el constituyente derivado es un poder constituido, esta por ello condicio-

37 Corte Constitucional C-650/03, de 5 de agosto de 2003, c.4.8.2: “La autoridad publica que por
Constitucion esta llamada a interpretar auténticamente el alcance y los efectos de los preceptos
constitucionales es la Corte Constitucional”.

38 Corte Constitucional T-298/08, de 3 de abril de 2008, seccion 1 in fine.

39 Corte Constitucional C-113/93, de 25 de marzo de 1993, seccion 6.F.

40 Corte Constitucional C-539/11, de 6 de julio de 2011, c.5.2.7. “al ser guardiana de la supre-
macia e integridad de la Carta, la interpretacion que la Corte haga del texto constitucional es
vinculante para todos los operadores juridicos, sea la administracion o los jueces”. Es mas: “el
precedente constitucional sentado por la Corte Constitucional como guardiana de la supremacia
de la Carta tiene fuerza vinculante no solo para la interpretacion de la Constitucion, sino también
para la interpretacion de las leyes que obviamente debe hacerse de conformidad con la Carta”.
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nado al poder que lo constituye. Esta dependencia de un poder respecto
del otro es el punto en que pivota el control de constitucionalidad de los
contenidos materiales de los actos legislativos.*’

Esta diferencia entre los poderes constituyentes es un tépico en el
Derecho Constitucional, sobre el cual es innecesario ahondar aqui. Lo
peculiar de la doctrina desarrollada por la Corte Constitucional colombia-
na es extraer de ella los fundamentos de su competencia para el control
material de los actos legislativos.*? En efecto, lo ordinario es que el cons-
tituyente originario asegure su obra en el tiempo mediante mecanismos
que dificulten la reforma de la Constitucion. Estos instrumentos apuntan
a condicionar la reforma a la existencia de un consenso de amplias ba-
ses democraticas, que se traduce en la exigencia de distintos requisitos
procedimentales como, por ejemplo, quérums calificados o ratificaciones.
Otro mecanismo por el cual el constituyente originario protege su obra es
prohibiendo su reforma total o parcialmente. En estos casos se habla de
clausulas pétreas o intangibles.*?

La Constitucion de 1991 no incluye clausulas pétreas. Sin embargo,
la Corte Constitucional ha declarado inexequibles (i.e. contrarios a la
constitucién) actos legislativos que cumplian con todas las condiciones
sefaladas por el constituyente originario para que pudiera reformarse la
Constitucion. ;Como se explica esto?

El punto de partida del argumento de la Corte es este: admitir un poder
de reforma de la Constitucion sin limites materiales “elimina (...) la dis-
tincion basica entre poder constituyente originario y poder constituyente
derivado o de reforma”.#* Y ello es inaceptable. Esta conclusion de la
Corte es independiente de la existencia de mecanismos que dificulten la

41 Actos legislativos es el nombre que designa los actos reformatorios de la Constitucion, de uso
tipico en la doctrina colombiana.

42 Aunque tampoco en esto es enteramente original, sino que sigue el precedente establecido
por la Corte Suprema de India. Ver nota al pie 19 de la sentencia Corte Constitucional C-551/03,
de 9 de julio de 2003. Para una comparacion de las doctrinas de ambos paises, Dixon y Lanpau
(2015).

43 El ejemplo tipico es la Ley Fundamental de Bonn (1949), articulo 79.3, en relacion con los
articulos 1y 20.

44 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, c.37.
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reforma de la Constitucion; mas aun, reclama validez a pesar de ello. En
otras palabras, la voluntad del constituyente originario debe ser protegi-
da incluso contra el Titulo Xlll de la Constitucion. Lo contrario implicaria
aceptar, por decirlo de algun modo, que el constituyente originario se
vacia a si mismo en el constituyente derivado.

Para la Corte, el hecho de que la Constitucion contemple mecanismos
de reforma constitucional es una prueba de que el constituyente origi-
nario quiso salvaguardar la identidad del proyecto constitucional. Esto
porque, estando la reforma entregada a poderes constituidos, el poder
de reforma es per se limitado. El unico poder esencialmente ilimitado es
el del constituyente originario.** Por supuesto, esta definicion deja intacto
el problema de determinar el limite material del poder constituido de re-
forma, sobre lo cual volveremos mas adelante.

3.3.3. La diferencia entre reforma y sustituciéon

Las consecuencias que la Corte Constitucional atribuye a la distincion
entre el constituyente originario y derivado tendrian fundamento en el
mismo texto de la Constitucion, especificamente el término “reformar”
del articulo 374. En la interpretacion de la Corte, el verbo reformar impli-
ca necesariamente que el efecto de la accion conserva la identidad del
objeto reformado.*¢ En caso contrario, habria que hablar de sustituir. El
objeto del poder de reforma del Titulo Xlll es la Constitucién colombiana
de 1991, por lo tanto, su ejercicio no puede resultar en una sustitucion:
“la Constitucion debe conservar su identidad en su conjunto y desde una
perspectiva material, a pesar de las reformas que se le introduzcan”.#’

Cualquier reforma que altere la identidad de la Constitucion, la trans-
forma y deviene en sustitucion. La Corte Constitucional no descarta, en

45 No obstante, la Corte Constitucional insinu6 en la sentencia C-574/11, de 22 de julio de 2011,
c.4.43, que incluso este podria ser limitado por ella. Debo esta interesante precision al profesor
Vicente Benitez.

46 Aqui, por una parte, se trata de una implicancia légica exigida por el término reformar; por
otra, su uso en la argumentacion de la Corte Constitucional tiene un origen claro: la Teoria de la
Constitucion, de Carl Schmitt (Corte Constitucional C-1200/03, de 9 de diciembre de 2003, c.15).

47 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, c.34.
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principio, la posibilidad de que una constitucion sea sustituida. Pero para
el caso de la colombiana de 1991, debid haberse contemplado un meca-
nismo ad hoc, como lo hizo la Constitucion espafiola de 1978.48

Reformar y sustituir constituyen asi dos categorias distintas de modi-
ficacion del texto constitucional. Es importante no confundir el estandar
de sustitucion con contenidos intangibles de la Constitucion. Al afirmar
que el poder de reforma tiene limites materiales, no debe entenderse que
la Constitucién es inmodificable: la Corte Constitucional reconoce que la
Constitucion de 1991 no tiene clausulas pétreas, con lo cual admite que
es flexible.*® Lo que ocurre —continta la Corte— es que tiene distintos
grados de flexibilidad, y la sustitucion es un estandar mas exigente que la
reforma. Siguiendo los términos de la sentencia C-551/03, podria decirse
que la sustitucion equivale a destruccién y la reforma a revision.®

La identidad de la Constitucion define las fronteras de los poderes de
reforma y sustitucion. Si el poder para reformar se utiliza para sustituir,
entonces se produce un vicio de competencia. Toca a la Corte Constitu-
cional controlar que el poder de reforma no exceda su competencia, por-
que los vicios de competencia estan comprendidos dentro de los vicios
de forma en el procedimiento, sobre los cuales tiene la Corte jurisdiccion
por expresa disposicion del articulo 241.1 y 241.2.

3.3.4. La naturaleza formal de los vicios de competencia

El texto constitucional es muy preciso al sefialar que la competencia
de la Corte para controlar los actos legislativos se limita a los vicios de
forma en el procedimiento de formacion. Pese a ello, la Corte no acepta

48 Es el ejemplo que la Corte usa en Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003,
¢.35, donde se refiere al procedimiento del articulo 178 de la Constitucion de 1978. En la misma
sentencia, la Corte admite, aunque con reticencias y en abstracto, formas institucionalizadas
del poder constituyente originario —hasta donde eso resulta posible— en Colombia, y en Corte
Constitucional C-1040/05, de 19 de octubre de 2005, indicé que aquella seria sélo la Asamblea
Constituyente.

49 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, c.39.

50 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, ¢.37. Las categorias destruccion y revi-
sion estan tomadas de SchumitT (2011), p. 153. Para un estudio de esta sentencia, argumentando
en favor de la idea de que la Constitucion de 1991 tiene una identidad, MoTTa (2012), pp. 326-332.
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limitarse al control de los aspectos meramente formales de una reforma
constitucional, porque significaria renunciar al cumplimiento de su fun-
cion de garantizar la integridad y supremacia de la Constitucion.’' ; Cémo
resolver el dilema?

La Corte resuelve el problema ofreciendo una interpretaciéon amplia
—no literal— de la causal “vicios de procedimiento”.5? Es preciso adver-
tir que el hilo argumental de la Corte es dificil de seguir en este punto,
porque hay un uso —como decirlo— poco riguroso de las categorias
conceptuales.® En primer lugar, la Corte se suma a aquella doctrina que
desprende del género “vicios formales” dos categorias o especies: vi-
cios de competencia y vicios de procedimiento.> Aqui se presenta una
primera dificultad, porque el texto de la Constitucién habla de vicios de
procedimiento (especie), no de vicios formales (género). Sin embargo, la
Corte parece ignorar esto y los homologa. Luego, la Corte estaria consti-
tucionalmente autorizada para controlar vicios de competencia (especie),
porque esta autorizada para controlar los vicios formales. Aqui, sin em-
bargo, debe enfrentarse a dos obstaculos.

En primer lugar, en su jurisprudencia, la Corte Constitucional ya ha-
bia definido que los vicios de competencia eran infracciones de conteni-
do material y, por lo tanto, debia inhibirse de controlarlos.*®> En segundo
lugar, al observar el conjunto de las atribuciones conferidas a la Corte

51 Parte de la doctrina extiende la argumentacion y sostienen que también se justifica porque el
“Estado Constitucional y democratico” es mas “complejo” que otros tipos de Estado, en que sélo
seria necesaria la “simple verificacion de las votaciones, los términos y el quorum”, Casas (2004),
p. 29-30.

52 Cauas, (2004), p. 26.

53 Mora (2009), p. 426, sintetiza su analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
diciendo que, en muchos casos, es posible hablar de un “uso arbitrario, indebido o tramposo de
la interpretacion constitucional”. En principio, este no seria un defecto de la Corte colombiana
exclusivamente, sino en general, de los tribunales con jurisdiccion constitucional.

54 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, c.15.

55 Por ejemplo, Corte Constitucional C-546/93, de 25 de noviembre de 1993; Corte Constitucio-
nal C-531/95, de 20 de noviembre de 1995; Corte Constitucional C-600/95, de 11 de diciembre de
1995; Corte Constitucional C-222/97, de 29 de abril de 1997; Corte Constitucional C-543/98, de 1
de octubre de 1998; Corte Constitucional C-501/01, de 15 de mayo de 2001; Corte Constitucional
C-487/02, de 26 de junio de 2002; Corte Constitucional C-987/02, de 14 de noviembre de 2002.
Ver nota 15.
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Constitucional por el articulo 241, se advierte una clara distincién entre
infracciones formales y materiales, reservando el control de las reformas
constitucionales sdlo a las infracciones formales.

La Corte rompe el cerco légico en que parece estar atrapada de un
modo que resulta dificil de justificar. Lo que hace es invertir las categorias
entre los vicios de competencia (especie) y los vicios formales (género):
el que antes era especie pasa a ser género y viceversa. Es lo que se
desprende del texto de la sentencia: “la presente sentencia no sostiene
que los vicios de competencia sean exclusivamente vicios de forma o
procedimiento, sino que los problemas de competencia se proyectan al
estudio tanto de los vicios de procedimiento como de los vicios de conte-
nido material”.®® En este punto, lo que la Corte esta diciendo es que los
numerales 1y 2 del articulo 241 le ordenan controlar los vicios de compe-
tencia, que comprende tanto aspectos formales como materiales.*’

3.3.5. La Politica convertida en Derecho

El caracter supremo de la Constitucion y su naturaleza juridico-norma-
tiva realizan lo que podria llamarse en algunos circulos el ideal del cons-
titucionalismo: el sometimiento del Poder al Derecho. La Constitucion es
la norma juridica que condiciona la validez de todas las actuaciones de
los poderes publicos y su eficacia esta garantizada por la Corte Cons-
titucional. Tedricamente al menos, la Politica estaria sujeta al derecho:
no hay espacios inmunes al control judicial, porque los érganos politicos
actuan validamente cuando lo hacen conforme a la Constitucion. En esto
consistiria el Estado de Derecho.

La doctrina de la sustitucion ofrece un buen ejemplo de lo anterior. El
control de constitucionalidad de las reformas constitucionales se apoya
en la defensa de la identidad de la Constitucion. Para reconocer si la
identidad esta siendo afectada, hay que examinar “los principios y va-
lores que la Constitucién contiene, y aquellos que surgen del bloque de

56 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, c.25.
57 Para un analisis mas detallado, MoreLLI (2006), pp. 451 — 463.
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constitucionalidad”.®® Estos parametros, como es bien sabido, abren
para el juez amplios margenes de apreciacion. En el contexto del control
de reformas constitucionales, es dificil que pueda evitar el hacer consi-
deraciones que los titulares de dicho poder de reforma juzguen —no sin
razon— politicos.*®

Por supuesto que la Corte no se percibe a si misma como un érgano
politico (lo cual obviamente, no implica que desconozca los efectos po-
liticos de sus decisiones): es un 6rgano judicial y sus actuaciones son
judiciales. La Corte no hace politica, sino que aplica el derecho. El con-
flicto con los érganos politicos nace como consecuencia de los alcances
del derecho que aplica. La libertad con que la Corte amasa principios,
valores, reglas y derechos le confiere una tutela omnicomprensiva sobre
las actuaciones politicas, empanando las fronteras que la separan de los
poderes politicos al convertirse ella misma en la sede donde se deciden
los asuntos mas importantes de la Nacion.®°

La Corte Constitucional es consciente de este fendmeno —la confu-
sion entre el derecho y la politica— y de los riesgos que entrafia. En linea
con esto, hay ejemplos que pueden enumerarse para ilustrar la deferen-
cia que guarda con el ambito propio de la politica.®” Sin embargo, estos
casos se pierden en medio de una abrumadora cantidad de ejemplos en
el sentido contrario, al punto de que pasan a ser la excepcion que con-
firma la regla.®? En definitiva, la actuacion de la Corte Constitucional se

58 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, ¢.39.

59 Mora (2009), pp. 96-99.

60 Para una revision de la evolucidon que conduce a este punto, LorPez (2004), capitulos 3y 4; y
Lorez (2006), particularmente el capitulo 7. Lo central en esta evolucion es un cambio de mentali-
dad respecto de la funcién del derecho. Las corrientes actualmente dominantes tienen en comun
el mirar al derecho como instrumento de transformacién social, como el vehiculo por medio del
cual se puede luchar contra estados de cosas que se consideran indeseados. Se ha sostenido
que las especificidades culturales, politicas y sociales de Colombia —guerrilla, pobreza, desigual-
dad, entre otras— son un terreno fértil para concepciones como las que aqui describimos. En este
sentido, para un analisis provocador, LEmaTRe (2009).

61 Uno de ellos es el reconocimiento a la libertad de configuracion legislativa del Congreso,
Moreno (2016), pp. 77 y ss. Ver nota 104.

62 Una sentencia temprana que fij6 el tenor de lo que habria de significar la relacion entre po-
litica y derecho para la Corte Constitucional fue la T-406/92, de 17 de junio de 1992. En ella, la
Corte despliega el significado de una Constitucion normativa en el contexto de un Estado Social
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inscribe en un flujo en que alimenta y es alimentada por una concepcién
del derecho que no reconoce en la politica un limite extrinseco.®

4. El porqué de una doctrina como la sustitucion

Como hemos adelantado, tenemos una vision critica de la teoria de
la sustitucion. Eso no quiere decir, sin embargo, que ignoremos lo aten-
dible que son las razones que explican su surgimiento. Por ello, antes
de exponer nuestras criticas a la razonabilidad de la doctrina (seccion
V), quisiéramos explorar brevemente las causas que podrian explicar su
creacion. Los sistemas juridicos no existen en el vacio: mantienen una
relacion simbidtica con la comunidad politica que pretenden ordenar. En
este sentido, las doctrinas juridicas muchas veces nacen como reaccion
a determinados fendmenos politicos histérica y culturalmente situados.5

4.1. Compensacion del hiperpresidencialismo colombiano

Uno de los motivos mas recurridos por la doctrina, para explicar la
competencia autoatribuida de la Corte para controlar el fondo de las re-
formas constitucionales, es la desproporcién del poder del Ejecutivo en
el concierto de los poderes del Estado colombiano.%® Este desbalance es
histérico y se manifiesta especialmente en la escasa (por no decir nula)
influencia de las minorias politicas de oposicion para ejercer algun control
sobre el Presidente.®® La emergencia del Estado Social de Derecho vy el

de Derecho, que representa para ella desafio de salvar la brecha entre la norma y el hecho social,
con la consecuencia de relativizar la autoridad de las definiciones politicas (i.e. las leyes) y enten-
derse a si misma autorizada para ignorar, contradecir o suplir las actuaciones del poder politico
cuando asi lo exija la vigencia de los principios consagrados en la Constitucion.

63 Afirma la sentencia Corte Constitucional T-406/92, de 17 de junio de 1992, c.10: “El juez, al
poner en relacion la Constitucion (...) con la ley y con los hechos hace uso de una discrecionali-
dad interpretativa que necesariamente delimita el sentido politico de los textos constitucionales.
En este sentido la legislacion y la decisién judicial son ambos procesos de creacion de derecho”.
Esta concepcion tributa a la teoria interpretativista de Dworkin, en que la frontera entre el derecho
y la politica —entre interpretacién y creacion normativa— se desvanece, Dworkin (2008), pp. 169
y 223. Sobre el influjo de Dworkin en la Corte Constitucional, Lorez (2004), pp. 435-459.

64 Para una contextualizacion de la Corte Constitucional colombiana, Lanpau (2015b), pp.
195-256.

65 Lanbau (2015b), pp. 250-256; Benitez (2014), p. 27).

66 BerNAL (2013a): “It is difficult to accept that a hyper-presidential system, in which opposition
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consiguiente mayor intervencionismo del Ejecutivo, seria otro angulo del
problema.®” En consecuencia, la proteccion de los elementos esenciales
para garantizar constitucionalmente la democracia deliberativa —amena-
zados por un Ejecutivo sin oposicion efectiva en el Congreso— justifica-
ria a la Corte para aplicar la doctrina de la sustitucién.%®

4.2. Una forma de compensar la debilidad congénita del
Congreso

El anverso del hiperpresidencialismo colombiano es la debilidad del
Congreso como cuerpo politico deliberativo e independiente. Compensar
su precariedad, que es obsecuencia con el Ejecutivo, es un motivo que
practicamente recorre todo el trabajo de la Corte.®® Esta percepcion de
la Corte coincide con la mala reputacién del Congreso en Colombia.™
Frente a situaciones que revelan un comportamiento ajeno a lo que cabe
esperar que sea el Congreso —“atropellos a las minorias o que las deci-
siones legislativas no sean publicamente debatidas”, por ejemplo—"", la
Corte no tiene empacho en intervenir. Restringir sélo a un control formal
la reforma de la Constitucion promovida por un 6rgano tan vulnerable a
las presiones del Ejecutivo seria para la Corte lo mismo que abandonar

minorities are less likely to wield effective political control over the president, is a system of good
working democratic institutions”.

67 Corte Constitucional T-406/92, de 17 de junio de 1992, c.9, “[l]as dificultades derivadas del
crecimiento desbordante del poder ejecutivo en el estado intervencionista y de la pérdida de lide-
razgo politico del 6rgano legislativo, deben ser compensadas, en la democracia constitucional,
con el fortalecimiento del poder judicial, dotado por excelencia de la capacidad de control y de
defensa del orden institucional. S6lo de esta manera puede lograrse un verdadero equilibrio y
colaboracion entre los poderes; de lo contrario, predominara el poder ejecutivo”.

68 BerRNAL (2013a) admite la aplicacion de esta doctrina, pero solo cuando la reforma sea de
tal magnitud que resulte incompatible con una democracia deliberativa. Para una descripcion del
caso del expresidente Alvaro Uribe y su impacto en las decisiones de la Corte Constitucional,
Lanpau (2015b), pp. 36-41.

69 Lanpau (2015a), p. 139. Entre las razones que explican la debilidad del Congreso, BERNAL
(2013a) senala dos: el fraccionamiento de los partidos politicos, lo que dificulta las mayorias y
estimula el clientelismo, y la delegacion de sus atribuciones a las agencias estatales.

70 BeniTeZ (2014), p. 169 nota 7.

71 Corte Constitucional C-816/04, de 30 de agosto de 2004, c.139. A esto habria que afhadir
aquellos casos en que las reformas se dirigen a satisfacer los propios intereses de los parlamen-
tarios, BeniTEZ (2014), p. 169 y ejemplos en nota 6.
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el cumplimiento de su funcién. Como la misma Corte explica: “una de las
justificaciones esenciales de la justicia constitucional es que ésta debe
operar como una guardiana del proceso democratico”.”?

4.3. Una forma de contener la vulnerabilidad de una
Constitucion tan flexible como la colombiana

Un tercer factor que justificaria la competencia de la Corte es la exce-
siva flexibilidad de la Constitucion colombiana. En efecto, para reformar
la Constitucion, el Titulo XIII exige al Congreso mayorias relativamente
faciles de alcanzar: para los actos legislativos, mayoria de los asistentes
en el primer periodo y mayoria de los miembros en el segundo periodo
(articulo 375); para proponer al pueblo una convocatoria de Asamblea
Constituyente, se requiere la mayoria de los miembros de ambas ca-
maras (articulo 376);"® y la mayoria de los miembros de ambas camaras
para someter una reforma a referendo (articulo 378). EI numero de las
reformas sufridas por la Constitucion de 1991 vendria a ratificar su flexibi-
lidad.” Asi, la doctrina de la sustitucion se ha incorporado como un limite
implicito a la posibilidad de reformar la Constitucion.”

También cabe establecer una relacion causal entre la facilidad para re-
formar la Constitucion y ciertas practicas que, con razén, pueden motivar
la intervencion de la Corte: las promesas politicas de reforma como solu-
cion a los problemas sociales; la precariedad técnica de las propuestas
de reforma; la creencia de que una materia adquiere relevancia por estar

72 Corte Constitucional C-816/04, de 30 de agosto de 2004, ¢.139.

73 Esto debe compensarse con la dificultad de cumplir con la aprobacién de la convocatoria
por la tercera parte del censo electoral, nimero que ni siquiera el expresidente Uribe en su mejor
momento pudo alcanzar. Agradezco esta observacion al profesor Vicente Benitez.

74 Hasta la fecha suman 48. Esto sin mencionar el nimero de reformas declaradas inexequibles
por la Corte Constitucional. Benitez (2014), p. 190: “una de las causas eficientes para que la Corte
sostenga su tesis actual [esto es, la doctrina de la sustitucion] es precisamente el alto reformismo
constitucional y la consecuente pérdida de importancia de la reforma como algo verdaderamente
excepcional”.

75 Para Lanpau (2015a), p. 200, la distincion entre reforma y sustitucion sobre la que la Corte ha
construido la doctrina de la sustitucion responde obviamente a la necesidad de conjurar el riesgo
que representa una Constitucion tan facil de modificar; un riesgo incrementado “por la predomi-
nancia historica del Ejecutivo y la debilidad del sistema de partidos politicos”.
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en la Constitucién (y el consecuente engrosamiento de su texto); la elu-
sion del control de constitucionalidad de las leyes, que es mas riguroso
que el de las reformas.”

5. Criticas a la doctrina de la sustitucion

En esta seccion se desarrollan sendas objeciones a las premisas de la
doctrina de la sustitucion, tal y como se presentaron en la seccion IlI.C.

5.1. La arbitrariedad de la distincién entre reforma y
sustituciéon

La distincién entre reforma y sustitucion es problematica en dos nive-
les: en el de su campo semantico y en el de su uso.

En abstracto, reforma y sustitucién son conceptos distintos, pero re-
lacionados ambos a la idea de identidad: es reforma lo que deja intacta
la identidad del objeto y sustitucion lo contrario. Sin embargo, la idea de
identidad plantea dificultades en tres planos distintos. El primero es filo-
sofico/metafisico: ¢ cuando algo deja de ser lo que era?.”” El segundo es
propio de la teoria constitucional: ¢ qué es una Constitucion? ¢ cual es su
esencia? qué define su identidad? El tercer nivel, que podriamos deno-
minar local, seria: ¢ cual es la identidad de la Constitucién colombiana de
19917, cuestidon que viene a complicarse por la inexistencia de clausulas
intangibles.

En la practica, la distincidon entre reforma y sustitucion representa un
criterio de control completamente entregado a la discrecionalidad de la
Corte Constitucional. Esto tal vez no seria problematico si las condicio-
nes de su utilizacion estuvieran definidas por un lenguaje que precisara
el ambito del arbitrio judicial. Pero ocurre que las categorias en cues-
tion estan construidas en términos tales que la Corte puede usarlos sin

76 BeniTeEZ (2014), pp. 169-170.

77 Esto plantea delicados problemas juridicos desde muy antiguo. llustrativa resulta la clasifi-
cacion tripartita de las cosas (corpora) del Derecho Romano, segun su naturaleza y principio de
unidad (o de identidad), Rieas (2012), pp. 70-76.
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restricciones.” Esta libertad se traduce en la imposibilidad practica de
construir una critica basada en las propias categorias introducidas por la
Corte y la eliminacién consecuente de un patron de verificacion de uso
(una aspiracion siempre viva en la doctrina).”

En la medida en que reforma y sustitucion son categorias que pivotan
en la identidad de la Constitucion, la idea misma de identidad se revela
como un criterio a merced de la voluntad de la Corte Constitucional.®
El caso que mejor ilustra el punto es la sentencia C-588/2009. En ella,
la Corte declaré que la inclusion de varios grupos de funcionarios publi-
cos en la carrera administrativa, para que dejaran su caracter proviso-
rio y adquirieran uno permanente, no era una reforma del articulo 125
de la Constitucion, sino la sustitucion de los principios constitucionales
de igualdad y mérito. Con una decision como esta, evidentemente, no
hay reforma a la Constitucion que pueda quedar fuera del rango de la
sustitucion.

5.2. La trampa envuelta en la comprensién de la competencia
como un vicio de forma

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional hasta 2003, los vicios de
competencia eran vicios materiales. La competencia seria “el presupues-

78 Lanpau (2015b), p. 125, sostiene que la doctrina de la sustitucién adolece de un vacio teérico
y practico, haciéndola “susceptible de ser usada indebidamente por actores poderosos o grupos
que proclaman actuar en nombre del pueblo”.

79 Una critica similar ha sido proferida por autores que comparten la doctrina de la sustituciéon
y sus premisas. Véase, por ejemplo, Ravirez (2008), pp. 169-72, quien afirma que la Corte “ha
tenido el problema légico de implementar la tesis de las limitaciones materiales o competen-
ciales en el andlisis de cada una de las demandas de inconstitucionalidad que por sustitucion
de presentan”; y sigue: “pensamos que la adopcion de la tesis de las limitaciones materiales
del poder de reforma en Colombia, o como sostiene la Corte, la falta de competencia del 6rga-
no reformador, resulta compleja en su implementacion practica, en especial cuando se trata de
cuando se estan sustituyendo o alterando los principios basicos de la Constitucion o del bloque
de constitucionalidad”.

80 El magistrado Sierra Porto, en aclaracién de voto en Corte Constitucional C-141/2010, de 26
de febrero de 2010, sefala que “los elementos estructurales de la Constitucion”, esto es, aquellos
que definen su identidad —a veces también expresados en la formula “elementos definitorios
identificadores de la Constitucion™— es un parametro de control “indefinido (...), ambiguo, poco
preciso y lo que es mas peligroso, disponible por parte del 6rgano de control”.
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to esencial que da [al 6rgano] legitimidad para acceder a la forma”;®' “un
precedente obligado del uso de la forma”,?? equivalente a la capacidad
en el derecho privado.® Por ello, “asimilar este presupuesto a la forma,
[era] incurrir en una confusién inadmisible”.?* Dos afios antes de acoger
la teoria de la sustitucion, aun afirmaba la Corte Constitucional: “constitu-
yen vicios materiales (...) los problemas de competencia en cuanto ésta
constituye un presupuesto esencial para acceder a las formas legales”.®

No pudiendo eludir la literalidad del texto del articulo 241.1 de la Cons-
titucion, que dice que toca a la Corte Constitucional “decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad (...) contra los actos reformatorios de
la Constitucion (...) solo por vicios de procedimiento en su formacion”, la
Corte debe interpretarlo para justificar la doctrina de la sustitucién. Y lo
hace sirviéndose del concepto de competencia, después de redefinirlo.
En efecto, puesto que la Corte Constitucional s6lo puede controlar los
vicios de forma de los actos legislativos, y los vicios de competencia son
materiales, ofrece una nueva definicion de competencia: “un pilar basico
y un presupuesto tanto del procedimiento como del contenido de las dis-
posiciones sujetas a control de la Corte”.8¢

Pese a que la Corte Constitucional amplia el control de los vicios de
forma hacia la competencia del érgano que dicta el acto legislativo, sos-
tiene que aquello no implica controlar los contenidos materiales de la
reforma: asume que la distincion entre forma y fondo se mantendria in-

81 Corte Constitucional C-600/95, de 11 de diciembre de 1995, c.5.

82 Corte Constitucional C-546/93, de 25 de noviembre de 1993, c.b.4.

83 Corte Constitucional C-546/93, de 25 de noviembre de 1993, c.b.1.

84 Corte Constitucional C-546/93, de 25 de noviembre de 1993, c.b.1.

85 Corte Constitucional C-501/01, de 15 de mayo de 2001, seccién 1.

86 Corte Constitucional C-551/03, de 9 de julio de 2003, c.25. Aunque esta definicién de la
competencia sea verdadera, no lo es necesariamente: la competencia podria estar sujeta solo a
condiciones procedimentales (BernaL (2013b) p. 418). De hecho, la Corte se hace cargo de esta
posibilidad al preguntarse si “los Unicos limites que la Carta [de 1991] prevé para el poder de re-
forma son de caracter estrictamente formal y procedimental” (Corte Constitucional C-551/03, de
9 de julio de 2003, c. 27). Y responde que no, porque la Constitucion, aunque no lo diga expre-
samente, establece limites materiales al constituyente derivado (Corte Constitucional C-551/03,
de 9 de julio de 2003, c. 28). En el fondo, pretende demostrar que los vicios de competencia son
formales y materiales, definiendo que la competencia es un presupuesto formal y material. Asi no
se demuestra nada en realidad.
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tacta. Este razonamiento, sin embargo, adolece de un problema légico.
Si las categorias materia/forma designan realidades autoexcluyentes, no
es logico que una esté comprendida en la otra.®” Pero la Corte parece
ignorarlo y, a pesar de sus declaraciones en el sentido contrario, la incor-
poracidon de la competencia como un asunto de forma termina aguando
la distincidon entre forma y fondo: analizar la competencia implica, por
necesidad, entrar a ver la materia sobre la cual versa la reforma.s®

En definitiva, la Corte Constitucional construye un argumento circular
para justificar su poder de control sobre el contenido de las reformas
constitucionales. Argumento que comienza (y termina) en una decision
autocratica de la Corte: su competencia para controlar el contenido de
los actos legislativos.

5.3. La Corte Constitucional: ; poder constituido o
constituyente?

La Corte, como guardiana de la supremacia constitucional, tiene el
deber de controlar las actuaciones de los poderes constituidos. Este de-
ber responderia a un mandato del constituyente originario para que se
custodie su obra. La Corte Constitucional actua, asi, en nombre del cons-
tituyente originario. Quedar en esta posicion es complejo, porque la pro-
pia Constitucion dispone que el unico poder originario, propiamente tal,
es el pueblo (articulo 3). En estricto rigor, la Corte Constitucional es un
poder constituido; sin embargo, en virtud de la doctrina de la sustitucion,
comienza a obrar como un poder constituyente.

La Constitucion ha determinado la competencia de la Corte Constitu-

87 Con ironia, el magistrado Sierra Porto, en su aclaracion de voto en Corte Constitucional
C-141/10, de 26 de febrero de 2010, concluye que “ensanchar el control de los vicios de proce-
dimiento al examen material de los actos reformatorios de la Constitucién, supone una nueva
categoria: la de los vicios de procedimiento ‘sustanciales’, engendro de peculiar naturaleza que
engloba en su interior y de manera simultanea los dos tipos de vicios, de manera tal que las
distinciones creadas por la doctrina y adoptadas por la Constitucion [i.e. materiales y formales]
perderian su razén de ser”.

88 Sierra Porto, en su aclaracion de voto en la Corte Constitucional C-141/10, de 26 de febrero
de 2010, sostiene: “en cualquiera de sus versiones, el concepto de vicios de competencias supo-
ne siempre un control material de las reformas constitucionales, en el cual el parametro de control
estara conformado por preceptos constitucionales”.
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cional, al igual que la de todos los 6rganos del Estado. En este sentido,
no se distingue de ningun otro. Sin embargo, no existe quien la controle:
la Corte se ha posicionado como el 6rgano de clausura del ordenamiento
juridico y su palabra es definitiva.®

En virtud de la doctrina de la sustitucion, la Corte se ha transformado
en poder soberano para determinar qué corresponde al constituyente de-
rivado y qué no; en otras palabras, la doctrina de la sustitucion la habilita
para trazar esa linea. Lo interesante es que al esclarecer los limites ma-
teriales de la Constitucion —una tarea que debe realizarse caso a caso,
porque la sustitucién de la Constitucion “no es un concepto completo,
acabado o definitivamente agotado™—, la Corte necesariamente se po-
siciona por sobre la Constitucion.® Y este es precisamente el lugar propio
del constituyente originario.®

Para fijar un estandar de control material a las reformas a la Constitu-
cion es preciso recurrir a limites jerarquicamente superiores a la Consti-
tucion misma o anteriores a la Constitucion.®® Pero este “lugar” por defini-
cion carece de limites juridicos: desde alli precisamente se definen esos
limites. Este es el lugar del soberano, tipicamente reservado al pueblo
cuando ejerce el poder constituyente originario.®*

89 En esta situacion, la necesidad de observar el self-restraint seria una condicion para man-
tener el equilibrio entre los poderes; mas aun, seria una condicion para conservar la distincion
entre el poder constituyente originario y derivado. Pero la Corte Constitucional no practica el
self-restraint. El magistrado Linares Quintana, en una aclaracion de voto en Corte Constitucional
C-230/16, de 11 de mayo de 2016, exhorta a la practica del self-restraint en el control de los actos
legislativos, porque la doctrina de la sustitucion: 1) “adolece problemas de fundamentacién”, 2)
“afecta de manera importante el principio democratico”, 3) “limita indebidamente la competencia
del Congreso”, 4) desconoce la idoneidad del proceso de reforma de la Constitucién, 5) “atribuye
a la Corte Constitucional un poder excesivo que no se desprende del articulo 241", 6) “convierte
[a la Corte] en una instancia adicional del procedimiento de reforma”, 7) su abuso amenaza con
convertir a la Corte Constitucional en un poder absoluto.

90 Corte Constitucional C-141/10, de 26 de febrero de 2010, seccion 1.6.4 in fine. Se repite en
Corte Constitucional C-249/12, de 29 de marzo de 2012, ¢.5.2.7.

91 Benitez (2014), p. 37.

92 MoreLLI (2006), p. 478, “no deja de ser paraddjico que la Corte, empecinada en defender al
pueblo, resulte alejandolo del transcurrir cotidiano de su Constitucién y (...) le recorte sus posibi-
lidades de incidir profundamente en las decisiones referentes a su propio destino”.

93 Porque si no, las reformas, que son de la misma jerarquia que la Constitucion, no podrian ser
invalidadas por la Constitucion, Benitez (2014), p. 36.

94 Ver nota 8.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - VOL. 18 - NUM. 1 - 2020 - PAGS. 395-434



LA DOCTRINA DE LA SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION EN COLOMBIA 423

Situada sobre el vértice del ordenamiento juridico, la Corte “no obede-
ce a estandares juridicos sino politicos”, que son los estandares propios
del poder constituyente originario.®® Esto la diferenciaria radicalmente de
los poderes constituidos, todos sujetos a estandares juridicos. Lo dicho
hasta aqui se resume en lo siguiente: la Corte Constitucional “asume
una suerte de poder constituyente permanente, reemplazando al pueblo
como decisor ultimo de los asuntos constitucionales del pais.”®

5.4. La Constitucion no es algo exclusivamente juridico y
su caracter supremo no requiere necesariamente un unico
guardian

Uno de los puntos de apoyo de la teoria de la sustitucion es la funcion
de la Corte Constitucional como guardian ultimo de la Constitucién. A su
vez, esta premisa se apoya en las siguientes dos ideas: la Constituciéon
requiere necesariamente un intérprete final y definitivo, y éste sélo pue-
de ser un organo judicial. Sin embargo, estas dos ideas estan sujetas a
discusion.

En primer lugar, es discutible el caracter necesario —en sentido fuer-
te— de un intérprete definitivo de la Constitucién. La cuestion, en reali-
dad, seria prudencial: en ciertos casos puede ser conveniente —necesa-
rio en sentido débil— que haya un intérprete final y definitivo. No se sigue
de la esencia de la Constitucion la existencia de un érgano de clausura
del debate sobre su interpretacion; es plausible defender la idea de que
la Constitucion admite multiples intérpretes, cada uno definitivo en su
propia esfera de competencia.®”

Frente al argumento en contrario que representaria el texto del articulo
241 de la Constitucién (“A la Corte Constitucional se le confia la guarda

95 BeniTez (2014), p. 37, donde enumera cuatro razones para explicar esto; en el mismo sentido,
LaNcHEROS (2011), pp. 427-431.

96 BeniTez (2014), p. 41; LancHEROs (2011), p. 430). CHaux (2017), p. 247: “se produce el ocaso
de la democracia cuando el guardian de la Constitucion privilegia la sustancia constitucional ac-
tual frente al posible desarrollo que el pueblo pueda dar [sic] de su Constitucion”.

97 En los EE.UU. se conoce como la doctrina del departmentalism, que seria congruente con la
sentencia Marbury v. Madison, PauLsen (2003).
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de la integridad y supremacia de la Constitucidon”), podria responderse
que la lectura que la Corte Constitucional ha hecho de él no es la unica
posible. De hecho, una interpretacién del texto que reconozca limites a
la competencia de la Corte Constitucional parece mas acorde con el di-
sefo de la Constitucion, y con el texto del mismo articulo 241, que acota
la competencia de la Corte a “los estrictos y precisos términos de este
articulo”.®®

En segundo lugar, es discutible que el intérprete final —suponiendo
que lo haya— deba ser un érgano judicial. Esta creencia de ordinario
obedece a una ampliacion del silogismo utilizado por Marshall en Mar-
bury v. Madison: la Constitucion es Derecho, los jueces dicen lo que el
Derecho es; luego, los jueces dicen lo que es la Constitucion.®® Aparte de
que esta interpretacion del argumento de la sentencia Marbury v. Madli-
son merece serias objeciones,'® la experiencia comparada nos demues-
tra que ello no es necesariamente cierto.'"

Si el supuesto de un érgano judicial como intérprete supremo de la
Constitucion admite objeciones, podria ser porque la concepcidén de
Constitucion que subyace a este planteamiento estaria recogiendo sélo
parcialmente su naturaleza.’® En caso de que se acogiera la idea de
Constitucion como un instrumento de naturaleza juridica y politica a la
vez, entonces seria razonable objetar la exclusividad que reclama la Cor-
te Constitucional como garante final de la Constitucién; habria que acep-
tar al lado suyo otros garantes, ahora de naturaleza politica.'® En esta

98 Garcia y GNEcco (2016), pp. 67-68. GonzALez (2015), p. 43, interpreta la expresion “en los
estrictos y precisos términos de este articulo” en el sentido de prevenir excesos en el control de
constitucionalidad que conduzcan a un gobierno de los jueces. Es interesante hacer notar que
esta formula no se encuentra en ninguna otra disposicion del texto constitucional.

99 Es lo que hizo la Corte Suprema de los EE.UU. en la sentencia Cooper vs. Aaron, 358 U.S.
1 (1958), dando cuerpo a la doctrina de la judicial supremacy.

100 PauLsen (2003).

101 Dos ejemplos suficientemente ilustrativos son el caso de Inglaterra y la supremacia del
Parlamento, y el caso canadiense, que admite un sistema compartido de clausura del conflicto
constitucional entre el Congreso y la Corte Suprema.

102 Ramirez (2005), p. 338, sobre la doble dimensién de la Constitucion, politica y juridica, y la
necesidad de articularlas equilibradamente.

103 Por supuesto, otra posibilidad seria admitir que la Corte Constitucional es un érgano politi-
co que practica un control politico, cuestién que seria mas acorde con su modus operandi, pero
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linea, y si es cierto que la Constitucién tiene una identidad que trasciende
su texto, entonces ¢ no podria postularse que el Congreso o el Pueblo
son los garantes (politicos) finales de la Constitucién cuando ejercen su
poder de reforma?

5.5. La autonomia de la politica como limite al poder de la
Corte

Si se acepta que el derecho sirve a un fin mas alla de si mismo, en-
tonces debera convenirse en la existencia de ciertos limites intrinsecos al
derecho, exigidos por el fin hacia el que se ordena. Desde esta perspecti-
va resulta posible distinguir, por ejemplo, el derecho de la moral, de la eti-
queta, y de la politica. En estas tres comparaciones ejemplares, la linea
que separa el derecho de lo demas puede resultar dificil de trazar. Pero
lo arduo de la tarea no justifica abdicar de ella ni menos declararla inutil.

La politica, como un ambito conceptualmente distinto del derecho, re-
clama una relativa autonomia: la politica no se disuelve en el derecho; la
politica no esta sometida por entero al derecho. Al decir esto no estamos
negando que la politica esté sujeta a la Constitucién, sino afirmando que
la Constitucion es un pacto politico, ademas de una norma juridica. Pos-
tular que el derecho esta por sobre la politica es una pretension vana,
que en definitiva termina por disimular la politica bajo las apariencias del
derecho.

La politica es, en cierto punto, un limite al derecho. Este limite debe
observarse so pena de desnaturalizar tanto la politica como el derecho.
Tratandose de la Corte Constitucional, la politica representa un limite a
su competencia, que viene intrinsecamente delimitada por su naturaleza
jurisdiccional. La Corte es —o0 al menos se supone que es— un 6rgano
judicial, no politico. Si se excede en su competencia, la Corte deviene en
un érgano politico, aunque se conserven las apariencias.'*

definitivamente incompatible con su definicion organica.

104 Ni siquiera la Corte parece estar demasiado interesada en guardar las apariencias. La sen-
tencia Corte Constitucional T-406/92, de 17 de junio de 1992, equivale a afirmar que “su poder
interpretativo es un poder activo que suple las falencias del legislativo [y] que dicho poder se
equipara a aquel que ejerce el Parlamento en cuanto a la creacién de normas”, MoLina (2009),
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El derecho no deberia servir para la consecuciéon de bienes sociales
tan importantes como la salud, la igualdad o la paz, si en el proceso de
conseguirlos se le exige mas de lo que puede dar. Hay un limite mas alla
del cual la respuesta a las demandas sociales corresponde a la politica,
no al derecho; traspasarlo significa comenzar a hacer politica con los
despojos de un naufragio.

El self-restraint judicial puede justificarse precisamente sobre esta
base: los jueces reconocen un limite a su competencia y se abstienen
de franquearlo porque entienden que mas alla son incompetentes. Por
supuesto que el borde que separa derecho y politica es permeable y di-
namico, de tal modo que seria incorrecto e inconducente pretender una
definicion exacta de los supuestos en que la Corte Constitucional debe
abstenerse de actuar. Sin embargo, ello no debe llevarnos a renunciar a
la existencia de un limite —la politica— a la competencia de la Corte."%

6. Conclusion

La doctrina de la sustitucion le permite a la Corte Constitucional colom-
biana arbitrar los grandes debates politicos del pais, pues gracias a ella
se encumbra por sobre todos los poderes del Estado. Pero la doctrina,
desde el punto de vista juridico, adolece de serias debilidades tedricas
y apenas puede disimular que en realidad se trata de una excusa para
encubrir la decision (politica) de la Corte Constitucional de entrar en el
juego politico. No estamos en condiciones de juzgar si la posicion de la
Corte ha sido el resultado forzoso de las circunstancias locales; tampoco
podemos pronunciarnos si ha sido mas o menos conveniente para el

pp. 233-234.

105 Por lo demas, esta distincion entre derecho y politica, que deberia operar como un limite al
control de constitucionalidad de las reformas constitucionales, es conocida para la Corte Consti-
tucional. Asi lo atestigua su jurisprudencia en relacion a la interpretacion auténtica realizada por
el legislador: “A diferencia de otras funciones de interpretacion de las leyes, como por ejemplo, las
que se realizan en la actividad del juez o por la Administracion Publica; la interpretacion auténtica
realizada por el propio legislador no requiere ser motivada, pues tiene su origen en un acto emi-
nentemente politico, cuya fuerza vinculante emana directamente del poder soberano, como se
deduce de lo previsto en los articulos 3° y 133 de la Constitucion Politica”, Corte Constitucional
C-076/07, de 7 de febrero de 2007.
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pais. En cambio, si podemos decir que, con la doctrina de la sustitucion,
la Corte Constitucional ha distorsionado el significado de la supremacia
constitucional y anulado (al menos en el plano del discurso) el espacio de
legitima autonomia de la politica —que significa libre de la interferencia
judicial— garantizado por la Constitucion.
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Corte Suprema 5 mayo 1978 (acusacion de inexequibilidad) en: Gaceta
Judicial, Tomo 157 (1978) N° 2937, pp. 91 — 125.
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Cooper vs. Aaron, 358 U.S. 1 (1958).
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