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RESUMEN

El presente articulo realiza una revision de la expresion del poder constituyente en sus dos
vertientes, a saber, el primario y el derivado o secundario, en especial los limites que a través
del control constitucional se han fijado para evitar que las reformas del texto constitucional
sobrepasen los fines para los cuales han sido creadas y por consecuente transmuten en una sus-
titucidn constitucional, es decir, una extralimitacion y destruccion de la voluntad del soberano
expresada en texto constitucional.

Parasras cLave: Control Constitucional — Reforma — Limites — Sustitucion
ABSTRACT

This article makes a revision of the extent of constitutional power on its two fronts, the primary
and the derivative or secondary, especially examining the limits that judicial review have es-
tablished to prevent that constitutional reforms exceeds the purposes for which they have been
created and consequently transmute into a constitutional substitution, which would constiture
an abuse and destruction of the sovereign will expressed in the constitutional text.
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RESUME

Cet article fait une révision de la durée de la législature sur deux fronts i savoir le primaire et
le secondaire dérivés ou, en particulier i travers les limites du controle judiciaire ont été mis
pour empécher les réformes constitutionnelles texte dépassant fins pour lesquels ils ont été créés
et transmuter par conséquent dans un remplacement constitutionnelle, qui est un abus et de la
destruction de la volonté exprimée souverainement dans le texte constitutionnel

Mors CLEs: Contréle constitutionnel — La réforme — Les limites — Le remplacement

1. PRELIMINARES

La reforma del texto constitucional siempre ha sido objeto de debate para
operadores del ordenamiento juridico, pues el cambio de las consignas que se
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recopilan en el marco del texto constitucional implica un cambio de los criterios
que definen la esencia en la que se enmarcan los limites del poder y estructuras
del Estado. Una reforma al texto constitucional debe ser objeto de una expresién
soberana del constituyente primario o en su defecto del constituyente derivado,
quien debe cumplir con las reglas establecidas en el mismo texto constitucional
para tal fin. La creacién constitucional implica la esencia de un acto constitucional,
la cual no es otra que un acto politico “de la mds alta jerarquia™.

Cuando la reforma del texto constitucional se realiza en el marco del ejercicio
del poder constituyente derivado, se debe advenir que la misma constitucién ha
de contemplar la facultad y determinar quién serd el encargado de ejercer el acto
politico de la reconfiguracién de las reglas que rigen en una comunidad. Como
afirma el profesor Gustavo Ferreyra, la constitucién de un Estado es un ejercicio
claro de la democracia y la representacién del poder soberano residente en la ciu-
dadania representado en tres estamentos: “El Congreso, el Cuerpo electoral y la
Convencién Nacional Constituyente™, consignas que son no sélo imputables a
un ordenamiento juridico en particular, sino que responden a la esencia constitu-
cional latinoamericana’.

El presente articulo se construye en torno al ejercicio del poder constituyente
derivado o secundario en cabeza del congreso o parlamento y los aparentes limites
que debe seguir dicho érgano para ejercer la reforma al texto constitucional a fin de
no caer en el posible vicio de la sustitucién de la norma superior, responsabilidad
de control y revisién que se le ha asignando al Tribunal Constitucional.

La problemidtica de la sustitucién constitucional se ve con gran claridad en
la facultad que el mismo constituyente ha otorgado al legislador para efectuar
mediante un trdmite especial reformas al texto constitucional, respondiendo asi
a una de las caracteristicas propias del texto constitucional y esta drea del dere-
cho, la cual no es otra que responder a los cambios y coyunturas de su entorno,
convirtiéndose en un texto vivo, asi como en un derecho dindmico evolutivo y
cambiante, y no estancdndose en la sancién dada por la asamblea constituyente
o por cualquiera que sea la fuente de origen de la normatividad constitucional
para cada Estado.

Los limites a la sustitucién de la constitucién son fijados en el marco del
juicio de sustitucién que es adelantado en el caso colombiano por la Corte
Constitucional. Este juicio se adelanta en el marco de la revisién de los actos
legislativos (mecanismo de reforma constitucional en cabeza del constituyente

' FERREYRA, Radl (2014). Reforma constitucional y control de constitucionalidad. Buenos Aires: Editorial
Ediar, p. 50.

* FERREYRA (2014), p. 504.

% Colombia mantiene una clara distincién entre el poder constituyente primario, representado en el pueblo
como soberano, y las diferentes expresiones del poder constituyente derivado, expresado en el Congreso y la
Asamblea Nacional Constituyente, como medios para la creacién y reforma de los mandatos constitucionales.
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derivado) por parte del Tribunal Constitucional con el fin de advertir qué tan
adecuada ha sido la reforma o, en su defecto, identificar si se ha trascendido al
plano de la sustitucién.

El juicio de sustitucién es resultado del control constitucional a los actos
reformatorios de la constitucién posterior a la celebracién de la reforma por
parte del Congreso en su condicién de constituyente derivado o secundario.
Como aclaracién es importante indicar que en Colombia, en principio, este
control es efectuado a todas las formas de reforma constitucional que el mismo
texto superior ha establecido, con la finalidad de advertir vicios al procedimiento
de la reforma.

Es en esa revisién por parte del Tribunal Constitucional respecto del pro-
cedimiento de la reforma a la Constitucién que se puede advertir la presencia
de una sustitucién, la cual consiste en una extralimitacién del Congreso en su
competencia como constituyente derivado o secundario “si el Congreso en su
calidad de poder constituyente secundario, llega a expedir un acto legislativo
por el que sustituya la Constitucién y no la reforme simplemente, incurrird en
un vicio de competencia, en la medida en que habrd excedido el limite de las
competencias que le fueron asignadas por la Constitucién”. Estamos en presen-
cia de un problema de extralimitacién de las facultades conferidas al Congreso.

Se debe determinar si la reforma del texto efectuada por el constituyente
derivado es vdlida. Esta validez para una “reforma constitucional es la relacién
de conformidad entre las disposiciones creadas y las disposiciones que regulan su
produccién™. Es con base en esa validez que debe gozar la reforma que encuen-
tran sentido los juicios de sustitucién constitucional, entendido juicio como un
proceso para verificar si el Congreso (poder constituyente derivado) ha respetado
las disposiciones que lo facultan para reformar el texto constitucional.

A continuacién, se procederd a la revisién de la reforma constitucional ade-
lantada por el Congreso de la Repuiblica de Colombia respecto del texto superior
de 1991 de la citada republica, con ocasién en la provisionalidad de la carrera
administrativa, relativo a la homologacién de puntos para el concurso de méritos
con ocasién de las actividades desarrolladas en la provisionalidad, pues a juicio de
los demandantes el Congreso excedié su facultad como constituyente derivado al
sustituir la esencia del texto superior.

Es importante advertir los verdaderos limites al poder constituyente derivado
a través del Congreso (legislativo), en relacién al cambio de la esencia que fija el
constituyente primario en ejercicio del poder soberano, que son advertidos me-
diante la metodologia del juicio de sustitucién constitucional.

* QuiNcHE RAMIREZ, Manuel (2013). E/ control de constitucionalidad. Bogotd: Editorial Ibdfiez y Universidad
Javeriana, segunda edicién, p. 111.

> FERREYRA (2014), p. 19.
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2. EL PODER CONSTITUYENTE PRIMARIO Y DERIVADO

En primer lugar, es necesario distinguir entre las dos variantes del poder
constituyente, pues son fuentes de la expresién constitucional de un Estado y
como expresion de “la capacidad de organizar el poder politico o de modificar su
organizacién”®, afirmacién que concuerda con la expresion de que la creacién o
modificacién del texto constitucional es un ejercicio o expresién de un acto politico.

Esta capacidad de organizar el poder politico que se reconoce en el marco del
poder constituyente tiene dos puntos de vista: el primero, desde la concepcién de
poder creador, y el segundo, desde una visién de la capacidad de reformar’. Los limites
de este poder, en principio, no existen, pues es la expresién suprema de la voluntad
del soberano al decidir sobre la configuracién de los fines y estructuras del Estado.

El poder constituyente primario puede entenderse como el poder creador
o reformador y fuente del poder politico 16gicamente, el cual puede residir en
el pueblo o en la nacién® y serdn en cualquiera de las dos formas de titularidad
los encargados de ejercer el poder constituyente primario, el cual en palabras del
profesor Ernesto Sad Velasco expresa “el ejercicio de la soberanfa de un pueblo
tendiente a darse un ordenamiento juridico originario o nuevo por medio de una
constitucién o a revisar esta cuando sea necesario”’, aprecidndose los dos matices
de creacién o reforma que se construyen en el marco del poder constituyente en
general expresados en el ejercicio soberano del pueblo o la nacién como mdxima
expresién de poder para constituir la esencia del proyecto de Estado.

Sin embargo, junto a ese poder primario convive un poder constituyente
derivado, el cual es un poder que la misma constitucién construye en su texto,
a fin de permitir hacer dindmico el texto y amoldable el ordenamiento juridico
constitucional a las coyunturas sociales. Es un poder que el mandato primario ha
constituido y limitado a la supremacia del primero. Este poder constituyente es
s6lo de corte reformador, pues asi lo ha aceptado y creado el texto constitucional
al indicar mandato que en todo caso fija los limites para el ejercicio del encargo y
habilitacién para ejercer la capacidad de reformar el texto constitucional en el poder
constituyente derivado, secundario o constituido. Se puede entonces indicar que
éste es un poder limitado en lo que se refiere a la discrecionalidad y extensién de
su ejercicio y alcance.

Este poder derivado es ejercido por un érgano especial al que la misma Carta
Politica ha investido de tal autoridad, que en la mayoria de los casos es el Con-

¢ EcHEVERRI URUBURU, Alvaro (2014). Teoria constitucional y ciencia politica. Bogotd: Editorial Astrea,
séptima edicién actualizada y ampliada, p. 438.

7 EcHEVERRI URUBURU (2014), p. 438.
8 EcHEVERRI URUBURU (2014), p. 439

? SaA VELASCO, Ernesto (1986). Teoria constitucional general. Popaydn: Editorial Talleres del Departamento
del Cauca, p. 171.
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greso o Parlamento, a quien se le encarga el ejercer esta facultad de reformar la
constitucién dentro de los limites establecidos por la misma constitucidn, limites
que se convierten en las caracteristicas de esta forma de poder constituyente, a
saber, “ligado material y formalmente a la constitucién cuya reforma pretende;
no puede desconocer la constitucién que modifica, ni en cuanto a sus principios
fundamentales ni en los relativos a los trdmites de reforma que ella establece; la
validez de sus actos dependerd del cumplimiento de los requisitos formales y de la
conservacién de la integridad ideolégico-politica de la Constitucién™. En resu-
men, este poder puede claramente ejercer una reforma sobre el texto constitucional
siempre y cuando este ejercicio no implique un desconocimiento de las bases en
las que se construye y sustenta la norma superior a reformar.

El poder constituyente, en conclusidn, es la expresién soberana que permite la
creacién y reforma de las estructuras de poder de un Estado; as, existe un poder
primario con la capacidad de crear y reconfigurar lo creado, pues es la expresién
mdxima de la voluntad del soberano que puede ser el pueblo (tal como lo es el
caso de la Argentina o Colombia) o la nacién. Este poder es en suma un ejercicio
politico de creacién, tal como advierten los profesores Gustavo Ferreira y Alvaro
Echeverri, y en sus palabras es un acto de organizacién politica, cuyo alcance sélo
es limitable por el mismo poder. Mientras tanto el poder constituyente derivado
es una expresién limitada del poder primario, limitacién que emana de la misma
constitucion que lo crea, y definen, que sélo puede realizar reformas al texto que
lo mantenga actualizado, pero siempre guardando un respeto absoluto por el
texto superior y por sobre todo evitando atentar contra los mandatos y la esencia
ideoldgico-politica de la carta superior.

Frente a esta dicotomia del poder constituyente se construye un sistema de
control que permita realizar vigilancia al poder constituyente derivado, en el sen-
tido de advertir si los actos reformatorios de orden constitucional ejercidos por el
Congreso son respetuosos de los limites que la misma Constitucién ha disefado
para tal ejercicio.

3. EL CONTROL CONSTITUCIONAL A LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES
EJERCIDAS A TRAVES DEL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO

La consecuencia de afirmar que la Constitucién es el resultado de la expresion
de la voluntad del soberano, implica la necesidad de crear un modelo encargado de
controlar el ejercicio del poder de reforma que la misma constitucién ha otorgado
al poder derivado para ejercer tal fin.

Se construye un sistema de control constitucional destinado al control de la
reforma del texto superior, cuyo propdsito es preservar la esencia y fines fijados por
la voluntad del constituyente primario para el proyecto de Estado que se recoge
en el marco del articulado constitucional.

' EcHEVERRI URUBURU (2014), pp. 447-448.
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El control constitucional a las reformas del texto es predicable de los ejercicios
del poder constituido o secundario reformatorios, por tal motivo es que una de
las funciones del tribunal constituido para ejercer tal control es la de evitar la
alteracién sustancial del texto, de esta forma “/a funcidn primordial del tribunal
es la defensa de la Constitucién, controlando la constitucionalidad de normas y
actos de los poderes constituidos secundarios™"
res constituidos se deben incluir, sin lugar a dudas, los ejercicios de reformas del
poder constituyente derivado.

Serd deber de este 6rgano de control expresado en el tribunal de control consti-

, y en la categoria de dichos pode-

tucional el de establecer a través del ejercicio de su mandato cudles son las lineas que
diferencian un acto reformatorio de un acto de extralimitacién de las competencias
en el ejercicio del poder constituyente derivado, en el cual es clara la siguiente
premisa, pues “desde luego, alterar, reformar o adicionar es algo completamente
diverso de sustituir o destruir”?, y asf lo ha establecido la misma Constitucién®.
El Poder Constituyente Primario “es un poder juridicamente ilimitado, los cons-
tituidos se encuentran completamente limitados, ya que no pueden actuar mds
alld de la competencia que les sefiala la Constitucién™".

De esta forma, es clara la justificacién del control constitucional de las reformas
respecto del texto constitucional, por lo que es necesario el deber de preservar la
esencia establecida por la voluntad del soberano para los fines y factores distintivos
de la carta politica, y, por consiguiente, del Estado.

En relacién a la procedibilidad de este control, debe indicarse que su exis-
tencia ha atravesado un proceso evolutivo desde la negacién de la competencia
del Tribunal Constitucional, pasando por el mero control de vicios de procedi-
miento y falta de competencia, hasta llegar a la revisién acuciosa de las eventuales
sustituciones o destrucciones del texto constitucional, tal como se verifica en la
experiencia colombiana®.

Retomando el tépico de la revision ejercida por el Tribunal Constitucional con
ocasion de las reformas al texto constitucional por parte del poder constituido o
derivado, no se debe perder de vista la afirmacién respecto del proceso evolutivo
de esta revisién, que para el caso colombiano, por ejemplo, va desde la ausencia
de competencia del Tribunal hasta el ejercicio de un juicio de sustitucién respecto
de la reforma.

" CARPIZ0, Jorge (2011). “El Tribunal Constitucional y el control de la reforma constitucional”. En: Refor-
ma y control de la Constitucién, implicaciones y limites, Astudillo, César y Cérdova, Lorenzo (Coords.),
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Ne 1, p. 73. Disponible en: <http://biblio.juridicas.unam.
mx/libros/6/2955/7.pdf>. [Consulta: 25 mayo 2015].

12 Carrizo (2011), p. 73.

'3 QUINCHE RaMIREZ (2013), p. 94.

14 Carrizo (2011), p. 71.

!> QUINCHE RaMIREZ, Manuel (2013), Capitulo III, pp. 94 y ss.
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En la primera etapa de esta evolucidn, el Tribunal Constitucional subsumido
por la Corte Suprema de Justicia de Colombia no consideraba procedente la revi-
sién de las reformas constitucionales ejercidas por el poder constituyente derivado,
pues, en palabras de la Corte de aquella época, una vez pedido el acto legislativo'
“no estdn sujetos a revision de ninguna especie por ninguno de los poderes constituidos,
por que ello implicaria administrar el absurdo de que hay derecho contra el derecho™ .
Interesante afirmacién, pues alude la Corte que su poder y jurisdiccién es inequi-
vocamente una expresion del poder soberano en el ejercicio politico de la creacién
del texto constitucional, motivo por el cual es incoherente afirmar ejercer control
sobre las reformas a la fuente de su existencia.

Posterior a la etapa de la incompetencia y con ocasién de reformas constitucio-
nales al texto de 1886, entre los afios 1977 y 1990 se genera en la Corte Suprema
un cambio en su posicién respecto de la competencia del Tribunal en lo relativo al
control sobre los actos legislativos por medio de los cuales el Congreso reforma la
Constitucién. El control a ejercer durante esta segunda etapa fue un mero control
sobre el procedimiento ejecutado por el Congreso para el trdmite de la reforma
constitucional, es decir, la improcedencia de la reforma seria por el claro irrespeto
a las reglas de procedimiento para los efectos correspondientes y establecidas por
la misma Constitucién'®.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Constitucién de Colombia de
1991 y toda la innovacién normativa que la misma contiene, en donde el con-
trol constitucional a las reformas constitucionales queda en cabeza de un érgano
especializado en asuntos constitucionales, colorario refrendado por la misma
voluntad del constituyente primario, quien reconocié a la Corte Constitucional
la competencia, en principio, en el control a las reformas constitucionales desde
la posicién de los vicios de procedimiento o forma. Dentro de esta etapa y con el
desarrollo del control por parte de la Corte Constitucional, se advierte la facultad
para la revisién desde la éptica de la falta de competencia, es decir, cuando con
el ejercicio de la funcién de constituyente derivado el Congreso se ha excedido y
trascendido su competencia al punto de sustituir la Constitucién, donde es necesario
establecer las diferencias entre reformar y sustituir la Constitucién. La sustitucién
implica la creacién de una nueva carta politica, facultad que sélo es atribuible al
constituyente primario representado por el soberano.

La existencia de este control de constitucionalidad respecto de la reforma del
texto superior, responde a la necesidad que la misma carta politica fija para el
ejercicio de los poderes constituidos y facultados como 6rganos reformadores de la

!¢ Nombre por el cual se refiere al ¢jercicio del Congreso de la Reptblica de Colombia en uso de su facultad
de poder constituyente derivado para reformar la Constitucién.

17 Corte Suprema de Justicia, Auto de 28 de octubre de 1955, Magistrado Ponente Luis Enrique Cuervo.
'8 QUINCHE RaMIREZ (2013), pp. 105-106.
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agenda constitucional, pues la funcién para “El 6rgano revisor de la Constitucién
tiene como funcién reformar, adicionar y actualizar, no sustituir o destruir, la
Constitucién. Si lo hiciera estarfa ocupando el papel del Poder Constituyente so-
berano. Como bien lo expresa Pedro de Vega, los principios y valores legitimadores
de todo el ordenamiento constitucional”'?, mandato que debe ser custodiado por
un organo independiente que realice control sobre el poder constituido y advertir
en los ejercicios de reforma el respeto por los limites que el soberano ha impuesto
al 6rgano de reforma constituido.

Sin embargo, surge la duda de si el Tribunal encargado de realizar este control
serd independiente, auténomo en sus decisiones al ejercer su tarea de control.
Landa se pregunta “;quién controla al Tribunal Constitucional? Y apunta el pe-
ligro de que este tribunal, en lugar de convertirse en la autoconciencia de la ley
fundamental, se transforme en la conciencia arbitraria de la Constitucién, o en
un 6rgano dependiente del gobierno en turno™.

La respuesta y garantia estd en la misma Constitucién que ha reconocido la
competencia de este tribunal para controlar las reformas del texto constitucional,
en el sentido de expresar el sistema de pesos o contrapesos®' entre los diferentes
estamentos para ejercer el poder politico organizado y constituido. O en los sistemas
de control supranacional, si el mismo Estado ha reconocido la competencia de
estos sistemas para el efecto (control de convencionalidad), que se convierten en
el tltimo bastién de defensa de los pilares otorgados por el constiuyente primario
a la carta de navegacién del Estado.

En resumen, es clara la justificacién de la existencia de control de constitucio-
nalidad a las reformas del texto superior, pues no cabe duda de que lo que se estd
modificando es la expresién del poder soberano constituyente, y, por consiguiente,
es necesario garantizar la prevalencia de dicha voluntad superior respecto de los
ejercicios de los poderes constituidos.

En base a esta necesidad se establece un sistema de control a través de un
érgano especialmente constituido para tal fin, es decir la facultad de ejercer el
control respecto de las reformas que se surtieren sobre el texto constitucional, el
cual ha atravesado por un proceso de evolucién histdrica en lo que refiere a la linea
jurisprudencial respecto del control ejercido, partiendo desde la declaratoria de
incompetencia para ejercer el citado control sobre el texto constitucional hasta la
formulacién de verdaderos juicios en donde se pretende advertir si la Constitucién
ha sido sustituida o no con ocasién de la reforma. De este modo, se pretende salva-
guardar la superioridad de los mandatos expresados por el constituyente primario
en ejercicio de la autoridad soberana.

¥ Carrizo (2011), p. 81.
% Citado por Carrizo (2011), p. 84.
21 Carrizo (2011), p. 84.
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4. EL CONTROL CONSTITUCIONAL A LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES DESDE
LA OPTICA DE LA SUSTITUCION CONSTITUCIONAL: LIMITES AL PODER CONSTITUIDO

Uno de los medios de control que ejerce el Tribunal Constitucional respecto
de la reforma del texto superior es el juicio de sustitucién, el cual se concibe
como una herramienta del juez constitucional para advertir si un ejercicio del
poder constituyente derivado ha excedido los limites que el poder constituyen-
te primario o soberano ha conferido a efectos del ejercicio de la reforma de la
Constitucidn.

Este ejercicio encuentra sentido en la estricta limitacién que la misma carta
impone a su reformador constituido; en este sentido, “Los limites formales y
procedimentales que la Constitucién impone al poder de reforma son obvios,
pues la Carta ha establecido los mecanismos, procedimientos, etc., requeridos o
autorizados para realizar la reforma constitucional. Por ejemplo, es claro que un
acto legislativo necesita ser tramitado en dos periodos y contar con el voto favo-
rable de la mayorfa de los miembros de ambas cdmaras (CP art. 375), mientras
que un referendo supone no sélo el voto favorable de la mayoria absoluta de los
sufragantes, sino que, ademds, el ndmero de éstos exceda de la cuarta parte del
total de ciudadanos que integren el censo electoral (CP art. 378). La interrogante
es si, ademds de esas exigencias de trimite, el poder de reforma tiene limites com-
petenciales, en el sentido de que existan temas vedados a su capacidad de reformar
las normas constitucionales™. Queda claro que los limites al poder de reforma del
constituyente derivado son emanados de la misma autoridad soberana del poder
constituyente primario que lo ha creado.

En el mismo sentido, afirma la carta politica de Colombia, que el Congreso sélo
es competente para reformar la Constitucidn, y, en consecuencia, la sustitucién o
cambio de la misma? no es viable a través de un acto legislativo. Si se advierte que
una reforma desarrollada por parte del Congreso respecto del texto constitucional
ha desdibujado la sustancia y esencia impresa en ¢l por parte del poder creador del
constituyente primario, esto representard una extralimitacién de la competencia
funcional del Congreso o Parlamento.

La distincién entre las categorfas conceptuales de reformar o sustituir en lo
relativo al texto constitucional fue tratada por la Corte Constitucional Colombiana
al afirmar que “La Constitucién debe conservar su identidad en su conjunto y desde
una perspectiva material, a pesar de las reformas que se le introduzcan. Es decir,
que el poder de reforma puede modificar cualquier disposicién del texto vigente,

22 RaMmIRez CLEVES, Gonzalo (2013). “Jurisprudencia en torno a la Sustitucién de la Constitucién en
Colombia. Test de Sustitucién y la Eficacia”. Jureamicorum, Blog de teoria juridica y derecho constitucional,
23 de noviembre. Disponible en: <http://iureamicorum.blogspot.com/2013/11/jurisprudencia-en-torno-
la-sustitucion.html>. [Consulta: 20 mayo 2015].

» QUINCHE RaMIREZ (2013), p. 111.
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pero sin que tales reformas supongan la supresién de la Constitucién vigente o su
sustitucién por una nueva Constitucién”*.

En este sentido, la sustitucién o cambio de la Constitucién implica un ejer-
cicio politico de creacién por parte del soberano o poder constituyente primario,
mientras que la reforma es un ejemplo de ejercicio del poder derivado constituido,
por lo tanto y en términos de derecho administrativo, debe éste ser respetuoso de
las lineas generales trazadas por el superior jerdrquico.

El desarrollo del ejercicio de control en el que se busca advertir si el Congreso
ha extralimitado su funciones de reforma, se denomina test de sustitucidn, el cual es
aplicado sobre la reforma objeto de andlisis a fin de evidenciar si es una sustitucién
o una simple reforma constitucional. Dicho test consiste, en palabras de la Corte
Constitucional, en la aplicacién de los siguientes pasos:

‘a. Premisa Mayor: la enunciacién de aquellos aspectos definitorios de la identidad de la
Constitucidn que se supone han sido sustituidos por el acto reformatorio.

b. Premisa Menor: Examen del acto acusado, para establecer cudl es su alcance juridico, en
relacion con los elementos definitorios identificadores de la Constitucion.

¢. Conclusidn: Contraste de las anteriores premisas con el criterio de juzgamiento sefiala-
do por la Corte, esto es la verificacion de si la reforma remplaza un elemento definitorio
identificador de la Constitucion por otro integralmente diferente™.

Es claro que el gjercicio del test de sustitucién es una verdadera expresién de
un ejercicio complejo de interpretacién normativa, porque se hace una interpreta-
cién sistemdtica y teleolégica entre los pilares originales del texto y los contenidos
encarnados por la propuesta, la conclusién de este silogismo permite evidenciar
la existencia o no de un cambio o sustitucién de la esencia constitucional definida
por el mandato del poder soberano.

Ahora bien, la necesidad de aplicar la metodologia del test de sustitucién en-
cuentra sentido en “Que el concepto de sustitucién no es un concepto completo,
acabado o definitivamente agotado que permita identificar el conjunto total de
hipétesis que lo caracterizan, puesto que las situaciones concretas estudiadas por la
Corte sdlo le han permitido sentar unas premisas para avanzar en la dificil tarea de
precisar los contornos de ese limite competencial al poder de reforma constitucional.
En este sentido, se trata de un control de tipo inductivo y no deductivo, porque la
Corte analizard en cada caso concreto si el principio estructural fue sustituido, pero
al mismo tiempo el precedente en torno a la definicién del principio servird para

24 Sentencia de Control de Constitucionalidad C-551 de 2003, Magistrado Ponente Eduardo Montealegre
Lynett, Bogotd, Relatorfa de la Corte, Consideracién N° 28.

» Sentencia de Control de Constitucionalidad C-970 de 2004, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil,
Relatorfa de la Corte, Bogotd, Consideracién No 4.
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resolver si se presenté o no la sustitucién de la Constitucién en casos posteriores”.
Por lo que queda claro que de la imposibilidad de concretar la categoria concep-
tual de sustitucién se hace necesario la aplicacién detallada y en concreto del test
a cada reforma constitucional en el marco del proceso de control constitucional.

En resumen se debe indicar que el control constitucional sobre las reformas del
texto constitucional desarrolladas por el poder constituido es en esencia verifica-
ciones del correcto ejercicio de dicho poder, en el sentido de respetar las limitacién
de no cambiar o sustituir la esencia constitucional otorgada por el constituyente
primario en ejercicio de la autoridad soberana; en otras palabras, se debe com-
prender que la capacidad de reformar la constitucién por parte del Congreso es
un poder limitado.

Esta limitacién fijada por la voluntad soberana del constituyente primario
se circunscribe al respeto incuestionable por “dos elementos (i) principios y va-
lores consustanciales a la Constitucién y (ii) elementos que surjan del bloque de
constitucionalidad que la identifican son los limites competenciales del poder de
revisién que estdn en cabeza del Congreso de la Republica cuando se trata de la
reforma ordinaria mediante Acto Legislativo™”. Siendo estos valores y principios
los referentes para el limitado ejercicio de la actividad de reforma en cabeza del
Congreso, serd entonces la finalidad del test sustitucién comprobar que la reforma
ejercida por el poder constituido se ha ejercido en el respeto de los limites ante-
riormente identificados.

5. APLICACION DEL TEST DE SUSTITUCION EN LA SENTENCIA
DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD C-249 DE 2012
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Se procederd a revisar el control de constitucionalidad a la reforma del texto
superior pretendida mediante el Acto Legislativo N° 4 de 2011, expedido por el
Congreso de la Republica en ejercicio de su poder como constituyente derivado,
tomando al efecto la Sentencia C-249 de 2012 de la Corte Constitucional.

El mencionado acto legislativo de reforma consiste en el siguiente:

‘ACTO LEGISLATIVO 4 DE 2011

(Gulio 7)

Diario Oficial No. 48.123 de 7 de julio de 201 1.

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA.

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

%6 Sentencia de Control de Constitucionalidad C-249 de 2012, Magistrado Ponente Juan Carlos Henao Pérez.
¥ 1bid., Consideracién Juridica No 5.1.11.
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EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
Articulo 1o. Adicidnese un articulo transitorio a la Constitucion Politica, asi:

Articulo transitorio. Con el fin de determinar las calidades de los aspirantes a ingresar y
actualizar a los cargos de carrera, de conformidad con el articulo 125 de la Constitucion
Politica de Colombia, de quienes en la actualidad los estin ocupando en calidad de provi-
sionales o en encargo, la Comision Nacional del Servicio Civil, homologard las pruebas de
conocimiento establecidas en el concurso piiblico, preservando el principio del mérito, por
la experiencia y los estudios adicionales a los requeridos para ejercer el cargo, para lo cual
se calificard de la siguiente manera:

| 5 0 mds afios de servicio | /0 puntos |

La experiencia homologada, no se tendrd en cuenta para la prueba de andlisis de antecedentes.
Los estudios adicionales, a los requeridos para el ejercicio del cargo, otorgardn un puntaje ast:
1. Titulo de especializacidn 3 puntos

2. Titulo de maestria 6 puntos

3. Titulo de doctorado 10 puntos

Para el nivel técnico y asistencial, los estudios adicionales se tomardn por las horas totales
debidamente certificadas asi:

1. De 50 a 100 horas 3 puntos

2. De 101 a 150 horas 6 puntos

3. De 151 o mas horas 10 puntos

Los puntajes reconocidos por calidades académicas, no serdn acumulables entre si.

Agotada esta etapa de homologacion, el empleado provisional o en encargo cumplird lo
establecido por la Comisién Nacional del Servicio Civil, esto es, el andlisis comportamen-
tal, lo que finalmente posibilitard la cuantificacién del puntaje y su ubicacion en la lista
de elegibles.

Para que opere esta homologacion, el servidor piiblico debe haber estado ejerciendo el empleo
en provisionalidad o en encargo al 31 de diciembre de 2010 y cumplir con las calidades y
requisitos exigidos en la Convocatoria del respectivo concurso.

La Comisidn Nacional del Servicio Civil'y quien haga sus veces en otros sistemas de carrera
expedirdn los actos administrativos necesarios tendientes a dar cumplimiento a lo establecido
en el presente acto legislativo.

Para los empleados que se encuentren inscritos en carrera administrativa y que a la fecha
estén ocupando en encargo por mds de tres (3) afios de manera ininterrumpida un cargo
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que se encuentre vacante definitivamente, y que hayan obtenido calificacidn de servicios
sobresaliente en el tiltimo afio, al momento de realizar los concursos respetivos se le calificard
con la misma tabla establecida en el presente articulo transitorio.

Quedan exceptuados los procesos de seleccidn para jueces y magistrados que se surtan en
desarrollo del numeral 1 del articulo 256 de la Constitucion Politica, relativo a la carrera
judicial y docentes y directivos docentes oficiales.

Articulo 20. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacion.

Advirtiéndose modificaciones en la carrera administrativa y la homologacién
de experiencia y otros factores de los funcionarios designados en provisionalidad
cuando aspiren a cargos de carrera en propiedad, lo que a juicio de los demandan-
tes constituye una vulneracién de la esencia constitucional, toda vez que “(7) ¢/
principio del mérito como definitorio de la vinculacion y permanencia en la funcion
pitblica; (ii) el principio de igualdad, que atraviesa rodo el ordenamiento constitu-
cional y prohibe cualquier tipo de discriminacion; (iii) la vocacién de permanencia
de los preceptos constitucionales y la pretension de universalidad y generalidad que
deben tener las disposiciones que integran la Constitucidn. Seiialan que tales elementos
bsicos del Estado Social de Derecho se desarrollan en los articulos 13, 125 y 209 de
la Constitucidn, pero inspiran todo el orden constitucional, sin cuya vigencia efectiva
la Constitucidn de 1991 se entenderia sustituida. Por lo tanto, dichos principios
conforman la premisa mayor del juicio de sustitucién™®. Indican, ademds, que la
reforma acusada es sélo aplicable de manera temporal y a un grupo especial de
personas desvirtuando el principio de universalidad que debe regir el mandato
constitucional. En la misma linea general respecto de que con la reforma se ha
suprimido la esencia de la voluntad del constituyente primario se pronuncian
diversos intervinientes en el proceso.

El problema juridico a resolver por la Corte es si la reforma constitucional
efectuada por el Congreso, y por la cual se genera la modificacién en lo relativo a
homologacién y convalidacién de tiempo de servicio por experiencia y otros fac-
tores de seleccidn, es una sustitucidn de la esencia del texto de la Constitucién de
1991 bajo la premisa de que el Congreso se excedid en sus competencias “por haber
excedido el Congreso su competencia y haberse configurado una inconstitucionalidad
por sustitucion por el quebrantamiento de los principios de mérito o de ‘meritocracia,
de carrera administrativa y el derecho a la igualdad para el acceso a los cargos piiblicos
que identifican la Constitucién de 1991. Del mismo modo, se debe comprobar si la
vocacion de permanencia de los preceptos constitucionales y la pretension de universa-
lidad y generalidad que deben tener las disposiciones que integran la Constitucion se
vio vulnerada con esta reforma’®.

28 [dem.

2 Ibid., Problema Juridico.
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Para resolver el problema propuesto, la Corte revisa su jurisprudencia, asi como
la doctrina en el 4rea con el fin de ambientar las bases argumentativas para su de-
cisién y como ejercicio previo a la aplicacién del test de sustitucién. Advirtiendo
el choque entre la democracia y el principio de supremacia constitucional, pues,
en principio, la expresién de los representantes del pueblo (el Congreso) no puede
ser limitada, ya que la representacién es un claro mandato popular y por tanto su
voluntad podria entenderse como soberana. Sin embargo, con la referencia a los
autores Daryl L. Levinson y Lawrence G. Sager, quienes “plantean qué pasaria si
la mayoria parlamentaria de un gobierno popular decide acabar con los derechos de la
minoria o con los elementos de la democracia misma. Para Levinson la Constitucion
se debe convertir en una forma de auto restriccion de la propia democracia, siguiendo
la idea de Madison de una democracia limitada a través del pacto constitucional y esta
seria la manera de diferenciar la democracia, eminentemente mayoritaria, democracia
de aclamacion y democracia de opinién, con la democracia constitucional. Por su parte
Lawrence Sager considera que no es plausible el argumento de que en una democracia
la Constitucion pertenezca al pueblo, y no el pueblo a la Constitucion™".

Luego, el poder del Congreso no puede ser ilimitado, pues es necesario ejercer
un control y autocontrol a las estructuras de poder, de tal suerte que la democracia
no es absoluta, sino limitada al pacto constitucional en donde existe un preciso
equilibrio entre la democracia y la supremacia constitucional, configurando una
democracia constitucional, en donde el texto constitucional se afirma como el polo
a tierra del ejercicio del poder publico. Idea que es explicada por la corte a través de
los autores Elster, en “Ulises y las Sirenas”, y Stephen Holmes, en “Precompromisos
y la paradoja de la democracia”, quienes proponen que “la Constitucién funciona
como un pre compromiso o limite a la misma democracia, ya que ésta se encuentra
atada a elementos estructurales del concepto mismo de Constitucidn, como los derechos
[fundamentales o la idea sustancial de democracia. Esto llevaria a plantear una cuestion
dificil (puzzle) dentro del constitucionalismo, expuesta por Elster a través de un pasaje
de la Odisea, en donde Ulises se ata a un mdstil de su barco y se llena los oidos con
cera para no caer en los cantos de las Sirenas que lo llevarian a su propia muerte. La
Constitucion seria ese mdstil en que se ata la propia democracia, para que ésta no se
destruya a partir de sus propias reglas y se convierta en un poder suicida o que permita
su propia destruccidn”'.

Solucionada la problemitica de la colisién entre la supremacia constitucional
y la democracia a través de la formulacién de la democracia constitucionalizada,
se procede con la aplicacién del test de sustitucidn constitucional, previa exposi-
cién doctrinal y jurisprudencial respecto de esta herramienta de interpretacién y
verificacién del recto ejercicio de la competencia de reforma constitucional.

3 Tbid., Consideracién Juridica N°© 5.1.9.
31 Tbid., Consideracién Juridica N° 5.1.8.
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En primer lugar, se deben ubicar las consignas de la premisa mayor, es decir
los principios que presuntamente ha sustituido la reforma constitucional objeto de
andlisis. La Corte selecciona los siguientes principios —tomando como referente el
plenario de la demanda—, de carrera administrativa, de concurso publico, de mérito
y de igualdad, como principios posiblemente afectados por la reforma y que en
todo caso son diferenciadores de la esencia del texto constitucional.

La Corte, al realizar el andlisis de la premisa mayor, advierte que los tres prin-
cipios son principios dependientes el uno del otro y por consiguiente su interpre-
tacién no debe ser aislada: “/a carrera administrativa y sus componentes de concurso
piiblico, de mérito e igualdad de oportunidades constituye un principio constitucional
esencial que no puede ser sustituido parcial y temporalmente por el poder de revisién.
Explican que la Constitucidn de 1991 establece como principio general en materia de
ingreso a los cargos de carrera y el ascenso de los mismos la carrera administrativa y el
concurso, para de esta manera determinar los méritos y calidades de los aspirantes™?,
concluyéndose a priori que la afectacién a alguno de ellos implica automdticamente
la alteracién de los otros dos.

De dicho andlisis también la Corte realiza una revisién de su amplia jurispru-
dencia a fin de advertir si estos principios efectivamente denotan esencia y factor
distintivo de la Constitucién de 1991, situacién que es corroborada al confirmarse
que el texto constitucional establecié que el acceso a la carrera administrativa serd
mediante concurso publico de mérito de los aspirantes en igualdad de condiciones,
de tal suerte “que como establecen los demandantes la carrera administrativa y sus
componentes de mérito e igualdad son principios estructurales de la Constitucion de
1991 que no pueden ser sustituidos, derogados o suprimidos por el poder de revision™.
Por lo que la premisa mayor exigida por la metodologia del test de sustitucién estd
debidamente comprobada en el sentido de existir principios constitucionales que
pueden verse afectados por la reforma.

Paso seguido, se procede con el ejercicio de la premisa menor, la cual exige
comprobar si el alcance la reforma constitucional ha ido mds alld de sus limites y
ha trasmutado en una sustitucién constitucional. Para cumplir con este andlisis,
la Corte toma de referente la formulacién propuesta por los demandantes quienes
indican que “a/ establecer una homologacion de distintos aspectos en el proceso de con-
curso piiblico que comporta una discriminacion a favor sélo de quienes ejercen cargos
de carrera en calidad de provisionales o de encargo, siempre y cuando los estuviesen
ejerciendo, ademds al 31 de diciembre de 2010, y de funcionarios de carrera que estén
en encargo por mds de tres afios ininterrumpidos en un cargo vacante definitivamente
y que hayan obtenido calificacién de sobresaliente”, lo que en resumen sustituye la

32 Tbid., Consideracién N° 6.1.7.
3 Ibid., Consideracién N° 6.1.15.
3 Tbid., Consideracién N° 6.1.18.
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esencia de los méritos y experiencia que se deben evaluar en el concurso de acceso
para la carrera administrativa por la homologacién del tiempo de los encargos y
provisionalidades, lo que claramente contraviene el mandato del constituyente pri-
mario y adicionalmente genera un “trato discriminatorio que reciben los ciudadanos
que aspiren a ejercer tales cargos de carrera ocupados en provisionalidad o en encargo,
quienes se hallardn en desventaja frente a los beneficiarios del acto legislativo, esto es, de
quienes los ocupan™
en provisionalidad por el mero hecho de haber transcurrido el tiempo en su cargo.

Concluyendo la Corte que con la reforma objeto de andlisis se estd “evadiendo
de este modo las condiciones establecidas por el constituyente primario para acceder,
permanecer y ascender en la carrera administrativa”, por lo que con la reforma el
Congreso ha excedido los limites que el constituyente primario fija para su actuar

, pues se les otorgard mayor puntaje a los funcionarios que estdn

y por ende sustituido su voluntad soberana y plasmada en el texto constitucional
reformado.

Ahora bien, el paso final del test de sustitucién es la conclusidn, en donde se
debe advertir si la reforma verdaderamente ha remplazado los principios enuncia-
dos en la premisa mayor por unos nuevos completamente diferentes. Para el Acto
Reformativo objeto de andlisis y con base a los dos pasos anteriores la Corte estima
que “el contenido del Acto Legislativo No 4 de 2011 se puede llegar a la conclusién
de que dicho principio fue sustituido parcial y temporalmente con la reforma, ya que
se establece que para determinar las calidades de los aspirantes a ingresar y actualizar
a los cargos de carrera se tendrd en cuenta ademds de las pruebas de conocimiento
establecidas en el concurso, criterios adicionales como la permanencia en el cargo y es-
tudios adicionales a los requeridos para ejercer el empleo piiblico™ . Por lo que queda
comprobado que el Congreso ha excedido los limites de su facultad de reforma
constitucional, sustituyendo la esencia constitucional fijada por los principios y
valores para la carrera administrativa evidenciados en la premisa mayor de la me-
todologfa del test de sustitucion.

Asimismo, la Corte confirma la inconstitucionalidad de la reforma por la
sustitucién de la Constitucién, en virtud de que el Congreso ha desconocido los
limites que se fijan en el marco de principios que por mandato del constituyente
se definen para la carrera administrativa y el acceso a ésta. En la misma linea, la
Corte expone que la reforma ha sido una reforma temporal y ad hoc, violando la
prohibicién de expedir reformas constitucionales con una connotacién particular
y temporal, situacién que se evidencia en la conclusién del test de sustitucidn,
pues la reforma sélo beneficia a los funcionarios en encargo o provisionalidad y
hasta una determinada fecha.

5 [dem.
3% Tbid., Consideracién N° 6.1.20.
37 1bid., Consideracién N° 6.1.22.
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Queda en lo anterior advertido que efectivamente el test de sustitucién consti-
tucional tiene por finalidad la verificacién de que el poder constituido de reforma
constitucional sea respetuoso de los limites que el poder constituyente primario
ha fijado para su actuar y en aras de defender la supremacia que la expresién de la
voluntad soberana implica.

CONCLUSION

A lo largo de estas lineas se ha desarrollado una revisién respecto de la reforma
constitucional ejercida por el constituyente derivado o constituido por el primario, lo
que deja claro que este poder constituido estd limitado a los mdrgenes de acciones y
competencias que de manera soberana le haya otorgado el poder superior del pueblo.

El poder del Congreso para reformar la Constitucién no es un poder de creacién
o de ejercicio politico, sino un poder constituido y exclusivo para el ejercicio de
la reforma constitucional en respeto a los mdrgenes definitorios de la esencia del
texto aprobado por el poder constituyente primario.

Es necesaria la configuracién de un sistema de control que permita advertir
las extralimitaciones del poder constituido a la hora de ejercer su poder de refor-
ma constitucional, pues, como ya se ha expuesto, la Constitucién es la expresion
absoluta del poder primario y soberano, lo que genera que el poder constituido
esté en lo que refiere al ejercicio de sus funciones en los mdrgenes establecidos
para estos efectos.

El control constitucional a las reformas ejercidas por el poder constituido
encuentra cabida en la dependencia y competencia otorgada a éste por el poder
primario. Sin embargo, se surtié sobre este control un proceso de evaluacién desde
el rechazo de la idea de controlar si la reforma a la Constitucién era constitucional
0 no, hasta llegar a los juicios de sustitucién en donde la reforma ejercida por el
poder constituido no puede bajo ninguna circunstancia cambiar o crear una nueva
esencia constitucional, pues esta prerrogativa es s6lo potestad del Soberano, quien
es titular del poder constituyente primario.

Pero no se puede perder de vista la existencia del choque entre el principio de
la representacién —que se encierra en la democracia— y la supremacia constitucio-
nal —que es resultado de la autoridad constitucional del poder superior—, lo que en
resumen generarfa una complicacién para el ejercicio del control constitucional a
través de un Tribunal Constitucional. Esta problemdtica es resuelta con la formula-
cién de una democracia constitucional en la que la democracia reconoce su origen
en la Constitucién y, por ende, se asume la viabilidad del control constitucional
no sélo como protector de la superioridad constitucional, sino que, ademds, como
protector de los pilares que la misma Constitucién fija para la misma democracia.

Es entonces que en el marco de los juicios de sustitucién como herramienta
para el control constitucional de las reformas ejercidas por el Congreso se realiza
una comprobacién del respeto por parte de este tltimo con los limites al ejercicio
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de su factual de reforma, en el sentido de impedir que a través de la reforma se
sustituya la Constitucién en lo que refiere a los principios y valores que definen
la esencia de ésta, articulando asi de manera correcta los principios anteriormente
en conflicto y permitiendo asi una correcto ¢jercicio de la facultad de reforma y la
cualidad del derecho constitucional de ser evolutivo y amoldable a las coyunturas
de su entorno; empero en el respeto de los limites de la competencia del poder
constituido de no sustituir la Constitucién.
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